ZORUNLU ARA_BULUCU_LUGUN HUKUKUN
TEMEL ILKELERINE {-\YKIRILIGI VE
UYGULANABILIRLIGINE DAIR SORUNLAR

Kiirsat KARACABEY*

GIRIS
Makalemizin asil konusunu; kamuoyunda “zorunlu arabulucu-
luk” olarak adlandirilan, belli baz1 hukuk uyusmazliklarinda dava ag-

mazdan 6nce arabulucuya miiracaat etme zorunlulugu getirilmesine
dair onerinin degerlendirilmesi olusturacaktir.

Bunun icin 6ncelikle, zorunluluk unsuru disinda genel olarak ara-
buluculugun ve Tiirkiye'deki arabuluculuk uygulamasinin kisaca bir
degerlendirmesini yapmakta yarar gormekteyiz.

Son boliimde ise Tuirkiye 6zelinde, uygulanabilir ve denetlenebilir
bir arabuluculuk kurumunun nasil olusturulabilecegine yonelik de-
gerlendirme ve 6nermeler yer alacaktir.

1. GENEL OLARAK ARABULUCULUK

Ogretide arabuluculugun gesitli tanimlar1 bulunmaktadir. Bu cer-
cevede Richard Birkenin tanimiy “Arabululuculuk (uzlastirma), bir
uyusmazligin ¢oztim sekli hakkinda menfaati ve uyusmazligin sonu-
cuyla ilgili dikte etme yetkisi bulunmayan tarafsiz bir ti¢tincii kisinin,
ihtilafli taraflar arasindaki miizakereyi kolaylastirdig1 uyusmazlik ¢o-
ztim yoludur” seklindedir. *

Avukat, TBB Yonetim Kurulu Uyesi, Arabuluculuk Kurulu Uyesi

1 Mustafa Serdar Ozbek, Alternatif Uyusmazhik Cozimii, Yetkin yayinlari, 2013

Ankara, s.555
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Arabuluculugun 6gretide kabul goren diger bir tanimini ise Mar-
riott Brown yapmustir:

“Arabuluculuk (veya uzlastirma), uyusmazliga diismiis taraflari,
(olas1) bir anlasmanin kosullarini miizakere edebilmeleri amaciyla
bir araya getirmeye calisan, taraflarin uzlasmalarini veya birbirlerini
anlamalarini saglamak icin taraflar arasindaki iletisimi kolaylastiran,
tarafsiz bir tgtinci kisinin (arabulucunun) katilimiyla ytritiilen go-
niilli bir usuldiir”.?

6325 sayili “Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
(HUAK)” ise m. 2/b'de arabuluculugu soyle tanimlamaktadar:

Arabuluculuk: “Sistematik teknikler uygulayarak gortismek ve
miizakerelerde bulunmak amaciyla taraflar1 bir araya getiren, onla-
rin birbirlerini anlamalarini ve bu suretle ¢oztimlerini kendilerinin
tiretmesini saglamak ic¢in aralarinda iletisim siirecinin kurulmasini
gerceklestiren, uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir
ticlincti kisinin katilimiyla ve ihtiyari olarak ytiriitiilen uyusmazlik
¢oztim yontemini” ifade eder.

Arabuluculugun Tiirk Hukukundaki bir diger tanimi ise soyle ya-
pilmistir:

“Arabuluculuk, uyusmazlik igine diismiis olan taraflari, konusmak
ve miizakerelerde bulunmak amaciyla bir araya getiren, birbirlerini
anlamalarini ve bu suretle kendi ¢oziimlerini kendilerinin iiretmeleri-
ni saglamak icin aralarindaki iletisimi kolaylastiran, tiimiiyle bagim-
s1z, tarafsiz ve objektif bir konumda bulunan tgtincti kisinin katkisi
yahut katilimiyla yirtitiilen goniilli bir usuldiir.”

Arabuluculuk uygulamasinda degisik hukuk sistemlerinde fark-
I1 yontemler (kolaylastiric1 veya degerlendirici arabuluculuk gibi) be-
nimsenmistir. Kuskusuz bu yontemlere gore arabuluculugun tanimi
da farklilik arz edecektir. Ancak, bizim hukukumuzda benimsenen

Mustafa Serdar Ozbek, a.g.e. 5.555
Stiha Tanriver, Hukuk Uyusmazliklarinda Alternatif Uyusmazlik Coziim Yollar:
ve Ozellikle Arabuluculuk, TBB Dergisi, Say1 64 2006 s.165
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sistem itibariyle hukuk uyusmazliklarindaki arabuluculugu, su sekil-
de tanimlamamiz mimkiindiir:

“Arabuluculuk; yargilamaya konu olusturabilecek nitelikteki kisi-
ler aras1 bir hukuk uyusmazliginda, uyusmazligin yanlarinca ortak-
lasa atanacak tarafsiz ve ehil bir kisinin, arabulucu sifatiyla devreye
girmesi suretiyle taraflarin, gontilluliik esasina dayali olarak uzlasma-
lar1 igin uygun ortami sagladig1 ve esasa iliskin telkin ve tavsiyeden
kacinmak kaydiyla, anlasmanin saglanmasina yonelik olarak kolay-
lastiricilik saglamayi tistlendigi bir alternatif ¢oztim yoludur” .

Esasen arabuluculuk, toplumsal iliskilerde 6teden beri uygula-
nan geleneksel bir usuldiir. Ozellikle birbirlerini taniyan insan kii-
melerinde (bir koy veya kasaba halki veya bir meslegin mensuplari
gibi) tiyeler aras1 bir uyusmazlik ¢iktiginda, konunun yargiya tasin-
masinin taraflar igin iliskileri zedeleyici ve taraflar1 zararlandirici bir
takim sonuglar dogurabilecegi degerlendirilmesiyle, alternatif ¢oztim
aray1s1 kapsaminda basvurulan bir ¢6ziim yontemidir. Bu yolda bas-
vurulan yontemlerden en ¢ok uygulama alani bulani da tictincti bir
kisinin arabuluculuguna miiracaat edilmesidir. Benzer durum, dev-
letler aras1 uyusmazliklarin ¢oztimiinde de s6z konusu olmaktadir.
Bu tiir geleneksel uygulamalarda, arabulucunun konu hakkinda
ehliyetli olmas1 yaninda, tarafsizligina ve adaletli olusuna duyulan
glivenin giiclii olmasi, basar1 sansini artiran en énemli etmen olarak
karsimiza ¢ikar.

Elbette ki dava agilmazdan 6nce arabulucu yardimiyla uyusmaz-
ligin ¢oziilebilmesi potansiyeli, dava acildiktan sonra da miimkiindiir.

2. TURKIYE'DEKi ARABULUCULUK UYGULAMASI

Geleneksel toplumsal hayatta arabulucular marifetiyle uyusmaz-
lik ¢oztimiintin kokleri, yazili tarihin baslangicina kadar gider. Genel
olarak, aralarinda hukuksal uyusmazlik bas gosteren kisiler, cogu kez
kendilerinin, kimileyin de tictincti kisilerin girisimleri sonucunda ta-
rafsiz ve giivenilir bilinen bir diger kisinin hakemligine ya da arabu-
luculuguna miiracaat ederler.



454  Zorunlu Arabuluculgun Hukukun Temel ilkelerine Aykirli§i ve Uygulanabilirligine Dair Sorunlar

Ayni anlayis, arabuluculuk mevzuat1 ihdas edilmeden once de
pozitif hukukumuza bir parca olsun yansitilmistir. Taraflarin mahke-
me disinda uzlasip anlasmalar igin, “Ttirk Hukuku'nda da, alterna-
tif uyusmazlik ¢éztim yontemleriyle ilgili cesitli yasal diizenlemeler
mevcuttur. Sozi edilen uyusmazlik ¢oztim yontemleri ile ilgili olarak
vergi hukukunda, toplu is hukukunda (TSGLK m. 22, 23 ve 34, I), avu-
katlik hukukunda (Av. K. m. 35/A) hatta kamu diizenin korunmasi
diistincesinin ve kamu yararinin en agir bastig1 alan olan ceza huku-
ku alaninda (CMK m. 253, 256) dahi hukuki diizenlemeler bulunmak-
tadir. Yine, tiiketici hukuku (TKHK m. 22) ve aile hukuku alanlarinda
(4787 sayil1 Kanun m. 7), alternatif uyusmazlik ¢c6ztim yontemi olarak
nitelendirilebilecek yahut bu baglamda irdelenebilecek uyusmazlik
¢ozme yontemlerini igeren diizenlemeler 6ngoren hukuk kurallar yer
almaktadir”*

Bu itibarla geleneksel toplumsal yasamda ve pozitif hukukta ara-
bulucu marifetiyle hukuksal uyusmazhk ¢oztimii zaten vardir. Bu
yontemin 6zel bir kanuna baglanmasi, bu bakimdan yeni bir yontem
icad1 degildir. Ancak arabuluculugun 6zel bir hukuksal diizenlemeye
tabi tutulmasi ile arabuluculuk ¢6ziim yonteminin sistemlestirilmesi,
bu konuda toplumda farkindalik yaratilmasi ve arabuluculuk faaliyet-
lerinin diizenli isleyisinin denetlenmesi ve arabulucularin egitilerek
niteliklerinin artirilmasi gibi organizasyonlarla, yontemin uygulana-
bilirliginin kolaylastirilip yayginlastirilmasi amaclanmustur.

Bir uyusmazhigin arabulucu destegi ile ¢oziilmesi halinde, taraf-
larin 6zgtir iradeleri tahtinda ulasilan sonuca razi olmalari, adalet fel-
sefesi bakimindan ideal bir diizeye isaret etmektedir. Uyusmazligin
taraft olan her bir kisinin kendisini yeterince ifade etme olanag: bu-
lacag bir ortamda, adalet duygusunun biiyiik olctide tatmin olacag:
bu sonug, bir cok zaman higbir tarafin tam tatmin olmadig1 mahkeme
kararlari ile kiyaslanamayacak derecede insani, vicdani ve ahlaki tis-
tiinlige sahiptir. Keza bu yontem, uyusmazligin ¢6ztim stirecini ki-
saltmas, gizlilige riayet edilmesi, taraflar ve kamusal erk bakimindan
maliyeti diistirmesiyle de tercih tisttinltigiinii haizdir.

4 Siiha Tanriver, a.g.e. s.155
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Biittin bunlara ek olarak, taraflarin tistlenecekleri edimler ve sag-
layacaklari kazanimlar anlaminda arabuluculuk, adeta sinirsiz ¢oztim
secenegi liretme zenginligine sahip bir yontem olarak da yarg: karar-
larina nazaran tstiin konumdadar.

Uyusmazlik stirecini kesin ve kalic1 sekilde sonlandirip, stireg so-
nucunda taraflarin el sikisarak ayrilmalarini ve baris icinde kalmalari-
n1 saglama potansiyelinin yiiksekligi de arabuluculuk yonteminin bir
diger erdemli 6zelligidir.

Ulkemizde, arabuluculugun yasal ve kurumsal bir yapiya kavus-
turulmasi amaciyla, 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabulu-
culuk Kanunu, 22.06.2012 tarihinde Resmi Gazetede yayimlanarak
yirirlige girmistir. Hemen akabinde Adalet Bakanligi Hukuk Isleri
Genel Mudiirliigii biinyesinde Arabuluculuk Daire Baskanligi kurul-
mus ve uygulamaya yonelik olarak yogun bir calisma stirecine gegil-
mistir.

Ne var ki iki y1l1 asan bir siirecte, arabulucuya basvuru anlaminda
arzu edilen sonucu elde edemedigini degerlendiren Adalet Bakanligy,
kolayc1 bir yaklasimin yansimasi olarak, belirli baz1 hukuk uyusmaz-
liklarinda, dava agmazdan 6nce arabulucuya basvurma zorunlulugu-
nu getirmek istemektedir.

Asagida boyle bir uygulama girisiminin, arabuluculuk kurumu-
nun olmasi gereken yapisina, demokratik degerlere ve mevcut hukuk
sistemine ne olctide uyarli oldugu tartisilip degerlendirilecektir.

3. ARABULUCULUK UYGULAMASININ BELLi BAZI
DAVALAR ICIN ZORUNLU HALE GETIRILMESININ
HUKUK VE DEMOKRASI ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Bugitin itibariyle Diinya genelinde pek cok tilkede, hukuksal uyus-
mazliklarda alternatif ¢c6ztim yolu olarak “arabuluculuk uygulamas1”
yiirirliikkte bulunmaktadir. Bu iilkeler icinde sadece Italyada, belirli
bazi uyusmazliklarda dava acgilmazdan once, “arabulucuya basvuru
zorunlulugu” getirilmistir. Ancak alinan bu radikal kararin tutarlili-
gindan duyulan kuskudan kaynaklansa gerek, olagan dis1 bir refleksle,
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yasanin yiriirliik siiresi dort yilla sinirli tutulmustur. Soyle ki Italyada
zorunlu arabuluculuk, 2013 yilinda, -dort y1l sonrasinda (2017 yilinda)
uygulamanin sonuglar1 degerlendirilerek, zorunlulugun devam edip
etmeyeceginin yeniden kararlastirilmas: 6ngoriilmek- kaydiyla ytirir-
liige konulmustur.

[talya'daki bu istisnai uygulamanin érneksenmesi suretiyle ve
de aceleci bir hevesle, son donemde Tiirkiye'de de, belirli baz1 hu-
kuk uyusmazliklarinda, dava agilmadan 6nce arabulucuya miiraca-
at etme zorunlulugunun getirilecegi; devlet katmaninda en yetkili
kisilerce dile getirilmekte ve Adalet Bakanligima bagli Arabulucu-
luk Daire Bagkanliginca da bu yonde yasa degisikligi taslaklar1 ha-
zirlanmaktadir. Ustelik Tiirkiye icin 6ngoriilen zorunluluk uygula-
masinin, talya'dakinden katbekat daha fazla hukuksal uyusmazligi
kapsayacag1 da ongoriilmektedir. italyada taraflarin uyusmazhigin
¢oziimii sonrasinda da iyi iliskiler icinde olmak durumunda ola-
caklar1 dava turleri (kat miilkiyetinden, komsuluk hukukundan
kaynaklanan vb.) esas alinarak, sadece belirli dava tiirleriyle sinirlt
olmak tizere zorunluluk getirilmistir. Buna karsin Turkiye'de, ko-
nusu para veya para ile dlctilebilen degerlerden olusan hukuksal
uyusmazliklarda, dava degeri esas alinarak -bir kisim istisnalar
disinda- hukuk uyusmazliklarinin tamami i¢in zorunlu arabulucu-
luk ongoriilmektedir. Bu durum karsisinda, isabetliligi zaten tartis-
mali olan Italyadaki zorunluluk 6rnegi, tasarlanan sekil itibariyle
bizde dogru ornek olmaktan tiimden ¢ikmakta, deyim yerindeyse
Diinya'da bir ilk denenmektedir.

Bu durum karsisinda arabuluculugun, degere bakilmaksizin bir
kistm hukuk uyusmazliklarinin tamami ve konusu parasal degerle
temsil edilebilen biitiin hukuk uyusmazlik tiirleri i¢in zorunlu bas-
vuru mercii haline getirilmesinin, Ulkemiz bakimindan yararlarini,
sakincalarini ve uygulanabilirlik sansini irdelemek kaginilmaz goziik-
mektedir.

Iste bu bakis acis1 ve anlayis cercevesinde konuya bakacak olursak
asagidaki degerlendirmeleri yapmamaiz kaginilmaz goziikmektedir:
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a. Hukuk uyusmazliklarinda bir “alternatif ¢6ziim yolu”
olarak zorunlu arabuluculuk

Doktrinde genel kabul goren anlayis uyarinca arabuluculuk, hu-
kuk uyusmazliklarinda alternatif ¢6ztim yollarindan birisi olarak be-
nimsenmektedir. Hatta o kadar ki Kimberlee K. Kovach’a gore “arabu-
luculuk; alternatif uyusmazlik ¢6ztim yontemlerinin esas modeli olup,
alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinin tiim 6zelliklerini barindirir.”

Nitekim Henry Campbell Black de alternatif ¢oztim yontemini
soyle tanimlamaktadir: “Alternatif uyusmazlhik ¢oztimii terimi, uyus-
mazliklarin ¢oztimii igin kullanilan, dava yolu disinda kalan diger
usulleri kasteder; 6rnegin, tahkim, arabuluculuk, kisa yargilama bu
usullerdendir.”®

Lott/Fletcher’e gore de “uyusmazliklarin ¢6ztim yontemlerinden
en yaygini arabuluculuktur.””

Ogretide, “uyusmazliklarin alternatif ¢6ziim yontemlerinin adli
yargiy1 sadece tamamlayabilecegi fakat onun yerini alamayacagi, dava
oncesinde taraflari, zorunlu uzlasma usuliine bagvurmaya davet et-
menin bireyi kanun koyucu tarafindan zor kullanarak uzlasmak zo-
runda birakmak anlamina gelecegi, adli yarginin yerini almasinin soz
konusu olmayacag1” da savunulmustur.”®

“Alternatif uyusmazlik ¢oziim yollari, yarginin alternatifi olan
ve dolayisiyla yargisal sistemin yerine ikame edilmeye calisilan ya-
hut onunla rekabet icinde bulunan bir stirecler buittinti degildir. Sozii
edilen yollarin asil hedefi, kii¢tik ¢apli ve kamu diizenini ilgilendir-
meyen uyusmazliklarin, adli bir soruna dontismeden ¢oztimini
gerceklestirmektir.”’

> Melis Tugsavul Taspolat, Tiirk Hukukunda Arabuluculuk Yetkin Yayinlari, 2012
Ankara, s. 21

®  Mustafa Serdar Ozbek, a.g.e.s.167

7 Melis Tugsavul Taspolat, a.g.e.s. 78

8 Kamil Yildirim, Ihtilaflarin Mahkeme Dis1 Usullerle Coztimii Hakkinda, Prof. Dr.

Yavuz Alangoya I¢in Armagan, Istanbul 2007, s. 358

Hakan Pekcanitez, H, Alternatif Uyusmazlik Coztimleri,” Hukuki Perspektifler

Dergisi, 2005/5, s.12-16
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“Uyusmazliklar: ¢oztime kavusturma islevi, esasinda devletin
isidir ve devlet bu islevini, yarg: erkini kullanmak suretiyle yerine
getirir. Alternatif uyusmazhk c¢oztimleri ise uyusmazliklarin ¢o-
ziimiinde, yargisal yollarin yaninda yer alan ve ilgililerin istemle-
ri halinde islerlik kazanan, esas itibariyle, iliskilerin koparilmadan
sturdiiriilmesini ve adil bir karardan ziyade, her iki tarafi da tatmin
edici bir ¢oztime ulasilmasini hedefleyen yontemler biittinti konu-
mundadir. Bir bagka ifadeyle, alternatif uyusmazlik ¢oztimleri, dev-
lete ait yargi yetkisinin mutlak egemenligine halel getirmeden isler-
lik kazanan ve uygulama alani bulan ek yontemler biitiinii olarak
nitelendirilebilir.”*

Yukariya alintilanan tanim ve yaklasimlarin 6tesinde, konuyu de-
gerlendiren bilumum akademik yorumlarin tiimiiniin, arabuluculugu
“hukuksal uyusmazliklarda alternatif ¢coztim yontemi” olarak tanim-
ladigin1 rahatlikla soyleyebiliriz. Nitekim tarafimizca, incelenen on-
larca yorum icinde aksi bir tanimlamaya rastlanilamadigini belirtmek
isteriz.

Bu noktada, genel olarak “alternatif” kavraminin ve 6zelde “alter-
natif uyusmazlik ¢6ziim yolu"nun ne anlama geldigini irdelememiz
kaginilmazdir.

Konuya Tiirkge dilbilimi agisindan baktigimizda “alternatif” kav-
rami neyi ifade etmektedir? Tiirk Dil Kurumu Sozliigiine baktigimiz-
da, Tiirkceye Fransizcadan giren “alternatif” sozcitigtiniin karsiligini
“secenek” olarak gormekteyiz. Aym sozliikte “secenek” kavrami ise
“birinin yerine secilebilecek bir bagka yol, yontem, tutum, alternatif,
opsiyon” seklinde tanimlanmaktadir.

Hukuk doktrininde de alternatif kavrami tartisilmis ve su tes-
pitlere ulagilmistir: Alternatif; “Iki sey arasinda segim yapmaya izin
verilmesi (Fowler/Fowler ve Black’a gore); mevcut iki sey icinden biri
secilerek digeri reddedilecekse, bu iki durum arasinda tercih sunan
bir durum veya bir teklif ya da iki veya daha ¢ok sey arasinda bir se-

01, Rosenberg- K. Shawb - P. Gotwald, Zivilprozessrecht, 16. Neuebearbeitete Auf-

lage, Miinchen 2004, s. ; Pekcanitez, s. 15 - Alinty; Sitha Tanriver Siiha, age. s. 152.
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¢im yapma imkaninin sunulmast (Kovach, Kimberlee'ye gore) olarak
tanimlanabilir.”"!

Buna gore alternatif bir yol ya da yontemden bahsedebilmek igin,
kisinin birisini se¢mekte iradesinin belirleyici olacag: ve 6zgiir kilina-
cag1 en az iki secenegin soz konusu olmasi gerekliligi kaginilmazdir.

Hukuk doktrinindeki ve sozliikteki anlamu itibariyle de alternatif
yol; var olan diger yollar karsisinda -6zgiir irade tahtinda- tercih edi-
lebilecek bir diger yol yani secenektir.

Iste arabuluculuk da bu yola bagvuru anlaminda, taraflarin 6zgiir
iradesine ve se¢me hakkina dayandig: taktirde, gercekten doktrinsel
ve dilbilimsel tanimlamaya uygun sekilde alternatif bir yol, yani sege-
nek olacaktir. Ve fakat, belli baz1 davalarda, hukuk uyusmazliklarinda
yarg1 yoluna bagsvurmadan 6nce, arabulucuya miiracaat etme ve orada
tanimlanan prosediirii tamamlama geregi bir sart olarak dayatilirsa,
bu taktirde arabuluculuk, alternatif bir yol ve secenek olmaktan ¢ikar;
usul hukukuna dair yeni bir kuruma, bir dava sartina dontistir.

Bu bakimdan 6ncelikle sunu tespit etmemiz kaginilmazdir: Bel-
li baz1 davalar icin de olsa, hukuksal bir uyusmazligina dair dava
acma hazirhigindaki bir kisiye, oncelikle ve mutlak surette arabulu-
cuya basvurma ve bu dogrultuda éngoriilen prosediirti tamamlama
geregi bir sart olarak dayatilirsa, bu anlamdaki arabuluculuk; hu-
kuk usulii teorisinde kabul goren alternatif bir ¢c6ztim yolu ve/veya
yuzyillardir uygulana gelen geleneksel arabuluculuk uygulamasi
olmaktan c¢ikar; hukuk yargilamalar1 usuliinde varlig1 s6z konusu
olmayan yepyeni bir “dava sart1” olarak getirilip getirilmemesi tar-
tismasina doniistir.

O halde, konuyu yanlis zeminde tartisma riskini bertaraf etme
adina, ilk tespit etmemiz gereken olgu sudur: Diinya hukuk literattirii
ve evrensel kabuller uyarinca, arabuluculuk en fazla ve ancak, mah-
kemelere dogrudan erisim yontemi karsisinda, iradilige dayali bir se-
cenek olarak var oldugu taktirde arabuluculuk olarak tanimlanabilir,

11 Mustafa Serdar Ozbek, a.g.e.s.167
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tartisilabilir. Aksi taktirde bu yontemi “arabuluculuk” olarak tanimla-
mak miimkiin olamaz.

b. Arabuluculugun Dogasinda Géniilliiliik ve Istege Baglilik
Esastir

Yiiz yillardir siire gelen geleneksel arabuluculuk uygulamasinda,
taraflarin rizalarinin; bir arabulucuya basvurma ve basvurulacak ara-
bulucunun kim olacag1 konularinda uyusmasinin éncelikli sart oldu-
gu bilinmektedir.

Hukuksal bir uyusmazligin, “miizakere ve sulh” yontemiyle ¢6-
ztimlenebilmesinin, ancak ve sadece taraflarin gonilliiliigti esasina
dayali olarak ve 6zgiir istemleri uyarinca gerceklestirilebilecegi kuru-
mun dogasi geregidir. Taraflardan bir ya da bir kacinin baski ve zorla-
ma ile onayladig1 anlasma sonucuna “sulh” diyebilmek olanaksizdr.

Nitekim -talyanin sira dis1 ve gegici uygulamasini ayrik tutarsak-
tilkesel olgekteki Diinya uygulamalarinda, hukuksal uyusmazliklarda
alternatif bir ¢6ztim yolu olarak arabuluculuk; goniilliiliikk ve istege
baghligin (iradiligin) kurucu unsur olmasi temelinde kabul gormidis,
benimsenmis ve tanimlanmustir.

Hukuk 6gretisi, bu konuda tam anlamiyla bir uyum halindedir:

Brown/Marriot’a gore “Alternatif uyusmazlik ¢6ztimii, uyusmaz-
liklarin ¢oztimii amaciyla gorev yapan devlet mahkemelerinde go-
riillen dava yolunun yaninda se¢imlik bir yol olarak isleyen, genel-
likle tarafsiz bir tiglincii kisinin, mevcut bir uyusmazlhigin ¢éztimi
konusunda taraflara yardimci olmak ve katkida bulunmak amaciyla
katildig1 bir grup “uyusmazlik ¢oztim yontemleri toplulugu” olarak
tanimlanabilir.? Unsurlari itibariyle bu tanimda, alternatif uyusmaz-
lik yollar icinde ozellikle “arabuluculuga” vurgu yapilmis olduguna
dikkat cekmek isteriz.

Hukuk mevzuatimizi yeniden yapilandirma stirecinde, 6ngorii ve
uygulamalarin referans aldigimiz Avrupa Parlamentosu ve Konseyi

12" Mustafa Serdar Ozbek, a.g.e.s.174
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de arabuluculuga basvuru ve stirecin devamina iliskin olarak; “... ad-
landirilma ve basvurulma sekline bakilmaksizin, uyusmazhigin tarafi
iki veya daha fazla kisinin, goniillii bir temelde uyusmazliklarini ¢oz-
mek i¢in bir arabulucunun yardimu ile bizzat caba gosterdikleri yapi-
landirilmis bir stirectir” demek suretiyle, taraflarin gonilliiliigiintin
varligini aramaktadir.®

“ABDde yayimlanan Arabuluculuk Standartlar1 Kilavuzunda,
arabuluculugun temel prensibinin irade 6zgiirltigii oldugu belirtilmis-
tir. Bu durum, taraflarin goniillii ve baski olmadan bir anlasmaya ula-
sabilmelerini gerektirir.* Arabuluculugun basarili olabilmesi, tarafla-
rin goniilli olarak ve istekle bu isi yapmalarina baghdir; aksi halde bir
verim beklemek zordur.”*

“Yargisal yahut mahkeme dis1 ¢6ziim yollarina miiracaat konusun-
da, aralarinda uyusmazlik bulunanlar, tam bir serbestiye sahiptirler.
Uyusmazhigin ¢oziimii i¢in alternatif uyusmazlik ¢6ztim yontemleri-
nin kararlastirilmis olmasi, yarginin genel yetkisini bertaraf etmez ve
boyle bir kaydin varligina ragmen yargiya basvurulmus olmasi, diger
tarafa herhangi bir itirazda bulunma hakk: bahsetmez.”*¢

Ulkemizde halen yiiriirliikte bulunan 6325 sayili Hukuk Uyus-
mazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nda da arabuluculugun gontillii
ve istege bagl olacag esasi ilkesel 6lgekte benimsenmistir.

Kanun 6ncelikle, arabuluculugun tanimini yaptigi 2/b maddesin-
de ““arabuluculugun

ihtiyari olarak ytiriitiilen uyusmazlik ¢6ztim yontemi” oldugunu
acikca vurgulamaktadir. Keza 17. maddesinin “b” bendinde “taraflara
danisildiktan sonra arabuluculuk icin daha fazla caba sarf edilmesi-

nin gereksiz oldugunun arabulucu tarafindan tespit edilmesi” ve “c
bendinde de “taraflardan birinin karsi tarafa veya arabulucuya, arabu-

13 Councel Of The European Union, Directive 2008/52/EC, 5.6

14 Elif Kismet Kekeg, Arabuluculuk Yoluyla Uyusmazlik Coziimiinde Temel Asa-
malar ve Taktikler, Adalet Yay. Ank. 2014 2. Baski s.70 Keke¢ alintiy1; “Model
Standarts of Conduct for Mediators (September 2005), Standart 1”den yapmustir.
15 Elif Kismet Kekeg, a.g.e. s.70 (Kekeg alintry1; Ware, 5.230’dan yapmustir.)

16 Ildir, G., Alternatif Uyusmazlik Coziimii, Ankara 2003, .30
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luculuk faaliyetinden cekildigini bildirmesi” hallerinde arabuluculuk
stirecinin son bulacag: belirtilmektedir.

Kanunun arabuluculugu tanimlayan hitkmiinde yer alan; “...an-
cak taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is veya islem-
lerden dogan 6zel hukuk uyusmazliklarinda” uygulanabilecegine dair
hitkmti de, arabuluculugun sadece iradilige elverisli konular itibariyle
sz konusu olacagina yonelik bir saptamadir.

Kanunun arabuluculuk siirecinin baslatilmasi ve stirdiiriilmesiyle
ilgili htiktimleri hep birlikte degerlendirildiginde; arabuluculugun ge-
rek baslatilmasinin gerekse stirdiirtilmesinin taraflarin istegine bagh
oldugu cok acikca anlasilmaktadir.

Esasen HUAK1n kanunlasmasi siirecinde de “taraflarin, arabulucu-
ya basvurmalk, stireci devam ettirmek, sonuglandirmak veya bu stireg-
ten vazge¢mek konusunda serbest olduklar1 diizenlenerek arabuluculu-
ga basvuru konusundaki iradilik agikliga kavusturulmustur. Tasarmin
madde gerekgesinde, taraflarin oncelikle aralarindaki uyusmazlig
arabuluculuk yoluyla ¢6ztime kavusturma konusunda anlasmaya var-
malar1 gerektigi, arabuluculuga basvuruda ve siirecin devaminda zor-
lamanin miimkiin olamayacagi, zaten zorlamanin arabuluculugun
niteligine aykir1 olacagi, bu konuda ancak ¢zendirici tedbirlerin ali-
nabilecegi, aksi durumun Anayasa ile giivence altina alinan hak arama
hiirriyetine (AY m. 36,1) aykirilik teskil edecegi ifade edilmistir.”"”

Zaten bir siirecin ihtiyari olmasi; ona devam edip etmeme 6zgtir-
ligtinti temsil ettigi kadar, alternatif olarak tanimlanan o yola basvu-
rup basvurmama 6zgtirligiinii de kapsamasi gereken bir hak ve yetki
kullanimai olarak anlasiimak gerekir.

Konunun 6gretide tanimlanmasi da ayni dogrultudadir: “Gontil-
liltik iki sekilde karsimiza c¢ikar. Bunlardan birisi arabuluculuga ka-
tilma konusunda goniilli olunmasi, digeri ise anlasmanin yapilmasi
konusunda goniillii olunmasidir.”*

17" Samil Demir, Avukatin Uzlasma Saglama Yetkisi Adalet Yay. Ankara 2011 s. 33

(Demir, alintiy1; Tanriver - Arabuluculuk Tasarisinin Getirdikleri s.637’den yap-
mustir.)

18 Elif Kismet Kekeg a.g.e.s.70
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Dolayisityla dava agmadan once, taraflarin arabulucuya basvuru
zorunlulugu; genel olarak “sulh” kurumunun ve onun sistemlestiril-
mis yontemlerinden birisini anlatan “arabuluculugun” dogasina, ru-
huna ve 6ziine esaslh sekilde aykir1 olacaktir. O kadar ki basvurunun
zorunlu kilindig1 bir arabuluculuk, artik hicbir sekilde arabuluculuk
olarak degerlendirilemeyecektir.

c. Kisinin bir haksizlik algis1 karsisinda dogrudan bagimsiz/
tarafsiz yargiya basvurabilmesinin demokrasiyle baglantisi

Cagdas ve evrensel hukuk ve demokrasi anlayist uyarinca, top-
lumsal orgiitlenme

modelinin en tist aygitin1 temsil eden “devlet”in; mali kaygilar ve
pratik miilahazalarla ve/veya kolaycilig1 tercih anlayis1 icinde, yarg-
sal alandaki konumunun daraltilmaya ¢alisilmasi asla bir ¢oziim yon-
temi olarak diistintilememelidir. Ciinki, yargisal gticii temsil edip, bu
konuda tiim bireylere adaletin tahakkukunu garanti edecek bir meka-
nizmay1 olusturup sunmak, “devlet”in en temel islevlerinden birisidir.
Bu islevi yadsiyan bir devlet anlayisinin mesruiyetinin sorgulanmast
gerekir. Buna gore yargisal alanin, devlet yapilanmasindan dislanma-
st (bir anlamda 6zellestirilmesi) suretiyle yargisal yiikii hafifletmeye
yonelik ¢oziim arayisi, yaratacag daha biiyiik sistem/rejim sorunlar:
itibariyle uygulanabilir bir yontem olarak benimsenemez.

Kisilerin, dava agmadan ¢nce ve zorunlu olarak arabulucuya mii-
racaat etmek durumunda birakilmasini; devletin asli fonksiyonlarin-
dan birisini temsil eden bagimsiz ve tarafsiz mahkemelere dogrudan
erisim hakkinin 6niine, mutlak surette asilmas1 gereken bir engel bir
set olarak degerlendirmek gerekir. Bu durum ayni zamanda, demok-
rasinin kurucu ti¢ unsurundan birisi olan ve yurttaslarin hukuksal
giivenlik duygusu icin en énemli dayanag: olusturan bagimsiz ve ta-
rafsiz “yarg1” erkine, yepyeni bir anlam ve igerik kazandirma anlami-
na gelir.

Soyle ki; Aristonun ilk tasarimcisi, Montesquieunun gelistiricisi
oldugu kuramsal demokrasi tanimlamasinda, “kuvvetler ayrilig1” ol-
mazsa olmaz bir sart, “bagimsizlik 6zelligi” ancak kuvvetler ayrilig
icinde anlam bulan “yarg1” erki ise bu denge icinde asli belirleyici-



464  Zorunlu Arabuluculjun Hukukun Temel ilkelerine Aykirligi ve Uygulanabilirligine Dair Sorunlar

ligi haiz bir unsurdur. Zira, yasamanin veya yiirtitmenin toplumsal
mukaveleye veya evrensel olcekte kabul gormiis genel hukuk kural-
larina aykiri olan herhangi bir davranisi/tutumu karsisinda, -en zayif
konumundakiler dahil- bireylerin, adalet talebiyle bagvurabilecegi bir
organ mutlaka olmak gereklidir. Bu basvuru hakki, gerektiginde yasa-
ma ve ytiriitmenin hukuka aykir1 eylemlerine karsi da s6z konusu ola-
bilmelidir. Ve ayn1 zamanda bu organin yiirtitme ve yasamanin olasi
tehdit ve santajlarindan masun olmasi da demokrasinin mesruiyeti
bakimindan kacginilmaz bir gerekliliktir.

Kimi hukukcular, arabulucuya basvurmanin zorunlu hale ge-
tirilmesi halinde dahi taraflarin stireci tamamlamak zorunda olma-
diklarmi, belirli bir prosediirti tamamladiktan sonra dontip dava
acabileceklerini; dolayisiyla mahkemeye erisim hakkinin ortadan kal-
dirilmadigini ileri stirmektedirler. Bu noktada oncelikle sunu belirt-
mek isteriz: Evet, mahkemeye erisimin tiimiiyle ortadan kaldirilmadi-
g1 dogru, ancak mahkemeye dogrudan erisimin ortadan kaldirildigy;
bagimsiz ve tarafsiz yargiya ulasabilmenin geciktirildigi ve bir takim
maliyetlere baglandig1 da ayni dl¢tide dogrudur.

Unutulmamalidir ki adalete ulasmanin geciktirilmesi ve zorlasti-
rilmasi, adaleti talep ve tahakkuk ettirme hakkinin 6ztine dokunan ve
onu zedeleyen bir durumdur. Bu olgusal gercekligi, tarihsel siireg i¢in-
de toplumsal vicdanda karsilik bulmus bir atasoztimiiz, kisaca “gecik-
mis adalet adalet degildir” seklinde tanimlamaistir.

Buna gore demokrasilerde yurttaslar i¢in temel bir hak olarak ta-
nimlanmis bulunan, adaletin tahakkuku talebiyle dogrudan mahke-
meye erisme hakkinin 6ntine bir takim bariyerler konulmasi, kuvvet-
ler ayrilig: ilkesine dayali demokratik anlayis ile bagdastirilabilecek
bir sonug degildir.

Bundan bagka Tiirkiye'deki mevzuat uyarinca, arabulucularin si-
cillerini tutma ve denetimlerini yapmak gibi 6nemli gorev ve yetkileri
haiz Arabuluculuk Daire Baskanligimin, yiirtitmenin bir organi olan
Adalet Bakanlig1 biinyesinde olusturulmas: ve Arabuluculuk Kurulu
Baskanligimin Adalet Bakanlig1 temsilcisine verilmesi de kuvvetler
ayriligi ilkesine acik aykirilik olusturmaktadir.

Zira hukuk uyusmazliklarinda bir alternatif ¢ztim yontemi ola-
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rak diizenlenen arabuluculuk, esasinda yargilamaya konu olusturabi-
lecek bir uyusmazig1 nihai ¢6ztime kavusturan bir usul mekanizmasi
olarak, dar anlamda degil fakat genis anlamda yargisal alan icinde
miitalaa edilmek gereken bir mekanizmadir. Bu bakimdan kurumsal
altyapinin, yarg erkine degil fakat, yiirtitme erkine bagli bir olusum
seklinde orgtitlenmesi, kuvvetler ayrilig: ilkesine uygun diisecek bir
tutum olmamustir.

d. Zorunlu Arabuluculugun Anayasaya Aykirilig1 Sorunu

Arabuluculugun, kisilerin hak arama hiirriyetlerine ve mahkeme-

.....

de kapsamli sekilde tartisilan bir konu olmustur.

Konuyu tartisan akademisyenlerin biiytik cogunlugu; arabulucu-
lugun mahkemelere basvurma hakki yaninda sadece bir ¢oziim al-
ternatifi olarak yer aldig1 ve arabulucuya basvurmanin goniilliilik
esasina dayandig gerekgeleriyle, kisilerin hak arama hiirriyetlerine ve
mahkemeye dogrudan erisim hakkina bir engel olusturmadig1 deger-
lendirmesinde birlesmislerdir.

Kekeg, bu bakis acisin1 dile getiren akademisyenlerin (Sanls, Ildir,
Ozbek, Tanriver, Pekcanitez, Konuralp ve Ozbey’in) gorusiini su se-
kilde 6zetlemistir: “Gondtilliiliik ilkesinin dogal sonucu olarak, arabu-
luculuga basvurmak ve arabuluculuk sonucunda bir anlasmaya var-
mak goniillii oldugundan, bu durum mahkemeye basvurulmasina
engel olmaz.”" “Alternatif uyusmazlik ¢oztimleri, anayasalarda temel
hak ve ozgiirliikler arasinda kendisine yer verilmek suretiyle giivence
altina alinmis bulunan hak arama 6zgtirltigtintin 6niinde bir engel de-
gildir; onun, bu 6zgtirliigii sinirlamak yahut bertaraf etmek gibi her-
hangi bir amaci ve islevi de bulunmamaktadir.”*

Arabuluculuk, ancak dogrudan ve engellemesiz sekilde yargiya
basvuru hakk: yaninda bir secenek oldugu taktirde, Anayasal ilke-
lerle bagdasik olabilir. “Yarg: sisteminin mutlak egemenligine hicbir
sey ‘alternatif’ olamaz. Yarg: erkinin, devletle vatandaslar ya da va-
tandaslarla vatandaslar arasindaki uyusmazliklar: ¢6zme konusunda

19" Elif Kismet Kekeg, a.g.e. s.74
e Ild1r, Alternatif Uyusmazlik Coztimii, Ankara 2003, s. 153
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sahip oldugu ytuktumliiliigiin ortadan kaldirilmasina yol acacak bir al-
ternatif dustinceye izin verilmesi imkansizdir. Bununla birlikte, yarg:
organlarinin yargilama hakk: ve yetkisi tizerindeki mutlak egemen-
liklerine zarar vermeden, yarg1 organina ilave ya da tali nitelikte olan
uzlastirmaci usullerin tatbikata yerlestirilmesi miimkuindiir.”*

Bu goriislere katilmamak miimkiin degildir. Taraflarin 6zgtir ira-
deleri ve goniillulugii cercevesinde gerceklesecek anlasmanin ideal
bir sonug ve yontem oldugu, yazinin en basinda zaten vurgulanmis-
t1. Ancak calismalar yiiritiilen yasa degisikligi uyarinca, belirli bazi
uyusmazliklarda kisilerin dava agmadan 6nce arabulucuya miiracaat
etmesinin zorunluluga doniistiirtilmesi, kuskusuz ki arabuluculugun
oziinii olusturan gonilliiltigii de iradiligi de agik bir sekilde ortadan
kaldiracaktir. Bundan bagka kisilerin mahkemeye dogrudan erisimi
ontinde bir biiyiik engel olarak belirecektir.

Peki, boyle bir uygulama mevcut Anayasamizla ne kadar uyum
arz edecektir? Bu soruyu yanitlayabilmek i¢in, 6ncelikle mevcut T.C.
Anayasasinin konu ile ilgili hiikiimlerinin gézden gecirilmesi gerek-
mektedir.

Arabuluculugun zorunlu hale getirilmesinin Anayasa'’ya aykirili-
gin1 dogru bir sekilde degerlendirebilmek icin de, Anayasa’nin sistem-
li bir buittin oldugu gerceginden hareketle, konuyu dolayl1 hiiktimleri
de gozeterek tartismak uygun yontem olacaktir.

Anayasanin 6. maddesi huikmii; “Egemenlik, kayitsiz sartsiz Mil-
letindir. Turk Milleti, egemenligini, Anayasanin koydugu esaslara
gore, yetkili organlari eliyle kullanir.

Egemenligin kullanilmasi, higbir surette hicbir kisiye, ztimreye
veya sinifa birakilamaz. Hicbir kimse veya organ kaynagini Anayasa-
dan almayan bir Devlet yetkisi kullanamaz” demektedir.

Buna gore “egemenlik” hakki, birinci olarak “Anayasanin koy-
dugu esaslara gore” ikinci olarak da “yetkili organlar eliyle” kulla-
nilacaktir. Anayasa, bu acik tanimlamayla da yetinmeyip, egemenlik
yetkisinin kullanilmasindaki son derece koruyucu ve kiskang duyarli-

2l M. Serdar Ozbek; Alternatif Uyusmazhik Cozimi, Ankara 2013 s.176
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lig1iny, higbir tereddiit ve yanlis anlamaya yer birakmamak tizere, “hig-
bir kimse veya organ kaynagini Anayasadan almayan bir Devlet
yetkisi kullanamaz” demistir.

Peki, Ttirk Milleti adina kullanilacak olan “egemenlik yetkileri”
nelerden ibaret; bu hakki kullanacak “yetkili organlar” hangileridir?

Anayasa, takip eden ti¢ maddede (7,8 ve 9. maddelerde) egemenlik
yetkilerini “yasama,” “ytirtitme” ve “yarg1” yetkisi olarak sinirlamak-
ta ve bu yetkilerin, ancak ve sadece kimler tarafindan kullanilabilece-
gini tek tek aciklamaktadur.

Bu cercevede “Yarg: yetkisi” baslikl1 9. maddesinde; “Yarg: yet-
kisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir” demek-
tedir.

Anayasanin 11. maddesi hiikmii ise “Anayasa hiikiimleri, yasama,
yiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve
kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykir1
olamaz” demek suretiyle, Anayasanin alintilanan hiiktimleri var oldu-
gu siirece, yasamanin dahi egemenlik yetkisini kismen veya tamamen
yetkili organlar disinda hicbir kisi ya da olusuma devredemeyecegini,
glivence altina almaktadir.

Anayasa, temel hak ve hiirriyetlerin kutsallig1 algisiyla ve doku-
nulmazliklarinin anayasal giivencesini kuvvetlendirme adina, 14/2
maddesinde, bu hak ve hiirriyetlerin yorumlanma seklini de su suretle
Olgtilendirip bir anlamda sinirlandirmaistir:

“Anayasa hiikiimlerinden hicbiri, Devlete veya kisilere, Anayasay-
la taninan temel hak ve hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada
belirtilenden daha genis sekilde sinirlandirilmasini amacglayan bir
faaliyette bulunmay1 miimkiin kilacak sekilde yorumlanamaz”.

Anayasa, “Kigilerin Hak ve Odevleri” baglig1 altinda “temel hak ve
hiirriyetleri” say1p acgikladig: 2. Boliimiiniin 36. maddesinde (Degisik:
3/10/2001-4709/14 md.) ise “Herkes, mesra vasita ve yollardan fay-
dalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde davaci veya davali ola-
rak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hicbir
mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz”
hiikmiinti getirmistir.
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Anayasa, yukariya alintilanan hiiktimleri ile genel olarak egemen-
lik yetkilerinin, 6zellikle de yarg: yetkisinin, bagimsiz mahkemelere
aidiyetinin devredilemezligini ve sinirlandirilamazligini yeter agiklik-
ta hiiktimlerle gtivenceye baglamistir. Ancak bununla da yetinmeyip,
tanimladig1 olcegi asabilecek yanlis yorumlarin éniine gegme miila-
hazasiyla, bir de “Kanuni hakim gtivencesi” baslig1 altinda, 37. madde
hiikmiinii vazetmistir.

Buna gore; “Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden bas-
ka bir merci oniine ¢ikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi oldugu
mahkemeden baska bir merci oniine ¢ikarma sonucunu doguran
yargi yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulamaz.”

Hiikmiin 1.fikrasinda ifade olunan “baska bir mercii” kavraminin
tizerinde, 6zellikle durulmas: gerektigi kanisindayiz. Burada kurum-
sal yapinin ille de yargisal bir kurulus olmasi sart kosulmamus, genis-
letici ve genellemeci bir yaklasim icinde “mercii” ifadesiyle, bagimsiz
mahkemelerin yerine ikame olunacak her ttir mekanizma kastedil-
mistir.

Anayasaya gore her bir kimsenin kanunen tabi oldugu bir mah-
keme vardir. Bu mahkemeye dogrudan basvurabilmek, herkes icin
anayasal giivenceye baglanmis bir temel haktir. Her ne suretle olursa
olsun kisi, bu haktan yoksun birakilamaz; kisi bu hakkin tanimladigi,
kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir mercii ¢niine ¢ikarila-
maz, ¢tkmaya zorlanamaz. Velev ki bu mercii, yargilama yapmakla
gorevlendirilmis bir mercii olmasin.

Konu, Anayasanin 90. maddesi hitkmii uyarinca, tarafi olmakla
ic hukukumuz acisindan baglayicilik kazanmis bulunan Uluslarara-
st sozlesmelerce de degerlendirilip hitkme baglanmistir. Bu ctimleden
olmak tizere Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 8. maddesi hiik-
mii; “Her insanin, kendisine yasalarla taminan temel haklara aykirt uygula-
malar karsisinda, hak ve hukukunun fiilen korunmast icin, bu isle gérevli ulu-
sal mahkemelere basourma hakk: vardir” demektedir.

Benzer sekilde Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinin “Adil yargi-
lanma hakk:” baslikli 6. maddesi hiitkmii; “Herkes davasinin, medeni hak ve
yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazlhiklar ya da cezai alanda kendisine ydneltilen
suclamalarin esasi konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz
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ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, kamuya agik olarak ve makul bir stire igin-
de goriilmesini isteme hakkina sahiptir” seklindedir.

Kuskusuz ki, Anayasanin ve tarafi bulundugumuz uluslararasi
sozlesmelerin ortaya koydugu bu hassasiyet anlamsiz bir ¢aba degil-
dir. Haksizliga maruz kaldigini degerlendirip, hakkini aramak iste-
yen kisilere, adalet duygularinmi tatmin edecek bir adres olarak; dev-
let veya devlet organlar1 dahil hig¢ bir gii¢ tarafindan etkilenmeyecek
sekilde gtivencelerle donatilmis olarak bagimsiz mahkemeler adres
olarak gosterilmistir. Uygulamaya tam anlamiyla yansitilabilmis ol-
masa da Anayasanin amagladig1 sonuca gore bagimsiz mahkemeler;
yasamanin, yiriitmenin ve herhangi bir kisinin etkilemesine, baski-
sina ve yonlendirmesine tabi tutulamayacak sekilde, hukuksal gii-
vencelerle donatilmistir. Zaten bu 6zelligi nedeniyledir ki “bagimsiz
mahkemeler”den s6z edebiliyoruz.

Ve iste bunun igindir ki adaletin tecelli etmesi umuduyla kisile-
rin, son miiracaat mercii olarak “bagimsiz mahkemelere” dogrudan ve
engellemesiz bir sekilde basvurabilme hakki, Anayasamiz tarafindan
“temel haklar ve hiirriyetler” kapsaminda degerlendirilerek koruma
altina alinmastur.

Aciklanan olgular nedeniyle,” dava agmadan 6nce arabulucuya
basvurma zorunlulugu,” Anayasanin belirtilen hiikiimlerine ve ge-
nel olarak ruhuna aykir1 bir tutum olacaktir. Sorunu kestirmeden ve
kolaycilikla ¢c6zme kaygisina dayali hi¢bir pratik miilahaza, Anayasal
ilkeleri gormezden gelmenin veya onlardan ddiin vermenin mazereti
olamaz. Aksi halin kabulii, en basta bizi, hukuk devleti anlayisindan
vazgecilmesi gibi vahim bir sonucu kabule zorlayacaktir.

Anayasa Mahkemesi hukuk devleti tanimi ve geregine iliskin ola-
rak su tespiti yapmustir:

“Hukuk Devleti, insan haklarina saygili ve bu haklar1 koruyan,
adaletli bir hukuk diizeni kuran ve bunu stirdiirmekle kendini yii-
kiimlii sayan, biittin islem ve eylemleri yarg: denetimine bagli olan
Devlettir. Boyle bir diizenin kurulmasi, yasama, yiiriitme ve yargi
alanina giren ttim islem ve eylemlerin hukuk kurallar1 icinde kalma-
s1, temel hak ve ozgiirliiklerin, Anayasal giivenceye baglanmasiyla
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olanaklidir”?

Sunu da belirtmek gerekir ki Anayasanin 36. madde hitkmiiniin
boltim baghgr “Haklarin korunmasz ile ilgili hiikiimler”, baghg: ise
“Hak arama hiirriyeti” seklinde ifade edilmistir. Burada mahkemeye
erisim hakkinin, “temel hak” olmasi yaninda ayni zamanda bir “temel
ozgurlik” olarak korunmaya alindig1 kuskusuzdur. Bu itibarla konu
ile ilgili bilumum hiikiimlerin yorumunda, 6zgitirliigiin kullanimini
kisitlayacak, sinirlayacak veya engelleyecek bir sekilde genisletici veya
daraltic1 yorum yonteminin izlenmesi miimkiin degildir. Hiktimler
“ozgurlugiin kullanim1” lehine yorumlanmalidir. Bu bakis, evrensel
hukuk anlayisinin bir geregi olarak degerlendirilmelidir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de bir kararinda, yorum yontemi-
nin 6zglirlik lehine tercih edilmesi geregine 1s1k tutmustur:

“Mahkemeye erisim hakki, bir uyusmazligi mahkeme o6niine
tasiyabilmek ve uyusmazligin etkili bir sekilde karara baglanmasi-
n1 isteyebilmek anlamina gelmektedir. Kisinin mahkemeye basvur-
masini engelleyen veya mahkeme kararini1 anlamsiz hale getiren, bir
baska ifadeyle mahkeme kararini énemli olctide etkisizlestiren sinir-

lamalar mahkemeye erisim hakkini ihlal edebilir”.?®

O halde kisileri dava agmadan 6nce arabuluculuga basvurmaya
zorunlu kilacak bir uygulamanin, Anayasanin 36. ve 37. maddeleri
hiikmiine acikca ve esasli bicimde aykirilik olusturacagy tereddiite yer
birakmayacak agiklikta bir sonugtur. Ustelik Anayasa'nin 3. ve 6. mad-
deleri var oldugu stirece, 36. ve 37. madde hiikiimlerinin zorunlu ara-
buluculuga yol verecek sekilde degistirilmesi de kanimizca miimkiin
degildir. Anayasanin 3. ve 6. maddelerinin degistirilmeye kalkisilma-
st ise rejimin degistirilmesine yol agacak bir ¢aba olacaktir. Butiin bu
nedenlerle dava agma hakkinin 6ntine, maliyet ve zaman kayb1 gibi
yaptirimlar iceren oncelikle arabulucuya basvurma zorunlulugunun
getirilmesi, her haliikarda Anayasaya aykir1 bir girisim olacaktur.

4. ZORUNLU ARABULUCULUGUN UYGULAMA SORUNLARI

2 Anayasa Mahkemesi'nin 1 Temmuz 1998 tarih ve K.1998/45 sayili Karar.
3 Anayasa Mahkemesi Birinci Bolumii'ntin 21.01.2015 giin ve 2014/4683 E. Sayili
Karar1.
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Yukarida belirtilen sakincalara ve hukuka acik aykiriliklara rag-
men, dava agmadan 6nce arabulucuya basvurma zorunlulugunun
getirilmek istenmesi, bir anlamda isin kolayina kagmaktir. Boyle bir
zorlama, arabuluculugu; uyusmazliklarin adalet ekseninde ¢oziimii
yolundan ayirmak ve deyim yerindeyse onu ara¢ olmaktan ¢ikarip
amag mevkiine tasima gayretinden baska bir anlam tasimayacaktur.
Ozgiir irade olusumuna ve rizai uzlasmacihiga karsi, hukukun temel
ve evrensel ilkelerine aykirilikla malul bir kanun gticiiyle dayatilacak
“zorunluluk” unsuru; arabuluculugun 6ztinti olusturan “sulh” kuru-
munun yeniden tanimlamasini “zorunlu” kilacak bir zorlamay1 ¢ag-
ristirmaktadir. Ustelik boyle bir zorlamanin uygulanabilirligi ciddi
zorluklara muhatap olduktan baska, bu yontemle hedeflenen pratik
beklentilerin gerceklesme ihtimali de varit goztikmemektedir.

Turk Hukukuna kazandirilmas: planlanan zorunlu arabulucu-
lugun uygulama sorunlarini, asagidaki bashiklar altinda degerlendir-
mekte yarar gormekteyiz:

a. Belli baz1 davalarda 6ncelikle arabulucuya basvurunun
zorunlu hale getirilmesi yarginin yiikiinii hafifletecek bir
¢ozim miidiir?

Ulkemizde; belirli tiir davalarin tamami ve -istisnalar haric- dava
konusu dogrudan parasal deger veya parasal degerle olgtilebilir ni-
telikte olan davalardan belli bir miktar altinda kalanlarin tiimii icin,
mahkemelerde dava agmadan once, konunun arabuluculuga tasinma-
sinin zorunlu hale getirilmesinin planlandig1 ve bu dogrultuda Adalet
Bakanligi’nca bir kanun degisikligi taslagi olusturuldugu bilinmektedir.

Konu ile ilgili olarak her diizeyde ilgili ve yetkilinin yaptig: agik-
lamada, bu planlamanin birincil ve asil nedeni olarak yarginin yiki-
niin hafifletilmesinin hedeflendigi iddiasina tanik olmaktayiz.

Ne var ki tilkemizin 6znel kosullar1 cercevesinde yasanilmakta
olan uygulama deneyimleri uyarinca, bu 6éngoriiniin gercekci ve tu-
tarli olmadigini degerlendirmekteyiz.

Bu noktada, taraf vicdanlarinin tatmin diizeyinin ytiksek gercek-
lesmesi anlaminda, iradilige (gontilliluge) dayali arabulucu marifetiy-
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le sulh olgusunun, islevselligine ve erdemliligine bir kez daha vurgu
yapmay1 gerekli gormekteyiz. Ancak 1srarla belirtmek isteriz ki bu
olumlu sonug, sadece ama sadece goniillii arabuluculuk icin gegerlidir.
Ctinkt, bir uyusmazligin taraflari, 6zgiir iradeleri tahtinda, arabulu-
culuk yontemini benimseme konusunda ve belli bir arabulucunun
kimligi tizerinde anlasmaya varmuslarsa, o stirecin sonucunda, verilen
ddtinler/saglanan yararlar ¢ercevesinde bir anlasmaya varilmasi, ne-
redeyse kaginilmazdir.

Ancak, aralarindaki husumet duygusunun yogunlugundan otiirti
uyusmazliga diisen taraflardan birisinin (davacinin); konuyu arabu-
lucu marifetiyle ¢coztim Onerisi, en basta hasim tarafindan onerilmis
bulunulmakla, davali tarafca soguk (gtivenilmez) algilanacaktir.

Hele bir de davacy, tarafsiz adres olarak arabuluculuk yapacak bir
kisi ya da kurumun ismine isaret etmisse, davali o ana kadar o kisi ya
da kuruma gtiven duymakta olsa bile o andan itibaren bir takim kus-
kulardan beslenen giivensizligini teyakkuza gecirecektir. Hasminin,
isaret ettigi kurum ya da kisiyi “nigin sectigi” noktasinda kafasinda
soru isaretleri ugusacaktir.

Bir de konuya Tiirkiye'deki yargilama pratigi agisindan yaklasa-
cak olursak, su tespitleri yapmak zorundayiz:

Oncelikle, tigincti kisinin tarafsizligina giiven duyulmasi baki-
mindan, onlarca yildir var olan bir uygulamanin sonuglarina -kiyas
yaklasimi icinde- gbz atmakta yarar gormekteyiz:

Mevcut HMK sistemimiz itibariyle hukuk davalarinda, sayet
mahkeme bilirkisi incelemesine gerek duyarsa, taraflara tizerinde an-
lastiklar: bir bilirkisi bulunup bulunmadigini sorar. Bu yontemin 6n-
celenmis olmasina karsin, uygulamada taraflarin tizerinde uzlasarak
belirledikleri bilirkisi se¢cimine gidilebildigi dava sayis1 yok denecek
kadar azdir.** Davanin bir tarafinin ilk olarak dnerdigi bilirkisi aday:-
na, diger taraf da giiven duyuyor olsa bile sirf kars: tarafin teklif etme-
si nedeniyle, oneriye kuskuyla bakma egiliminde olmaktadir.

24 Bu konuda bir veri sonucu olarak belirtmek gerekirse; makale yazari, avukat si-

fatiyla 28 yillik uygulayicilik deneyiminin verdigi gozlem birikimiyle, bilirkisi
atamasi yapilan -takip ettigi- bine yakin hukuk davasinda, taraflarin bilirkisi seci-
minde anlasmaya varabildikleri bir tek davaya tanik olabilmis degildir.
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Ulkemiz gercekliginde, -toplumsal giiven bunalimmin yogun
yasandig1 sosyo psikolojik zemin esas alindiginda- aynm1 durumun
“arabulucu” seciminde de yasanacagini tahmin etmek zor olmasa ge-
rektir... Soyle ki davacinin dava agmazdan once davaliya onerecegi
arabulucu ismine veya arabuluculuk kurumuna karsi, daval -salt bu
tek yanli 6nermeden kaynakli olarak- kuskuyla yaklasacaktir. Ve ara-
bulucu secimi konusunda anlasma ihtimali son derece zayif gercekle-
secektir.

Bu durum, davalinin dava sonucunu geciktirmeye yonelik genel
ve geleneksel yaklasimu ile birlikte degerlendirildiginde; éncelikle ara-
bulucuya basvuru zorunlugu, davalinin davanin agilmasini geciktir-
mesi icin kullanacag: formel bir mekanizma olarak kullanilacaktir. Bu
cercevede davali, kimi zaman teklifin kabulii i¢in 6ngoriilen siireyi ya-
nits1z gegirecek; kimi zaman da bir araya gelip goriismelere katilacak
ve fakat siirecin sonucunda anlasmazlik tutanagi diizenlenmesini sag-
layacaktir. Her iki halde de davanin olmasi gereken siirecten daha gec
bir tarihte acilmasy; dolayisiyla uyusmazligin ¢oziimii stirecinin daha
uzun stirmesi gibi bir sonuca yol agacaktir. Takdir olunacag: tizere bu
hal ise yargilama stirecinin kisalmasina degil fakat, daha da uzama-
sia yol acacak; dolayisiyla arabulucuya basvurma zorunlulugunun
dava sartina dontistiirtilmesi ile saglanacag: varsayilan yargimnin yii-
kiintin hafifletilmesi amaci da gerceklesmeyecektir.

Diger bir ahlatimla; “Agir is yiikii altinda bulunmas1 sebebiyle,
yargimin yavas isledigi bizim tilkemiz gibi tilkelerde, zorunlu arabu-
luculuga basvuru mekanizmasi, yargidaki gecikme sebebiyle, lehine
daha avantajli bir durum dogan tarafin, uyusmazhk ¢oziim siirecini
daha da uzatmasina prim verir; bu da arabuluculuk kurumundan
beklenen yararin ttimiiyle gerceklesmesini onler. Bu nedenle, arabu-
luculuk stirecinin isleyisi, ttimiiyle taraflarin ihtiyarina birakilmalidir.
Yine, kisilere, arabuluculuk siirecini isletmek suretiyle uyusmazliklar:
¢oztime kavusturma aliskanliginin kazandirilabilmesi icin, arabulu-
culuk yapacak olanlarin, bagimsizlik, tarafsizlik, gizlilige riayet, mes-
leki uzmanlik ve sair nitelikler agisindan, hakimler gibi giiven telkin
edici bir konuma getirilmesine gayret edilmeli; bunu temin cerge-
vesinde de varlig1 gereken standartlar, giivenceler ve mekanizmalar
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olusturulmalidir.”»

b. Is Hukukundan kaynaklanan davalarda zorunlu
arabuluculuk uygulamasi miimkiin miidiir?

Is uyusmazliklarinda Alternatif Céztim Yollar1 Alt Komisyonunun
Ankara Hakimevi'nde yaptig1 02.06.2015 tarihli toplantisinda sekillen-
dirilen “Is Mahkemeleri Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Ka-
nun Tasaris1 Taslag1” aynen su hiikiimlere yer verilmistir:

- Is uyusmazliklarinin ¢éztimiinde arabuluculuk kurumuna basvu-
rulmasi zorunludur ve dava sart1 olarak kabul edilir.

- Zorunlu arabuluculuk, kanuna, bireysel ve toplu is stzlesmesine
dayanan isci alacaklari ile ise iade davalarina mtinhasirdir.

- Miktara bakilmaksizin ttim is¢i alacaklar: arabuluculuk kapsa-
mindadar.

- Arabuluculuk iicreti konusunda “Arabuluculuk Asgari Ucret Tari-
fesi” uygulanar.

Anilan taslagin ongoriildigu sekilde kanunlasmasi halinde; her-
hangi bir miktar sinirlamasi olmaksizin, gerek bireysel gerekse toplu
is sozlesmelerine dayal: is akitlerinden kaynakl: is¢i alacaklar1 ve ise
iade davalarinin tamami zorunlu arabuluculuk kapsaminda yer ala-
caktur.

Peki boyle bir uygulama, 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu'na ve 4857 sayili Is Kanunu'na egemen olan te-
mel ilkelere ne kadar uyarl: olacaktir?

Konuya nce 4857 sayili Is Kanunu'na egemen olan temel ilkeler
yoniinden bakalim:

Yiiriirliikte bulunan Is Hukukumuza egemen olan ilk iki ilke; em-
redicilik ve is¢inin korunmasina dair ilke ve 6zelliklerden olusmakta-
dir. Nitekim Yargitay, bir kararinda bu ilkelerin varligina ve baglayici-
ligina su suretle vurgu yapmuistir:

“Is hukukunun emredicilik yonii ve is¢inin korunmasi ilkesi uya-

2 Gijha Tanriver, age. s. 170
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rinca yabancilik unsuru tastyan bu tiir uyusmazhiklarda acgiklandig:
gibi Tiirk vatandasi olan is¢inin kamu diizeni de dikkate alinarak yurt
disina gonderilmesinde gonderen kisi ya da sirketin yurt disindaki
yabanci sirket ile organik bag delillendirildiginde Tiirk Is Hukuku
uygulanmakta ve organik bag icinde olan Tiirkiye>de kisi veya kisiler
is¢inin igvereni kabul edilerek sorumlu tutulmaktadir.”?

Emredicilik yonii ve is¢inin korunmasi ilkesine ek olarak, Tiirk Is
Hukukunun bir diger 6nemli 6zelligi de diizenledigi alanlarin bir co-
gunun “kamu diizeni” ile ilgili olusudur. Bu yone deginen bir Yargitay
Hukuk Genel Kurulu karari, taraflar tahkime gitme konusunda anlas-
mis olsalar bile anilan ilkeler uyarinca, bu yetki anlasmasinin gecersiz
olacagini hiikiim altina almistir.

“Davaci isci, fazla calisma parasiyla sozlesmenin altinct madde-
sinde ongoriilen 180 giinliik is stiresinden 15 giindelik karsiliginin da-
vali isverenden alinmasini istemis, davali sozlesme geregince hakeme
basvurmasi gerektigini savunmus, mahkeme soézlesme ile tahkim yolu
kabul edildiginden davanin gorev yoniinden reddine karar vermis,
ozel daire toplu is sozlesmesindeki tahkim sartlarinin davaci is¢i baki-
mindan gecerli sayilmasi yolsuz oldugu gerekgesiyle hitkmii bozmus,
mahkeme eski hiikiimde direnmistir. (...)

Is Kanunu, biiytik bir kismi itibariyle kamu diizeni hiikiimlerini
kapsamaktadir. 1§giye tahkim sartlarinin kabul ettirilmesiyle hakem-
lerin verecekleri kararlarin Yargitay’ca murakabesi imkani daraltilmis
ve dolayisiyla Is Kanununun kamu diizeni bakimindan birinci dere-
cede onemli olan emredici hitkiimleri ve bu arada isci haklar1 halele
ugratilmis bulunacaktir. O halde, bir is sozlesmesinde tahkim sarti, Is
Mahkemeleri Kanunu'na ve Is Hukukunun ana gayesine aykir1 oldugu
icin muteber sayilmamak gerekir.”*

Yukariya alintilanan Yargitay kararlari, Tiirk Is Hukukuna; kamu
diizeni ilkesinin, emredicilik 6zelliginin ve is¢inin korunmasi an-
lay1sinin egemen oldugunu net bir sekilde tespit etmektedir. En son
alintilanan ve isci alacagina iliskin bulunan YHGK karar1 ise belirtilen

% Yargitay 7. Hukuk Dairesi E. 2013/10105 K. 2013/17312 T. 24.10.2013
Yargitay Hukuk Genel Kurulu E. 1964/9-634 K. 1965/405 T. 10.11.1965
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ilkeler uyarinca, onceden kararlastirilmis olsa bile -bu kararlastirma-
nin is¢iyi baglamayacag1 anlayisindan hareketle- zorunlu olarak tah-
kime dahi gidilemeyecegini hiikiim altina almistur.

Bahsi gecen ilkeler uyarinca, oncelikle tahkime gitme anlasmasi
bile is¢i yoniinden baglayici sayilmazken, isci alacaklar: yontinden 6n-
celikle arabulucuya basvurma zorunlulugunun getirilmesi, bu ilkele-
rin yok sayilmasi anlamina gelmeyecek midir? Bu sorunun cevabi igin
bir de 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununa
bakmak gerekiyor.

6325 say1li Kanunun “Amag ve kapsam” baslikl1 1. maddesi hiik-
mii aynen soyledir:

“Bu Kanunun amaci, hukuk uyusmazliklarinin arabuluculuk yo-
luyla ¢oztimlenmesinde uygulanacak usul ve esaslar1 diizenlemektir.

Bu Kanun, yabancilik unsuru tastyanlar da dahil olmak tizere, an-
cak taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is veya is-
lemlerden dogan 6zel hukuk uyusmazliklarinin ¢6ziimlenmesinde
uygulanir. Su kadar ki, aile ici siddet iddiasin1 igeren uyusmazliklar
arabuluculuga elverisli degildir”.

Goruldugu tizere alintilanan Kanun hitkmii son derece aciktir.
Arabuluculugun ancak ve sadece “taraflarin tizerinde serbestge tasar-
ruf edebilecekleri is veya islemlerden dogan ¢zel hukuk uyusmazlik-
larinin ¢oztimlenmesinde” uygulanabilecegini 6ngormektedir.

Evrensel hukuk anlayisina ve koklesmis Yargitay ictihatlarina
gore, bir hususun “taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebile-
cekleri is veya islem” sayilabilmesi i¢in, bu alanin; kamu diizenine
ve hukukun emredici kurallarina aykir1 olmamasi mutlak bir ge-
rekliliktir. Yukarida ifade olunan agiklama ve hukuksal dayanaklar
yok sayilmadig: taktirde, is¢i alacaklar: ve ise iade davalarinin, em-
redici hukuk kurallarina tabi ve kamu diizenine iliskin bulundugu
ve dolayisiyla, “taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is
veya islemler” kapsaminda yer alamayacag ¢ok agiktur.

Buna gore, Tiirk Is Hukukuna iliskin uyusmazliklarin, zorunlu
arabuluculuga -hatta goniillii arabuluculuga- uygun olmadig: aciktir.
Buna aykir1 bir yasal diizenleme girisiminin, Anayasanin “degistiri-
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lemez ve degistirilmesi teklif dahi edilemez” hiikiimleri kapsaminda
bulunan, “Tiirkiye Cumhuriyetinin bir sosyal hukuk devleti oldugu”
hiikmii ile bagdastirilamazIig: ortadadir.

Bu nedenle arabuluculugun -hele de zorunlu arabuluculugun-
Ttirk Hukuk Sistemi iginde uygulamaya konulabilmesi, hukuk devleti
ve hukukun tsttinltgii anlayisi ile tevil edilebilecek bir yaklasim de-
gildir. Diger bir anlatimla is hukukuna iliskin bireysel uyusmazliklar:
arabuluculuk -hele de zorunlu arabuluculuk- kapsamina almak, 6325
sayilt Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununun ruhuna
ve “arabuluculuk” tanimlamasina aykiridir. Ustelik bu hukuka aykiri-
ligin, degistirilmesi miimkiin olmayan “Tiirkiye Cumhuriyeti”nin bir
sosyal hukuk devleti oldugu“na dair Anayasa hitkmii var oldugu stire-
ce hicbir sekilde giderilemeyecegi aciktir. O halde ytiriirlikteki hukuk
diizeni itibariyle birakiniz zorunlu arabuluculugu, goniillii arabulucu-
lugun dahi bireysel is hukuku uyusmazliklarinda hicbir sekilde uygu-
lanamazlig1 ¢ok aciktir.

Peki ama, bu hukuksal gerceklige karsin, zorunlu arabuluculuk
uygulamasinin, dncelikle ve 6zellikle -iistelik parasal deger sinirlama-
s1 getirilmeksizin- is hukuku uyusmazliklarinda uygulanmas: girisi-
minin temel saiki nedir?

Bu sorunun, hukuksal degil fakat hukuksal kaygilardan uzaklas-
mus pratik miilahazadan kaynaklanan yanit1 sudur:

Bilindigi ve yukarida kismen deginildigi tizere is hukuku mev-
zuatimiz, Anayasada tanimlanan sosyal devlet anlayisinin bir geregi
olarak, belirli baz1 konularda iscinin haklarini isverene karsi koruma
altina almustir. Bu anlayis nedeniyle isverenler, mahkemelerde goriilen
davalarda isciye karsi dezavantajli olduklarina dair genel bir algiya
sahiptir.

Arabuluculuk uygulamasinda ise her iki taraf (isci ve isveren),
herhangi bir koruma, gozetme yaklasimina muhatap kilinmaksizin
esit muameleye tabi tutulmaktadir. Isci ve isveren, ayn1 kurallara tabi
olarak uzlasma pazarligina oturmaktadir. Ne var ki iki taraf, iginde
bulunduklar1 kosullarin, hakkindan daha aza razi olmay1 baskilama-
st/dayatmas1 anlaminda, esit giice ve deyim yerindeyse silaha sahip
degildir.
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Bir genelleme yaparsak, biiytik olgtide isci isverene karsi zayif
konumda, icinde bulundugu sartlarin baskisina maruz durumdadir.
Hakkina bir an 6nce kavusma saiki ile ondan ciddi ¢diinler vermeye
yatkin ve hazirdir. Konuyu somut 6rnege yansitacak olursak sunu soy-
leyebiliriz: Yiiz birim hakkinin dogdugunu bilen bir isci; bu hakkinin
yargilamaya konu olmas1 halinde, uzun stiregte ve bir takim ekstra
giderler karsiliginda tahakkuk edecegini bildigi ve daha 6nemlisi hak-
kina kavusmaya yonelik acelesi oldugu icin, elli birimi hemen teslim
almay1 yegleyebilecek durumdadir. Ornegi esas alirsak boyle bir uy-
gulama sonucunda stirecten isci kayipla ayrilacak; isveren ise isci aley-
hine yar1 yariya kar saglamis olacaktr.

Nitekim sirf bu nedenledir ki Tuirkiye arabuluculuk uygulama-
sinda, su ana kadar arslan payini isgi-isveren uyusmazliklar: olustur-
mustur. Soyle ki; 2013 yili Aralik ayinda baslayan arabuluculuk uygu-
lamasi sonucunda 16.01.2016 tarihi itibariyle (2 y1l1 askin bir stiregte)
arabuluculuga tasinan toplam 1.663 uyusmazlik sayisinin 1.181'ini,
yani %71'ini isgi-isveren uyusmazliklar1 olusturmustur.”® Onlarca
dava ttirtinden isci isveren arasindaki uyusmazliklarin oraninin bu
denli yiiksek olmasi, elbette ki bosuna degildir. isverenin, bagimsiz ve
tarafsiz mahkemelerin iscinin zayif konumunu gozeterek “sosyal dev-
let” anlayisiyla degerlendirme yapan yargisindan kaginip, ¢ok farkl
glic ve avantajli konumlar1 temsil etmeye karsin, ayni kurallarla miica-
dele etme arzusundan kaynaklanan bir sonugtur. Diger bir anlatimla
isverenin, is¢inin kendisi karsisindaki zayif konumunu, kendisi lehine
onemli bir pazarlik giiciine dontistiirme bilincinden ve arzusundan
beslenen bir se¢imdir. Kusku yok ki bu hal; insanligin zorlu miicadele
tarihlerinden gecerek ulastig1 sosyal yonetim anlayisini, gerisin geriye
tasima ve kuralsiz (vahsi) kapitalizmin ilkel gii¢ yaristirma anlayisini
-hem de yargisal alanda- yeniden egemen kilma girisimi olarak adlan-
dirilabilinecek bir gayretin ifadesidir.

Esasen boylesi bir secime, -yukariya alintilanan kural ve ilkeler
uyarinca- mevcut Anayasamizin ve is hukuku mevzuatimizin izin
vermedigi/vermeyecegi de asikardir.

2 Almtilanan veriler, T.C. Adalet Bakanligr Arabuluculuk Daire Bagkanligi'nin

www.adb.adalet.gov.tr/ sitesinden aktarilmistir.
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Hal boyle iken, hukukun tistiinltigtint, cagdas/evrensel demokra-
si anlayisini ve temel anayasal ilkeleri yok sayan bir bakis agisiyla; hak
arayisindaki bir isci i¢in, bagimsiz ve tarafsiz yargidan once, ytiriitme
organinin dizaynina tabi arabulucuya basvurma zorunlulugunun ge-
tirilmeye calisiimasini anlayabilmek ve anlamlandirabilmek miimkiin
degildir.

Bu tercih, olsa olsa, bugtine kadar verilen kan ve gozyas ile su-
lanmis insanlik miicadelelerini yok say1p, insanlig1 “gticliintin hakl1”
kabul edildigi ilkel donemlere tasima anlayist ile tevil olunabilir. ..

5. ARABULUCULUGUN GONULLULUK TEMELINDE
VE ULKE GERCEKLERINI GOZETIR SEKILDE
UYGULANABILIR OLMASINA YONELIK COZUM
ONERILERI

a. Temel 6ncelik mahkemelerin ihtiyaci1 karsilar yeterlilige
kavusturulmasi olmalidir.

Zorunlu arabuluculugun getirilme amaci olarak ifade olunan, yar-
ginin yogun yiikiiniin azaltilmasi adina tanimlanabilecek en dogru
¢oztim; devletin nitelik ve nicelik olarak ihtiyaca cevap verebilecek
yeterlilikte yeni mahkemeler kurmasi ve hakim ve savcilari istthdam
etmesidir.

Konuyu Tirkiye 6zelinde degerlendirecek olursak, boyle bir politi-
ka uygulanamaz veya zor da degildir. Yaklasik on bes bin civarinda olan
hakim-savci sayisinin otuz bine ¢ikarilmasi, devletin mali dengelerini
sarsacak bir uygulama olmayacaktir. Buna bir de hukuk egitimi icin zo-
runluluk olarak ongoriilecek kalite standardi getirilmesi ve hakim-sav-
cilarin -hakim savci yardimeiligr gibi kurumlarin ihdas: suretiyle- iyi
ve yeterli derecede staj egitimine tabi tutulmalar: gibi yan onlemlerin
eklenmesi halinde, yarginin yogun yiikiintin hafifletilmesi anlaminda,
zorunlu arabuluculuk gibi zorlamalara gerek kalmayacag: asikardir.

Belirtilen tiirden asli ve olmasi gereken onlemlere ek olarak, er-
demlerine en basta deginilen istege bagli arabuluculugun, etkin sekil-
de uygulanabilmesi kosullarinin gelistirilmesinde de higbir sakinca
yoktur; tam tersine sayisiz yarar vardr.
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b. Arabuluculuk zorunlu hale getirilirken yarginin ii¢ temel
ogesinden savunmay1 temsil eden avukatlarin hukukunun
gozetilmesi geregi

Yurttaslarin, kendilerini hukuk giivenligi icinde hissetmeleri ve
bu duygunun karsiligini gorebilmeleri anlaminda, yarg: erkinin {ig
ayagindan en ¢nemlisini olusturan savunmanin temsilcisi olan avu-
katlar; oncelikle ve 6zellikle yukarida tanimlanan ilkesel nedenlerle
arabuluculuga yonelik zorunluluk dayatmasini kabul etmeyecekler-
dir. Buna ek olarak avukatlar, yargisal erk icindeki savunma orgtittinti
zayif diistirmeye yonelik olarak, pes pese uygulamaya konulan poli-
tikalarin en belirleyicisi ve sonuca en ¢ok etkilisi oldugu kavrayisinin
tetikleyecegi stibjektif bakis acisiyla, zorunlu arabuluculuga karsi ko-
yacaklardir. Ctinkti avukatlar; hiikiimetin yanlis ve 6lctit tanimayan
politikalar1 sonucunda, sayilarinin kontrolstizce arttigini ve buna kar-
silik potansiyel is alanlarinin giderek daraltilmasinin sikintisini, za-
ten yogun bir sekilde yasamaktadir. Zaten boylesi bir duyumsamay1
giincel gerceklik olarak yasamakta olan avukatlar, konu ile ilgili ola-
rak soyle bir degerlendirmeyi de yapmaya kendilerini zorunlu hisse-
deceklerdir:

c. Arabuluculuk ancak avukatlar ve barolarin etkin isbirligi
ile kurumsallasabilir.

Bilindigi tizere hukuksal bir uyusmazlik igine diisen kisilerin, so-
runun ¢ézimi igin 6ncelikle bir avukatin temsiline veya en azindan
yonlendirmesine bagvurmalar1 olgusu, sosyal bir gercekliktir. Bu ger-
cekligin bir sonucu da avukatlarin 6nerecekleri yolu, 6ncelikle kendi-
lerinin benimsemesi ve dogru gormeleri gerekliligidir...

Konuya gercekgci bir gozle ve belirtilen cercevede baktigimiz tak-
tirde, avukatlarin; hem yukarida deginilen ilkesel nedenlerle hem
de arabuluculugun, kendi varlik nedenlerini 5nemsemeyen bir yak-
lasimla alternatif yol olarak sunulmas: karsisinda, bu yolu benimse-
meyecekleri ve dahas1 miivekkillerine tavsiye ve telkin etmeyecekleri
ortadadir. Bu yargiin 6zet anlatimi sudur: Avukatlarin hukuk anla-
yisini, vicdanini hesaba katip, bu dogrultuda gerceklesecek katilim ve
katkisini saglamadan -goniillii- arabuluculuk kurumunu islevsel ve
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uygulanabilir kilmak miimkiin degildir. Ayn1 sorun, arabuluculugun
zorunlu hale getirilmesi halinde de saglikli ve sonug alic1 isleyisin ger-
ceklesememesi bakimindan s6z konusu olabilecektir.

Peki, arabuluculugun, hukuk uyusmazliklarinda alternatif (se-
¢imlik) bir yol olarak uygulanabilirligini saglama anlaminda ne yapi-
labilir?

Madem ki arabulucu marifetiyle ¢oztimlenmek istenen -kamu
diizenini ilgilendiren hususlar disindaki- hukuk uyusmazliklarinin,
alternatif bir ¢oztim yontemine kavusturulmasi isteniliyor, o taktirde
yapilmasi gereken su olmak gerekir:

Oncelikle arabuluculugu, yiiriitme organinin bir temsilcisi olan
Adalet Bakanligimin -biiytik olctide tek yetkili sekilde- organize et-
mesi yerine, kurumun yarg erki icinde yapilandirilmasi tercihine hak
verilmelidir. Zira hukuk uyusmazliklarinin nihai ¢6ztimiinii 5ngoren
arabuluculuk mekanizmasi, dar anlamda degil fakat, genis anlamda
yargisal bir stiregtir. Bu durum, yazinin ilk boltiimlerinde de deginilen
kuvvetler ayrilig ilkesinin bir gerektirmesidir. Bu dogrultuda yapil-
mast gereken; arabuluculuk kurulu ve biirokrasisinin yargi erkinin ti¢
unsurunun (hakimler, savcilar ve avukatlar) esit katilimi ile 6zerk bir
yapinin meydana getirilmesidir.

Ttirkiyenin sosyo-kiiltiirel altyap: gercekleri gozetildiginde, ara-
buluculuk uygulamasinin hizli ve etkili olarak kurumsallasabilmesi
icin ikinci 6nerimiz de su olacaktir:

Her bir yargi cevresi icin olusturulacak “arabuluculuk merkezleri,”
ilgili il barolarinin biinyelerinde ayr1 ve kismen 6zerk bir yonetsel yap1
olarak kurulmalidir. Buytik illerde ihtiyaca gore birden fazla merkez
kurulmasi veya merkeze bagli subeler acilmasi da miimkiindiir. Her
bir merkez yonetiminin secimi ve isleyisi, merkeze kayitli arabulucu-
larin iradeleriyle sekillenmeli; bu suretle baro yonetimi degisiklikle-
rinden etkilenmelerinin engellenmesi saglanmalidir. Her bir arabulu-
culuk merkezi kayitli arabulucular {tizerinde performans ve disiplin
islemleri bakimindan i¢ denetim yapmalidir. Arabuluculuk ile ilgili
politikalarin tespiti, tilkesel 6lgekteki koordinasyonun saglanmasi ve
merkezlerin tist denetimi ile merkez kararlarina kars itiraz mercii de
yarg1 erki biinyesindeki tist yapiya ait olmalidir.
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Boyle bir tercih; merkezlerin kolay olusturulmasi, kurumsallas-
masi, i¢ denetlenebilirligi ve etkili isleyisinin saglanmasi bakimlarin-
dan en uygulanabilir yontemdir.

Avrupa Birligi Konseyinin arabuluculukla ilgili “direktif karar-
lar” uyarinca, Avrupa Birligine “Aday Ulke” statiimiizden kaynakl
olarak, yakin bir gelecekte “arabulucu olabilmek i¢in asgari hukuk fa-
kiiltesi mezunu olma sart’"nin kaldirilmasi girisimlerinin s6z konusu
olacagini tahmin etmekteyiz. Nitekim arabulucu olmak icin hukuk-
cu olma sartim1 ongoren -Tiirkiye disinda- yegane iilke konumunda-
ki Yunanistanmn, Avrupa Birligi'nin baskilar1 sonucunda bu sart1 kal-
dirmak durumunda kaldig1 bilinmektedir. Ancak buna ragmen biz,
arabulucularin hukukgulardan olusmasi sartinin -6zellikle de Tiirkiye
bakimindan- mutlak bir gereklilik oldugu diistincesindeyiz.

Yiurtirliige giren mevzuatta arabulucu olabilmek i¢in hukuk fakiil-
tesi mezunu olma sarty, isabetli bir takdir ve se¢cim olarak benimsen-
mistir. Clinkti arabulucu, her ne kadar taraflara telkin ve tavsiyelerde
bulunmak veya uyusmazligin esasina yonelik ¢oztim onerileri getir-
mekten yasakli bir konumda ise de usul hukukunu her haltikarda bil-
mek durumundadir. Zira, uygulama sirasinda ¢ogu zaman taraf mii-
zakerelerinin alacag1 boyut ongoriilenin disina ¢ikabilecegi gibi, kimi
zaman taraflar arabulucudan yasal islevinin sinirlarin1 asan miidahale
taleplerinde ve/veya beklentisi icinde bulunabilirler. Iste bu gibi du-
rumlarda, dogru ile yanlis tutum arasindaki ince dengeyi koruyabil-
mek icin hukuk usulii bilgisine sahip olmak, vazgecilemez bir gerek-
liliktir. Bundan baska uyusmazlik taraflarinin, bir hukukguya karsi,
hukukcu olmayanlara nazaran daha ytiksek oranda bir basar1 sansi
taniy1p, gliven duygusu tastyacaklar: da kuskusuzdur.

Biitiin bu nedenlerle arabulucu olmak i¢in hukuk fakiiltesi mezu-
nu olma sartinin kararlilikla stirdiirtilmesi gerektigi kanaatindeyiz.

Mahkemedeki yargilama stirecinde taraflarin adalete erisebilme
anlaminda giiven duygularini temsil eden asil 6ge, gelismelerin haki-
min huzurunda ve kontrolii altinda cereyan etmesidir. Arabuluculuk-
ta ise bir hakim ya da hakem bulunmayacaktir. Bu noktada arabulucu-
nun hukukgu kimligi ve taraflarin, avukatlarinin temsili cercevesinde
goriismeye katilmalari, sz konusu giiven acigini kapatacak ve bir ta-
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kim olasi istismarlar1 onleyecektir. Ayn1 zamanda yargisal erk temsil-
cilerinin stirece katilmalari, arabuluculuk faaliyetinin genis anlamda
da olsa yargisal bir mekanizma olusu ile uyum arz edecektir. Daha
da onemlisi taraflarin avukatla temsili, meramlarin anlatilmasi ve an-
lasilmasini kolaylastiracak, uzlasilabilirligin 6nitinti agacaktir. Bundan
bagka taraflarin uzlastiklar: hususlarin; dogru, amaca uygun ve yeni
bir uyusmazliga yol agmayacak netlik ve yeterlilikte metne baglanma-
st da saglanabilecektir. Arabuluculuk goriismeleri sirasinda taraflarin
kendilerini avukatla temsil ettirmeleri, kanimizca mahkemedeki tem-
sil olgusundan daha islevseldir. Biitiin bu nedenlerle, arabuluculuk
gortismelerinde taraflarin kendilerini avukatla temsil ettirmelerinin
zorunlu hale getirilmesinin, sistemin saglikli ve verimli isleyisi icin
sart oldugunu degerlendirmekteyiz.

d. Arabuluculugun gelistirilmesine yonelik olarak
alinabilecek diger 6nlemler

Bugtinkti mevzuatimiza gore arabulucu seciminde gegerli olan
sistem, uyusmazlik taraflarinin belli bir arabulucu kisinin ad1 tizerin-
de anlasmalar1 seklindedir. Potansiyel olarak birbirine karsi giiven-
sizlik duygusunun asil oldugu uyusmazhiga diismiis kisilerin, belli
bir kisi ismi tizerinde anlasmaya varabilmelerinin ¢etinligini fark et-
mek ise zor olmayacaktir. Bu nedenle mevcut sistemden vazgecilmeli;
uyusmazliga diisen taraflarin, barolar biinyesinde olusturulacak ara-
buluculuk merkezlerine miiracaat etmeleri 6ngoriilmelidir. Arabulucu
seciminin merkezler esas alinarak gerceklestirilmesi, sozlesme yapilir-
ken -kamu diizenini ilgilendiren konular hari¢- uyusmazhik halinde
hangi merkezin segildigine dair gorev/yetki anlasmasina da kolayca
yansitilabilecektir. S6zlesme yapilmasi asamasinda taraflarin bir isimi
yetkilendirmesinin kolay kolay miimkiin olamayacag: gozetildiginde,
bdyle bir uygulamanin goniillii arabuluculuga yonelecek uyusmazlik
say1sini bir hayli artiracagi agiktir.

Taraf miiracaatin1 alan merkezin, uyusmazhgin tiirtine bakip o
alanda bilgi ve deneyim sahibi bir hukukc¢u arabulucuyu gorevlen-
dirmesi, arabuluculukta dal uzmanlig: gereksinimini de ¢6zen pratik
bir yaklasim olacaktir. Esasen arabulucunun gorev kapsaminin niteli-
gi gozetildiginde, arabulucunun uyusmazlik konusuna iliskin teknik
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bilgisinden 6te, o tiir uyusmazliklarin ¢oztimiinde rol almis olmakli-
gindan kaynakli genel bilgisi daha belirleyici olacaktir.

Konuyu soyle bir érnekle aciklamak kanimizca daha yararl ola-
caktir: Bina yapimina iliskin bir uyusmazIlikta, -arabulucunun uyus-
mazhigin teknik ayrintilarina, imalatin hesaplanmasina bizatihi gi-
risemeyecegi de gozetildiginde- ayrintili teknik bilgi sahibi insaat
mithendisi yerine, bu tiir uyusmazliklarin ¢6ztimiinde bilgi ve dene-
yim sahibi bir hukuk¢unun, arabulucu sifatiyla saglayacag: katki cok
daha fazla ve sonuca etkili olacaktir.

“Ote yandan, alternatif uyusmazlik ¢oztimleri konusunda kamu-
oyu bilinglendirilir ve bu yollarin, yarginin yerine ikame edilmek is-
tenen yollar olmadiginin stirekli bir bicimde alt1 gizilir, yararlar1 da
acikca ortaya konulmak suretiyle, bu yollara basvurulmasinin 6zen-
dirilmesine ve tesvik edilmesine uygun bir ortam yaratilirsa, alter-
natif uyusmazlik ¢6ztim mekanizmalarinin 6ziine de uygun olarak,
taraflar kendiliginden bu mekanizmalar isletmek icin istekli hale ge-
lecek ve bu suretle bircok sorun yargi oniine getirilmeden ¢oziime
kavusturulacak, dolayisiyla yarginin is yiikii de 6nemli 6lctide aza-
lacag1 icin, onun daha etkin ve daha verimli calismasi da saglanmis
olacaktir”.”

Arabuluculuk uygulamasinin, amacina ve dogasina uygun bir se-
kilde gelistirilmesinin bir énemli yolu da derdest davalarin, yargila-
ma asamasi gozetilmeksizin arabulucuya sevkinin saglanabilmesidir.
Davanin agilmasi akabinde o6zellikle taraf beyanlar: ve deliller top-
landiktan sonra hakim, uyusmazligin arabulucu marifetiyle ¢oziilme
sansini gercekgi bir sekilde tartma sansina sahip olacaktir. Kimi za-
man da yargilamanin ileri asamasinda boyle bir sansin giiclendigini
fark etmek miimkiin olur. Iste bu gibi durumlarda hakimin, gerekirse
asil taraflar1 da davet edecegi bir durusmada, taraflarin arabulucuya
miiracaat etmelerini kolaylikla tavsiye ve telkin edebilmesi icin gerekli
mevzuat degisiklikleri yapilmalidir. Hukuk teorisyenleri ve uygulay-
cilarinin katilimi ile gerceklestirilecek ayrintili bir mevzuat calismast
sonucunda, bu sevk mekanizmasinin kolaylastirilarak kurumsallasti-
rilmas1 mimkiindiir.

29 StihaTanriver, age. s. 154
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Hakimlere, arabulucuya sevk ettikleri ve bu yolla ¢oziilen dava
sayist ile orantili olarak olumlu not degerlendirmesi yapilmas: da is-
leyise katki sunacak bir etmen olarak diistintilmelidir. Avukatlarin da
destekleyecegi bu yontemin etkin uygulanmasi, 6zellikle ok uzama
potansiyeli arz eden davalarda, her iki tarafi da memnun edecek ve
yarginin is yiikiinii bir hayli hafifletecektir.

Konu ile ilgili olarak, “Amerikan Hukuk Enstitiisii ve Ozel Hu-
kukun Biitiinlestirilmesine Iliskin Milletlerarasi Enstitiiniin hazirla-
mis oldugu Uluslar- Otesi Hukuk Usulii Prensiplerine Iliskin Model
Kanun'da da, uzlasmayla ilgili 6zel bir dtizenleme bulunmaktadir. Bu
Model Kanun'un 24. maddesi aynen su sekildedir: “Mahkeme, tarafla-
rin yargilamaya devam etme firsatina saygi gosterirken ayni zamanda
miimkiin olan hallerde makul bir bicimde, taraflar1 uzlasmaya tesvik
eder. Mahkeme, yargilamanin herhangi bir asamasinda taraflarin
uyusmazligin alternatif yollarla ¢oztimii stirecine katilimini kolaylas-
tirmalidir. Taraflar, yargilamanin hem baslamasindan 6nce hem de
sonra makul uzlasma cabalar1 konusunda is birligi yapmalidir. Mah-
keme, masraflara iliskin karariny, is birligi yapmadaki makul olmayan
basarisizlig1 veya uzlasma c¢abalarina kotii niyetle katilimi yansitacak
bir sekilde ayarlayabilir”.*

Tasinmazin aynina iliskin bir ¢ok uyusmazlik tiirt (6zellikle ta-
sinmazdaki ortakligin taksim veya satis yontemiyle giderilmesi ile il-
gili olanlar), esas itibariyle arabuluculuk yontemiyle ¢6ztime son dere-
ce elveriglidir. Bu tiir uyusmazliklar ile aile hukukundan kaynaklanan
bir kisim davalar, arabulucu marifetiyle ¢6ztim kapsamina alinmaly;
“kamu diizeni” ile ilgili olma problemi de su suretle giderilmelidir: Bu
tlir davalarda asil taraflar, taraf vekilleri ve arabulucunun imzalaya-
cagl anlasma tutanagi, mahkemece onaylanmadikca baglayicilik arz
etmemelidir. Mahkeme de, anlasmanin onay1 i¢in mutlaka durusma
acmaly, taraf ve vekillerini dinlemeli; konuyu ve anlasilan hususlar:
biitiin boyutlariyla irdelemeli ve kamu diizenine, genel ahlaka ayki-
r1 bir durum gormezse anlasma sonucunu onaylamalidir. Bu suretle
onaylanan belge artik ilam hiikmiinde olmals; tapu idarelerince isleme
esas alinabilmelidir.
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Arabulucunun, gortismeler siirecinde uyusmazligin esasina yo-
nelik etkin miidahil konumunda olmamasina; temel islevi uzlasma
kolaylastiricilig1 cergevesi ile simirli bulunmasina karsin, onun taraf-
sizligina ve yeterliligine yoneltilecek giiven duygusu, siirecin bagla-
masinda oldugu kadar, olumlu sonuglandirilmasinda da basat rolii ha-
izdir. Bu nedenle arabulucu olabilmek icin verilen egitimin ¢ok daha
kapsamli ve uygulama agirlik olmasinda buiytik yarar bulunmaktadar.
Sistemin saglikli isleyisi i¢in arabulucularin sayisal ¢oklugundan ote,
nitelik ve ehliyet olarak kendilerini gostermeleri cok daha yararl ola-
caktir.

“Son derece kaliteli, profesyonel, objektif bir kimlige sahip arabu-
lucularin uyusmazlik ¢oztimiinde gorev alabilmesini temin ve siirecin
isleyisinde daha isin basinda bir hayal kiriklig1 yahut fiyasko ile karsi-
lasilmamasi igin, resmi sifat1 bulunan tist bir hukuki yapilanma cerge-
vesinde, arabuluculugun koordinasyonu, isleyisi ve denetimi gergek-
lestirilmelidir.

Yine, arabulucuya basvuruyu tesvik baglaminda, ilgililerin nite-
likli arabuluculara kolay ve seffaf bir bigcimde ulasabilmesine imkan
veren bir mekanizma olusturulmaly; arabuluculuk faaliyetinde bulu-
nacak olanlara, salt bu faaliyetlerinden kaynaklanan zararlarin tazmi-
ni baglaminda islev gormek tizere sorumluluk sigortasi yaptirma ve
bunu faaliyette bulundugu siirece ayakta tutma zorunlulugu getiril-
meli ve ayrica bunlarin yan sira, arabuluculuk giderlerinin, adli yar-
dim ile hukuki himaye sigortasinin kapsaminda miitalaa edilmesine
olanak saglayan yasal diizenlemeler gerceklestirilmelidir.”*

SONUC

hlsanhgm ahlaki temelde stire gelen demokrasi arayislarinin, bin-
lerce yilda kat ederek ulastig1 mesafeyi tanimlayan kuvvetler ayrilig
ilkesi; bu yolda erisilmis en ytiksek ve en erdemli diizeyi temsil etmek-
tedir.

Kuvvetler ayrilig: ilkesinin ti¢ temel 6gesinden, en belirleyici ve
kararlayici olanini ise kuskusuz “yargi erki” olusturmaktadir. Ctink;
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her donemde degisik formatlarla zuhur etmis bulunan ve yasama, yii-
riitme giictini her haltikarda uhdesinde toplayabilen yozlasmis zorba
glice karsy, her bir yurttasin, hukuk guivenliginin, 6zgiirltigiintin ve
adaletin tahakkuku istemli hak taleplerinin yegane teminatini temsil
eden erk, “yarg1”dir”.

Bu anlayis dogrultusunda ve uygarlasma tarihi stirecinde olusup,
olgunlasip yetkinlesen yarg: erki; ayni zamanda “devlet” olgusunun
baslica varlik nedenlerinden birisini, belki en 6nemlisini temsil etmek-
tedir. Ve her bir devletin, yurttaslarinin adalet talebini karsilayacak
yeterlilikte/6lcekte yargi erkini ¢rgiitleme sorumlulugu, o devletin en
temel mesruiyet olctitli olarak kabul edilmektedir. Nitekim bu bakis
acistyladir ki gercek demokrasilerde, “hakimlik giivencesi,” “dogal
hakim ilkesi” gibi ilkeler hayata gecirilmis; bu suretle yurttaslarin
hiiktimet edenlere, hatta devlete karsi sikayette bulunma ve haklarini
elde etme hakki giivence altina alinmustir.

Geldigimiz asama itibariyle Ulke olarak demokrasimizi gelistirip,
bu dogrultuda yargisal yapimizi ihtiyaca cevap verecek 6lgekte dona-
nimli kilmay1 yegleyecek yerde; -devletin sair alanlardaki olagantstii
savurganliklarini gormezden gelen bir anlayisla- tasarruf tedbirleri
adina, yargt erkini asamali olarak yargisal alandan ayiklamaya ¢alis-
maktayiz... Insanligin bilinen tarihinden beri var olagelen -iradilik
temelindeki- arabuluculugun sistemlestirilmesi girisimleri, elbette ki
bdyle bir gayretin tirtinii degildir. Ve fakat, simdilik belli baz1 davalar
icin ongoriiliiyor olsa da yargl organindan ¢nce arabulucuya basvur-
ma zorunlulugunun getirilmek istenilmesi, tam da bu amaca hizmet
eden bir ugras1 tanimlamaktadir... Diger bir anlatimla bu yaklasim;
kapitalist emperyalizmin kiiresellesmesi stireciyle dogru orantili ola-
rak gelisen neoliberal anlayisin, “demokratik devlet” aygitini kiigtilte-
rek etkinsizlestirmesini hedeflemektedir...

Nitekim gelismeyi bu diizlem ve dogrultuda degerlendiren Tiir-
kiye Barolar Birligi, aldig1 ilkesel bir kararla “belli baz1 davalarda ara-
bulucuya basvurmanin zorunlu hale getirilmesine” karsi oldugunu
tespit ve ilan etmistir.

32" TBB Yonetim Kuruluy, ilk olarak ....... tarih, ....... say1ly; ikinci olarak da 04.12.2015
tarih ve 2015/1873 sayili kararlar uyarinca, belli bazi uyusmazliklar i¢in dava ag-
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Zorunlu arabuluculugun getirilmesine yonelik baslica gerekgce
olarak ifade edilen, yarg: yiikiintin hafifletilmesinin ¢6ztim yontemi;
bizce, devletin yarg: erkini ihmal ederek kiictiltmesi olmak yerine,
ihya ederek yeterli giic ve donanima ulastirmasi olmak gerekir. Us-
telik bu gereklilik; yukarida ayrintili sekilde tanimlandig1 tizere ana-
yasal ilkelerin ongordiigii bir zorunluluktur. Bu tutum yerine, yurt-
taslarin bagimsiz ve tarafsiz mahkemelere dogrudan erisim hakkinin
ontine, esasli bir bariyer yerlestirme anlamina gelen zorunlu arabulu-
culuk; anilan temel hakkin 6ztine dokunan bir miidahale olarak, ayn1
Anayasa’ya agikga aykirilik olusturmaktadir.

Diger bir yontiyle zorunlu arabuluculuk projesi, htikiimetlerin ka-
yitsiz tutumlar1 nedeniyle zaten zor giinler yasamakta olan savunma
orgiitiiniin, daha da zor sartlarla ytiz ytize birakilmasina, giderek ¢o-
kertilmesine neden olacak girisimlerin miladina isaret eden bir uygu-
lamadr.

Biitiin bu nedenlerle; taraflarin 6zgiir iradelerinin kurucu unsur
oldugu sulh kurumunun sistemlestirilmis yontemlerinden birisini
temsil eden goniilli arabuluculugun benimsenip desteklenmesi, dog-
ru bir yaklagimdir. Ve fakat, bu kurumun ruhuna ve dogasina aykiri
diisen bir yaklasimla, arabulucu marifetiyle sulh olgusunun zorunlu-
luk temelinde dayatilmasi; genis kabul gormiis evrensel tlcekteki de-
mokratik ve hukuksal ilkeler uyarinca, asla ama asla kabul edilebilir
bir sonug degildir.

madan 6nce, arabulucuya basvurma zorunlulugu getirilmesine yonelik girisimle-
re karsi oldugunu kararlastirmistir.





