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Ozet: Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu ile birlik-
te 2012 yilinda ihtiyarf olarak kabul edilen arabuluculuk, daha sonra is
Mahkemeleri Kanunuiile Tiirk Ticaret Kanunu’na eklenen hiikiimlerle
birlikte dava sarti adr altinda “zorunlu arabuluculuk” seklinde uygu-
lamaya alani bulmaya baslamistir. Bu cergevede su anda is uyusmaz-
liklaryla, ticarf uyusmazliklarin 5nemli bir kismi zorunlu arabuluculuk
kapsamindadir ve bu iki alandaki zorunlu arabuluculugun diger alan-
lara da yayginlastirilmasi konusunda yanlisi artiran bir egilim s6z ko-
nusudur. Bu egilim icerisinde 6zellikle menff tespit davasi hakkinda
birtakim hatali ve birbiri ile geliskili i¢tihatlar verilmektedir. Zorunlu
arabuluculuk kapsaminda kabul edilmemesi gereken bu dava, hatall
ictihatlarla hukuki glivenligi zedeler hale gelmistir. Biz de bu calis-
mada istanbul Bslge Adliye Mahkemeleri’nin konuyla ictihatlarini ele
alarak sorunu inceleyecegiz.

/—\nahtar Kelimeler: Arabuluculuk, Dava Sarti, Menfi Tespit Da-
vasl, Istanbul Bélge Adliye Mahkemeleri, Hukuki Giivenlik

Abstract: Mediation which was accepted as voluntary in 2012
along with the Mediation in Legal Disputes Law, then started to find
a field of practice as a “mandatory mediation” under the name of
cause of action added to the Turkish Commercial Code and the La-
bor Courts Law. In this context, a significant part of the commercial
disputes are currently within the scope of mandatory mediation.
Thereis a tendency to spread compulsory mediation from these two

*k

Prof. Dr., Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Usal ve Icra-iflas
Hukuku Anabilim dali, mozekes@yahoo.com, ORCID: 0000-0001-9689-1693, Ma-
kalenin Gonderim Tarihi: 10.04.2020, Kabul Tarihi: 10.04.2020

Dr. Ogr. Uyesi, Dokuz Eylil Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Usil ve Icra-
Iflas Hukuku Anabilim Dali, pnr.ciftci@gmail.com, ORCID: 0000-0001-9012-9673



102  Menfi Tespit Davalarini Zorunlu Arabuluculuga Dahil Saymanin Gereksizligi Uzerine

areas to other areas as well. With this tendency, some erroneous
and contradictory precedents are given, especially about the nega-
tive declaratory actions. This action, which should not be accepted
within the scope of compulsory mediation, has damaged the legal
certainty with incorrect precedents. In this study, we will examine
the precedents of the Istanbul Circuit Courts of Appeal.

Keywords: Mediation, Cause of Action, Negative Declaratory
Action, Istanbul Circuit Courts of Appeal, Legal Certainty

Giris (ve Hukuku Zorlayan Doniisiimiin Tespiti)

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu ile
birlikte 2012 y1linda ihtiyari olarak kabul edilen ve hukuk sistemimize
kanuni olarak giren arabuluculuk, daha sonra 2017 yilinda 7036 say1ili
yeni Is Mahkemeleri Kanunu ile ve 2018 yilinda 7155 sayili Kanun ile
Tiirk Ticaret Kanunu'na eklenen hiikiimle birlikte dava sartt ad1 altin-
da “zorunlu arabuluculuk” seklinde uygulama alan1 bulmaya basla-
mistir. Bu cercevede su anda is uyusmazliklariyla, ticari uyusmazlik-
larin 6nemli bir kism1 zorunlu arabuluculuk kapsamindadir ve bu iki
alandaki zorunlu arabuluculugun diger alanlara da yayginlastirilmas:
konusunda yanlist artiran bir egilim s6z konusudur. Zorunlu arabu-
luculuk, arabuluculugun 6zt ve temel evrensel ilkeleri bir yana, “ara”
ve “bulmak” seklindeki arabuluculugun kelime anlamiyla da bagdasir
degildir. Deyim yerindeyse ismi ile miisemma olmayan bir durum s6z
konusudur; diger bir ifadeyle oksimoron 6rnegidir.

Arabuluculukla ilgili olarak arabuluculuk kurumunu yoneten, dii-
zenleyen, organize eden kurumsal yapida, arabulucularin egitimi ve
egitim kurumlari, dogru bir arabuluculuk sinavi, dogru arabuluculuk
uygulamalar1 konusunda bircok eksik ve sorun varken, bu sorunlarda
gercek bir ilerleme kaydedilmemisken, zorunlu arabuluculugun kabul
edilmesi hem diizenleme hem de uygulama anlaminda yeni sorunlara
yol agmaya baslamistir. Aslinda bu ¢ok sasilacak bir durum da degil-
dir, zira “persembenin gelisi carsambadan bellidir” atasdzii hayat bulmus-
tur. Nitekim konuyla ilgili basindan beri dikkat ¢ektigimiz, uyardigi-
miz yanlislar, sorunlar tek tek maalesef ortaya ¢ikmaya baslamistir. Bu
yanliglara ve sorunlara hem genel olarak hem de 6zel bazi hususlari
ele alarak dikkat ¢ektigimiz farkli calismalara burada tekrar deginme-
yecegiz. Bu calismada o sorunlu konulardan birine deginecegiz.
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Zorunlu arabuluculugun kabuliiyle birlikte aslinda ortalama bir
hukuk bilgisi ve anlayisinda tartisiimayacak bir konu tartisilmaya, bu
yonde uygulamada kararlar verilmeye ve daha da vahimi baz1 hukuk-
cular tarafindan da olan1 mesrulastirma gayretkesligi ile adeta kavra-
mi1 ve kurumu ters yiiz eden yorumlar yapilmaya baslanmistir. Bu da
menfi tespit davasi agmadan 6nce arabulucuya basvuru zorunlulugu-
nun bulunup bulunmadig1 meselesidir. Menfi tespit davasi, ytizyillar
bir yana, bin yillardir yerlesmis bir dava (veya uyusmazlik) tiirtidiir ne
oldugu ve ne olmadig: da bellidir. Adeta cinsiyet, hatta ttir degisikligi
yaptirir gibi, bilinen bir dava tiirti dis mitidahale ile transformasyona
tabi tutulmus, bu saglkli yasayan dava ttirtine, adeta kanserli hticre
zorunlu arabuluculuk alaninda “zorla” enjekte edilmistir. Menfi tespit
davasin1 zorunlu arabuluculuk kapsaminda saymak ve ortaya ¢ikan
uygulama ile bu yonde yapilan yorumlar, bizim a¢imizdan hukuki
kavram ve kurumlar: tahrip bakimindan buna esdeger hatta bundan
daha vahimdir.

Bu calismada, deyim yerindeyse transformasyona ugratilmaya
calisilan, bilincli sekilde tiretilen, salt istenen amaca ulasmak ve onu
mesrulastirmak igin saghikli bir kurumu bozan, kanserli yapi ele ali-
nacaktir. Su anda bu konuda, aslinda konunun ¢ok da uzmani olma-
yanlarca, olmayani saglamaya yonelik, sadece bazi1 kelime oyunlariyla
tiretilen ve bilgi temeli olmayan konuyla ilgili verilen adeta “fetvalar-
la” (!) yanlis mesrulastirilmaya calisiimaktadir. Bu, hukuk adma ger-
cekten ac1 ve tiztintti verici bir durumdur. Sayet gercekten menfi tespit
davasinda da zorunlu arabuluculuk ¢ok arzu ediliyorsa, biz elestirsek
de en azindan yontem olarak yapilmasi gereken en dogru sey, bu yon-
de kanun hiitkmii koyarak, menfi tespit davasina esas olacak uyusmaz-
liklarin da zorunlu arabuluculuga tabi oldugunu belirtmektir. O za-
man en azindan menfi tespit davasi dejenere edilmemis, bu dava tiirti
mecraindan uzaklastirilmamis olur; yanlis da olsa en azindan kanun
oyle dedigi icin menfi tespit davasi da zorunlu arabuluculuga dahil
edilmis olacaktir.

Calismamizda, konuyla ilgili oncelikle uygulamadaki durumu
tespit etmeye calisacagiz ve yarg: kararlar: tizerinden konuyu deger-
lendirecegiz. Bu cercevede Yargitay'a intikal eden en azindan bizim
ulasabildigimiz bir karar bulunmadig; igin, istinaf kararlar tizerinden
degerlendirme yapmaya calisacagiz. Bu noktada da en genis ulasilabi-
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len bolge adliye mahkemesi (BAM) kararlar1 istanbul BAM kararlar1
oldugu igin onlar1 esas alarak incelemeyi yapacagiz. Bunun gerekgesi-
ni de asagida ayr1 bir baslikta ele alip belirtecegiz.

Son olarak belirtelim ki, bizim elestirdigimiz ve kars1 oldugumuz
sey, zorunlu arabuluculuk, dziinden ve ilkelerinden uzaklastirilmis
yanlis arabuluculuk uygulamalar1 ve bu konuda olusan, arabulucu-
lugu degil kendisini 6nceleyen menfaat lobisidir. Biz ihtiyari arabu-
luculugun ve dogru uygulanan bir arabuluculugun, yargiyla baglan-
til1 olarak yararli oldugunu ve taraftar oldugumuzu belirtmek isteriz.
Eger iyi isleyen arabuluculuk/uzlasma isteniyorsa, dnce yarginn iyi
isletilmesi gerekmektedir. Kotii isleyen yarginin iyi isleyen arabulucu-
luk/uzlasma sistemi olmayacag: gibi; kot bir arabuluculuk sistemi-
nin de yargiya yiik olmaktan, onu da olumsuz etkilemekten baska so-
nucu olmayacaktir. Yarginin kronik sorunlar1 gormezlikten gelinerek,
Otelenerek {iiretilecek zorlama arabuluculuk yontemleri, baz1 gecici ve
gortintirde mutluluklar disinda sonug da vermeyecektir.

A. Istanbul BAM Kararlar1 Ornegi Cercevesinde Uygulamanin
Durumu

1. Uygulamanin Durumu ve Neden Istanbul BAM Kararlarinin

Secildigi

Menfi tespit davalarinin aslinda zorunlu arabuluculuk kapsamin-
da olmadig acik olmasina ragmen, sadece uygulamaya yon vermek
ve bir yanlisi mesrulastirmak icin higbir ciddi atfa yer vermeden ve ge-
rekce ortaya koymadan yazilan, akademik niteligi tartismali, 6zellikle
uygulamaya yonelik bazi goriis ve calismalarda menfi tespit davasimin
zorunlu arabuluculuk cercevesinde degerlendirilebilecegi ileri stirtil-
miisttir. Bu goriistin hem bilimsel sistematik hem yorum kurallarina
aykirt durumu hem de igerik olarak yanlislig: dipnotta ayrintili sekilde
belirtilmistir.! Bu konuda boyle bir calismada yer verilmesi uygun ol-

Ilker Kogyigit/ Alper Bulur, Ticari Uyusmazliklarda Dava Sarti Arabuluculuk,
Hukuk Isleri Genel Miuidiirliigii Arabuluculuk Daire Bagskanlig1 Yayinlari, Ankara
2019, s. 67-68 (http://www.adb.adalet.gov.tr/link/ticariuyusmazliklardadava-
sartiarabuluculuk.pdf). Yazarlar konuya iliskin kendi gortislerini s. 140-142'de
daha ayrintili olarak su sekilde aciklamaktadir: “Menfi tespit davalar: ya da tim
tespit davalarinin dava sart1 arabuluculuk kapsaminda kalip kalmadig: tartisma-
Iidir. TTK'nin 5/ A maddesine gore, ‘Bu Kanun'un 4’tincii maddesinde ve diger
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kanunlarda belirtilen ticari davalardan, konusu bir miktar paranin 6denmesi olan
alacak ve tazminat talepleri hakkinda dava acilmadan 6nce arabulucuya basvu-
rulmus olmasi dava sartidir’. Miispet (olumlu) ve menfi (olumsuz) tespit talebi
ile agilacak davalar, konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat
talep sonucu igermedigi icin dava sart1 arabuluculuk kapsaminda kabul edile-
meyecegi goriisii ileri stirtilmektedir. Tespit davalarinin dava sart1 arabuluculuk
kapsaminda kaldig1 gortistinii ileri stirenlere gore ise, TTK'nin 5/ A maddesindeki
diizenleme ile talep sonucuna degil, dava konusuna agik¢a vurgu yapilarak, dava
konusunun bir miktar paranin 6denmesi olmasi sartt aranmis oldugu, bu bakis
agist ile miispet veya menfi tiim tespit davalarinin, esas itibari ile bir miktar para-
nin ddenmesine iliskin olmalar1 da dikkate alindiginda, dava sart1 arabuluculuk
kapsaminda kaldig; ileri siirtilmektedir.

Kanun koyucunun yapmis oldugu diizenlemeye hangi anlami vermek istedigi
yorum yolu ile belirlenir. Burada 6nemli olan, kanun koyucunun yapilmis dii-
zenleme ile hangi menfaati korumak istedigi, bunu hangi amac ve dogrultuda
yapmus oldugunu anlayabilmektir. Kanun maddelerinde kullanilan kelimeler de
yorumun unsurlarindandir. Ancak bu durum yorumun son noktas: degildir. So-
mut olaya kanun maddesini uygulayacak hakim, kanunun lafz1 yaninda yukarida
da deginildigi gibi maddenin 6zii ve ruhuna da temas edecektir.

Bu konuda, hakimlere biiyiik is diismektedir. Zira hakimler, huzurlarina gelen
davalarda hukuki sebepleri irdeleyecek ve Tiirk kanunlarini re ‘sen uygulama va-
zifelerini yerine getireceklerdir. Kanunun kat1 bir sekilde uygulanmasi halinde bir
adaletsiz yahut hakkaniyete aykir1 bir durum ortaya ¢ikacak ise, hakimin elindeki
yegane argiimanin Tiirk Medeni Kanunu'nun 2’inci maddesi oldugu gozden ka-
¢irilmamalidir.

TTK'nin 5/A maddesi ile yapilan diizenleme usul hukukuna iliskin bir diizen-
lemedir. Usul hiikiimlerinin yorumunda ¢ncelikle lafzi yorum uygulanacaktir.
Lafzi yorum yonteminde kanun hiikmiinde yer alan kelimelerin, deyimlerin, ifa-
delerin dilbilgisi kurali yéntinden ctimle yapis1 icindeki anlamlar: degerlendirilir.
Ancak, kanun koyucunun kullandi81 kelimelerden agik bir anlam ¢ikarilamiyorsa,
diger yorum kurallarinin uygulanmast gerekir. Ornegin, medeni ustil hukukunun
sekli bir hukuk alan1 olmasi, yorum gerektiren konularda 6100 sayili HMK'nin
dar yorumlanmasini gerektirmez; aksine genis yorum yapilmadir. Ancak bu yolla
amaca uygun dogru yorum yapilabilir.

7155 sayili Kanun'un genel gerekcesinde ve TTK'nin 5/ A maddesini ihdas eden
madde gerekgesinde, kanun koyucunun sadece konusu bir miktar para alacaginin
6denmesi olan eda davalarini dava sart1 arabuluculuk kapsamina déhil edip di-
ger tiim dava turlerini kapsam disinda tuttuguna iliskin acik bir gerekce yoktur.
Bununla beraber, kanun koyucunun, 01.01.2018 tarihinde uygulanmaya baslanan
bireysel ve toplu is s6zlesmesine dayanan is uyusmazliklarindaki dava sart1 uy-
gulamasindaki basar1y1 esas alarak tiim ticari davalarda da benzer bir diizenleme
ile dava sart1 arabuluculugu diizenlemeyi amagladig1 7155 sayili Kanun'un genel
gerekcesinden anlasiimaktadir. Is uyusmazliklarinda dava sarti arabuluculugu
diizenleyen 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu'nun 3'tincii maddesinin birinci
fikrasi ile ‘Blreysel veya toplu is s6zlesmesine dayanan isci ve isveren alacagi ve
tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda, arabulucuya bagvurulmus olma-
st dava sartidir’ seklinde diizenleme yapilmistir. Is uyusmazliklarinda dava sart:
arabuluculuk ile ilgili bir yillik uygulama stirecinde de eda ve tespit davalarinin
dava sart1 arabuluculuk kapsaminda kaldig1 doktrin ve uygulamada tartismasiz
olarak kabul edilmistir ve uygulama bu sekilde devam etmektedir. Ayrica, unu-
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tulmamalidir ki tespit davasi eda davasinin onciiltidiir ve eda davasinin sonunda
verilen hitkmiin iginde tespit hitkmii de yer alir.

Soz konusu gerekgeler dikkate alindiginda, TTK'nin 5/ A maddesi uyarinca, ko-
nusu bir miktar paranin ddenmesi olan alacak ve tazminat talepleri hakkindaki
davalar yaninda, tespit davalarinin da dava sart1 arabuluculuk kapsaminda ol-
dugu sonucuna varilmaktadir. Aksinin kabulii halinde, hem kanun koyucunun
amacina aykirt yorum yapilmis olacak hem de uygulamada biiyiik bir kargasa
yasanacaktir”. (Kogyigit/ Bulur, s. 140-142).

Yazarlarin yukarida uzunca agikladiklari goriisleri pek gok agidan hatalidir. On-
celikle durum yazarlarin belirttigi gibi bu kadar aciksa bu kadar acgiklamaya ne
gerek vardir? Acik olan icin bu kadar yazmaya gerek yoktur. Kald: ki, bu goriis
ortaya konulurken igerik bir yana, yapilan atiflar dahi tam dogru degildir. An-
cak salt uygulamada bir sonug elde etmek icin aceleyle yapilan ¢alismada ister
istemez bu tiir hatalar olacaktir. Ortaya konulan goriistin hatalarindan bazilarinm
siralamak gerekirse:

(1) Yazarlar oncelikle TTK m. 5/A hiikmiinde tam agiklik bulunmadigini, bu
sebeple yorumlanmas: gerektigini ifade etmislerdir. Kanun maddesi son derece
agiktir, madde sinirlandirict sekilde dava sartina tabi olan ticari uyusmazlikla-
11 belirlemistir. Bu konu calismamizin icinde yer aldigindan burada ayrintisina
girmiyoruz. Buna ragmen halen diizenlemenin yoruma ihtiya¢ duydugu varsa-
ymmindan yola cikarak Kanun'un amaclamadigl, agikc¢a diizenlemedigi bir sinir-
landirmay1 yorum yolu ile kabul etmek miimkiin degildir. Aksine menfi tespit da-
valarini bu diizenleme kapsamina dahil etmek, kanun koyucuyu asarak kanunun
getirmedigi bir sinirlandirmay1 kabul etmek anlamina gelir.

(2) Ikinci olarak yazarlar, medeni ustil hukukundaki kurallarda genis yorum ya-
pilmas: gerektigini, sekli bir hukuk dali olmas1 sebebiyle dar yorumlanmamasi
gerektigini ifade etmislerdir. Sayet bu konuda temel hukuk, hukuk metodolojisi
literatiirtine bakilacak olsaydi, bu yorumun &zellikle temel hak ve &zgiirliikle-
ri genisleten hiikiimler i¢in kabul edilen temel bir ilke oldugu tespit edilebilir-
di (bkz. Kemal Gozler, “Yorum Ilkeleri”, Kamu Hukukgular1 Platformu, http://
www.anayasa.gen.tr/ yorum-ilkeleri-kitaptan.pdf, s. 56 vd.). Ozellikle temel hak-
lara miidahale s6z konusu oldugunda ise genisletici yorum yapilamaz. Konumuz
bakimindan da hak arama 6zgtirliigiine istisna getiren zorunlu arabuluculuk, bu
anlamda temel hak sinirlamasi oldugundan genisletici yorum yapilamaz. Ayrica
yazarlarin kitaplarinda atif yapmaya calistiklar1 Pekcanitez Ustl eserinde de bu
belirtilmektedir. Aslinda yazarlarin Pekcanitez Ustl eserinde atif yaptiklar: yer de
yanlistir, icerikte bahsettikleri ile atif yaptiklar: yerin ilgisi yoktur. Yazarlar eserin
923. sayfasina atif yapmuislarsa da esasen bu atif da dogru degildir. Bu sayfada
ustl hukukunda yorum degil, dava ile ilgili genel bilgiler yer almaktadir. Yorum-
la ilgili eserdeki agiklamalar s. 71’de yer almaktadir (bkz. Hakan Pekcanitez, Peke-
canitez Ustil-Medeni Ustil Hukuku, Cilt 1, Istanbul 2017, s. 71). Olmayan bir seyi
olur kilmak i¢in aceleyle yapilan calismalarda igerik yanlislig1 yaninda bu tiir sis-
tematik ve akademik yanlisliklar da yapilmaktadir. Bu dahi, goriistin saglam te-
mellere oturmadiginin, atif yapilan calismanin gercek anlamda degerlendirilmek
yerine sadece soylenene mesruluk kazandirma cabasina gerekce tiretme yoniin-
de oldugunu basit bir sekilde gostermektedir. Zorunlu arabuluculugun, kisilerin
hak arama 6zgtirliiklerini genisleten bir kurum oldugundan s6z etmek miimkiin
degildir; aksine hak arama ozgiirliigtine getirilen bir istisnadir ve daraltmadar.
Hakkin aranacagi asil yer Anayasa’nin acik hitkmii geregince mahkemelerdir.
Dolayisiyla yazarlar, hak arama dzgiirliigtine sinirlandirma getiren zorunlu ara-
buluculuk kuralmin genis yorumlanmas: gerektigini ileri stirerek temel ilke ve
kurallara tamamen aykir1 bir yorum yapmaktadirlar.
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mayan, salt gortis olusturmak icin hukuku zorlayan bazi ¢abalara ise
hi¢ deginmiyoruz.

Hukuki olmayan, kelime oyunlar1 disinda gerekgesi bulunmayan
ve kisaca yukarida acikladigimiz menfi tespit davas: konusundaki bu-
giine kadar olan hukuki birikime, kavram ve kurumlara aykir1 goriis
ve degerlendirmeler, belirli 6lgtide uygulamaya da yansimus, bazi ilk
derece mahkemeleri ile bolge adliye mahkemeleri, zorunlu arabulu-
culugun gecerli oldugu alanlarda menfi tespit davalariin da zorun-
lu arabuluculuk kapsamina girdigini, bu sebeple menfi tespit davasi
acilmadan 6nce dava sart1 olarak 6nce arabulucuya basvurulmasi ge-
rektigi yoniinde, kanaatimizce ¢ok da tizerinde diistinmeden kararlar
vermistir. Ancak aksi yonde de kararlar mevcuttur.

(3) Yazarlar, TTK m. 5/A maddesinin sadece lafzina bakilmamasi gerektigi,
amacina da bakilmasi gerektigi ve yorum yolu ile menfi tespit davalarini da bu
kapsama dahil etmek gerektigini belirtmislerdir. Oysaki, bu yorum, sinirli sayida
sayim getiren hukuk kurallari i¢in s6z konusu olamaz (bkz. Gozler, s. 59 vd.). Ka-
nun koyucu bir normu sinirli sayim ilkesi ile belirlemisse, artik bu sayim genisleti-
lemez, bdyle bir yorum yapilamaz. TTK m. 5/ A hiikmii (keza zorunlu arabulucu-
luk halleri) sinirli sayim ilkesine tabidir. Kaldi ki, yorum yapilirken bir kurumun
amaci disina ¢ikartilacak genisletici yorum da yapilamaz. Menfi tespit davasinin
sinirlarini zorlayacak yorum, genisletici yorum degil, olsa olsa Umberto Eco'nun
bir kitabinin da adi olan “asir1 yorum” veya bizim ifademizle “zorlama yorum”
olur ki, bir seyi salt mesrulastirmak icin, hukukun temel yorum kurallar1 bu kadar
zorlanmamalidir. Goruldugi tizere, konuyu aciklamaya c¢alisan yazarlar, yorum
ve ustl hukukunda yorum kurallarini dahi tam degerlendirmeden “zorlama” (!)
bir yorumla sonuca gitmeye ¢alismaktadirlar. Bu dahi, yapilmaya ¢alisilanin hu-
kuka uygunlugunu tartismak igin yeterlidir.

(4) Yazarlar, menfi tespit davalarinin dava sart1 arabuluculuk kapsaminda de-
gerlendirilmemesi durumunda ‘uygulamada biiytik bir kargasa yasanacag1’ ko-
nusunda objektif temeli olmayan ve bir o kadar hatal1 bir yorum yapmaktadirlar.
Aksine menfi tespit davalarinin dava sart1 kapsamina dahil edilmeye calisilmasiy-
la ne kadar biiytik bir kargasa yasandig1, bu calismada yer verilen Istanbul BAM
kararlar1 ile ortaya konulacaktir. Sayet kargasa yasanmasi istenmiyorsa, zorunlu
arabuluculuga iliskin diizenleme alelacele ve sonuglar: diistintilmeden degil, tar-
tisildiktan ve tiim goriisler degerlendirildikten sonra ¢ikarilmaliydi. Yazarlarin bu
ifadesi dahi, kendi goriislerini savunurken aslinda zorunlu arabuluculugun kaosu
¢ikarmaya miisait oldugunun gostergesidir. Aslinda bu konuda daha ¢ok elestiri
ve degerlendirme yapilabilir, ancak bu kadarinin yanlist gostermek icin fazlasiyla
yeterli oldugu kanaatindeyiz. Son olarak belirtmek gerekir ki, literatiirde cok te-
mel usal eserlerinde bu goriisii destekleyen degil, bilakis yanlishigini ortaya koyan
goriisler mevcuttur. Ortaya konulan goriisiin, ¢ok ciddi ve titiz bir ¢alismanin so-
nucu olmasi gereken Adalet Bakanlig1 adina cikartilan bir kitapta, bu kadar hem
yorum hem usal kurallarina aykirt hem de atif hatalarimi iceren hatalarla yorum
yapilarak ortaya konulmasi da ayrica degerlendirilmesi ve tizerinde diistintilmesi
gereken bir durumdur.
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Su anda uygulamada bazi yarg: organlar:t menfi tespit davasinda
da once arabuluculuga basvurulmas: gerektigi yoniinde kararlar ve-
rirken bazi1 yargi organlari ise aksi yonde karar vermektedir. Hem de
dava sart1 gibi ¢ok sekli ve davanin esasina girilmesini engelleyen bir
hukuki meselede bu kadar taban tabana zit kararlarin verilmesi dogru
degildir. Baz1 konular gercekten tartismaya ve degerlendirmeye acik
olabilir, farkli gortislerin olusmast normaldir, hatta bu hukukun geli-
simine katki da saglar. Ancak bu kadar acik bir konuda ve dava sart1
gibi davanin esasina girmeye engel olan bir hukuki sorunda bu kadar
farkli kararlar verilmesi dogru degildir. Hukuk devleti ve hukuki gii-
venlik bakimindan da sakincalidir.

Bu calismada uygulamadaki durumu ortaya koyabilmek igin Is-
tanbul BAM kararlar1 ve smurli sekilde Istanbul ilk derece mahkemele-
rinin kararlar1 ele alinmistir. Bunun birkag sebebi mevcuttur. Birincisi,
su anda bizim ulasabildigimiz ve bilgimiz gercevesinde olan bir Yargi-
tay kararinin hentiz ortaya ¢tkmamis olmasidir. Zaman zaman bu yon-
de baz1 soylentiler mevcut olsa da en azindan yayimnlanmis ve bizim
ulasabildigimiz bir karar yoktur. Boyle olunca konuyu ancak istinaf
ve ilk derece mahkemesi kararlariyla degerlendirmek ve uygulama-
y1 tespit etmek miimkiin olmaktadir. Burada Istanbul BAM kararla-
rinin tercih edilmesinin sebebi ise Istanbul un sayisal olarak daha cok
karar vermesi, is ve dava cesitliligi bulunmasidir. Ancak Istanbul’un
segilmesi ayn1 zamanda ¢ok arzu etmedigimiz bir zorunlulugun da
sonucudur. Zira, su anda Istanbul BAM kararlar1 disinda diger BAM
kararlarina yaygin sekilde ulasabilmek ¢ok kolay degildir. Bazi ictihat
programlarinda bu kararlara yer verilse de ¢ok smnirli karara ulasim
imkan1 s6z konusudur.

Bir hukuk devletinde kisilerin yargiya olan giivenlerini tesis ve
temin edecek en 6nemli unsur hukuki 6ngoriilebilirlik ve hukuki gii-
venliktir. Bu da kisilerin ne yaparsa basina ne gelecegini, hangi hukuki
yolun nasil sonuglanacagini, bunlarin da hukuka uygunluk smirlar:
icinde, hukukun temel kavram ve kurumlarimi zedelemeden gercek-
lesecegine olan inancin ayakta tutulmasi, bu yonde uygulama yapil-
masl, hassasiyet gosterilmesi ile miimkiindiir. Kisilerin, herhangi bir
uyusmazhga disttiklerinde kendilerini hangi kurallar gercevesinde
belirlenmis bir yargilama prosediirtinde bulacaklarini bilmesi ve de-
vaminda mahkemenin verebilecegi kararlari ongorebilmesi hukuk
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gtivenliginin en 6nemli gereklilikleridir. ? Bir hukuk sisteminde bu ge-
reklilikleri yerine getirebilmenin en 6nemli yollarin birisi de yarg: ka-
rarlarinin kamu ile paylasilmasidir. Kisiler ancak bu sekilde uyusmaz-
liklar1 ve bunlarin olasi akibeti hakkinda bir 6ngoriiye sahip olabilirler.
Bu gereklilik ayn1 zamanda hukuk devletlerinde hukuki istikrarin da
insasin gergeklestirir. Bu onemine ragmen tilkemizde yerel mahkeme-
lerin kararlarina kars: basvuru yolu olan istinaf kanun yolunda verilen
bolge adliye mahkemesi kararlar1 yayimlanmamaktadir; ulasmak 6zel
bir cabay1 gerektirmektedir. Esasen tiim bolge adliye mahkemesi ka-
rarlari, kendi calisanlarina online bir sistem tizerinden agik olmasina
ragmen, bu sistem bireylere acik hale getirilmemektedir. Hi¢ degilse
bu kararlarin hukukculara acik olmasi bircok bakimdan énemlidir.

Adalete erisim, hak arama ozgirliigt, adil yargilanma hakki,
stirpriz karar yasag1 ve daha bircok yargisal temel hakkin saglanabil-
mesi i¢in devletin iilke simirlar: icerisinde verilen tiim ilk derece ve
ozellikle ist derece yarg: kararlarin1 kamuoyu icin paylasmas: gere-
kir.? Bu gereklilik kamunun, yargiya ve 6zellikle mahkemelere giiven
duymast igin atilmasi gereken ilk adimdir. Ulkemizde 6teden beri
yargl kararlarinin kamu ile paylasilmasi sorunlu bir konu olmustur.
* Mevzuatta yargr kararlarmin kamuoyuna sunulmasi icin pek ¢ok
yikimliliik getiren diizenleme olmasina ragmen bu gorevler yeri-
ne getirilmemis ya da tam yerine getirilmemistir.> Ornegin Yargtay,

Mahkeme kararlarmin yayimlanmas: gereginin hukuki giivenlik ve hukuki
belirlilik ilkesinin bir unsuru oldugu konusunda bkz. Ismail Kokiisari, Anayasa
Hukukunda Hukuki Giivenlik Ilkesi, Ankara 2015, s. 98-100. Ayrlca medeni
ustl hukukunda gecerli pek cok ilkenin giivence altina alinmas: icin mahkeme
kararlarmin yayimlanmas: geregi konusunda bkz. Sezin Aktepe Artik, Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Igtihatlar Isiginda
Medeni Usul Hukukunda Adil Yargilanma Hakki, Ankara 2014, s. 326 vd.; Pmar
Cift¢i, Medeni Yargilama Hukukunda Ispat Hakk: ve Sinirlamalari, Ankara 2018,
s. 355-356; Nesibe Kurt Konca, Medeni Usul Hukukunda Aleniyet Ilkesi, Ankara
2009, s. 23 vd.; Muhammet Ozekes, Hukuki Dinlenilme Hakki, Ankara 2004, s. 153
vd.

Bu konuda onemli tespit, degerlendirme ve elestiriler i¢in bkz. Servet Yetim,
“Yarg1 Kararlarina Erisim Hakk1”, Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi (http://www.
uyusmazlik.gov.tr/ Re51mler/ Pdﬂer/ Makaleler/30-11-2017servetyetim.pdf).

Bu konuda elestiri icin bkz. Muhammet Ozekes, “ Tiirk Icra Hukukunun Sorunlar:
ve Temel Haklar Bakimindan Genel Degerlendirme”, VII. Medeni Usil ve icra
iflas Hukukcular: Toplantisi, (izmir-Cesme/24-25 Ekim 2008), TBB Yayini, Ankara
2009, s. 280-281.

Adalet Bakanligi'na bagh Bilgi Islem Dairesi Baskanliginin gorevleri arasinda
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fcra ve iflas Kanunu'na sirf icra ve iflas hukukuna iliskin kararlarm
sistematik sekilde yayimlanmas: icin hiikiim konulmasima ragmen,
uzunca bir stire bu kararlar1 kamu ile paylasmamuistir. ¢ Su an benzer
bir durum boélge adliye mahkemeleri ile giindemimizdedir. Yukarida
da belirttigimiz tizere UYAP sisteminde sadece Istanbul Bolge Adliye
Mahkemeleri'nin vermis oldugu sinirli sayida ictihada ulasmak miim-
kiindir.

Yarg: kararlarmin kamu ile paylasilmasi ciddi bir kaynak ve alt-
yap1 gerektirmekle birlikte, teknolojinin gelistigi bu ortamda ve gelis-
mislik diizeyinde, artik o kadar da 6nemli bir sorun degildir. Bu teknik
altyap1 ve imkan tilkemizde mevcuttur. Zira Yarg: Reformu Stratejileri
ile hedeflendigi sekilde, UYAP sisteminin kabulii ve islemeye basla-
mastyla birlikte 2010 y1ili itibariyle tiim hakim ve savcilar Yargitay ka-
rarlarinin tamamina erisir hale gelmistir. Hatta yargidaki bilisim sis-
temimiz Avrupa tilkelerinin bir kisminda dahi bulunmayan birtakim
teknik ozelliklerle pek ¢ok odiile layik goriilmiistiir.” Boyle bir sistem-
de stiphesiz ki, tim Yargitay ve diger yiiksek mahkeme kararlariyla
bolge adliye mahkemesi kararlarinin da kamuya agilmasi gerekir.

Ulasilabilen bolge adliye mahkemesi kararlar1 sadece siirlh sekil-
de UYAP sistemine yiiklenen kararlardir. Biz de UYAP {izerinden bir

yarg1 igtihatlarinin diizenli yayimlanmasi yer almaktadir. Buna gore, “Ilgili bi-

rimlerle is birligi yaparak ... yiiksek mahkemelerin ictihatlarini, ... bilgi islem

ortamina aktarmak ve kullanicilarin hizmetine sunulmasin saglamak” Adalet

Bakanligi'nin gorevleri arasinda sayilmistir (2992 sayili ve 29.03.1984 tarihli Ada-

let Bakanligi'nin Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname-

nin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanun m. 22/A/1, a). Bu gorev sadece Ada-
let Bakanligi'nin da gorevi degildir. Avukatlik Kanunu'na gore Tiirkiye Barolar

Birligi de yargt ictihatlarinin yayimlanmasi konusunda Adalet Bakanlig: ile koor-

dineli calisma ytikiimliliigiundedir. Buna gore “Mahkeme ictihatlarinin sistemli

bir surette toplanmasi ve yayinlanmasi i¢cin Adalet Bakanlig1 ve yargi mercileri ile

is birligi yapmak” yiiktimlilugii altindadir (Avukatlik Kanunu m. 110/1, b. 10).

Bu konuda bir yonetmelik de cikarilmustir. Bkz. Yargitay’dan Verilen Icra ve

Iflas Tslerine Ait Kararlarin Yaylmlanmasma Dair Yonetmelik (RG 12.04.2014, S.

28970). Ancak hem o Yonetmelik'in gereginin tam olarak yerine getirildigi hem

de kararlara ok rahat ulagildig sylenemez.

7 “IDC’den Adalet Bakanligina 3 Odiil Birden” (2018), “2017 Kamu Teknoloji
Odiillerinden 2 Farkli Dalda 3 Odiil ” (2017), “IDC CIO 2017'den e-Satig’a 1.lik
Odili” (2017), “UYAP’a Diinya Capmda Bir Odiil” (2016), “Adalet Bakanhig
Bilgi Islem Dairesi Baskanligina 5 Farkli Odiil” (2016) “Veraset Projesi “IDC
CIO Awards Best IT Cost Efficiency Project of the Year in Tiirkiye 2015” dalinda
2. olmustur.” (2015); http://www.uyap.gov.tr/UYAP-Odulleri (Erisim tarihi:
10.04.2020).
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arastirma yaptigimizda, sistemin bize sadece sinirh sayidaki Istanbul
Bolge Adliye Mahkemesi kararlarini agtigini tespit ettik. Bu sebeple de
sadece konu ile ilgili istanbul Bolge Adliye Mahkemeleri'nin kararla-
rin1 inceleyebilme imkédnimiz olmustur. Bu denli smirli bir inceleme
dahi, konuyla ilgili bir bolge adliye mahkemesi ¢evresinde ne kadar
farkli ictihatlar verildigini gostermektedir. imkan bulunsa ve bu in-
celeme Turkiye genelindeki tiim bolge adliye mahkemelerini kapsa-
yacak sekilde yapilmis olsa idi, bu konuda birbirinden tamamen zit
kararlarla karsilasilabilecegini tahmin etmek zor degildir. Bolge adliye
mahkemeleri kararlari, Yargitay kararlar1 gibi kamuoyuna acilmadi-
g1 stirece hukuk sistemimizde hukuki belirliligin, éngoriilebilirligin,
istikrarin gegerli oldugundan s6z etmek de miimkiin olmayacaktir.
Asagida Istanbul BAM'in bu konuda vermis oldugu farkli karar or-
neklerini ortaya koymaya calisacagiz.

2. Menfi Tespit Davasini Zorunlu Arabuluculuk Kapsaminda
Kabul Eden Istanbul BAM Kararlar

Asagida menfi tespit davasini veya bu konudaki dava konusunu/
talebi, zorunlu arabuluculuk kapsaminda kabul eden, yani menfi tes-
pit davas1 agmadan 6nce arabulucuya basvurulmasini zorunlu, dava
sart1 olarak goren Istanbul BAM Daireleri'nin kararlarina yer verile-
cektir.

Ornegin, Istanbul 3. Bolge Adliye Mahkemesi su sekilde karar
vermigtir:®

“... Somut davadaki gibi, tacirler arasindaki, bir miktar para bor-
cundan, bor¢lu olmadigina dair, ticari dava niteligindeki menfi tespit
davalarinda, 7155 sayili Kanun ile TTK’ya eklenen 5/A madde uya-
rinca, kanunun amacsal yorumuna gore, parasal bir uyusmazlhik soz
konusu oldugundan, gerek is davalarindaki zorunlu arabuluculuk dii-
zenlemesindeki kanun gerekgelerindeki benzerlikler, gerekse kanun
koyucunun, bu tiir parasal uyusmazhga dair ticari nitelikteki menfi
tespit davalarin1 da kapsama alma arzusunda olduguna iliskin dokt-
rin goriisleri karsisinda, ticari dava tiirtindeki menfi tespit davasinin
zorunlu arabuluculuga tabi oldugu kabul edilmelidir. Kald1 ki, aksinin

8 istanbul 3. BAM, 21.11.2019, 1988/1829 (UYAP). Ayrica bkz. Istanbul 3. BAM,
03.03.2020, 2143/299 (UYAP).
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kabulii halinde, dava sartina tabi olmadig: diistintilerek agilan menfi
tespit davasi sirasinda, para borcu ddenmek zorunda kalinirsa, dava-
nin kendiliginden istirdat davasina dontisebilecegi de diistintldtigiin-
de, o takdirde, yasa koyucunun diizenlemesindeki gibi bir para alacag:
sz konusu olacak, ancak, dava sart1 arabuluculuga tabi olmaksizin so-
nuglandirilmas: hali giindeme gelecektir, ki yasa koyucunun amacinin
bu olmadigr anlasiimaktadir. Ayrica yasal diizenlemede, konusu bir
miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat talepleri hakkinda
arabuluculuk zorunlu hale getirilirken, dava tipi olarak bir stnirlandir-
ma yapilmadigl, taleplerden soz edildigi de dikkate alindiginda ticari
menfi tespit davasinin da zorunlu arabuluculuk kapsaminda oldugu
kabul edilmelidir.”

Istanbul 12. Bolge Adliye Mahkemesi 6rnegi ise soyledir:

“... htikmii uyarinca konusu bir miktar paranin 6denmesi olan ala-
cak ve tazminat talepleri hakkindaki ticari davalarda dava agmadan
once arabuluculuga basvurmak zorunlu hale getirilmis, yani arabulu-
culuga basvurmak dava sart: haline getirilmis bulunmaktadir. Buna
gore, kanunun lafzina bakildiginda ‘ve’ baglac1 nedeniyle “alacak ve
tazminat talebinin” ayn1 dava igerisinde ve birlikte talep edilmesi ge-
rektigi anlami ¢ikmaktadir. Bu da kanun koyucunun amagladig bir
durum olarak yorumlanamaz. Bir kisim uygulayicinin vardigi sonug
gibi sadece alacak veya tazminat davalarinda arabuluculuk dava sart1
ongortldugi gibi bir sonuca da varilamamaktadir. Ayrica her menfi
davasinin, istirdada dontisebilecegi de gozden uzak tutulmamalidir.
Kanun’'da alacakli veya borg¢lu tarafindan acilacak dava ile ilgili her-
hangi bir ayirim ve siirlama da yer almamistir. Burada kanun koyucu
talep veya dava tiirti ne olursa olsun ‘dava konusu bir miktar para
alacagl’ olan tiim talepler hakkinda, alacakli ve borglu acisindan bir
ayirim yapilmadan ve bir sinirlama getirilmeden dava agilmadan ¢nce
arabulucuya basvurulmus olmasini, dava sart1 olarak diizenlemeyi
amaglamistir. Elbette ki “mentfi tespit” talebi ile “alacak’ talebi hukuken
ayni kavramlar degildir ve bu davalar sonucunda netice-i talepler ile
kurulacak hiikiimler de farklidir. Ancak burada dava konusu bir mik-

?  istanbul 12. BAM, 31.12.2019, 2456/1688 (UY AP). Bu ynde bkz. istanbul 12. BAM,
31.12.2019, 2152/1681 (UYAP); Istanbul 12. BAM, 26.12.2019, 2292/1643 (UYAP);
Istanbul 12. BAM, 26.12.2019, 2253 /1641 (UYAP).
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tar para alacag ise, agilacak davanin ya da talebin ne oldugunun bir
onemi yoktur. Ister alacak ister menfi tespit ister istirdat ister itirazin
iptali ister tazminat talebi olsun bu davalarin ortak noktas: “dava ko-
nusunun bir miktar para alacagl” oldugudur. Sadece netice-i talepler
ve mahkemelerce kurulacak hiikiimler birbirinden farklidir. Siirlayici
bir yorum yaparak maddenin sadece “alacak’ veya ‘tazminat” davala-
riyla siirli bir uygulama yapmanin kanun koyucunun iradesine ayki-
11 olacagr muhakkaktir. Bu nedenle 6102 sayili TTK'nin 5/ A maddesi
geregince menfi tespit talepleri hakkinda dava acilmadan 6nce arabu-
lucuya basvurulmus olmasinin dava sart1 olarak kabul edilmesi ustl
ve yasaya uygun oldugundan...”

Buna benzer sekilde Istanbul 13. Bolge Adliye Mahkemesi, s-
tanbul 15. Bolge Adliye Mahkemesi' ve Istanbul 19. Bolge Adliye
Mahkemesi’'nin'? de menfi tespit davalarinda zorunlu arabuluculugun
gecerli oldugu ve arabulucuya gidilmeden agilan davalarin dava sartt
yoklugu sebebiyle reddedilmesi gerektigi yontinde kararlari bulun-
maktadir. Bu kararlara bakildiginda, temel gerekceler ya kanunun ifa-

10 “JiK 72. madde anlaminda acilmus bulunan menfi tespit davalar1 da olumsuz

yonde bir miktar paranin 6denmesine dair alacak davasi oldugundan (talep bir
miktar paranin 6denmesi gerekmediginin tespitine iliskindir), TTK 5/ A maddesi
kapsaminda arabuluculuk dava sartina tabi davalardandir. Davaci, dava a¢ma-
dan 6nce arabuluculugu basvurduguna dair beyanda bulunmadig: gibi dosya ice-
risinde de arabuluculuga basvuruya (ve sona ermesine) iliskin belge de bulunma-
maktadir. Bu durumda 6325 sayili Yasa’nin 18/ A-2 maddesine gore davanin dava
sart1 yoklugundan usulden reddine karar verilmesinde yasaya aykir1 bir durum
sbz konusu degildir”. Istanbul 13. BAM, 11.12.2019, 1478 /1806 (UYAP).

. Taraflar arasindaki dava menfi tespit davasi olup, her iki taraf da tacir oldu-

gundan TTK'nin 5/ A maddesi geregince, dava acilmadan 6nce arabulucuya bas-
vurulmus olmasi dava sartidir”. Istanbul 15. BAM, 28.11.2019, 2087/1476 (UYAP).
Bu yonde ayrica bkz. Istanbul 15. BAM, 12.02.2020, 286/237 (UYAP); istanbul 15.
BAM, 04.12.2019, 2103/1517 (UYAP); Istanbul 15. BAM, 28.11.2019, 1989/1449
(UYAP).
“... Her ne kadar davac1 eldeki menfi tespit davasinda zorunlu dava sart1 arabu-
luculuk kapsaminda kalmadigini ileri stirmiis ise de TTK nun 5/ A maddesindeki
diizenleme ile talep sonucuna degil dava konusuna agikca vurgu yapilarak dava
konusunun bir miktar paranin 6denmesi olmasi sart1 aranmis oldugu, menfi tes-
pit davalarinin esas itibariyle bir miktar paranin édemesine iliskin olmalar1 da
dikkate alindiginda dava sarti arabuluculuk kapsaminda kaldiginin kabulii gere-
kir. Aksinin kabulii halinde hem kanun koyucunun amacina aykir1 yorum yapil-
mis olacak hem de uygulamada biiytik bir kargasa yasanacagindan mahkemece
taraflar arasindaki davanin zorunlu dava sart1 arabuluculuk kapsaminda kabul
edilerek dava sart1 yoklugundan usulden reddine karar verilmesi usul ve yasaya
uygun bulunmustur”. Istanbul 19. BAM, 28.06.2019, 1734/1521 (UYAP).

11

12
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desinin farazi anlamindan ya kanun koyucunun farazi amacindan ya
da menfi tespit davasinin farazi sonuclarindan hareket edilmistir. Yani
mevcut ve agik bir gerekceden ¢ok, yorum kurallarini zorlayan fara-
ziyelere dayanilmaktadir. Dikkat edilirse kararlarin hicbirinde menfi
tespit davasinin gercek niteligi tartisiilmamis, konuyla ilgili ciddi ve
temel bir calismaya atif yapilmamistir. Gerekgeler daha ¢ok, kanun
koyucunun alacak ve tazminat talebini belirtmekle birlikte, bunun as-
linda tersinden de alacak talebini icermis oldugu, aksi halde ileride
istirdada dontisecek bir taleple karsilasilabilecegi, menfi tespitte de
(ayrica bagka bazi dava tiirlerinde de) bir para alacagi bulundugu gibi
mefruz gerekgelerdir. Oysa kanun koyucunun gerekcesinde bunlara
deginilmemektedir. Menfi tespit davasiyla ilgili yazilmis temel eserler-
den bu yonde ¢ikarim yapmak, anlam vermek miimkiin degildir; keza
Yargitay’in bugtine kadar olan kararlarindan da menfi tespit davalari-
nin boyle anlasilacagina isaret eden bir anlam bulunmamaktadir.

[stanbul genelinde yerel mahkemeler de bizim tespit edebildigimiz
kadariyla menfi tespit davalarinin zorunlu arabuluculuk kapsaminda
degerlendirilmesi gerektigi yoniinde ictihatta bulunmaktadir. Istanbul
8. Asliye Ticaret Mahkemesi®, Istanbul 10. Asliye Ticaret Mahkeme-
si4 Istanbul 11. Asliye Ticaret Mahkemesi®®, Istanbul 12. Asliye Tica-
ret Mahkemesi', Istanbul 13. Asliye Ticaret Mahkemesi', Istanbul 20.
Asliye Ticaret Mahkemesi'®, Istanbul 21. Asliye Ticaret Mahkemesi®,
Bakirkoy 1. Asliye Ticaret Mahkemesi®*, Bakirkdy 2. Asliye Ticaret
Mahkemesi*, Bakirkoy 3. Asliye Ticaret Mahkemesi*?, Bakirkoy 4. As-
liye Ticaret Mahkemesi®, Bakirkoy 5. Asliye Ticaret Mahkemesi*, Ba-
kirkoy 6. Asliye Ticaret Mahkemesi®, Bakirkdy 7. Asliye Ticaret Mah-

13" istanbul 8. Asliye Ticaret Mahkemesi, 07.01.2010, 2019-639/1 (UYAP).
14 jstanbul 10. Asliye Ticaret Mahkemesi, 7.2.2019, 493 /159 (UYAP).

15 stanbul 11. Asliye Ticaret Mahkemesi, 25.02.2020, 115/188 (UYAP).
16 jstanbul 12. Asliye Ticaret Mahkemesi, 11.12.2019, 634/1175 (UYAP).
17" jstanbul 13. Asliye Ticaret Mahkemesi, 13.03.2020, 118/179 (UYAP).
18 jstanbul 20. Asliye Ticaret Mahkemesi, 23.03.2020, 179/193 (UYAP).
19" fstanbul 21. Asliye Ticaret Mahkemesi, 06.03.2020, 157/166 (UYAP).
20 Bakirkoy 1. Asliye Ticaret Mahkemesi, 06.04.2020, 268/300 (UYAP).
21 Bakirkoy 2. Asliye Ticaret Mahkemesi, 02.03.2020, 188/218 (UYAP).
2 Bakirkoy 3. Asliye Ticaret Mahkemesi, 21.02.2020, 155/171 (UYAP).
2 Bakirkoy 4. Asliye Ticaret Mahkemesi, 26.02.2020, 176/199 (UYAP).
2 Balarkdy 5. Asliye Ticaret Mahkemesi, 06.02.2020, 110/94 (UYAP).
= Bakirkoy 6. Asliye Ticaret Mahkemesi, 18.03.2020, 240/249 (UYAP).
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kemesi* menfi tespit davalarinda zorunlu arabuluculugu dava sarti
olarak kabul etmektedir.

3. Menfi Tespit Davasini Zorunlu Arabuluculuk Kapsaminda
Kabul Etmeyen Istanbul BAM Kararlar

Yukaridaki ictihatlarin aksine Istanbul BAM’in bazi Daireleri de
menfi tespit davalarini zorunlu arabuluculuk kapsaminda degerlen-
dirmemekte, menfi tespit davasi a¢ilmasi icin 6nce arabulucuya bas-
vurulmasinin dogru olmadigini belirtmektedirler.

Bu konuda bir ornek olarak Istanbul 17. Bolge Adliye
Mahkemesi'nin® su karar1 ve benzer kararlar1 gosterilebilir:

“... Goruldiigu tizere, 6102 sayil1 TTKya eklenen 5/ A maddesin-
de, Kanun'un 4. maddesinde ve diger kanunlarda belirtilen konusu
bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat talepleri olan ti-
cari davalarda arabuluculuk, dava sart1 olarak belirlenmistir. Anilan
maddenin gerekgesinde, 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu'nun 4’tincti
maddesinde belirtilen davalardan, konusu bir miktar paranin 6den-
mesi olan alacak ve tazminat talepleri hakkinda dava acilmadan 6nce
arabulucuya basvurma zorunlulugu getirilerek bu uyusmazliklarin
temelinden, ¢cok daha kisa siire icinde, daha az masrafla ve taraflarin
iradelerine uygun bir sekilde ¢oziilmesinin amaclandig belirtilmistir.
Madde metninde ‘...konusu bir miktar paranin ddenmesi olan alacak
ve tazminat talepleri hakkinda...” denilmek suretiyle, talep sonucu eda
istemi niteliginde olan, alacak ve tazminatin ddenmesine iliskin ticari
davalarda, davadan ¢nce arabulucuya basvurulmus olmasimin dava
sart1 olarak belirlendigi anlasiimaktadir. Tespit davalari ise, bir hakkin
veya hukuki iliskinin var olup olmadiginin tespitine iliskin davalardir.
Menfi tespit davalari ile davaci, borclu olmadigmnin tespitini talep et-
mektedir. Menfi tespit davalarinda bor¢lu olunmadiginin tespiti isten-
digine ve alacak ya da tazminat ddenmesi istenemeyecegine gore, bu
tur davalardan 6nce arabulucuya basvurma sarti aranmasi, Kanun'un
acik ifadesine aykir1 olacaktir. Diger taraftan alacaklinin arabuluculu-
ga basvurma zorunlulugu olmadan takip baslatmasit miimkiin iken,
bor¢lunun actig1t menfi tespit davasinda arabuluculuga basvurulma-

26 Bakirkoy 7. Asliye Ticaret Mahkemesi, 13.03.2020, 224/334 (UYAP).
Istanbul 17. BAM, 27.02.2020, 2019-2227/594 (UYAP).
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sinin dava sart1 sayillmasi amaca uygun diismeyecegi gibi, bor¢lunun
menfi tespit davasindan 6nce arabulucuya basvurma zorunlulugunun
kabulii halinde, bor¢lunun [IK'nin 72. maddesinde menfi tespit dava-
sinda ongoriilen tedbirden yararlanmasi imkan ile ilgili gecikme ve
sakincalar da s6z konusu olabilecektir. Oyleyse mahkemece, menfi
tespit davasinda, zorunlu arabuluculuga basvuru dava sartmin yeri-
ne getirilmedigi gerekgesi ile davanin usulden reddine karar verilmesi
yerinde goriilmediginden...”.

Yine Istanbul 9. Bolge Adliye Mahkemesi'nin® su karar1 bagka bir
ornektir:

“..TTK'nin 5/ A maddesine gore, konusu bir miktar paranin 6den-
mesi olan alacak ve tazminat talepleri hakkinda dava agilmadan 6nce
arabulucuya basvurulmus olmas: dava sart1 ise de menfi tespit dava-
lar1 alacak davasi mahiyetinde degerlendirilemeyeceginden somut
uyusmazlikta davaci tarafin arabulucuya basvuru zorunlulugu bulun-
mamaktadir”.

Keza Istanbul 14. Bolge Adliye Mahkemesi®, Istanbul 16. Bolge
Adliye Mahkemesi*, menfi tespit davasi acilmasi i¢in arabuluculuga

28 fstanbul 9. BAM, 29.11.2019, 2845/3863 (UYAP).

“Davacinin is bu davadaki talebi, menfi tespit ve ipotegin fekki istemine iliskindir.
TTK'nin 5/ A maddesine gore, konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak
ve tazminat talepleri hakkinda dava agilmadan 6nce arabulucuya basvurulmus
olmas1 dava sartidir. Davanin konusu (miiddeabih), dava dilekgesindeki talep
sonucuna, yani netice-i talebe gore belirlenir. Netice-i talebin bir para alacaginin
tahsili veya tazminat oldugu durumlarda, arabulucuya basvuru yapilmis olmasi
dava sartidir. Menfi tespit davalar1 ve buna bagli olarak ipotegin fekki talebi bu
kapsamda degerlendirilemez. Cinkii, menfi tespit davalarinda, bir miktar alaca-
gin tahsili talebi yoktur. Yani, ticari dava niteligindeki menfi tespit davalarinin
acilabilmesi igin arabulucuya bagvuru zorunlulugu bulunmamaktadir”. Istanbul
14. BAM, 26.12.2019, 1709/1695 (UYAP); Istanbul 14. BAM, 26.12.2019, 1621/1703
(UYAP).

“..Somut uyusmazlik menfi tespit istemine iliskin olup, uyusmazlik kambiyo se-
nedinden kaynaklanmaktadir. TTK'nin 5/ A maddesine gore, konusu bir miktar
paranin denmesi olan alacak ve tazminat talepleri hakkinda dava acilmadan 6nce
arabulucuya basvurulmus olmasi dava sart1 ise de menfi tespit davalar1 alacak
davasi mahiyetinde degerlendirilemeyecek olup somut olay yoniinden davaci ta-
rafin arabulucuya basvuru zorunlulugu bulunmamaktadir...”. Istanbul 16. BAM,
26.11.2019, 2741/2642 (UYAP). Istanbul 16. BAM, 16.03.2020, 631/677 (UYAP);
[stanbul 16. BAM, 13.03.2020, 613/665 (UYAP); Istanbul 16. BAM, 06.03.2020,
538/580 (UYAP); Istanbul 16. BAM, 06.03.2020, 523/581 (UYAP); Istanbul 16.
BAM, 27.02.2020, 528,/495 (UYAP); istanbul 16. BAM, 27.02.2020, 479/496 (UYAP);
[stanbul 16. BAM, 27.02.2020, 424/486 (UYAP); Istanbul 16. BAM, 25.02.2020,

30
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basvurulmus olmasin1 dava sart1 olarak degerlendirmemektedir. Bu
kararlar kanunun agik ifadesinin alacak ve paranin 6denmesi yoniin-
de oldugunu, tespit ve menfi tespit davalarmin bu kapsamda deger-
lendirilemeyecegini, menfi tespit davalarinin hukuki niteliginin buna
uygun olmadigin belirten gerekgeler ortaya koymaktadir.

B. Zorunlu Arabuluculuk Diizenlemelerinin Genel Kapsami

1. Zorunlu Arabuluculuga Genel Bakis

2012 yilinda kabul edilen 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu (HUAK) ile arabuluculuk sistematik ve kanuni
bir temele dayanarak hukukumuza girmistir. HUAK ile birlikte tabi-
ata ve ismine uygun olarak “iradi ve ihtiyari” olarak kabul edilen
arabuluculuk, once 2017 yilinda 7036 sayili yeni is Mahkemeleri Ka-
nunu’'ndaki ayr1 bir madde ve daha sonra 2018 yilinda 7155 sayili Ka-
nunla Tirk Ticaret Kanunu'na eklenen yeni bir madde ile “dava sart”
seklinde “zorunlu arabuluculuk” olarak da hukuk sistemine girmistir.
Su anda baska alanlara da yayginlastirilmasi seklinde bir egilimin, hat-
ta kanun tekliflerinin oldugu gortilmektedir. Zorunlu arabuluculuk,
temelde is ve ticari uyusmazliklarda, alacak ve tazminat talepleri ile
ilgili olarak dava sart1 seklinde kabul edilmis, ayrica is hukukunda ise
iade talepleri de zorunlu arabuluculuk kapsamina alinmstir.

Arabuluculugun temel ilkesi, HUAK’da da vurgulandig: tizere (m.
3/1) iradi yani goniillii bir uyusmazlik ¢c6ztim yontemi olmasidir.** An-
cak cok kisa stirede, is hukuku ve ticaret hukuku gibi hem hayat hem
hukuk bakimindan oldukga genis ve farkli boyutlar: olan iki alanda,

391/456 (UYAP); 21.02.2020, 481/413 (UYAP); [stanbul 16. BAM, 13.02.2020,
287/359 (UYAP); Istanbul 16. BAM, 24.01.2020, 64 /105 (UYAP); Istanbul 16. BAM,
24.01.2020, 63/109 (UYAP); Istanbul 16. BAM, 30.12.2019, 2020/2903 (UYAP); Is-
tanbul 16. BAM, 30.12.2019, 2946/2896 (UYAP); [stanbul 16. BAM, 130.12.2019,
2845/2878 (UYAP); Istanbul 16. BAM, 26.12.2019, 2978 /2815 (UYAP); Istanbul 16.
BAM, 15.11.2019, 2603 /2482 (UYAP).

31 Arabuluculuk ilkeleri hakkinda bkz. Muhammet Ozekes, Pekcanitez Ustil-Medeni
Ustl Hukuku, C. 3, 15. Basi, Istanbul 2017, s. 2818 vd.; Omer Ekmekci/Muham-
met Ozekes/Murat Atali/ Vural Seven, Hukuk Uyusmazhklarinda Arabuluculuk,
2. Baski, Istanbul 2019, s. 28 vd.; Elif Kismet Kekeg, Arabuluculuk Yoluyla Uyus-
mazlik Coziimiinde Temel Asamalar ve Taktikler, 3. Baski, Ankara 2016, s. 57 vd.;
Mustafa Serdar Ozbek, Alternatif Uyusmazhik Coztimii, C. I, 4. Baski, Ankara
2016, s. 600 vd.
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zorunlu arabuluculugun kabul edilmesi, zorunlu arabuluculuk diizen-
lemesinin temelde yanlislig1 yaninda, yetersiz ve muhtemel sorunlara
cevap vermeyisi, kendisi ile birlikte bircok tartismay1 da beraberinde
getirmistir. Zorunlu arabuluculuk, kurum olarak kendisi sorunludur,
arabuluculugun 6ziinden, amacindan ve ilkelerinden uzaklasmak de-
mektir. Ctinkii, muizakereye, iknaya, karsilikli menfaatleri dengeleme-
ye ve karsilikli anlayisa dayanan arabuluculukta “zorunluluk”, kelime
anlamiyla ve ifade olarak zaten kurumla uyumlu degildir. Birbiriyle
tartisan iki ofkeli kisiyi, bu 6fkeleri hentiz kontrol altina alinmamuis
ve kendi istekleri de yokken, goniilstiz sekilde bir araya getirip ba-
ristirmaya benzemektedir. Boyle bir durumda, olsa olsa ¢ogunlukla
kavgada daha gticlii olanin digerine baskin gelmesi gercekligi ortaya
cikacaktir. Biraz da anlasmazsaniz basiniza sunlar gelir zorlamasiyla
goriintiste bir anlasma ortaya ¢ikabilir. Ancak bu anlagsmanin, arabulu-
culugun temelinde aranan menfaat dengesine uygunlugu, hakkaniyet-
li ve kalic1 olmasi, ileride doguracagi muhtemel sorunlar tartismaya
aciktir. Oysa arabuluculukta beklenen, ortaya ¢ikartilmaya calisilan
ve onemli olan, kalic1 ve goniil huzuruyla devam edecek anlasmayz,
barist saglamaktir; kisilerin iginde tereddiit barindiran, gonitilsiiz var-
diklar1 anlasma, gergek bir anlasma degildir. Bu ancak olsa olsa “édlzimii
gosterip sitmaya razi etmektir”; keza “goniilsiiz yenilen as ya karin agritir
ya bas” atasoziini goz ard1 etmektir. Bu sebeple zorunlu arabuluculuk
gercekte arabuluculuk da degildir.*

Zorunlu arabuluculugun kabuliinde en 6nemli etken ve moti-
vasyon, arabuluculuk kurumunun dogru temeli ve gerekgeleri degil,
biirokrasi, onun yonlendirdigi siyasetin, yargmin is yiikiinii azaltma
gortntustinden elde edecegi sonugtur. Keza bu arada arabuluculuk
alaninda olusan bir menfaat ¢evresi de bu yondeki gelismeyi destekler
hale gelmistir. Bizim uzun stireden beri ifade ettigimiz {izere, bir isin
biirokrasisi ve burjuvazisi olustugunda onunla bas etmek ¢ok zordur.
Ctinkd, artik buiytik bir menfaat s6z konusudur; onun yikilmas: isten-
mez, onu mesrulastirmak, giizel gostermek igin inceleme konumuzda
oldugu gibi, ytizyillarin yerlesik kurumlarinin baska tiirlii anlasilmas:
icin “fetvalar” (!) tiretilir, onun dogrulugunu ispata yonelik goriintir-

32" Bu konuda hakli ve yerinde baz1 elestiriler icin bkz. Stiha Tanriver, “Dava Sart1

Arabuluculuk Uzerine Baz1 Diisiinceler”, TBBD 2020 (147), s. 111 vd.
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de bilimsel “istatistiklere” (!) yer verilebilir. Zorunlu arabuluculukta
durum su anda tam da budur. Ornegin, konumuz bakimindan menfi
tespit davasinin niteligi tizerine bircok kitap, makale, calisma yapil-
mustir; ancak bunun bir alacak, 6deme veya eda talebi oldugunu soy-
leyen kimse ¢itkmamustir.®® Zira ismi tistiindedir “tespit”. Ancak, higbir
hukuki temeli olmayan ve sonuglar1 diistintilmeyen birtakim gerekge-
ler, keza borcun olmadiginin tespitinin, tersinden alacagi da tartisma-
ya agtig1 gibi hukuken ciddiyeti olmayan kelime oyunlariyla mesruluk
kazandirilmasi buna 6rnektir. Yine basar1 hikayesi olarak gosterilen
istatistikler de yamnilticidir. Ciinkii, o an i¢in anlasmaya varilan veya
varilmis gibi goriinen arabuluculuk stiregleri bu istatistiklere yansi-
tilmakta, ancak taraflarin bu konuda daha sonra dava a¢mas: ya da
bu anlasmay1 yerine getirmemesi gibi hususular bu istatistiklerde yer
almamaktadir. Nitekim buna iliskin uygulama ornekleri yavas yavas
farkl sekilde -hem de sug olusturacak davranislar1 da doguracak nite-
likte- yarg: kararlarina yansimaya baslamustir.

Yukarida mevcut hazin ve vahim duruma dikkat ¢cekmekle bir-
likte, zorunlu arabuluculukla ilgili elestirilerimizi daha énce ayrintil
sekilde baska calismalarda belirttigimizden bu ¢alismada zorunlu ara-
buluculukla ilgili diger sorun ve tartismalara girmeyecegiz;* burada
zorunlu arabuluculugun menfi tespit davalar1 bakimindan ortaya ¢i-
kardig1 gereksiz tartisma ve bunun degerlendirmesi tizerinde duraca-

S1z.

% Baki Kuru/Ali Cem Budak, Tespit Davalari, 2. Baski, Istanbul 2010, s. 73-79;
Ahmet Tiirk, Maddi Hukuk ve Icra Iflas Hukuku Yénleriyle Menfi Tespit Davast,
Ankara 2006, s. 70 vd.

Bu konuyla ilgili ayrintili bilgi ve degerlendirmeler igin bkz. Ekmekgci/ Ozekes/
Atali/Seven, s. 137 vd.; Muhammet Ozekes/Murat Atali, “7036 sayil1 Yeni Is Mah-
kemeleri Kanunu Uzerine Elestiri, Degerlendirme ve Oneriler”, Yeni I§ Mahkeme-
leri Kanunu Uzerine, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, istanbul Universitesi
Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Aragtirma ve Uygulama Merkezi, Istan-
bul/23 Aralik 2017 (Toplanti Kitabr: Edt. Omer Ekmekgi, Yeni Is Mahkemeleri
Kanunu Uzerine, istanbul 2018, s. 41 vd., 6zellikle 76 vd.); Muhammet Ozekes,
“Arabuluculuk Mahkemelerine Dogru Tehhkeh Gidis”, Kayseri Barosu Dergisi-
Durugma Arast, 2019/1, s. 52-63; Muhammet Ozekes, “Zorunlu Arabuluculugun
Hak Arama Ozgiirliigii ve Arabuluculuk ilkeleri Bakimindan Degerlendirilme-
si-Zorunlu Arabuluculuga Elestirel Bir Yaklasim”, Arabuluculugun Gelistirilmesi
Uluslararas1 Sempozyumu, Yargitay'in 150. Kurulu§ Y1l Donimii Etkinligi, Yar-
gitay ve AYBU Hukuk Fakiiltesi, Ankara/6-7 Aralik 2018 (Toplanti Kitabi: Edt.
Ersin Erdogan, Ankara 2019, s. 111 vd.).

34
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2. Zorunlu Arabuluculuk Kapsamina Giren Uyusmazliklar ve

Icerigi

Uzerinde duracagimiz konunun dogru anlasilabilmesi igin zo-
runlu arabuluculuk kapsamina giren uyusmazliklarin tespiti dogru
yapilmalidir. Zira, nelerin zorunlu arabuluculuk kapsaminda oldugu
dogru tespit edilirse, menfi tespit davasinin da bu kapsamda olup ol-
mayacag1 degerlendirilebilir. Bu sebeple asagida zorunlu arabuluculu-
gun kapsami genel hatlariyla ortaya konulacaktir.

2017 yilinda kabul edilen 7036 say1li yeni s Mahkemeleri Kanunu?®
(i§MK) ile belirli is uyusmazliklarinda arabuluculuk zorunlu hale ge-
tirilmistir; taraflar belirli is uyusmazliklar1 bakimindan dava agmadan
once arabulucuya basvurmak, bu yoldan sonug¢ alamadiklarini veya
basarisiz olduklarini belgelendirdikten sonra dava agmak durumun-
dadirlar; aksi halde dava, dava sart1 yoklugundan ustilden reddedile-
cektir (IsMK m. 3).% Ayrica bu kapsamda Is Kanunu ve ilgili hiikiim-
lerde de zorunlu arabuluculuk kapsaminda diizenleme yapilmistir.
Is uyusmazliklarinda zorunlu arabuluculugun kabuliiniin tizerinden
kisa bir stire sonra, 2018 yilinda bu sefer Tiirk Ticaret Kanunu'na
(TTK) yeni bir madde eklenerek (TTK m. 5/ A) ticari uyusmazliklarda
da dava agmadan 6nce dava sart1 seklinde arabulucuya basvuru zo-
runlulugu getirilmistir. 7155 sayili Kanun ile* yapilan bu degisiklikle
ticarl uyusmazliklarda da zorunlu arabuluculuk kabul edilmis; ancak
bu sefer arabuluculuk siireciyle ilgili sMK’daki gibi 6zel bir diizenle-
me yapmak yerine, daha dogru olarak, tiim zorunlu arabuluculuklar:
kapsayacak sekilde 6325 sayili HUAKa eklenen yeni bir bolim (5. Bo-
ltim) ve 18 A maddesi ile dava sart1 olan arabuluculuk igin ayrica genel
bir diizenleme yapilmistir.”® Esasen buradaki diizenlemenin tamamu Is
Mahkemeleri Kanunu'nun 3. maddesi ile hemen hemen aynidir. Daha
onceki ¢alismalarimizda da belirttigimiz tizere, Kanun yapma teknigi
bakimindan temel hata, 6nce konuyla ilgili genel kanun olan HUAK'da
diizenleme yapip daha sonra 6zel kanunlarda sadece o konuyla ilgili

% RG, T. 25.10.2017, S. 30221.

3 Is uyusmazliklarmda zorunlu arabuluculuk hakkinda bkz. Ekmekgi/Ozekes/
Atali/Seven, s. 125 vd., 6zellikle 199 vd.

% RG, T. 19.12.2018, S. 30630.

3 Ticari uyusmazliklarmda zorunlu arabuluculuk hakkinda bkz. Ekmekgi/Ozekes/
Atali/Seven, s. 125 vd., 6zellikle 287 vd.
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kismini diizenlemek yerine, 6nce 6zel bir kanunda ayrintili diizenleme
yapilmis, daha sonra genel diizenlemeye gidilmis olmasidir. Bu, uygu-
lamada zaman zaman karisikliga yol agabilecektir.

Belirtmek gerekir ki, zorunlu arabuluculugun gecerli oldugu is hu-
kuku ve ticaret hukukunda uyusmazliklarin tamaminda zorunlu ara-
buluculuk s6z konusu degildir. Is uyusmazliklarinda zorunlu arabu-
luculuk kapsamina giren uyusmazliklar is Mahkemeleri Kanunu'nun
3. maddesinin 1. fikrasinda “Kanuna, bireysel veya toplu is sézlesmesine
dayanan is¢i veya isveren alacagi ve tazminatu ile ise iade talebiyle acilan
davalarda, arabulucuya basourulmus olmas: dava sartidir” seklinde belir-
tilmistir. Maddenin 3. fikrasinda ise, aslinda alacak ve tazminat nite-
liginde olmakla birlikte, baz1 uyusmazliklar zorunlu arabuluculugun
disina cikartilmistir. Bu fikraya gore ise, “Is kazast veya meslek hastaligin-
dan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat ile bunlarla ilgili tespit, itiraz ve
riicu davalart hakkinda birinci fikra hiikmii uygulanmaz”. Yani 6nce nelerin
dahil oldugu belirtilmis, sonra da bunun istisnalarina deginilmistir.

Ticari uyusmazliklarda ise Tiirk Ticaret Kanunu'na yeni eklenen
5A maddesinde bu konuda diizenleme yapilmistir. Bu maddenin 1.
fikrasina gore “Bu Kanun'un 4’lincii maddesinde ve diger kanunlarda belir-
tilen ticari davalardan konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak
ve tazminat talepleri hakkinda dava agilmadan énce arabulucuya basvurul-
musg olmast dava sartidir” .

Zorunlu arabuluculugun gecerli oldugu is ve ticaret hukuku alan-
larma bakildiginda her ikisinde de ortak bazi hususlarin ve benzer bir
temel bakis acisinin bulundugu goriilmektedir. Bu hususun belirlen-
mesi konumuz, yani menfi tespit davalariin durumu bakimindan gok
onemlidir. Ctinkii, zorunlu arabuluculuga tabi olacak uyusmazligin
kapsaminin ve iceriginin belirlenmesi, o konuda eda ya da tespit talep-
lerinin akibetini belirlemek bakimindan yol gostericidir. Bu cercevede
yukarida belirtilen konuyla dogrudan ilgili iki hiikiim de dikkate alin-
diginda, zorunlu arabuluculuk kapsamindaki uyusmazliklarda ortak
temel noktanin “alacak ve tazminat talepleri” oldugu gortulmektedir.
Is uyusmazliklarinda buna ek olarak bir de ise iade talepleri zorunlu
arabuluculuk kapsamina alinmus, is kazas1 veya meslek hastaligindan
kaynaklanan alacak ve tazminatlar ise disarda tutulmustur. Ticaret hu-
kukunda, is hukukundan daha net ve agik bir ifade kullanilarak alacak
ve tazminatin “bir paranin 6denmesine yonelik” olacag belirtilmistir.
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C. Menfi Tespit Davalarinin Zorunlu Arabuluculuga Tabi Olup
Olmadig1 Yoniindeki Tartismanin Gereksizligi

1. Alacak ve Para Alacagindan Ne Anlasilacag: ve Menfi Tespit
Talepleri

Yukarida agiklanan iki farkli alandaki konuyla ilgili her iki hiikiim
de dikkate alindiginda, uyusmazliklarin kapsami bakimindan ortak
hususun, her iki alanin kendine iliskin 6zellikleri dikkate alinarak “bir
paraya iliskin” “alacak ve tazminat talepleri” oldugu gortilmektedir. Bu-
nun disinda is uyusmazliklarinda ayrica “ise iade” talepleri sz konu-
sudur.

Bu durumda alacak ve tazminat talebinden ne anlasilmasi gerek-
tigi kisaca belirtilmelidir. Alacak ve tazminat talebi maddi hukuk ve
ustl hukuku bakimindan ister istemez farkli bir goriintime sahiptir.
Alacak ve tazminat talepleri maddi hukuk bakimindan genel olarak
bir edimin yerimin getirilmesini amaclayan taleplerdir. Her iki hii-
kiimde de alacaktan bahsedilmis, bunun yaninda tazminat da vurgu-
lanmis olmakla birlikte, aslinda alacag belirttikten sonra ayrica tazmi-
nat1 belirtmeye gerek bulunmamaktadir. Ctinkii, tazminat da alacagin
kapsaminda olan bir hak ve o talebin kapsadig1 olan bir yetkidir. Fakat
daha somut olarak belirtilmesinin de bir sakincasi yoktur. Ozellikle is
hukukunda ve ticaret hukukunda tazminat ad1 altinda baz1 hiiktimle-
rin bulunmasi, ortaya ¢ikacak tereddiitleri gidermek bakimindan yan-
lis sayilmaz. Bu talepler, ustil hukuku bakimindan ise eda (ifa) amag-
I1 talepler olup esasen eda davasimin konusunu olustururlar. Ciinki,
alacak ve tazminat genel anlamda bir hukuki iliskide kars: taraf1 bir
edime zorlamay1 da icinde barmndirir.%

Her ne kadar ticari uyusmazliklarda daha somut “paranin 6den-
mesi” seklinde bir ifade kullanilmigsa da “6deme” ve “paranin 6den-
mesi” de ayn1 sonuca gotiirecektir, farkli bir anlam ¢ikarmak dogru de-
gildir.** Ayrica is uyusmazliklarinda da ticari uyusmazliklardaki gibi

% Alacak ve talep kavramlariyla bunlarin kapsadig: yetkiler hakkinda bkz. Fikret

Eren, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, 20. Basi, Ankara 2016, s. 77 vd.; Mustafa
A. Kiligoglu, Borclar Hukuku Genel Hiiktimler, 20. Basi, Ankara 2016, s. 28 vd,;
Sulhi Selahattin Tekinay/Sermet Akman/Haluk Burcuoglu/ Atilla Altop, Borglar
Hukuku Genel Hiikiimler, 7. Basi, Istanbul 1993, s. 13.

40 Para borcu hakkinda bkz. Tekinay/ Akman/Burcuoglu/Altop, s. 771 vd.; Eren, s.
993 vd.; Kilicoglu, s. 628.



TBB Dergisi 2020 (148) Muhammet OZEKES / Pinar GIFTCI 123

acikca para alacagindan ve para alacaginin ddenmesinden s6z edilmese
de gerek madde gerekgesine bakildiginda* gerekse yapilan aciklama-
lar ve 6rneklerin timiiniin para alacagi oldugu anlasiimaktadir.*?

Alacak hakki borg iliskisinden (s6zlesme, haksiz fiil, sebepsiz zen-
ginlesme, vekaletsiz is gorme) dogan asli haktir.*® Alacak hakkinin
sahibi olarak alacakli, borcun konusunu teskil eden edimin yerine ge-
tirilmesini alacak talebi olarak borcluya yoneltmektedir. Bor¢lu da edi-
min konusuna uygun sekilde ifada bulunur. Edimin niteligi ve konusu
da ifa seklini belirlemektedir. TTK m. 5/ A’da yer alan “6deme” terimi
ise, para borcunun ifa edilmesi anlamina gelmektedir. TBK m. 99/1"de
“Konusu para olan bor¢ Ulke parasiyla ddenir” denilerek bu durum
acikca vurgulanmistir. Sadece 6deme terimi kullanildig1 zaman buna
dair borcun konusunun bir miktar para oldugu sonucuna ulasilir. *
Para borcu, konusunu milli para disinda yabanci bir tilkenin parasini
konu almasina gore genis ve dar anlamda kullanilmaktadir.*® Genis
anlamda para borcu gerek milli gerekse de yabanci tilke parasini ifade
etmektedir ki, TTK m. 5/ A’da yer alan “para” teriminin de bu genis an-
lamiyla kullanildig1 aciktir. Zira, kanun koyucu bu hususta herhangi
bir stnirlamaya gitmemistir.

Ticari uyusmazliklar agisindan bir miktar “paranin 6denmesi”
ancak eda taleplerinin konusunu olusturabilir. Zira mahkemeye yo-
neltilen ve yenilik doguran bir hakkin kullanilmasina dayanmayan
bu talep davalinin edimde (belirli veya en azindan yargilama sirasinda
belirlenecek bir miktar paranin ddenmesi) bulunmasina mahktm edil-

47036 say1li IsMK m. 3'tin gerekcesinde, “Bu kapsamda isci tarafindan talep edi-

lebilecek kidem tazminati, ihbar tazminati, kottiniyet tazminati, ayrimeilik taz-

minati, sendikal tazminat, ticret, fazla mesai ticreti, yillik izin ticreti, hafta tatili

ticreti, ulusal bayram ve genel tatil ticreti ile isveren tarafindan talep edilebilecek
ihbar tazminati, cezai sart, avansin iadesi ve egitim gideri gibi alacak ve tazminat
kalemleri i¢in dava agmadan 6nce madde kapsaminda arabulucuya basvurulmasi

zorunlu olacaktir” denilmektedir. Burada sayilanlar ve ifade edilenler parayla il-

gili taleplerdir.

Zorunlu arabuluculuga dahil olan uyusmazliklarin genel cercevesi hakkinda

ayrintili bilgi icin bkz. Ekmekci/Ozekes/ Atali/Seven, s. 129 vd.

43 Eren, s. 28, 48; Kiligoglu, s. 22.

u“ Ayrica ddeme terimi sadece sozlesmeden dogan para borclarini degil, ayni
zamanda diger borg iliskilerinden kaynaklanan para alacaklarinin da ifasim
kapsamaktadir. Ornegin, sebepsiz zenginlesmeden dogan bir miktar paraya dair
iade borcu da para borcu olup, deme yoluyla ifa edilir.

45 Eren, s. 994.

42
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mesine dayanir. Mahkemenin bir miktar paranin 6denmesi hakkinda
verecegi hitkiim de “eda hiikmii” olacaktir. Bu itibarla, TTK m. 5/ A’da
yer alan “ddeme” kavrami acilacak davanin sadece bir eda davasi olma-
s1 anlamina gelmektedir. Sunu da belirtelim ki, baz1 yenilik doguran
taleplere bagl olarak belirli bir 6demenin yapilmas: da davada talep
edilebilir. Ornegin, ortakliktan ¢ikmayla birlikte belirsiz alacak hak-
ki niteligindeki ¢ikma pay1 da dava konusu yapilabilir. Sadece ¢ikma
pay1 bakimindan davada para alacaginin yargilama konusu yapilmas
kanimizca davay1 zorunlu arabuluculuk kapsamina sokmaz. Ciinki
asli talep olan ortakliktan ¢ikma yenilik doguran bir hakkin kulla-
nilmasina dayanir ve bu hususta mahkemenin yenilik doguran hiik-
miiyle birlikte ¢itkma gerceklesecek, alacak hakki dogacaktir. Yenilik
doguran nitelikteki asli talebin zorunlu arabuluculuk disinda olmasi
sebebiyle bu talebin kabul edilmesine bagl alacak hakki da aym sekil-
de degerlendirilecektir. Yenilik doguran ¢ikma talebiyle alacak talebi
niteligindeki ¢ikma pay1 arasindaki bagliligin zorunlu arabuluculuk
kurallarimin uygulanmasi suretiyle koparilmamasi gerekir.

Is uyusmazliklar: acisindan da “alacak ve tazminat talepleri” de
davanin tiirti bakimindan farkli bir sonucu ortaya ¢ikarmamaktadir.
Zira, alacak hakki sahibine borclunun ytikiimlendigi edimin yerine
getirilmesini talep hakki verir. Dolayisiyla alacak taleplerini konu alan
davalarda stiphesiz birer eda davasidir. Bir alacak hakk tiirti olan taz-
minat davasinin da eda davasi oldugu konusunda tereddiit yoktur.

Bu gercevede tam bir netlik kazandirmak amaciyla tespit ve 6zel-
likle menfi tespit davalarinin neyi ifade ettigini de belirtmekte fayda
bulunur. Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 106. maddesinde diizen-
lenen, bir hakkin yahut hukuki iliskinin varliginin ya da yoklugunun
yahut bir belgenin sahte olup olmadiginin belirlenmesini hedefleyen
davalara, tespit davasi denir.* Tespit davalar1 bir hakkin veya hukuki
iliskinin mevcut olup olmadig: ya da bir senedin sahte olup olmadi-
ginin tespitine yarar. Bir hukuki iliskinin varlig1 konusunda taraflar
arasinda uyusmazlik bulunuyorsa bu uyusmazlik tespit davasi yoluy-
la giderilir.*” Tespit davasi ile davali bir seyi yapmaya veya bir seyden

4 akan Pekcanitez, Pekcanitez Usul- Medeni Ustl Hukuku, Cilt 2, istanbul 2017, s.
972.
47 Kuru/Budak, s. 69; Pekcanitez, s. 972.
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kacinmaya mahktm edilmez, sadece taraflar arasindaki hukuki iliski-
nin varlig1 veya yoklugu ya da tereddiitlii olan icerigi tespit edilir.*® Bu
anlamiyla tespit davalari, eda ve insai davalardan farkl: olarak maddi
hukuka ait bir talep hakkinin dava yoluyla ileri siirtilmesi anlamina
gelmez.* Ornegin, bir malin miilkiyetinin kime ait oldugu veya taraf-
lar arasinda gegerli bir s6zlesmenin bulunup bulunmadig: tespit da-
vasinin konusunu olusturur. Bu nedenle tespit davasinda verilen hiik-
miin etkisi eda davasinda verilen hiikme nazaran oldukca smirlidir.®
Ancak tespit davasinin agilabilecegi haller eda davasina nazaran daha
genistir. Nitekim tiim eda davasina konu hususlarda hukuki yarar var-
sa tespit davasi agilabilecegi gibi, bir insai hakkin da tespiti istenebilir.

“... Bilindigi tizere mahkemeden istedikleri hukuki korunmaya
gore davalar eda davalari, tespit davalar1 ve insail davalar olarak ay-
rilmaktadar.

Eda davalarinda, bir seyin yapilmasi, bir seyin verilmesi veya bir
sey yapilmamasi istenmekte iken; insai (yenilik doguran) davalar ile
de var olan bir hukuki durumun degistirilmesi, kaldirilmasi veya yeni
bir hukuki durumun yaratilmast istenir. insai (yenilik dogurucu) da-
vanin kabuliiyle yeni bir hukuki durum yaratilir ve hukuksal sonug
genellikle bir yargi karari ile dogar.

Tespit davalar1 ise, bir hakkin veya bir hukuki iliskinin var olup
olmadiginin yahut bir belgenin sahte olup olmadiginin tespitine ilis-
kin davalardir. Tespit davasi, genel olarak 6100 Sayilt HMK nin 106.
maddesinde diizenlenmis olup, bunun disinda tespit davalarim dii-
zenleyen bazi 6zel kanun hiikiimleri de bulunmaktadir (Ornegin TMK
m. 26, TTK m. 56/1-a).

Tespit davasi yolu ile mahkemeden bir hakkin veya hukuki ilis-
kinin varlig1 yahut bir belgenin sahte olup olmadiginin belirlenmesi
talep edilebilir, dolayisiyla konusunu yalniz hak veya hukuki iligki-
ler olusturur. Bir hukuki iliski i¢in énemli olsalar bile maddi vakialar
(olaylar ve olgular) yalniz basina tespit davasinin konusunu olustura-
mazlar (HMK m. 106/3). ...

48 Pekcanitez, s. 973

Kuru/Budak, s. 69.
Kuru/Budak, 69-70; Pekcanitez, s. 973.
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Tespit davalarinda davacinin amaci ve dolayisiyla talep sonucu,
bir hak veya hukuki iliskinin varliginin ya da yoklugunun veyahut
iceriginin belirlenmesi olup, hak veya hukuki iliskinin varlig1 yahut
yoklugu tespit davasi agilabilmesi igin yalniz basina yeterli degildir.
Bundan baska, tespit davasimin dinlenebilmesi (esasina girilebilmesi
icin), konusunu olusturan hak veya hukuki iliskinin var olup olma-
digimmin mahkemece hemen tespit edilmesinde davacimin korunmaya
deger gtincel bir hukuki yararimin bulunmas: gerekir (HMK m. 106/2).

Bir hukuki iliskinin hemen tespit edilmesinde hukuki yararin bu-
lunmasi, su ti¢ sartin birlikte varligina baglidir: 1) Davacinin bir hak-
ki veya hukuki durumu gtincel (HMK m. 106/2) bir tehlike ile tehdit
edilmis olmali; 2) Bu tehdit nedeniyle davacinin hukuki durumu te-
reddiit iginde olmali ve bu husus davaciya zarar verebilecek nitelikte
bulunmaly; 3) Yalniz kesin hiikiim etkisine sahip olup cebri icraya yet-
ki vermeyen tespit hitkmii bu tehlikeyi ortadan kaldirmaya elverisli
olmalidur.

Tespit davasinda, eda davasindan ve insa “davadan farkl: olarak,
davacinin boyle bir menfaatinin bulundugu varsayilmaz. Tespit da-
vasinda davaci, kendisi icin s6z konusu olan tehlikeli veya tereddiitlii
durumun ortaya cikaracagi zararin, ancak tespit davasi ile giderilebi-
lecegini kanitlamalidir. Ciinkii tespit davasi, hukuki bir durum ya da
hak hentiz inkar ya da ihlal edilmeden, yani herhangi bir zarar dogma-
dan agilabildiginden, menfaatin dogmus ve giincel olmas: gereginin
bir istisnasi olarak ortaya ¢ikmistir (Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz/
Sema Taspinar Ayvaz, Medeni Usul Hukuku, Ankara 2017, s. 287)” .

Tespit davasi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 106. madde-
sinde diizenlenmistir. Diger bazi kanunlarda da tespit davasiyla ilgili
hiikiimler yer almaktadir (6rnegin, IIK m. 72). Menfi tespit davasi ile
davaci, davali tarafindan iddia edilen bir hukuki iliskinin mevcut ol-
madiginin tespit edilmesi ister.”

“... Menfi tespit davasi 2004 sayili Icra ve iflas Kanununun 72.
maddesinde diizenlenmistir.

1 HGK 22.10.2019, 2017-8-1854/1096 (Kazanci Ictihat-Bilisim Bilgi Bankast).
52 Kuru/Budak, s. 73.
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Davali tarafindan varlig1 iddia edilen bir hukuki iliskinin mevcut
olmadiginin (yok oldugunun) tespiti icin acilan davaya menfi tespit
davasi denir.

Borgluy, icra takibinden 6nce veya takip sirasinda (takipten sonra)
borclu bulunmadigini ispat igin, menfi tespit davasi agabilir (IIK m.
72/1).

Borclunun icra takibinden sonra menfi tespit davasi agabilmesi
icin de, bor¢lu olmadigimin hemen tespit edilmesinde korunmaya de-
ger giincel bir hukuki yararmnim bulunmasi gerekir (HMK m. 106/2)
(Baki Kuru, Istinaf Sistemine Gore Yazilmis Icra ve Iflas Hukuku Ders
Kitabs, Eylil 2017, s. 136,141).”>

2. Menfi Tespit Talebini Zorunlu Arabuluculuga Dahil Etme
Yoniindeki Cabanin Hukuku, Akl1 ve Ahlaki Zorlayan Sonucu

Yukaridaki agiklamalar ve hukuki gerekceler karsisinda menfi
tespit davasinin zorunlu arabuluculuk kapsaminda olup olmadiginm
tartismak dahi gereksiz bir tartismadir. Ancak bazen bu tiir gereksiz
tartismalar yapilmasi, ortaya ¢ikan yanlislik karsisinda zorunluluk arz
etmekte, gereksiz bir tartismanin icinde gerekli ve zorunlu agiklama
yapilmasini kaginilmaz kilmaktadir. Bu tiir vahim yanlislara, bu kadar
da yanlis da olmaz ki, buna cevap bile verilemez anlayisiyla sessiz ka-
lindiginda, yeterli bilgisi olmayanlarin bir siire sonra tekrarlanan bu
yanlist kaniksayarak dogru zannetmesi gibi bir tehlike ortaya ¢ikabil-
mektedir. Bu sebeple aslinda, bir iki ctimleyle yanlislig1 aciklanabile-
cek, anlasilabilecek bir konuda boyle bir makale yazmak zorunlulugu
dogmustur. Ciinkt, bu yanlis vahim, ytizyillarin birikimi olan kavram
ve kurumlari tahrip eden bir yanlistir. Boyle bir kotiiliigi, istatistikler
mutlu olsun, gortintirde yarginin is yiikii azalsin diye kisa stireli gecici
bir menfaat i¢in hukuka ve hukukgulara, Ulkemize yapmaya kimsenin
hakki yoktur. Sayet menfi tespit davalarinda da zorunlu arabuluculu-
gun gecerli olmasi isteniyorsa -tavsiye etmemek ve dogru bulmamak-
la birlikte-, bir kanuni diizenleme yapilarak acik hiikiim konulabilir.
Zira, bu konuda aslinda kanuna yazilmayacak birgok sey yazilmuis,
kanun teknigi konusunda zaten yeterince zorlanmistir. O zaman en

53 HCK, 18.12.2018, 19-2739/1956 (Kazanci Ictihat-Bilisim Bilgi Bankast).
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azindan, menfi tespit davasini kelime oyunlariyla ve hukuku zorlayan
gerekcelerle tahrip etmemis; sadece yanlis da olsa kanun koyucunun
bir tercihi olarak goérmiis oluruz.

Yukarida yapilan agiklamalardan anlasilacag tizere, alacak, tazmi-
nat, bir paranin 6denmesi, hukuken tespiti asan bir anlam ifade etmek-
te, eday1, yani bir sey vermeyi ve yerine getirmeyi gerekli kilmaktadir.
Tespit ise, eda seklinde olmayan, dogrudan bir sey vermeye, 6demeye
yonelik olmayan hukuki iliskinin tespitine yonelik anlam tagimakta-
dir. Bir seyin varlig1 soz konusu ise miispet, yoklugu s6z konusu ise
menlfi tespit talebi/ uyusmazlig1/davasi karsimiza ¢ikmaktadir. Ancak
o seyin yerine getirilmesi zorlanmasi s6z konusu ise karsimiza alacak,
talep, eda, ifa, 6deme ¢ikmaktadir. Yani, sadece iliskinin tespiti yeterli
olmamakta zorlayici bir boliim daha ona eklenmektedir.

Gerek is uyusmazliklarinda gerekse ticari uyusmazliklarda ara-
buluculugun konusu, (ticari uyusmazliklarda acik¢a belirtilerek is
uyusmazliklarinda ise gerekgesinden anlasilacag tizere) temelde bir
“paramin ddenmesi” olan “bir alacak ve tazminat” talebi s6z konusudur.
Ortada alacak, tazminat ve ddeme seklinde ifa, eda seklinde bir talep
soz konusudur. Daha agik ifade ile bir taraf diger tarafa, bana “parami
ode”, “borcunu ver”, “hakkim olan paray1 ifa et” seklinde bir talep-
le gitmektedir. Sadece tespit bu kapsamda bir talebin konusu olma-
maktadir. Kald1 ki, benim borcum yok diye bir talep de aslinda edada
oldugu gibi kars1 tarafa tam olarak yoneltilebilecek ve istenecek bir
sey degildir. Taraflar bir hak veya alacak varsa, o zaman bunun ne
oldugu ve ne kadar oldugu, nasil yerine getirilecegi konusunda mii-
zakere edebilirler, asgari bir miizakere zemini olusur. Ancak bir ta-
rafin borcum yok dedigi bir konuda, “sen bilmiyorsun, gel ben seni
ikna edecegim aslinda borcun var, ama sen farkinda degilsin” demek,
hukuk bir yana isin mantigina da aykiridir. Kars: tarafin zekasimi bu
sekilde hafife alarak baslayacak bir arabuluculuk mtizakeresinin, ara-
buluculugun hangi yontiyle bagdasir oldugu sorusu tiim ¢iplakligiyla
karsimizda durmaktadir. Hukuk ise aklin ve mantigin disinda bir alan
degildir. Bu durumda, uzlasilacak, miizakere edilecek bir sey ve mii-
zakerenin zemini yoktur. Kald1 ki, bu tiir durumlarin ¢ogunda yemin
dahi teklif edilemez (HMK m. 226/1-c), tanikliktan ¢cekinmek miim-
kiindtir (HMK m. 250/1-b), isticvap yapilamaz (HMK m. 175), belge
ibrazindan kaginilabilir (HMK m. 221/3). Ayrica tehdit, sahtelik gibi
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durumlar birer su¢ olusturmasi bakimindan zaten taraflarin tizerinde
tasarruf edebilecegi, sulh olabilecegi, arabuluculuk konusu olabilecek
isler de degildir (HMK m. 313/2; HUAK m. 1/2). Bu tiir taleplerde
menfi tespitin zorunlu arabuluculuk kapsaminda olmadigi, ama di-
gerlerinde oldugu yoniinde ikili bir ayrim da yapilamaz. Bir dava ya
zorunlu arabuluculuga dahildir veya degildir.

Menfi tespit davasinin konusu bir alacak talebi degildir, borcun
bulunmadigini tespittir. Davaci borcunun olmadiginin tespitini talep
ediyorsa da bu talebin tersinden davalinin alacagimin oldugu, bu se-
beple de kanunun aradig1 “alacak” ve “paranin 6denmesi” gibi husus-
larmn gerceklesmis sayilacagi kabul edilemez. Bu yorum, yorum ku-
rallartyla da bagdasmayan zorlama ve ytiizyillarin hukuk bilgisinden
mahrum ve cahilce bir yorum olur, ayrica hem ustl hukukunun ilke-
lerini hem de bu konudaki anlayis1 reddetmektir. Esasen menfi tespit
ile alacak talebinin ayni olmadig, yukarida elestirdigimiz ictihatlarda
bile kesin bir dille kabul edilmektedir.>* En basit haliyle ve tasarruf il-
kesinin geregi olarak, dava davacinin talebine gore sekillenir. Bu kural
bugiin icat edilmis bir sey de degildir. Roma hukukundan beri gelen
“ne procedat iudex ex officio” (davaci yoksa hakim de yoktur) bir yerle-
sik hukuk ilkesidir. Aksine yapilan yorum ancak hukuk ve ustl bil-
memekle miimkiindiir. Nitekim Hukuk Muhakemeleri Kanunu bunu
belirten ilkeleri acik¢a da diizenlemistir. Zira HMK m. 24’e gore “(1)
Hakim, iki taraftan birinin talebi olmaksizin, kendilig¢inden bir davay: ince-
leyemez ve karara baglayamaz. (2) Kanunda agikga belirtilmedikce, hi¢ kimse
kendi lehine olan davay: agmaya veya hakkini talep etmeye zorlanamaz” ; keza
yine m. 25’e gore “(1) Kanunda ongoriilen istisnalar disginda, hakim, iki
taraftan birinin soylemedigi seyi veya vakialar: kendiliginden dikkate alamaz
ve onlar1 hatirlatabilecek davramgslarda dahi bulunamaz”. Davacinin yerine
gecerek adeta onun adina yeni bir talep tiretip menfi tespitten alacak
ve ddeme ihdas etmek, bu kurallar1 da yok saymaktir. Davaci, “be-
nim talebim menfi tespit” demesine ragmen, hakimin, “tamam ama
ben onun arkasinda alacaklinin da alacak talebini gortiyorum” demesi,
davaliy1 davaciya dontistiirmesi, asil davacinin soylemedigi seyi farz

> Ornek olarak bkz. yuk. dn. 9: “Elbette ki ‘menfi tespit’ talebi ile ‘alacak’ talebi

hukuken ayni kavramlar degildir ve bu davalar sonucunda netice-i talepler ile
kurulacak hiikiimler de farklidir”. Istanbul 12. BAM, 31.12.2019, 2456/1688
(UYAP).
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etmesi, bunun yaninda davaliy1r davaciya tercih etmesi anlamina da
gelir. Bunun ne ustl kurallariyla ne hakimlikle izahi yoktur. izah ya-
pilsa da bu hukukcunun izah1 degil, hukuk bilmeyen bir kisinin izahi
olabilir. Bu temel ustl ilkeleri bilinmeden ve yok farzedilerek yorum
yapilmasi ancak bilgiye ve hukuka degil, keyfi bir yorum olacaktr.

Tum bu akli ve mantiki durumla, menfi tespit davasinin dogasi-
nin bu ise uygun olmamas: karsisinda, menfi tespit davalarinin ko-
nulart da buna uygun degildir. Ornegin, bir menfi tespit davasinda
davaci, aramizda higbir hukuki iliski kurulmadi ya da hukuki iliski
bastan gecersizdi o sebeple borcum yok diyebilir; keza borcum vard:
ama ifa ettim o sebeple borcum yok da diyebilir. Hatta konumuz ba-
kimindan daha carpici olacak sekilde, menfi tespit davasinda borglu
oldugu iddia edilen davaci, alacakli oldugunu iddia eden davalinin
elindeki belgenin sahte oldugunu ya da irade fesadina ugratilarak,
hata, hile, ikrahla bu belgeyi aldigin ileri stirebilir. Boyle bir durum-
da, seni tehdit edenle, hile yapanla, aleyhine sahte belge diizenleyenle
otur bir anlas bakalim, en azindan dene mi demek gerekir? Belki kar-
silasmak dahi istemedigi, karsilastiginda korku ve endise tasiyacak
birine, sen seni tehdit edene mahktm ve mecbursun, yoksa menfi tes-
pit davasi acip hakkini dahi arayamazsin demenin hukuk ve akil bir
yana, ahlakla ve insanlikla bagdasir bir tarafi da yoktur. Hukuk, bazi
menfaatler ve inatlar i¢in ahldktan bu kadar uzaklasmamali, ahlakin
sinirlar1 bu kadar zorlanmamalidir. Salt istatistiklerde uyusmazliklar:
ve yarginin is yiikiinii azalttik inad1 ve 1srari, salt arabuluculuga daha
¢ok is ¢iksin lobici bakis agisi ile hukuk ve ahldk siirlar1 bu kadar
zorlanmamalidir.

Menfi tespit davasindaki bu gereksiz tartismaya benzer tartisma-
lar baska bazi dava tiirlerinde, 6rnegin itirazin iptali davasinda da ya-
pilmaktadir. Ancak, konumuz disinda kaldigindan onlarin tizerinde
durmuyoruz. Bununla birlikte o konularda da burada yaptigimiz eles-
tirilerin 6nemli 6lctide gecerli oldugunu soyleyebiliriz.

Aslinda hukukta tartisilacak ve tartismayr hak eden ¢ok konu
vardir, ancak bircok sey de ¢ok aciktir, bunlar1 tartismak hem hukuki
degildir hem de bosuna enerji harcamak ve hukukun kavramlariyla
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oynamak demektir. Hukuk, smirlar1 zorladiginda mesrulugunu da
ahlaki alt yapisini da savunulabilirligini de sorgulatir. Bu sebeple, bu
kadar aciklamay1 yapmak ve hukuk literatiirtinde yer alacak bu gerek-
sizlik {izerine tartisma yapip makale yazmak zorunda kalmak ayrica
tiztintti vericidir.

Menlfi tespit davalarinin, kelime oyunlariyla ve hukuki niteligin-
den uzaklastirilarak -deyim yerindeyse zorla- zorunlu arabuluculuk
kapsamina sokulmas: gayretkesligi karsisinda, menfi tespit davala-
riin alacak talebi olmadig1 ve zorunlu arabuluculuk kapsamina gir-
meyecegi konusunda boyle bir makale yazmak konusundaki hissiya-
timiz1 Fuller'in “Hukukun pratik etkililigi icin hukuki ahldka asgari bir
itibar gosterilmesi gerektigi onermesi oldukga bariz olmasina ragmen agik-
lamak icin bu kadar cok zaman harcams oldugum icin ashnda 6ziir dilemem
gerekiyor”™ sdziiyle ifade etmekten baska care bulamiyoruz. Bu, hukuk
adina gercekten cok ac1 ve tiztintti verici bir durumdur.

Sonuc: Hukuken Gereksiz Bir Tartisma Icin Yazilmamasi
Gereken Sonug

Kendi ilkeleri ve olmasi gereken ¢ercevede dogru uygulandiginda
uyusmazlik ¢coztimiine katki saglayacak olan, asli ve temel ilkesi go-
niilliliik esasina dayanan arabuluculuk, olmadik bir zorlamayla yavas
yavas zorunlu arabuluculuga dogru deyim yerindeyse itilmektedir.
Burada dogru bir hukuk anlayisindan ve arabuluculugun 6ziinden
cok, kisa vadeli, giinliik ihtiyaclara acele ve pragmatik ¢6ztim tiretme
anlayis1 one gecmektedir. Bunun bircok sakincasi farkli calismalarda
ele alinmistir; biz de bunu farkli calismalarimizda ortaya koymaya ca-
listik.

Zorunlu arabuluculugu, hukukun da sinirlarini zorlayarak kabul
ettirme ¢abasi, mevcut hukuki kavram ve kurumlar1 da zedelemeye
dogru gitmektedir. Bunun bir yansimasi da kendini bazi dava tiirle-
rinde gostermeye baslamis, o dava tiirlerinin niteligiyle bagdasma-
yacak bir uygulama, adeta zorla kabul ettirilmeye, mesrulastirilmaya

% Lon L. Fuller (Cev. Engin Arikan), Hukukun Ahlaki, Istanbul 2016, s. 188.
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calisiimaktadir. Bunlardan biri de menfi tespit davalarmin zorunlu
arabuluculuk kapsaminda oldugu, bu sebeple dava sart1 olarak 6nce
arabulucuya basvurulmasinin zorunlu bulundugu gortisti ve uygula-
masidir. Oysa bu degerlendirme kanuni diizenlemelere aykir1 oldugu
gibi, menfi tespit davasiyla, o davadaki vakia ve taleplerle de bagda-
sabilir degildir.

Oncelikle zorunlu arabuluculugun uygulandig is ve ticaret hu-
kukunda bir paranin 6denmesine, yani tahsiline yonelik alacak ve
tazminat taleplerinin bu kapsamda oldugu belirtilmistir. Tespit da-
vasinin talep veya hiikiim kisminda ise boyle bir eda, tahsil, alacak
degil, hukuki iliskinin varlig1 veya yoklugu istenir ya da hiikiim altina
alimir. Yani, kanuni diizenlemeden bu anlami ¢ikarmak zorlama bir
sonugctur. Ayrica, menfi tespit davasinin tersinden, aslinda kars: taraf
bakimindan bir alacak talebinin oldugu da dogru degildir. Dava, da-
valiya gore degil, davacinin talebine gore sekillenir: “ne procedat iudex
ex officio”. Bu Roma hukukundan beri gelen temel bir ilkedir. Davaci-
nin yerine gegerek, talebi tersinden yorumlayarak menfi tespit talebi-
ni alacak talebine dontistiirmek, yargilama ilke ve kurallarma aykir:
oldugu gibi, gercekten hukuktan uzaklasmak demektir. Ayrica menfi
tespit talebinin temelinde sahtelik, hata, hile, ikrah gibi su¢ olmasi s6z
konusu olan durumlar dahi bulunabilir. Bdyle bir durumda davaciya,
once senin hakkinda sahte belge diizenleyen veya seni aldatanla ya da
istemedigin bir borcu sana kabul ettirenle otur anlasmaya ¢alis demek-
ten ve bunu tartismaya agmaktan daha anlamsiz bir sey olamaz. Bu
hukuk ve akil bir yana, insan dogasin1 bilmemek, ahlaka aykiri, hatta
su¢ olusturan bir durumu mesrulastirmak demektir.

Aslinda menfi tespit davasinin bir eda talebi icermedigi, zorunlu
arabuluculuk kapsaminda olmayacagini ifade etmeye birkag ctimle ye-
tebilecekken, bu sekilde bir makale yazmak zorunda kalmak gercekten
hukuk adina da tiztintii vericidir. Bu makaleyi yazmamizin sebebi, bu
gereksiz istigalin parcasi olmaktan cok, bu kadar vahim, hukuku, akl
ve ahldki zorlayan anlayisin dogru sanilarak kaniksanmasinin éniine
gecmektir. Buna itirazimiz oldugu i¢in bu makale kaleme alinmuistir.
Hukuk, insan i¢in vardir; insan dogasinin, aklin ve ahlakin disinda hu-
kuk var olamaz.
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