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Alternatif Uyusmazlik Céziim Yollari ve Arabuluculuk Ydntemis*

Alper Bulur**

OZET

Alternatif uyusmazlk ¢ézim yollan, bagimsiz, tarafsiz ve objektif bir ticiincti kisinin, aralarinda uyus-
mazltk bulunan taraflani bir araya getirerek, ortaklasa bir ¢6ziim bulmalart konusunda iletisim kurmala-
rin1 sagladigh ve aralarindaki uyusmazhigh ya kendi kendilerine ¢ozmeleri icin onlara yardumct oldugu ya
da somut olayin ézelliklerine gore onlara iizerlerinde fikir birligine varabilecekleri ¢oziim énerileri sun-
dugu, Devlet mahkemelerinde gerceklesen yargilamaya gore secimlik bir yol olarak uygulama alani bu-
lan uyusmazitk ¢co6zim yollarr butinidir. Arabuluculuk yontemi, alternatif uyusmazik ¢coziim yontem-
leri icinde en yaygin ve basanl olarak uygulamlanidir. Arabulucu, uyusmaziigi bir karar vermek suretiy-
le cozmeyi degil; ikna ve telkin yontemiyle, taraflanin yeniden miizakerelere girismelerine ve bir anlasma
saglamalarina imkan veren ortami olusturmayr hedefler. Arabuluculuk yoluyla uyusmazlik ¢6zme yon-
teminin en temel ilkeleri, ‘gonulliliik”, “esitlik”, “bizzat hazir bulunma”, “taraf hakimiyeti” ve ‘gizlilik”
ilkeleridir.

Anahtar Kelimeler: Alternatif Uyusmazlik Coziimleri, Karsilastirmali Hukuk, Arabuluculuk, Ilkeler, Uz-
lasma

ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTIONS AND MEDIATION
ABSTRACT

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

- Gunumuzde bilim ve teknikte izl gelismeler ya-
sanmakta, insanlar arasindaki iletisim ve etkilesim
hizla artmaktadir. Buna paralel olarak, insanlar a-
rasindaki ekonomik ve sosyal iligkiler de gelisim
gostermekte ve cesitlilik arz etmektedir. Séz ko-
nusu hizl degisim ve gelisim, bir ¢cok yeni sorunu
da beraberinde getirmistir. Bu durumun bir sonu-
cu olarak da hukuki uyusmazhklann ¢éztumunde
yeni arayislar baslamistir.

Uyusmazliklan ¢oziime kavusturma islevi, esas o-
larak Devlete ait bir gorevdir. Bununla birlikte,
uyusmazhk i¢ine diismus olan taraflar, aralarinda-
ki uyusmazhign cesitli yontemlerle ¢oztime kavus-
turabilirler. Bu yontemler, surecin ne kadar resmi-
yet tasidigy, taraflarin siire icerisindeki etkinligi,

ugtincn kisilerin stire¢ boyunca tstlendigi islev ve
‘vanlan anlasmamn hukuki niteligi gibi bir takim
kistaslar ile birbirlerinden aynlirlar.

Geleneksel anlamda alternatif uyusmazhk ¢oztm
yollari, tim kaltir ve uygarhklarda yuzyillardir
uygulanmaktadir; ancak, profesyonel anlamda,
Anglo-Sakson kokenli bir kurum olarak ortaya
ctkmis ve ozellikle kuresellesmenin de etkisiyle
Kita Avrupasi ilkelerinde de hizla islerlik kazan-
maya ve uygulama alan bulmaya baglamistr.

Biz de cahismamizda, alternatif uyusmazhk ¢oztim
yollarim oénce genel olarak, sonra karsilasurmali
hukuk bakimindan incelemeye calistik. Bu ince-
lemeyi daha ¢ok arabuluculuk ve uzlastirma ku-
rumlan cercevesinde yaptik. Daha sonra ise, soz
konusu yontemler igerisinde en basanli-ve yaygin
olarak kullamlan arabuluculuk yéntemini, temel
hatlan ile degerlendirdik. Bu dogrultuda, Temmuz
2007'de tamamlanarak gorise sunulan, Hukuk
Uyusmazlilarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarist
ile ilgili baz1 elegtirilerimize de 6zellikle arabulu-
culugun temel ilkeleri gercevesinde yeri geldikce
dipnotlarda yer verdik.

GENEL OLARAK ALTERNATIF UYUSMAZLIK
. COZUM YOLLARI

Alternatif uyusmazlik ¢ozum (AUC) yollan, ilk
olarak Anglo-Sakson hukuk sistemini benimseyen
ve uygulayan tilkelerde kullaniimaya baslanmistir.
S6z konusu yontemlerin Amerika Birlesik Devlet-

leri'ndeki tarihi gelisim suireci, 1960’h yillarin ba-

sinda baslamistir. Ancak, s6z konusu alanda yasa-
nan esas gelisim hareketleri, 1980'li yillarda mey-
dana gelmistir. Ingiltere’deki ge¢misi ise daha ye-
nidir ve o6zellikle son 20 yilda Ingiltere’de de o-
nemli ilerleme kaydetmistir'. Kita Avrupast tlke-
lerinde ise, kuresellesmenin de etkisiyle, son yil-
larda hizla gelisim gostermeye ve uygulanmaya
baslanmistir’.

Alternatif uyusmazlik ¢coziim yollan ile ilgili genel
bir tanim yapmak gerekirse, “bagimsiz, tarafsiz ve
objektif bir ucinci kisinin, aralarmnda uyusmazhk
bulunan taraflan bir araya getirerek, ortaklasa bir
¢6ziim bulmalan konusunda iletisim kurmalarini
sagladigy ve aralarindaki uyusmazhigl ya kendi
kendilerine ¢ozmeleri icin onlara yardimer oldugu
ya da somut olayn ¢zelliklerine gore onlara tzer-
lerinde fikir birligine varabilecekleri ¢6ztim 6neri-
leri sundugu; tamamen gonullulik esasina gore is-
lerlik kazanan ve Devlet mahkemelerinde gercek-
lesen yargilamaya gore secimlik bir yol olarak uy-
gulama alant bulan uyusmazlik ¢6zam yollan bu-
tonidar” denilebilir’. Alternatif uyusmazhk ¢o-
ziim yontemlerinin diger karakteristik ozellikleri
ise, stire¢ sonunda baglayic1 olmayan tavsiyelerde
bulunulmas: ve yine siire¢ sonunda uzlasma sag-
lanamamas: halinde yargiya bagvuru hakkmin ko-
runuyor olmasidir”,

Uzlasma suretiyle uyusmazhklann ¢éztimit son
yillarda pek ¢ok tulkenin kanun koyucularin mes-
gul etmektedir. Bunun nedeni, bu tlkelerde yargi
yukaniin ve yargt giderlerinin giderek artmasi,
bunun sonucunda yarginin yavas isleyisi ve bunla-
rn getirdigi olumsuzluklarn ¢6zimuine yonelik
arayislardir’. Uyusmazliklann dava yolu ile ¢oziu-

! Iidwr, G.: Alternatif Uyusmazhik Céztimii, Ankara 2003,

s. 31,

Tannver, S.: Hukuk Uyusmazliklan Baglaminda Alter-
natif Uyusmazhk Coézum Yollan ve Ozellikle Arabulu-
culuk, Makalelerim (2006), Ankara 2007, s. 1.

3 Benzer tanimlar icin bkz. Ildir, s. 30; Ozbek, M.: Alter-
natif Uyusmazhk Cozumii, Ankara 2004, s. 83;
Pekcamitez, H./Atalay, O./Ozekes, M.: Medeni Usul
Hukuku, B. 6, Ankara 2007, s. 721; Yildinm, M. K.: 1h-
tilaflarin Mahkeme Disi Usullerle Cozilmesi Hakkin-
da, Prof. Dr. Yavuz Alangoya icin Armagan, Istanbul
2007, s. 349-350.

Tannwer, s. 2.

Bigkin, 1.: Genel Olarak Alternatif Uyusmazhik Coézu-
mu, HPD 2006, S. 7, s. 34.
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mi yerine, taraflarin kendi iradeleri ile uzlasarak
uyusmazliga son vermeleri, toplumsal barisin ko-
runmasi agisindan da tercih sebebi sayilmaktadir.
Alternatif uyusmazhk ¢ozumi, ashnda yarg sis-
~ temi ile rekabet i¢inde olmadig1 gibi, amag yargiyr
ortadan kaldirmak da degildir®. Devlete ait olan
yargt yetkisinin mutlak egemenligine zarar ver-
meden uyusmazhklarn daha basit ve kolay ¢ozii-
mu amaclanmaktadir’.

Alternatif uyusmazlik ¢ozim yollan sinirh degil-
dir. Her tlke, kendi sosyal ve ekonomik gercekle-
rini gozeterek, bu stireclerden birini tercih edebi-
lecegi gibi, bunlardan birka¢im bir araya getirmek
suretiyle karma yontemler de olusturabilir veya
s6z konusu yontemler disinda baska yéntemler de
gelistirebilir. AUC yollannin belli bash olanlan,
muzakere, tarafsiz 6n degerlendirme, vakialarin
tesgiti, kisa durusma, uzlastirma ve arabuluculuk-
tur”,

Burada tizerinde durulmas: gereken bir diger konu
da tahkimin hukuki niteliginin ne oldugudur.
Tahkim, taraflarin, uzerlerinde serbestce tasarruf
edebilecekleri islerden kaynaklanan uyusmazlikla-
rn ¢ézumund, anlasmak suretiyle, Devlet mah-
kemeleri yerine, hakem olarak adlandinlan ozel
kisilere birakmalaridir’.

Doktrindeki bir goruse gore, tz;hkim, alternatif
uyusmazhk ¢oztim yollarindan birisi ve hatta en
yaygin olarak kullanilamdur'®,

Bizim de katilmakta oldugumuz bir diger goriise
gore ise, tahkim bir alternatif uyusmazhk ¢éztim
yolu degildir'’. Devlet mahkemelerinde goriilen

. Ildir, G.: Alternatif Uyusmazhk Coziimi ve Hak Arama
Ozgurlugn, 75. Yas Gunit Igin Prof. Dr. Baki Kuru Ar-
magant, Ankara 2005, s. 397; Yildirim, s. 358.

Hukuk Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanun Tasa-
ris1, Genel Gerekge.

Bigkin, s. 36-39; Pekcanitez, H.: Alternatif Uyusmazhk
Cozumleri, HPD 2005, S. 5, s. 15-16; Yilmaz, E.: Avu-
katin Uzlagma Saglama Yetkisi, 75. Yas Giinti I¢in Prof.
Dr. Baki Kuru Armagani, Ankara 2005, s. 845,

9 Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 692.

10 Ozbek, s. 355-356; Yilmaz, s. 845.

11 Akinct, Z.: Milletleraras: Ticari Uyusmazlilarin Alter-

natif C6zam Yollar, BATIDER 1996, C. 18, S. 4, s.

100, dn. 30; Kugukgunger, E.: Spor Hukuku Uyusmaz-

hklarinda Tahkim ve Alternatif Coézaim Yéntemleri,

BATIDER 2004, C. 22, S. 4, s. 48; Pekcamtez, s. 15;
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yargilamanm yerine ikame edilen ve ona gore is-
tisnai nitelikte olan bir yargisal yoldur'?. Zira ha-
kemler de taraflar arasindaki uyusmazhg, Devlet
mahkemesi hakimi gibi bir yargilama yaparak ¢o-
ziime kavusturur’. Hakemler, maddi hukuku uy-
gulamak zorunda olmasalar da yine taraflar ara-
sindaki maddi vakialan bir hukuki kaliba gére ni-
telendirerek hukim vereceklerdir'®, Ayrica i¢ tah-
kim bakimindan bir degerlendirme yaptigimizda,
hakem hakmuntin, hakimlerin yargilama sonunda
verecek olduklan hikme benzerligi daha iyi orta-
ya cikmaktadir. Zira, hakem kararlar kesin hi-
kiim niteligindedir'’, temyizi mamkindr, yarg-
lamanin iadesi davasina konu olustururlar ve cebri
icraya elveriglidirler'.

Alternatif uyusmazlik ¢6zim yoéntemleri, tarafla-
rnn uzerinde serbestce tasarruf edebilecekleri ve
kamu duzeninden sayilmayan islerden kaynakla-
nan uyusmazhlar bakimindan uygulama alam bu-
labilecektir'’. Kamu dizeni kavrami, zamana ve
mekana gore degiskenlik gosteren, genel gecerlili-
ge sahip bir taniminin yapilmas: gug olan bir kav-
ramdir. Bununla beraber, genel bir cerceve cizil-

Tannwer, s. 20.

Kucukgtingor, E.: Tirkiye Futbol Federasyonu Tahkim
Kurulu'nun Yapis1 ve Tahkim Kurulu Kararlarimn Ni-
teligi, AUHFD 2001, C. 50, S. 2, s. 141.

B pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 718.

" vildirm, s. 337,

Y pekcamtez/Atalay/Ozekes, s. 692.

Tanrwver, s. 20.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Ta-
saristnda, “Uygulanma alam” baghkh birinci maddede
“Bu Kanun, taraflarin dzerinde serbestge tasarruf ede-
bilecekleri iglerden kaynaklanan hukuk uyusmazhikla-
rinda uygulamr.” ifadesine yer verilmistir. S6z konusu
kistas HUMK m. 518 uyarinca Tahkim yolu i¢in 6ngo-
rilen bir kistastir. Heniiz doktrin ve uygulamada,
HUMK m. 518'in kapsami ve hangi uyusmazhklarda
tahkime gidilecegi konusunda tam olarak gorus birligi
bulunmazken; daha baslangi¢ asamasinda, arabulucu-
lugun kapsamim tarugsmah hale getirmek yerinde ol-
mamugtir. Bu dogrultuda, madde metninin, Avrupa
Konseyi Arabuluculuk Direktifi Tasarist m. 1/1I uya-
rinca, “Bu Kanun, medeni ve ticari uyusmazhlarda uy-
gulanir.” seklinde duzeltilmesi kanaatimizce uygun o-
lacaktir. Ayrica, ilkemizde bagarih bir sekilde uygula-
nabilecegini dusundugiimiuz “aile arabuluculugu” da
actkca kapsam igine alinmalidir. Zira, aile hukukundan
dogan uyusmazliklar, taraflarin tzerinde serbestce ta-
sarrufta bulunabilecekleri uyusmazhiklardan degildir.



mesi gerekirse, “belirli bir toplumda ve belirli bir
zaman diliminde gecerli olan; sosyal, ekonomik,
‘siyasi, ahlaki ve hukuki yonden o toplumun temel
yapisim ortaya koyan ve temel ¢tkarlarim koruyan
kulrsallar butinidur” biciminde bir tamim yapilabi-
lir™.

Turk kamu duizenine aykirihk olusturmadig stire-
ce, alternatif uyusmazhk ¢ozim yontemlerinin
hukukumuzda uygulanmasina herhangi bir engel
bulunmamaktadir. Hukuk Usulit Muhakemeleri
Kanunu m. 518de duzenlenen “Yalmz iki tarafin
arzusuna tabi olmayan mesailde tahkim cereyan
etmez.” hukmii de bu dogrultuda diizenlenmis bir
hikamdir. S6z konusu madde gibi, alternatif u-
yusmazhk ¢6ziim yontemleri de iki tarafin arzu-
‘suna tabi olan durumlarda mumkundur'®.

Tark hukukunda, AUC yolu olarak degerlendiri-
lebilecek cesitli diizenlemeler mevcuttur. Oregin
medeni usul hukukunda (HUMK m. 213/1), toplu
is hukukunda (TSGLK m. 22, 23 ve 34/1), avukat-
Iik hukukunda (Av. K. m. 35/A), tiketici huku-
kunda (TKHK m. 22) aile hukukunda (4787 sayih
Kanun m.7) ve hatta kamu diizeninin korunmasi
diigtincesinin en yogun hissedildigi ceza hukuku
alaminda (CMK m. 253-256) alternatif uyusmazlik
¢oztim yolu olarak degerlendirilebilecek bir takim
duzenlemelere yer verilmistir*.

Alternatif uyusmazhk ¢6ztm yontemleri, yarginin
yerine ikame edilmek istenen bir kurum degildir.
Aksine, yarginin daha etkin ve verimli bir bicimde
calisabilmesine ve yarg: ile baglanuh olan Anaya-
sal kurallarin tam anlamiyla islerlik kazanabilme-
sine hizmet eden, yargmin yaninda yer alan ve
onunla yan yana yurtiyen, etkin ve banscil hu-

8 Tannwver, S.: Yabanct Hakem Kararlarimin Turkiye'de

Tenfizi Baglaminda Kamu Duzeninin Etkisi, Makalele-
rim (1985-2005), Ankara 2005, s. 110-111.

19 fldir,s. 122.

0 pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 724.

' Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Ta-
sarisinda, arabuluculuk stirecinin ne kadar surecegi
konusunda bir belirginlik yoktur. Kanaatimizce, “Ara-
buluculuk faaliyetinin yuritilmesi” bashkh on dor-
duncit maddede, bu konuda azami bir sinrin ongo-
ritlmesi gerekmektedir. Burada, CMK m. 253/XII'de
oldugu gibi (30+20) 50 gunltuk bir sirenin veya karg:-
lastirmah hukukta Fransa ve Belgika érneklerinde gor-
dagumiiz sekilde, uyusmazhigin niteligine gore uzatila-
bilecek olan, 3 aylik bir baslangic siiresinin éngoral-

kuksal korunma yéntemleri butinadar®.
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mesi yerinde olacaktir. Bu sekilde, “Arabulucuya bas-
vurunun surelere etkisi” baghkl: on besinci maddeye
de daha saghkl bir islerlik kazandmnlacak ve uygula-
mada bu konuda karsilasilabilecek olan sorunlar (6zel-
likle dava acilmadan once arabuluculuk yoluna bagvu-
rulmas: durumunda karsilasilabilecek olan sorunlar bu
kapsamda degerlendirilmelidir, zira dava agilmasimin
maddi hukuk bakimindan sonuglarindan biri de dava
konusu hak veya alacakla ilgili olarak zamanagim1 su-
resinin kesilmesi ve hak dastirict sarenin korunmasi-
dir) bertaraf edilmis olacaktr. Burada tizerinde durul-
mast gereken bir diger konu da Tasarinin on besinci
maddesinde, maddi hukuk bakimindan son derece 6-
nemli olan s6z konusu stirelerin (on besinci maddenin
birinci fikrasindaki ifadeyle, “arabulucuya basvurulma-
st halinde duracag: éngorilen zamanagim ve arabulu-
culuk strecinin konusu olan hak ve taleplerin ileri sii-
ritlmesine iligkin” strelerin) tekrar ne zaman islemeye
devam edeceginin agikga belirtilmemis olmasidir. Bu-
rada, karsilagtirmal: hukukta Belgika érneginde gorda-
gamiz seklide ve Avrupa Konseyi Arabuluculuk Di-
rektifi Tasaris'min yedinci maddesinin ikinci fikras:
uyarinca, “Taraflarin hemen anlasmas: durumu disin-
da, taraflarin veya arabulucunun, diger taraf veya taraf-
lara, arabuluculuk surecine kendi istegi ile son verdi-
gini taahhiitlan olarak teblig etmesinden bir ay sonra
zamanagimi stresi islemeye devam eder.” seklinde bir
diizenlemeye ilgili maddede yer verilmesi kanaatimizce
yerinde olacaktir. Tiim bu séylediklerimize ek olarak
belirtmekte yarar var ki taraflardan birisinin diger tara-
fa arabuluculuk teklifinde bulunmasi, bu teklifin kabul
edilmesi ve durumun bir tutanakla tespit edilmesi (on
besinci maddenin birinci fikrasi uyarinca, arabulucuya
bagvurulmast halinde duracag: ongorilen séz konusu
stirelerin duracag: anmn tespit edilmesi) uzunca bir siire
alabilir (6zellikle Tasar1 m. 12/HI'teki 30 ganlik stre-
de bir degisiklik yapilmayacak ise). Bu siire icinde za-
managim stiresi veya hak dusiirici strenin son bul-
mast mimkiindir. Bu nedenle, arabuluculuk teklifinin
bir noter ihtarnamesiyle yapilmas: suretiyle, bu teklif
ile birlikte, uyusmazhik konusu hak veya alacagin ileri
strilmesine iligkin surelerin bir ay stire ile durmasim
kabul etmek yerinde olacaktir. Karsilastirmah hukuk-
taki uygulama da bu yondedir. Ayrica, belirtmekte ya-
rar gordogumuz bir diger konu da zamanasimmmn
durmasma ve kesilmesine iliskin kurallarin, prensip
olarak hak dusiirticti sireler bakimindan gegerli olma-
yacagidir. Bu nedenle, Tasarinin on besinci maddesin-
de; dngoriilen ve 6ngdrilmesini tavsiye ettigimiz “erte-
leme siirelerinin®, uyusmazlik konusu hak veya alacak-
la ilgili olan “zamanasim: ve hak dusiriicu siirelerinin
hesaplanmasinda dikkate alinmamas’® yoninde bir
duzenlemenin yapilmast, hukuken ve lafzi olarak daha
yerinde olacakur.

Tanrnver, s. 4-5.
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KARSILASTIRMALI HUKUKTA ALTERNATIF
UYUSMAZLIK COZUM YOLLARI

A. Amerika Birlesik Devletleri

ABD'nde, uzlastirma (conciliation) ve arabulucu-
luk (mediation) terimleri cogu zaman es anlaml
olarak kullamlmaktadir. Anglo-Sakson hukuk sis-
teminde uzlastirma kavramu, ticari islerdeki arabu-
luculugu ifade ederken; arabuluculuk kavramu, di-
ger uyusmazhk alanlarindaki arabuluculugu ifade
etmektedir. ABD'ndeki hukuk yargilamasinda ha-
kimin yetkisi, Kita Avrupasina gore daha dardir.
Hakim, kural olarak, uzlastirma yapamaz ve sade-
ce hukiam verebilir. Bu durumun sonucu olarak
da cesitli adlarla ortaya ¢ikan ve genel olarak “al-
ternatif uyusmazhk ¢6zumii” seklinde adlandinlan
bir kurum ortaya cikmmstir®,

ABD'nde biitiin mahkemeler, taraflan, birbiriyle
gorugmeleri ve davay1 uzlasmayla cozmeleri konu-
sunda tesvik etmektedir. Yargic bir uzlastirmaci
gibi, taraf tutmadan avukatlara yardim edecek, da-
valariin zayif ve giicli yanlarnim gormelerini sag-
layacakur. Bazi eyalet mahkemelerinde, ozel ola-
rak gorevlendirilmis uzlasma yargicimn (setle-
ment judge) gozétiminde, bir uzlasma gortsmesi
yapilmasim talep edilir. Taraflar aynca, tcret kar-
siiginda, emekli yargic, uzman arabulucu, hukuk
fakiltesi ogretim tiyesi veya bir baro uzlastirmaci-
sina da basvurabilirler™.

ABD'nde arabuluculugu dizenleyen hukuk kural-
lan arasinda bir yeknesaklik yoktur. Ulke ¢apinda,
arabuluculuga iliskin, maddi hukuk ve usul hu-
kukuna iligkin kurallan duzenleyen eyalet kanun-
larn, federal kanunlar ve mahkeme kurallarimin sa-
yist 2000'den fazladir. Tek Tip Eyalet Kanunlan
Hakkinda Ulusal Komiserler Konferans1 ve Ame-
rika Barolar Birligi Uyusmazhk Coziimi Bolumu
bu sorunu ¢ozecek bir model olarak Tek Tip Ara-
buluculuk Kanunu hazirlamak tizere ortak bir
komite kurmuslardir. Sé6z konusu komitenin ha-
zirlamms oldugu Tek Tip Arabuluculuk Kanunu,
Ulusal Komiserler Konferansimin 2001 yilindaki
toplantisinda onaylanmis ve butin eyaletlere tav-
siye edilmistir?.

B Yildirim, s. 342.
% ldr, s. 69.
% Ozhek, M.: Avrupa Konseyi Arabuluculuk Yénergesi
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Amerikan Hukuk Enstitiisti ve Ozel Hukukun Ba-
tinlestirilmesine 1liskin Milletleraras1 Enstitt’'nin
hazirlamis oldugu, Uluslar Otesi Hukuk Usuli
Prensiplerine lliskin Model Kanun'un 24. madde-
sinde de uzlasurmayla ilgili bir dizenleme bu-
lunmaktadir. S6z konusu madde uyarinca, “Mah-
keme, taraflanin yargilamaya devam etme firsatina
sayg1 gosterirken aym zamanda mumkiin olan hal-
lerde makal bir bicimde taraflar1 uzlasmaya tesvik
eder. Mahkeme, yargilamamn herhangi bir asama-
sinda taraflarin uyusmazhgm alternatif yollarla ¢o-
zilm siirecine katlimim kolaylastirmalidir. Taraf-
lar, yargilamamn hem baglamasindan énce hem de
sonrasinda, makil uzlasma c¢abalan konusunda is
birligi yapmalidir. Mahkeme, masraflara iligkin
kararini, i birligi yapmadaki makal olmayan ba-
sanisizip1 veya uzlasma cabalarina kotu niyetle ka-
uhm yansttacak bir sekilde ayarlayabilir.”*.

Sonug olarak; ABD’nde, ozellikle degeri dusuk o-
lan uyusmazhklarda, uzun zamandir AUC yon-
temlerinin uygulandigim séyleyebiliriz. Yargilama
masraflarmn yiksekligi®’, yargilamanin uzun sir-
mesi, davada davayr kazanan lehine mahkeme
masraflarina hilkkmedilmemesi, jurinin kararinin
ne olacaginin tam olarak bilinememesi ve yargila-
manin ¢ok fazla sekilci olmasi gibi nedenlerden
dolay1, AUC yontemleri gibi, sekli kurallardan a-
rinmis ¢oztm yollarimin gelisim gostermesi soz
konusu olmustur®. ABD'nde, tahkikat asamasina
gelen davalarin toplam saytya orani %10°'dur®.

B. Ingiltere

ABD’nde ortaya ¢ikan AUC yontemleri, hukuk sis-
temlerinin benzer olmasi nedeniyle, Birlesik Kral-
ik ve Avustralya gibi diger Anglo-Sakson ilkele-
rinde de hizla yayilmistir®.

AUC yontemlerinin Ingiltere’deki gelisimi, ABD'ne
gore daha yenidir. Ingiltere’de devletle birey ara-
sinda veya bireylerin kendi aralarinda ¢ikan u-

Onerisi, AUHFD 2007, C. 56, S. 1, s. 212-213.
Tannwver, S.; Alternatif Uyusmazlik Coztim Yollar:: A-
rabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Ba-
kis, Makalelerim (2006), Ankara 2007, s. 65. :
2 Akna, s. 101,

B Yildurim, s. 348.

¥ yildinim, s. 350.

30 Ozbek,s. 121.
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yusmazliklarda, genellikle mahkemelere degil, bir
takim tribunallere veya 6zel amaclarla kurulmus
olan bir takim 6zel kurumlara gidildigi goralmek-
tedir. Bu nedenle, Ingiltere’de dava yolunun ya-
ninda; tahkim ve uzlastirma gibi ¢esitli uyusmaz-
hik ¢ozum bicimleri de uygulama alam bulmakta-
dir. S6z konusu yontemlerin “sekilcilik” dereceleri
* birbirinden farklidir™",

AUC yollan ve 6zellikle arabuluculuk, son 20 yil-
da Ingiltere'de de onemli ilerleme kaydetmistir.
Komguluk hukukundan dogan uyusmazliklarda
gonullii olarak isletilen “topluluk arabuluculugu
projeleri (community mediation schemes)”
1970'den beri uygulanmaktayken, ticari uyusmaz-
hiklarn arabuluculuk yoluyla ¢oziilmesi 1990°'dan
itibaren gelisim gostermistir. Ayn sekilde, aile hu-
kukundan dogan uyusmazhklann ¢éztimiinde a-
rabuluculuk yonteminin kullamilmasi da 1980°’den
sonra gindeme gelmis ve 1996 tarihli Aile Huku-
ku Kanunu ile 6nem kazanmistir. Daha sonra bu
gelisme, diger 6zel hukuk alanlarna da yayilmis-
ur. Yeni Medeni Usul Kanunu (Civil Procedure
Rules, CPR) ile mahkemelere, gerekli goraldugi
takdirde, bir ara kararla, yargilamamn durdurul-
mas! ve arabulucuya veya diger bir AUC yontemi-
* ne bagvurulmasina karar verme yetkisi verilmistir.
Medeni Usul Kanunu, AUC yéntemlerini kullan-
malan konusunda taraflar tesvik etmekte® ve da-
vanin tamami veya uyusmazlik konusunun bir
kismimnin AUC yontemleri ile ¢ozulebilmesi konu-
sunda taraflara yardime1 olmaktadir. 2000 yilinda
adli sistemde yapilan degisiklikle, aile hukukunun
kapsami disinda kalan uyusmazliklarda da arabu-
luculuk masraflarimin kamusal fonlardan karsila-
nabileceginin ongorilmesi, AUC yontemlerinin
Ingiliz Hukumeti tarafindan da desteklendigini
gosteren belirgin bir 6rnektir’>.

C. Avrupa Birligi

Avrupa Birligi'nde, AUC yollarna ilginin giderek
artugn goralmektedir. AUC yollanmn, devlet yar-

3 dur, s, 38,

32 Medeni Usul Kanunw’na gore, hakimin, “davanmn taraf-
larimin AUC yollarina bagvurmas:” kararina uymayan
ve igbirligi yapmayan tarafi para cezasma c¢arptirmas:
dahi miamkiandar (CPR 1. 1/1V, c. 2 ve r. 26/1V),

3 Ozbek, s. 135.

gisina gore sahip oldugu avantajlar ve bu yontem-
lerin tercih edilmesinde gorilen arus: Avrupa
Komisyonu'nun, Avrupa Birligi Konseyi'nin iste-
giyle, AUC ile ilgili olarak “Medeni Hukuk ve Ti-
caret Hukukunda Alternatif Uyusmazhk Coztmu
Hakkinda Yesil Kitap” adh calismayr yapmas: so-
nucunu dogurmustur. Yesil Kitap, AUC yollanmin
sundugu kolayhklan topluma tanitmakta ve AUC
konusunda tye devletlere, AB tarafindan yapilan
cahsmalan gostermektedir. S6z konusu calisma,
yasal konulan, sézlesmelerdeki AUC sartlarini, sii-
re simirlamalarim, gizlilik konusunu, verilen riza-
mn gecerliligini, AUC stirecinin sonunda yapilan
anlasmalann uygulanmasim, tarafsiz uctuncu kisi-
lerin egitimini, yeterliliklerini, sorumluluklari ve
AUC yontemlerinin uzerinde durulmas: gereken
diger 6zelliklerini incelemektedir’*.

Yesil kitap hazirlamirken, ilgili cevrelere danisilmus
ve AUC hakkindaki biitiin géruslere basvurulmus-

tur. Avrupa Komisyonu, yaptigi calismada ortaya

koyulan gorisleri, ileride yasama ve uygulama su-
recinde olusturacag politikalarin belirlenmesinde
kullanmay1 dusunmektedir. Bu cercevede, Yesil
Kitabin amacinin, medeni hukuk ve ticaret huku-
ku uyusmazhklarindaki AUC yollan ile ilgili bazi
hukuki konularda, genis kaulimh bir fikir deger-
lendirmesi yapmak oldugunu soyleyebiliriz>>.

Yesil Kitabin amaci dogrultusunda AUC, “tahkim
disinda, tarafsiz bir tictincit Kisi tarafindan yOneti-
len yargi dist uyusmazlik ¢ézim usulleri” olarak
tamimlanmistr. Yesil kitap, is hukuku ve tuketici
hukukunu da icine alacak sekilde, sadece medeni
hukuk- ve ticaret hukuku alnindaki AUC yonte-
mini duzenlemistir. Medeni hukukta ve ticaret
hukukunda kullanmilan AUC, belirli yasal diizen-
lemelere gore farkl kategoriler altinda simflandin-
labilir. 1lk ayrim, mahkemece yénetilen (yargisal
arabuluculuk) veya tarafsiz iigiincii kisiye havale
edilen AUC usulleri ile yarg: disinda, uyusmazli-
gin taraflaninca basvurulan AUC (sozlesmeye da-
yali AUC) usulleri arasinda yapilmaktadir. Ikinci
ayrim ise, sozlesmeye dayah farkh AUC yontemle-
rinde gorulmektedir. So6z konusu AUC yontemle-

*  Ozbek, M.: Avrupa Birliginde Alternatif Uyusmazhk

Cozamu, TBBD 2007,Y. 19, S. 68, s. 265-266.
% Ozbek - Avrupa Birligi, s. 266.
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rinde, wigtinci kisi veya kisilerin taraflan baglayici
Kkarar verdigi’® veya taraflarm verilen karara (tav-
siyeye) uymak konusunda ozgir oldugu’ yon-
temler ile Ggiincat kisilerin uyusmazhgin olas: ¢o-
zim sekli konusunda goris beyan etmedigi, sade-
ce bir anlagmaya varabilmeleri icin taraflara yar-
dima oldugu yontemler arasinda bir aynm s6z
konusudur®®,

Avrupa Konseyi, 1998 yihinda aile arabuluculugu
hakkindaki tavsiye kararim, 1999 yilinda ceza a-
rabuluculugu hakkindaki tavsiye karanm, 2001
yilinda idare hukukundaki AUC ile ilgili tavsiye
karanim ve 2002 yihinda 6zel hukuk uyusmazhla-
rninda arabuluculuk hakkindaki tavsiye kararimi
kabul etmistir. Son olarak da Avrupa Komisyonu,
Avrupa Birligi Arabuluculuk Direktifi Tasansi'n,
22.10.2004 tarihinde, Avrupa Parlamentosuna
teklif etmistir. AUC, sadece Avrupa Birligine tye
olan devletlerin milli hukuk sistemleriyle ilgili bir
konu olmadigindan, Avrupa Birligi biinyesinde
yapilan soz konusu ¢alismalar uluslararasi boyut
tasimaktadir. Avrupa birligine tiye olan ve tye ol-
mak icin bagvuran tilkelerde yapilan ¢alismalar da
~ Avrupa Komisyonu tarafindan yakindan izlen-
mektedir”.

Avrupa Birligi Arabuluculuk Direktifi Tasarns’'nin
amaclarindan biri, hukuk yargilamasinda gecerli
olacak asgari ortak kurallar1 belirleyerek, topluluk
miktesebatinda, arabuluculuk ile dava sureci ara-
sinda dogrudan iliski kuran hukiimleri ortaya
koymakur. lkinci olarak da arabuluculuga bas-
vurmay: zorunlu kilmadan veya belirli yaptinmla-
ra baglamadan, uye devletlerin, mahkemelerinin
arabuluculugu tesvik etmelerini saglayacak yon-
temler gelistirmesini diizenlemektir. Arabuluculu-
gun igleyis sekli, arabuluculann atanmasi ve nite-
likleri Direktif Tasarisrnin kapsami disinda bira-
kilmistir. Bununla beraber, tye tilkeler tarafindan
bu konularda dazenleme yapilmasi tesvik edilmis-

36 Ornegin, hanka ve sigorta sirketlerinin dahil oldugu

sektorlerde kurulan “musteri ombudsmanlan™nm ka-
rarlan sisteme katilmis olan sirketler hakkinda bagla-
yraidir,

Ornegin, Iskandinav tlkelerindeki Tuketici Sikayeti
Kurullarinin vermis oldugu kararlar baglayic degildir.
% Ozbek — Avrupa Birligi, s. 268.

¥ Ozbek - Avrupa Birligi, s. 276.
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tir®, Ayrica, arabuluculuk siireci sonunda hazirla-
nacak olan belgenin icra edilebilirligi, sarecin giz-
liligi ve stirecin zamanasimm ve hak dagtrict stre-
ler tizerindeki etkisi de Direktif Tasarisinda ele a-
hnmistir,

Avrupa Medeni Usul Model Kanun Tasansrnin
tizerinde de 1987 yilindan beri calisilmaktadir.
Birlige dahil olan ulkeler, Tasar1 kabul edildigi
takdirde, Model Kanunda yer alan ilkeler cerceve-
sinde kendi milli kanunlarinda degisiklikler yap-
mak ve eger gerekiyorsa yeni hukiimler getirmek
zorunda kalacaklardir. S6z konusu Tasarida da uz-
lastirmayla ilgili hitkiimlere yer verilmistir*'. Tasa-
rmin 1/1. maddesi uzlagtirmayla ilgilidir. Uzun ve
masrafli olan dava proseduriniin yerine, taraflarin
davanin basinda uzlasmasi amaclanmaktadir®.

D. Almanya

Almanya'da, yargiy is yukinden kurtarmak ama-
ciyla, zaman igersinde cesitli duizenlemeler yapil-
migtir. 1950'de ongorilen zorunlu sulh prosedari
(279 ZPO), 1990°'da avukatlara taninan icra kabi-
liyetini haiz sulh olma yetkisi (796 ZPO), tarafla-
rin sulh olmasim kolaylastirict bir isleve sahip o-
lan delil tespiti usulit (485/I1 ZPO) s6z konusu
diizenlemelere ¢rnek olarak gosterilebilir. Ancak,
bu hukimler uygulamada pek fazla yer bulmams-

ur®,

Alman hukuk sisteminde, AUC yontemlerinden
birisi olan uzlagturmayla ilgili olarak bir takim ya-
sal duzenlemeler yapilmistir.

Bunlardan ilki, Bavyera (Bayern) Uzlasma Kanu-
nuwdur. S6z konusu Kanun uyarinca, dava yoluna
gidilmeden 6nce uzlasma stirecine islerlik kazan-
dirilmasi bir dava sart1 olarak éngoralmis ve zo-
runlu kilmmustir. Ongérilen zorunlulugun kap-
samna, sulh hukuk mahkemesinin gérev alanina
giren ve 750 Euro’yu agsmayan malvarhg uyus-
mazhklari, komsuluk hukukundan dogan bazi
uyusmazliklar ve basin ya da yayn yolu ile islen-
memis olmak sartiyla, kisinin seref ve haysiyetine
yonelik saldirilardan kaynaklanan uyusmazhklar

® Ozbek - Arabuluculuk Yonergesi,s. 199.

# Tannver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyo-
lojik Bir Bakis, s. 65.

Pekcanitez, s. 13.

Y vildinm, s. 351.
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dahil edilmistir*. Uzlastricimin secim hakk taraf-
lara birakilmisur. Taraf vekili konumunda bulun-
mayan ve baro tarafindan akredite edilmis olan
avukatlar, noterler, sanayi ve ticaret odalarmin,
birliklerinin, meslek kuruluslarinin ve benzeri ku-
ruluglanin buinyesinde olusturulmus olan uzlasma
birimleri, uzlasturici olarak gc">rev1endiril<>_bilir45 .

Uzlagma siireci tamamen gizli yarutalar. Uzlast-
rct, kendiliginden tanik ve bilirkisi davet edemez;
ancak, taraflar masrafini karsilayip gorusmelere
tanik veya bilirkisi getirmisler ise, uzlastinici bun-
lar1 dinleyebilir, kesif ve muayene yolu ile tespit-
lerde bulunabilir. Taraflar miizakereler sirasinda
bizzat hazir bulunmak zorundadirlar; ama, ister-
lerse avukatlanm da miizakerelere cagrabilirler.
Uzlagtiric, onaylanm almak sartiyla, taraflarin her
biri ile tek bagina gorugsebilir. Uzlasunci taraflarn
coztime iliskin tekliflerini muzakere eder. Uzlas-
ma miizakereleri dogrultusunda, taraflara ¢oztiim
Onerisi veya oOnerileri sunabilir. Uzlasma streci
sonunda taraflar bir anlasmaya varabilirlerse, bu
durum kaleme alimp taraflar ve uzlastinc tarafin-
dan imzalandiktan sonra, icraya uygunluk belgesi
de alimrsa; anlasma metni mahkeme ilamlan gibi
icra kabiliyetine sahip olur.

" Almanya’nin Baden-Wirttemberg Eyaletinde de
mahkeme dis1 zorunlu uzlasmaya iligkin bir du-
zenleme yapilmistir*’. Uzlasmanm uygulanacag
alanlar ve yasal zorunlulugun dava sarti olarak
ongorilmesi, Bavyera Eyaletindekine paralel bir
sekilde duizenlenmistir*®. Her sulh mahkemesinin
yargl cevresi i¢inde, Alman Medeni Usul Kanunu-
nun 794. maddesinin 1. fikrasinda tanimlanan uz-
lasma mercilerine ek olarak ve onlarla aym statiide
kabul edilecek bir uzlasma biriminin kurulmasi

ongorulmustir. Uzlastirma iglevi, sulh hukuk

mahkemesi yaz isleri madura veya Baro'nun uz-
lagtinc listesinde yer alan avukatlar tarafindan
gerceklestirilir. Baro listesinde yeteri kadar uzlasti-
ric1 olmamasi durumunda, listeye kaydedilmek is-

#*  vildinm, s. 345.

% Tannwver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyo-
lojik Bir Bakis, s. 71-72.

Tannver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyo-
lojik Bir Bakis, s. 72-73.

Pekcanitez, s. 13.

% yildirim, s. 344.

46

47

teyen diger kisiler hakkindaki karan sulh mahke-
mesi hakimi verir. Taraflar anlasarak listeden bir
uzlasurici segebilirler; eger anlasamazlarsa, sulh
hukuk mahkemesi yaz1 igleri muduri listeden bir
kisiyi uzlastinci olarak belirler. Uzlasma suireci, ta-
raflardan birinin uzlasma merciine basvuruda bu-
lunmas: ile baglar ve en ¢ok g ay icinde tamam-
lanir. Taraflar, makal bir mazeretleri yoksa, mii-
zakereler sirasinda hazir bulunmak zorundadirlar;
ama, isterlerse avukatlarimin veya damsmanlarnin
yardimini alabilirler®. '

Uzlagma gorusmeleri, aksi kararlastinlmadikea,
gizli olarak yuratalur. Uzlastinc, kendiliginden
tantk ve bilirkisi davet edemez; ancak, taraflar
masrafim kargilayip gortsmelere tamk veya bilir-
kisi getirmisler ise, uzlastirici bunlan dinleyebilir,
ibraz edilen belgeleri inceleyebilir, taraflarin onay:
ile kesif ve muayene yolu ile tespitlerde bulunabi-
lir. Uzlagma siireci sonunda anlasma saglanirsa ve
anlasma metni yaz isleri muduru tarafindan onay-
lanip icra edilebilirlik serhi dusulirse, anlasma
metni mahkeme ilamlan gibi icra kabiliyetine sa-
hip olur (ilam niteliginde belge)™.

Almanyamn Nordhein-Westfalen Eyaletinde de
zorunlu uzlasma ongéralmustur. Burada da uz-
lasmanin uygulanacag alanlar yasal olarak duzen-
lenmistir. Ancak burada, sulh hukuk mahkemesi-
nin gorev alammna giren malvarlig uyusmazhklan
icin tist simir 600 Euro olarak belirlenmistir. Uz-
lagtina olarak gorev alabilecek kisiler, Hakemlik
Kanunuma gore olusturulmus birimlerin bunye-
sindeki uzlasma mercileri veya talep tizerine Al-
man Medeni Usul Kanununun 794. maddesinin 1.
fikrasinda tanimlanan uzlasma mercii olarak kabul
edilmis gercek veya tuzel kisilerdir. Uzlastinc: ola-
cak kigilerin hem ehliyet hem Kkisilik 6zellikleri
yoninden uygun olmas: gerekmektedir. Uzlastiri-
ct ile taraflar arasinda bir akrabalik iliskisi var ise,
uzlastinel gorevden kaginmak zorundadir. Taraf-
lar, uzlasma gorusmelerinde bizzat hazir bulun-
mak zorundadirlar’.

* Tanrver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyo-

lojik Bir Bakis, s. 73, 75.

Tannver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyo-
lojik Bir Bakis, s. 75.

Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyo-
lojik Bir Bakis, s. 75-76.
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E. Avusturya

Avusturya’da, buytik olciide Avrupa Birligi Arabu-
luculuk Direktifi Tasansindan etkilenilerek, hu-
kuk uyusmazhklan baglammda arabuluculuk ile
ilgili bir federal kanun gikanilmisur®. S6z konusu
kanun, butiin 6zel hukuk alanini kapsamaktadir.
Karakteristik ozelligi, arabuluculuk surecinin ihti-
yari olusudur. S6z konusu kanunda sirasiyla, ge-
ntel hukimler, Adalet Bakanhgi'nca Arabuluculuk
Damisma Kurulu olusturulmasi, arabuluculann lis-
tesinin olusturulmasi, listeye kayith arabulucula-
rin haklan ve yukumlulikleri, sarelerin durmast,
egitim kurumlan ve stajyerlik ile cezai hukumler,
toplam 36 maddede duzenlenmistir.

Taraflar, hukuki uyusmazhg arabulucuya dogru-
dan dogruya goturebilecekleri gibi, mahkemenin
onerisi tzerine de gotirebilirler. “Bitiin 6zel hu-
kuk alam” ifadesinden anlagilmas: gereken, “esas:
hakkinda hukuk mahkemelerinin karar vermeye
yetkili oldugu her turlu hukuk uyusmazhg”dir.
Arabulucular listesine kayith olabilmek icin 28 ya-
sim1 bitirmis olmak, mesleki uzmanhga sahip ol-
mak, givenilir olmak ve arabuluculugun icrasin-
dan kaynaklanabilecek zararlarin tazmini i¢in so-
rumluluk sigortast yaptirmis olmak gerekmekte-
dir. Arabuluculuk siciline kayit 5 seneligine ya-
pilmaktadir. Eger arabulucu, meslek ici egitim ile
gelisim gosterdigini belgelendirebilirse, s6z konu-

su sireyi 10 yil daha uzatabilir. Ayn1 uyusmazlik’

cercevesinde, arabuluculuk, vekillik ve damsman-
lik sifatlan birlesemez. Arabuluculuk stirecinde
gizlilik esastir. Bu durum, arabulucunun yardimer
personeli bakimindan da gegerlidir. Kayith bir a-
rabulucuya basvurulmasi ve arabuluculuk sureci-
nin igletilmeye baslatilmas1 ve devam ettirilmesi,
zamanagsimu siireleri ve hak diisiiriicti siirelerin is-
letilmesini durdurur. Arabulucu, arabuluculuk si-
recinin baslangicini, isleyisini ve stre¢ sonunda
gelinen noktay: belgeler™.

F. Fransa

Fransa’da, zorunlu sulh kurumunun uygulamalar
oldukea eskiye dayanmaktadir. Fransiz ekolinde-

2 Tannver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyo-

lojik Bir Baks, s. 68.

3 Yildim, s. 352.

> Tannwver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyo-
lojik Bir Bakisg, s. 69-70.

38 Ankara Barosu Dergisi * Yil: 65 * Say: 4 « Giz 2007

ki sulh hakimi conciliateur ve mediateur adiyla
anilmaktadir. S6z konusu duizenlemeler 1789 ihti-
lali ile getirilmis, 1849 yilinda kaldirilmis ve daha
sonra yumusatilmis bir sekilde 1976 tarihinde tek-
rar getirilmistir. En son olarak da 1995 yilinda ka-
bul edilen Fransiz Yeni Medeni Usul Kanunu ile
zorunlu olma 6zelligini yitirmistir™.

FYMUK m. 127 ve m. 131 arasinda diizenlenen
uzlastirma prosediirit uyarlnca56, taraflar, tim da-
va stiresince, kendiliginden veya hakimin® girisi-

‘mi ile uzlasma yolunu secebilirler (m. 127). Uzlas-

tirma, aksine 6zel bir hikim yoksa, hakimin uy-
gun gorecegi (takdir edecegi) yer ve zamanda ger-
ceklesir (m. 128). Taraflar, her zaman hakimden
uzlasmalarmi tespit etmesini isteyebilirler (m.
129). Uzlasma anlasmasinin icerigi, kismi de olsa,
hakim ve taraflar tarafindan imzalanms olan bir
tutanak ile tespit edilir (m. 130). Uzlasma anlas-
masl1 tutanaginin suretleri dagiulabilir; bunlar icra
edilebilir belge (ilam niteliginde belge) degeri ka-
zanir (m. 131).

Uzlasma kurumunun yaninda, 1996'da yapilan ek
duzenleme ile “arabuluculuk” kurumu da Fransiz
Hukuku'nda kabul edilmistir. Arabuluculuk ku-
rumu FYMUK’nun 131/ ve 131/XV. maddeleri a-
rasinda dizenlenmistir®. S6z konusu diizenleme
uyarinca, davaya (uyusmazliga) bakan (el atmisg
olan) hakim, taraflarin da onayim aldiktan sonra;

taraflart dinleyerek ve goruslerini karsilastirarak,

kendilerini kars: karsiya getiren uyusmazliga ken-
dilerinin bir ¢6ztim bulmasina izin veren (olanak
taniyan) bir ugtincu kisiyi atayabilir (m. 131/1,
c.1). Bu yetki, yargilama surecinde, ara karan ver-
mis olan hakime de (esit olarak) aittir (m. 131/1, c.
2). Arabuluculuk, uyusmazligin tamamu veya bir
kismu icin so6z konusu olabilir (m. 131711, c. 1).
Hakim, hicbir durumda davadan elini cekmis ol-
maz ve her zaman gerekli tedbirleri alabilir (islem-
leri yapabilir) (m. 1311, c. 2). Arabuluculugun
baslangic stireci ii¢ ay1 gecemez. Bu gorev, eger a-
rabulucu talep ederse, aym: sure ile bir defa daha

% Yidinm, s. 351.

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

Taraflarin uzlastirilmasi, ayrica hakimin gorevleri ara-
sinda da kabul edilmistir (m. 21).

http//www legifrance.gouv.fr/ (son yararlanma:
22.02.2008).
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yenilenebilir (m. 131/11). Arabuluculuk i¢in, ger-

cek bir kisi ya da bir dernek (kurulus, merkez) go-
- revlendirilebilir (m. 131/1V, c. 1). Eger atanan kisi

dernek ise, onun kanuni temsilcisi, bu etkinligi
" dernek adina yerine getirmeyi garanti eden gercek
kisilerin adlarim hakimin onayina sunar (m.
13111V, c. 2).

Arabulucunun dazgun bir adli sicile sahip olmas:
ve idari veya disiplin yaptinmna maruz kalmams
olmas1 gerekmektedir. Aynca mesleki tecriibe, o-
laym niteligine gore gerekli olan formasyon ve ba-
gimsizhk da dogrulanmali ve sunulmahdir (m.
131/V). Arabuluculugu baglatan karar, taraflarin
anlasmasini, arabulucunun atanmasini, gorevinin
" baslangig stiresini ve hangi tarihte tekrar durusma
asamasina gecilecegini icerir. Arabulucunun olas
tcretine yakin bir avans ve bu avansin kim veya
kimler tarafindan 6denecegi belirlenir. Odeme
yapilmazsa karar diser (hukumsiiz olur) ve yarg-
lamaya devam edilir (m. 131/VI). Arabulucunun
tahkikat islemi yapma yetkisi yoktur. Bununla bir-
likte, taraflarin anlasmasiyla ve arabuluculuk ge-
rektiriyorsa, rizasi olan tuguncu kisileri dinleyebi-
- lir. Arabulucu, aym mahkemedeki yargilama siire-
cinde, bir tahkikat islemini (tedbirini) yerine ge-
tirmek tizere gorevlendirilemez (m. 131/VIII).

Hakim, her zaman, taraflardan birinin talebiyle
veya arabulucunun inisiyatifi (girisimi) ile ya da
stirecin iyi islemedigini gordugu takdirde kendili-
ginden, arabuluculuk gorevini sonlandirabilir (m.
131/X). Hakim, taraflann talebiyle, onlann kendi-
sine sunmus oldugu anlasmay1 onaylar (tasdik e-
der). Onama, cekismesiz yargiya tabidir (m.
. 131/XII). Hakim gorevinin bitiminde arabulucu-
nun Ucretini beliler, ona tahsil yetkisi ve eger is-
terse icra edilebilir bir belge verir (m. 131/XIII).
Arabulucunun tespitleri ve topladigi beyanlar, ta-
raflarnn izni olmadan, prosediiriin devaminda veya
bir bagska dava cercevesindeki yargilamanin sey-
rinde, ibraz edilemez ve ileri surulemez (m.
131/X1V). Arabuluculugu baslatan, siireci yenile-
yen veya sona erdiren karar i¢in istinaf yolu kapa-
hdir (istinafa elverisli degildir) (m. 131/XV).

G. Belgika

Belcika Hukuku'nda arabuluculuk kurumu ile ilgi-
li diizenleme, 10.10.1967 tarihli Usul Kanunu'na,

“Arabuluculuk” bashg alunda, yedinci bolum ola-
rak (m. 1724-1737) eklenmistir’. S6z konusu du-
zenleme, 22.03.2005 tarihinde resmi gazetede ya-
ymnlamis ve 30.09.2005 tarihinde yurarliuge gir-
mistir®. Soz konusu dizenleme, genel prensipler
(m. 1724-1729), gonallu arabuluculuk (m. 1730-
1733) ve adli (yargisal) arabuluculuk (m. 1734-
1737) olarak ii¢ bolimden olusmaktadir.

Genel prensipleri dtizenleyen ilk bolumde, tarafla-
rin tizerinde anlasabilecekleri her uyusmazhgin
arabuluculugun konusu olabilecegi belirtildikten
sonra sinirlayic1 olmayan bir sayma yapilmis, Me-
deni Kanun (anlasmali bosanma, bosanmanin hu-
kuki sonuglar1) ve Usul Kanunu'ndaki baz1 konu-
lar ile birlikte yasamadan (cohabitation) dogan
uyusmazliklar bu kapsamda kabul edilmistir
(1724/1). Kamu tuzel Kkisilerinin de Kanunda 6n-
gortlen durumlarda veya Bakanlar Kurulu'nda a-
hnmis Kral Kararnamesi (arrété royal) ile arabulu-
culugun bir tarafi olabilecegi ayrica diizenlenmis-
tir (m. 1724/11).

Soz konusu duzenlemeye gore, her anlasma, ta-
raflarn, aralarinda ¢ikan uyusmazlikla ilgili olarak
(gecerlilik, olusum, yorum, icra, fesih) baska bir
yola bagvurmadan once arabuluculuga gidecegini
taahhtit eden bir arabuluculuk sarti (kaydi) icere-
bilir (m. 1725/1). Boyle bir arabuluculuk saru ige-
ren uyusmazhiga bakan hakim veya hakem, sart
gecerliligini yitirmedikge, taraflardan birinin talebi
ile davay1 incelemeye ara verir. Itiraz, diger tim
savunma ve itirazlardan once ileri strtilmelidir.
Taraflarin ya da taraflardan birinin, arabuluculu-
gun bittigini mahkeme kalemine ve diger taraflara
teblig etmesi ile dava mahkemede incelenmeye
devam eder (m. 1725/1). Arabuluculuk sarti, ge-
cici ve ihtiyati tedbirlerin talep edilmesini engelle-
mez. Bu taleplerin yerine getirilmesi, arabulucu-
luktan vazge¢meyi (el cektirmeyi) gerektirmez (m.
1725/11).

1727. maddeye gore olusturulacak olan komisyon
tarafindan kabul edilebilmek (onaylanmak) icin
arabulucunun karsilamas: gereken asgari ozellik-

* (son yarar-

hutp//www.droitbelge.be/codes.asp#jud
lanma: 22.02.2008).
% 11. madde (m. 1727), 22.03.2005 tarihinde yurirlige

girmistir,
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ler de genel prensiplerde belirtilmistir (gecmiste
veya su anda yapmus oldugu cahsma ile uyusmaz-
ligin cinsi bakimindan gereken nitelige sahip ol-
mak, olayin niteligine gore arabuluculugun uygu-
lanmas! i¢in uygun olan egitimin veya tecriibenin
kanitlanmas1, arabuluculugun uygulanmas: icin
gerekli olan bagimsizhgin ve tarafsizhgin garanti-
sinin sunulmast, adli sicilin temiz olmas: gibi) (m.
1726/1). Onaylanmms arabulucular, programi ko-
misyon tarafindan onaylanmis olan devamh bir
formasyonu (egitimi) almayr kabul ederler (m.
1726/11).

1727. maddede, bir genel komisyondan ve 6zel
. komisyonlardan olusacak, bir arabuluculuk fede-
ral komisyonu olusturulmasi éngorilmis ve bu
komisyonlarin nasil olusturulacag ve gorevleri ay-
rmtih olarak diizenlenmistir. Bu cercevede olustu-
rulacak genel komisyonda, arabuluculuk konu-
sunda uzmanlasms 2 avukat, 2 noter ve ne avukat
ne de noter olan 2 arabulucu temsilcisi olmak tize-
re toplam 6 kisi yer alir. Genel komisyona bilgi
vermek tzere kurulan ¢zel komisyonlar, aile ko-
nusunda, medeni ve ticari konularda ve sosyal
konularda olmak tizere 3 tiirde kurulur. Bu 6zel
komisyonlar, kendi ¢zel branslarmmin gerektirdigi
arabuluculuk konularinda uzmanlasmis 2 avukat,
2 noter ve ne avukat ne de noter olan 2 arabulucu
temsilcisi olmak tzere toplam 6 kisiden olusur.
Bunlann fiili gorev stireleri 4 yildir ve gerektiginde
bu stire uzaulabilir.

1728. maddede, gizlilik konusu dtizenlenmistir.
Arabuluculuk nedeniyle hazirlanan belgeler ve
yapilan gorismeler ve bunlar i¢in gerekli olan sey-
ler gizlidir. Bunlar adli, idari prosediirde, hakemde
veya uyusmazhg ¢ézmede kullamlan diger yon-
temlerde delil olarak kullamlamaz ve mahkeme
dist ikrar olarak da kabul edilemez. Gizlilik taraf-
larmn istegiyle, ozellikle hakime anlasmay1 onay-
lamas! i¢in izin vermek icin, kaldirilabilir.

Arabulucu, gorevi ve onun gerekleri cercevesinde,
taraflarin onayiyla, nzasi olan tctncit kisileri din-
leyebilir; olaymn karmastkhig gerektiriyorsa bilirki-
siye bagvurabilir. Bu kisiler i¢in de gizlilik mecbu-
riyeti vardir (m. 1728/11). Taraflardan her biri, bu
durum kendisine zarar vermeksizin, arabuluculu-
‘gu bitirebilir (m. 1729).
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Gonalla arabuluculugu dizenleyen ikinei bolim-
de, taraflann yargisal siirecten 6nce veya yargisal
stireg sirasinda arabuluculuk yoluna basvurabile-
cekleri belirtilmistir. Taraflar arabulucuyu kendi-
leri secebilecekleri gibi, arabulucunun secimi icin
Uctincit bir kisiyl de gorevlendirebilirler (m.
1730/1). Taraflardan birinin digerine yapacag: ta-
ahhtitlt oneri uzerine, dava ile ilgili olarak zama-
nagimi bir ay stireyle durur (m. 1730/11I). Taraflar
ile arabulucu arasinda, arabuluculugun isleyis sek-
lini ve stiresini de iceren bir protokol hazirlanir ve
imzalanir. S6z konusu protokoliin imzalanmasi ile
zamanagimi stresi durur (m. 1731/111). Taraflarin
hemen anlasmas1 durumu disinda, taraflarin veya
arabulucunun, diger taraf veya taraflara, arabulu-
culuk siirecine kendi istegi ile son verdigini taah-
hatl olarak teblig etmesinden bir ay sonra zama-
nasimi suresi islemeye devam eder (m. 1731/1V).
Arabuluculuk surecinin sonunda taraflar bir an-
lasmaya varirlarsa, bu durum, taraflann yukumli-
laklerinin kesin olarak belirlendigi bir tutanak ile
tespit edilir (m. 1732). Bu durumda, eger sureci
isleten arabulucu Komisyon tarafindan onaylan-
mis bir arabulucu ise, tutanak hakimin onayina
sunulur, Hakim, burada sadece kamu diizeni ve
eger aile arabuluculugu s6z konusu ise resit olma-
yan ¢ocuklann haklarna aykirihk denetimi yapa-
bilir. Hakimin onayladig1 belge (tutanak), ilam ni-
teliginde belge olarak kabul edilir (m. 1733).

Yargisal arabuluculugun dizenlendigi tictinet bo-
liimde ise, dava hakkinda bir karar verilmedigi su-
rece, hakim, davamin her asamasinda, taraflarin
ortak karariyla veya kendi inisiyatifi ile arabulucu-
luk karan alabilir (m. 1734/I). Taraflar, Komisyon
tarafindan onaylanmus bir arabulucu iizerinde an-
lagabilecekleri gibi; Komisyonca onaylanmis hicbir
arabulucunun gerekli yeterlilige sahip olmadigim
ispat ederek ve gerekeeli bir taleple, hakimden,
Komisyonca onaylanmamis bir arabulucunun a-
tanmasim da isteyebilirler. Arabuluculugun bas-
langi¢ stiresi ti¢ aydan fazla olamaz. Taraflar anla-
sarak arabuluculuga karar vermislerse, bu konu-
daki taleplerini iceren dilekgelerini mahkemeye
sunduklan gtinden itibaren yargilama prosediirii
durur (m. 1734/V). Arabuluculuk stireci, uyus-
mazhgin tamam ya da bir kismu icin isletilebilir
(m. 1735/11). Hakim, arabuluculuk streci boyun-



ca, gerekli gordugu tiim tedbirleri alabilir; tarafla-
nn veya arabulucunun istegi ile stireci siiresinden
once sonlandirabilir (m. 1735/111). Secilen arabu-
lucu, taraflarin anlagmasiyla, strecin her asama-
sinda bir baska arabulucu ile degistirilebilir (m.
1735/1V). Taraflar, arabuluculuk siirecinin bitme-
sini beklemeden, yargilama prosedurtne tekrar is-

lerlik kazandirabilir (m. 1735/V). Eger arabulucu-

luk stireci sonunda taraflar bir anlasmaya varmis-
_ larsa, kismi de olsa, bu anlasmay: hakimin onayi-
na sunabilirler. Hakimin buradaki denetleme yet-
kisi ve onaylanan belgenin hukuki niteligi, gonul-
la arabuluculukta- oldugu gibidir. Hakim, eger
faydali oldugunu dusuinuyorsa, taraflarin da ona-
yi alarak, arabuluculuk siirecini uzatabilir (m.
1736). Arabuluculuk siirecini baslatan, uzatan ve-
ya bitiren karar temyiz edilemez (m. 1737).

ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM
YOLLARININ MAHKEMEDE CEREYAN EDEN
YARGILAMAYA GORE OLUMLU YONLERI

Alternatif uyusmazhk ¢ozim yontemleri, yargisal
sistemin yerine ikame edilmeye calisilan veya o-
nunla rekabet halinde olan bir ¢oztimler siireci
degildir. Soz konusu yontemlerin asil amaci, k-
cuk capta olan ve kamu duzenini ilgilendirmeyen
uyusmazliklarn, adli bir soruna dontsmeden ¢o-
zimunit lt.g,erc;eklestirmektir61 . Alternatif uyusmaz-
hik ¢oztimleri ile taraflar uzlastirma siirecine dahil
olmakta ve kendi iradeleriyle uzlasarak haklarina
ulasmaktadir. Alternatif uyusmazhk ¢ozami bu
yoniyle, devletin, yargl yetkisi disinda uyusmaz-
hiklarin ¢oziima konusunda vatandaslanna sun-
dugu bir imkandir.

" Aralarinda uyusmazlik bulunan taraflar, yargisal
yollara veya alternatif ¢éztim yollarina basvurmak
konusunda tam bir serbestiye sahiplerdir. Uyus-
mazligin ¢6zumu icin alternatif bir ¢ozitm yonte-
minin kararlasurlmus olmasi, Devletin mutlak
yargilama yetkisini ortadan kaldirmadig gibi; al-
ternatif uyusmazhk ¢ozoim yéntemi ile ilgili bir
kayit, diger tarafa herhangi bir itiraz hakki ver-
mez®. Bununla beraber, taraflarin, Devlet mah-
kemelerinde gorilen “yargilama” yerine, alternatif
bir uyusmazhk ¢oztim yolu tercih etmeleri, kendi-

61 Pekcanitez, s. 15.

52 1ldur, s. 48; Tannwver, s. 3.

lerine bir takim avantajlar getirebilir. Alternatif
uyusmazlik ¢ozim yontemlerinin, mahkemede
cereyan eden “yargilama”ya gore olumlu yonlerini
degerlendirmek gerekirse:

e Taraflar uyusmazhik ¢6ztim surecine dogrudan
dogruya kaulirlar ve 6zellikle sonucun elde e-
dilmesinde egemendirler,

e Uyusmazlik ¢ozam surecinde gizlilik ilkesi ge-
cerli oldugu icin, taraflar arasindaki iliskiler za-
rar gormeden gelecekte de devam edebilir™,

o Uyusmazliklar daha az giderle ve daha seri bir
sekilde ¢oztime kavusturulur®,

o Taraflarin haklhihgindan ziyade aralarindaki
menfaatler dengesinin tekrar kurulmas: gozeti-
lir; bir bagka ifadeyle, gecmisi degil gelecegi
gozeten bir anlayis hakimdir,

o Her iki tarafin da tatmin edilmesini amaclayan
(kazan-kazan) bir anlay1s egemendir,

63 Qzekes, M.: Uyusmazhik Cozam Yolar: Iginde Arabu-

luculuk ve Bir Duizenleme Onerisi, HPD 2006, S. 7, s.
43; Pekcamtez/Atalay/Ozekes, s. 722-723.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Ta-
sanist'nda, “Gizlilik” baghkh dordincit maddenin ikinci
fikrasinda “Taraflar, arabuluculuk faaliyetinin gizli
kalmas1 konusunda anlagmslarsa, bu konudaki gizlili-
ge de uymak zorundadirlar.” ifadesine yer verilmistir.
Gizlilik ilkesi, arabuluculuk kurumunun en temel ilke-
lerinden birisidir. Bu nedenle, gizliligin kabulu kural,
aksinin kararlastiriimas istisnai olmahdir. Bu dogrul-
tuda, madde metninin “Taraflarca aksi kararlastinl-
mamissa, taraflar da bu konudaki gizlilige uymak zo-
rundadirlar.” gseklinde duzeltilmesi kanaatimizce uy-
gun olacakuir.

Hukuk Uyugmazliklaninda Arabuluculuk Kanunu Ta-
saristnda, “Arabuluculuk faaliyetinin baglamas1” bag-
likl on ikinci maddenin G¢incii fikrasinda “Aksi ka-
rarlastirilmadikga taraflardan birisinin arabulucuya bas-
vuru teklifine otuz gin icinde olumlu cevap verilmez
ise bu teklif reddedilmis sayilir.” ifadesine yer verilmis-
tir. Belirtilen 30 gunluk siire, bu siire icinde ilgili tara-
fin, tekrar herhangi bir islem yapmasinin gerekmeye-
cek olmas: ve sadece teklifi kabul veya reddedecek ol-
masi dagunildaginde, olduk¢a uzun bir suredir ve al-
ternatif uyusmazhk ¢ozim yollarinin, “uyusmazhklan
seri bir bigimde ¢6ziime kavusturmast” 6zelligi ile u-
yusmamaktadir. Bu nedenle, s6z konusu maddede, ya-
pilan teklifi dusinme ve degerlendirme suresi olarak 7
veya 10 gunlik daha kisa sureler belirlenmelidir. U-
yusmazhigin niteligi gerektiriyor ise, soz konusu stire-
lerin uzatilabilecegi de ayrica 6ngorilebilir.
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e Daha esnek ve daha 1iml bir stirec olmas: do-
layistyla daha yaratic1 ¢ozuimler ortaya konula-
bilir,

¢ Uyusmazlik konusu, uzman kigilerce incelene-
bilir ve degerlendirilebilir.

Tum bu olumlu yénlerinin diginda, elbette AUC
yollar1 bakimindan da bir takim olumsuz durum-
lar s6z konusu olabilir. Ornegin, taraflarin her-
hangi birinde uzlasmaya varmak konusunda genel
bir isteksizlik olmas1 durumunda, siire¢ bir islerlik
kazanamayacakur“. Yine, taraflar arasinda mali
veya hukuki bir esitsizligin olmasi durumu, siire-
cin olumlu bir sekilde islemesini ve her iki tarafin
da memnun olacag bir ¢oziime ulasilmasim en-
gelleyecektir®. Ayrca, ¢oztim surecine katk: sag-
layacak olan ugtinctl kisilerin bagimsizhigindaki,
tarafsizhgindaki ve kalitesindeki yetersizlik, AUC
yollarimin kendisinden beklenen olumlu etkiyi ya-
ratmasim engelleyebilir®, Son olarak soylemek ge-
rekir ki AUC yollan, kucik uyusmazhklar ve ta-
raflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri
islerden kaynaklanan uyusmazhlarda islerlik ka-
zanan bir ¢ozamler sureci oldugu i¢in, islevinin
stmrh kalmasi durumu ortaya cikmaktadir®.

ARABULUCULUK YONTEMI

Alternatif uyusmazhk ¢6zum yollan sinirh degil-
dir. Her tlkeye ve tlkelerin sosyolojik gercekleri-
ne uygun alternatif uyusmazhik ¢ozim yontemleri
mevcuttur. Ancak, arabuluculuk yontemi, alterna-
tif uyusmazhk ¢oéztim yontemlerl 1g1nde en yaygin
ve basarth olarak uygulamlanidir™.

Arabuluculuk, uyusmazlik icine dusmis olan ta-
raflan konusmak ve mizakerelerde bulunmak
amactyla bir araya getiren, birbirlerini anlamalar1-
m ve bu suretle “kendi ¢6ztmlerini kendilerinin
dretmelerini saglamak” icin aralarindaki iletigimi
kolaylastiran, uzman egitimi alms, timuyle ba-
gimsiz, tarafsiz ve objektif bir konumda bulunan

%  Akine, s. 109.

57 Kite, D.; 21. Yizyilda Arabuluculuk — Mediasyon, Kay-
seri 2007, s. 46.

Pekcanitez, s. 14; Subasg, 1.: Toplu Is Hukukunda Ara-
buluculuk; Unal Tekinalp’e Armagan, C. 2, Istanbul
2003, s. 816.

Tannver, s. 8-9.

©  yildinm, s. 349.
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tctnct kisinin katkist ya da kaulimiyla yaratilen,
gonulli yani ihtiyari olarak iglerlik kazanan bir
uyusmazhk ¢6zme yontemidir’'. Bir baska ifadey-
le, arabulucu, uyusmazhik hakkinda herhangi bir
karar veremez'®. Taraflara ¢6ziim onerilerinde
bulunamaz”™. Arabulucu, sistematik bir bicimde
iletisim teknikleri uygulamak suretiyle, taraflar a-
rasinda iletisimin kurulmasimi kolaylastirir ve di-
yalog sirecinin islerlik kazanmasina ve bunun
canlt tutulmasina katk: saglar’®. Taraflara rahat ve
ozgur bir muzakere ortami yaratmak suretiyle, so-
rumluluklar tiimuyle kendilerine ait olmak tizere,
kendi coztimlerini kendilerinin bulmasina yar-
dima1 olur. Diger bir anlaumla arabulucu, uyus-
mazhg bir karar vermek suretiyle ¢ozmeyi degil;
ikna ve telkin yontemiyle, taraflarin yeniden mu-
zakerelere girismelerine ve bir anlasma saglamala-
rna imkan veren bir ortami olusturmay1 hedefler.
Arabulucu, hakliyr veya haksiz1 bulmaya yahut be-
lirlemeye yonelik olarak degil; taraflarin her ikisi-
nin de menfaatlerinin en uygun sekilde denge-
lenmesini 6ngoéren bir anlasma zeminin bulunma-
sina caba sarf ederek, uyusmazhgin ¢oziime ka-
vusturulmasim gerceklestirmeye cahsir 3,

Arabulucu, taraflarin wzerinde anlasabilecekleri
noktalan, ortak paydalar tespit eder ve bu zemin
uzerinde mutabakata varmalarina yonelik olarak
faaliyet gosterir’®. Taraflara ¢ozim onerisi gelisti-
rip bunu onlara empoze edemez ve gelistirilen ¢o-
ziim Onerisi tizerinde anlasmaya varmalan i¢in on-
lar1 zorlayamaz'’. Arabuluculuk gorusmelerinde,
taraflarin birbirleri ile iletisim kurmalar ve bu ile-
tisimin pekistirilmesi suretiyle, birbirlerine ait
menfaatleri ve ortak yonleri daha iyi anlamalar,
hukuki durumlarindaki guglii ve zayif noktalar ile
coztime ulasilmamast halinde dogabilecek sonug-

™ Kite, s. 41; Ozekes, s. 44.

2 Yildirim, s. 349.

Bu noktada arabuluculuk, “uzlagtirma” yonteminden
ayrilmaktadir; Uzlastirma kavramimin tanim ve arabu-
luculuk ile uzlastirma yontemleri arasindaki diger fark-
lar i¢in bkz. Tannwver, s. 15-16; Aksi goris icin bkz.
Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 725.

™ Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 725.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Ta-
sanist, Madde Gerekgeleri m. 2.

6 Akiney, s. 101.

" Subasg1, s. 759-760.



lar1 gérmeleri ve somut duruma gore islerlik kaza-
nabilecek degisik ¢oziim seceneklerini genel bir
cercevede dretip, degerlendirmeleri saglanir. Ara-
‘buluculuk siirecinin igleyisinde ve sonucun elde
edilmesinde timityle taraflar egemendir”,

Arabuluculuk yontemi gercevesinde, vurgulanma-
s1 gereken bir diger konu ise, uyusmazhgin ¢ozi-
mi baglaminda taraflardan birisinin sunmus ol-
dugu somut bir énerinin, arabulucu tarafindan
kars1 tarafa iletilmesinin, arabulucu tarafindan ¢o-
ztim onerisi gelistirilip diger tarafa empoze edil-
mesi seklinde yorumlanamayacagidir. Yine bu cer-
cevede, son olarak uzerinde durulmasi gereken
diger bir konu ise, arabuluculuk stirecinin, stirecin
basindan sonuna dek timiiyle ihtiyari olarak isler-
lik kazanan, gonillu olarak uygulanma alam bu-
lan bir uyusmazlik ¢6zam yontemi oldugudur™.

ARABULUCULUK YONTEMININ SAHIP
OLDUGU ILKELER

Arabuluculuk yoluyla uyusmazhk ¢ozme yonte-
minin en temel ilkeleri, “gonullaluk” ve “esitlik”
ilkeleridir. Bu ilkeler, arabuluculuk yoluyla uyus-
mazlik ¢ozme yonteminin niteliinden kaynak-
lanmaktadir. Zira, devlet yargis1 disinda, bu yola
basvurmak, sireci yuratmek ve sonuglandirmak
bakimindan génulld olmak bu yolun basarisim
saglamaktadir. Ayrica, taraflar bu yola basvurur-
ken ve sureci yurutirken, esit olduklan ve bunu
hissettikleri olctide stirecin basarih olmasi miim-
kundur. Ayrica, “bizzat hazir bulunma”, “taraf ha-
kimiyeti” ve “gizlilik” de diger ilkeler olarak say:-
labilir®.

Taraflar, oncelikle, uyusmazhg arabuluculuk yo-
luyla sonuglandirmak konusunda anlasmahdir-
lar®. Taraflarm her ikisini veya birini, zorla bu sii-
recin icine dahil etmek mumkun degildir. Uyus-
mazhgin devlet yargisina tasginmadan ¢ozilmesi i-
¢in, hem kanuni dizenlemelerle hem de uygula-
mada, taraflar tesvik edilebilir. Arabuluculuk su-
recini cazip kilacak bazi tedbirler alnabilir. An-
cak, taraflann buna mutlak anlamda zorlamak, bu

I Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 722.

™ Pekcamitez/Atalay/Ozekes, s. 725.

80 Subagi, s. 761; Yildirim, s. 349.

8 Bickin, s. 37; Kite, s. 41; Subasl, s. 761.

yolun niteligine tamamen aykindir®. Bu baglam-
da, tesvik etmek ile zorlamak arasindaki sinirin iyi
cizilmesi gerekir. Suiphesiz, bir uyusmazhg: inatla
surdiirmek veya ¢ozimii zora sokmak icin ¢aba
gosteren tarafi engellemekte, taraflarin disinda,
kamunun da yaran vardir. Nitekim mahkeme 6-
ninde yapilan yargilamalarda da kota niyetle dava
acan ya da darustluk kuralina aykir1 davranan ta-
raflar icin bir takim yaptinmlar ongéralmistir.
Ancak, bu durum, ne olursa olsun taraflan mah-
keme disinda bir ¢6ziime zorlamak sonucunu
doguramaz; aksi halde, herkesin mesru vasita ve
yollardan hak arama ozgurligine sahip oldugu
konusundaki Anayasa hitkmiine aykirihk meyda-
na gelir83 . Gonulsuz ve isteksiz, sirf mecbur olun-
dugu icin bagslayan boyle bir siirecten basarili so-
nug da elde edilemez. Tarafi zorla masaya getir-
mek mumkin olsa da zorla masada tutmak ve bir
miizakere zemini olusturmak mumkin olmaz.
Ayrica, gonulstz yapilan bir anlasma da kalici o-
lamaz ve en azindan uygulamasinda bir ¢ok sorun
ortaya ¢ikabilir. Taraflar, stirecin gonulli olmas
baglaminda, arabuluculuk faaliyetinin baslang-
cinda, strecin hangi kapsamda ve nasil yurutiile-
cegini belirleyebilirler.

Arabuluculuk faaliyetinin gonulla (iradi) olmasi-
nin geregi olarak, taraflarin, baglatuiklar1 bu sureci
devam ettirip ettirmemek konusunda da serbesti-
leri s6z konusudur. Taraflar, istedikleri zaman bu
sitrecten cekilebilirler. Bu siirecin nasil sonuclan-
dinlacag da taraflara baghdir. Uyusmazligz tama-
men ¢ozen bir anlasmaya varilabilecegi gibi, kis-
men de ¢oziime vartlabilir veya farkli bir ¢ozimle
de arabuluculuk faaliyeti sonuclandirilabilir®. Ya-

82 Yildirmm, s. 358.

8 {idir - Hak Arama Ozgurluga, s. 398-399.

%  Hukuk Uyugmazhklarinda Arabuluculuk Kanunu Ta-
saristnda, “Uzlasma” bashkl on yedinci maddenin i-
kinci fikrasinda “Arabuluculuk faaliyeti sonucunda ta-
raflarin uzlagmaya varmalan halinde, bir uzlasma bel-
gesi diizenlenir ve bu belge arabulucu, taraflar veya ve-
killeri tarafindan imzalanmakla, ilam niteliginde belge
sayithr. Bu belgenin duzenlenmesi ve onaylanmasi,
damga vergisinden ve hargtan muafur.” ifadesine yer
verilmistir. S6z konusu duzenleme ile arabuluculuk
sonucunda varilan anlagmaya en u¢ noktada bir huku-
ki sonu¢ baglanmigtir. Kanaatimizce, bu durum, topu
tamamen icra mudarlerine atmak olacak ve uygulama-
da cesitli sorunlarin yaganmasina neden olabilecektir.
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ni siire¢, her zaman bir uzlagma ve anlasmayla so-
nuclandinlmak zorunda degildir. Bu durum, ara-
buluculugun esnek yapisinin da bir geregidir®.

Taraflar, arabuluculuk ¢6zim yoluna basvururken
ve stire¢ boyunca esit haklara sahiptir. Esitlik,
hemen her konuda, ozellikle de uyusmazhgm ¢o-
zimuinde oncelikle goz 6nunde tutulmas: gereken
Anayasal bir ilkedir. Esitlik, hem yargilama yapila-
rak varllan ¢oziim yontemlerinde hem de yargila-
ma yapilmadan vanlan ¢6ziim yontemlerinde or-
tak bir ilkedir®. Ancak, her iki ¢6ztim yonteminde
uygulanmas: ve kapsam belirli farkhliklar tasi-
maktadir. Bu farkhihklar, uyusmazhk ¢6zim yon-
teminin niteligi ve taraflarin bu yontem icindeki
konumlarindan kaynaklanmaktadir. Kendisini di-
ger taraf ile tam olarak esit hissetmeyen veya ka-
nunen boyle islem gormeyen bir tarafin, uzlagma-
sindan degil, zorunlu olarak bir sonuca katlanma-
sindan séz edilebilir. Kanun oniinde esit olmak ve
uyusmazlik ¢oziim stirecinde esit haklara sahip
olmak, bir uyusmazhk hangi yolla ¢ozulirse ¢o-
zulsun gozetilmesi gereken bir ilkedir. Yarg: or-
ganlar1 ontinde uyusmazliklar ¢ézulurken de esit-

Bu nedenle, arabuluculuk siirecinin sonunda hazirla-
nacak olan uzlasma belgesine, kargilagirmah hukukta
gordagumuz Fransa ve Belcika orneklerinde oldugu
gibi, hakim tarafindan onaylandiktan sonra icra edile-
bilir belge niteligi kazandirilmas: daha yerinde olacak-
tir, Bu onayin hargtan muaf olacag: da ayrica belirtil-
melidir. Burada, hakimin, kamu diizeni ve bu baglam-
da emredici kurallara aykirihk denetimi yapmasi, an-
lasmann icra edilebilir bir edim igerip icermedigini ve
taraflarin anlagma metnini 6zgir iradeleri ile imzalayip
imzalamadiklarim kontrol etmesi, bu konuda uygula-
mada yaganacak sorunlari énleyebilecektir. Bu dogrul-
tuda, Kanun metninde en azindan asgari unsur olarak
“kamu duzeni denetimi”ne agtkea yer verilebilir ve ay-
rintilar yonetmelikte ele alinabilir,

Hukuk Uyusmazlhiklarinda Arabuluculuk Kanunu Ta-
sar1s1, Madde Gerekgeleri m. 3.

Hukuk Uyusmazhklannda Arabuluculuk Kanunu Ta-
sans'min “Ucret ve masraf isteme hakki” baghkli ye-
dinci maddesinde “adli yardim” kurumu ile ilgili bir
dizenlemeye yer verilmesi kanaatimizce uygun olacak-
tir, Zira, yasal olarak gereken sartlan tasiyan taraflara
yarg sureci icerisinde adli yardim kurumundan yarar-
lanma imkamt tammmgtir. Arabuluculuk siirecinde de
taraflara adli yardimdan yararlanma imkaninin tamn-
masl, uygulamada esitligin saglanmasi agisindan son
derece dnemlidir.
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lik, adil yargilanma ve hukuki dinlenilme hakki-
mn bir geregidir. Aym sekilde, silahlarin esitligi
ilkesi olarak da ifade edilen, yargilamada taraflarin
esit hak ve imkanlara sahip olmasi, her zaman goz
onunde tutulmas: gereken bir ilkedir. Benzer bir
durum, arabuluculuk yoluyla uyusmazhgin ¢o-
zumiinde de s6z konusudur. Taraflardan birisini
dislayarak veya ona daha az s6z hakk: vererek va-
rilan sonugta, gercek bir uzlasmadan ya da anlas-
madan s6z edilemez. Devlet yargis1 ontunde esit
olan taraflarn, gonulla olarak baslatip yurutttkle-
ri arabuluculuk sitrecinde esit olmamalan disu-
nitlemez.

Arabuluculuk yonteminde, gozetilmesi gereken il-
kelerden birisi de gizliliktir®. Taraflarm devlet
yargisi disinda, arabuluculuk yoluyla uyusmazhg
¢ozmek istemelerinin en dnemli sebeplerinden bi-
ri, aralarindaki uyusmazlhigin ucuncu kisilerce bi-
linmesini istememeleridir. Mahkeme 6ntinde yapi-
lan yargilamada durusmalarin aleni olmasi, teme-
lini Anayasa’da bulan bir kuraldir ve gizlilik istis-
naidir. Gizlilik, bazen, taraflarin mahkeme disin-
daki uyusmazhk ¢oziim yollarma basvurmalarnn-
daki en 6nemli etken olabilir. Onemli ticari iliski-
leri olan iki tarafin, yuksek meblaglara varan bir
konuda uyusmazhk icinde olduklarm tctncu ki-
silerin bilmesi, onlarn piyasadaki itibarlarini ve is
iligkilerini etkileyebilir ya da iki taraf arasinda sir
niteligindeki bir takim konularin kamuoyu 6ntune
citkmas: istenmeyebilir, Karsihkli suclamalarla yu-
rutilen bir yargilamadan sonra, taraflanin tekrar
eski iliskilerini surdurmeleri mumkun degildir.
Bununla birlikte, gizli ve sadece taraflar arasinda
kalan bir uyusmazhk ¢6ztm surecinde, taraflann
daha dikkatli davranmasi, birbirlerine zarar ver-
mek yerine uyusmazhigzy ¢ozmeye odaklanmalan
mumkuan olabilmektedir, Bu durum ise, ¢oziimin
daha kolay bulunmasina yardimci olacag gibi,
duygusal tepkiler yerine kendi kontrollerinde
mantikll ¢6ziim arayiglanni mimkin kilacak, ge-
lecekte de iligkilerin strdurtulmesine katk: sagla-
yacaktir®®,

Gizlilik, taraflarin kendi arasinda s6z konusu ol-

8 Ozekes, s. 44. :
8  Hukuk Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanunu Ta-
sansi, Madde Gerekgeleri m. 4.



dugu gibi, arabulucu bakimindan da dikkat edil-
mesi gereken bir ilkedir. Arabulucu, kural olarak,

“kendisine sunulan veya baska yollarla elde ettigi
bilgi ve belgeleri gizli tutmakla yukamladar®.
Ancak, taraflar, isterlerse bunun aksini kararlast-
rabilirler. Aksini kararlastirma acik sekilde olmah
ve arabulucu, acik bir irade yoksa, yorumla bu so-
nuca varamamahdir. Arabulucu, bir yoniyle ken-
disine basvurulan uyusmazlhk konusunda tarafla-
rn sirdagidir. Taraflarin kendisi ile paylastign bu
sirlan saklamak durumundadir. Bu yonityle arabu-
lucy, sir saklama yukamluliogi alunda bulunan
kisilerden biri sayilacakur ve kanunlarin 6ngorda-
gu cercevede bir yargilamada tamkhktan ¢ekinme
hakkina sahip olacak®™ ve kanuni bir zorunluluk
olmadikc¢a sir saklama yikumlilagi alunda ola-
caktir. Arabulucunun bu yukumlilage uymamasi
durumunda, cezal yaptirimlarla karsilasmas1 soz
konusu olabilecegi gibi, taraflar da ayrca arabulu-
cunun hukuki sorumlulugu yoluna gidebilecek-
lerdir. '

SONUC

Bir uyusmazlhik s6z konusu oldugunda, en ideal
olan, taraflarn karsilikh olarak gortismeleri ve
anlasarak uyusmazh sonlandirmalandir. Ancak,
bu durumun her zaman gergeklesebilecegini bek-
lemek iyimser bir yaklasim olur. Zira, aralarinda
uyusmazlik bulunan taraflarm dogrudan bir araya
gelmesi ve gorusmeler sirasinda masada kalmay
-becerebilmeleri, ¢cogu zaman ve daha ¢ok psikolo-
jik nedenlerle olduk¢a zordur. Taraflar eger yarg:-
lama yapilarak uyusmazhgm ¢6ztima yoluna git-
mek isterlerse, ya devlet yargisini ya da tahkim yo-

% Hukuk Uyusmazhklarmda Arabuluculuk Kanunu Ta-

sarisUnin “Gorevin 6zenle ve tarafsiz bir bigimde yerine
getirilmesi yukumlulugn” baglikh dokuzuncu madde-
sinde, kargilagtirmali hukukta orneklerini gérdugimuz
sekilde; arabulucunun, ayn1 uyusmazhkla ilgili olarak,
adli veya idari prosediirde, hakemde veya uyusmazlig
¢6zmede kullanilan diger yontemlerde, taraflardan bi-
rinin vekili olamayacag), bilirkisi olarak veya herhangi
bir tahkikat islemini yapmak tzere goreviendirileme-
yecegini agtk olarak ongormek kanaatimizce yerinde
olacakur,

Ornegin, Belgika'da, sadece ceza davalarinda hakim
arabulucuyu tanik olarak cagirabilmektedir. Ancak bu
durumda bile, taniklik yapmak veya yapmamak, arabu-
Iucunun tercihine birakilmistir (Kite, s. 44).

90

lunu tercih edeceklerdir. Her iki yolda da yargila-
ma yapilacak, yargilama basladiktan sonra tarafla-
rn rolu ve etkinligi azalacaktr. Bu durumda, ta-
raflar cogu kez gercek ilgilerinden ve yararlann-
dan uzaklasacaklar ve aralarindaki uyusmazhik
daha da derinlesecektir.

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerinde ise,
uyusmazhig yaratan taraflar, yine kendi kendileri-
ne uyusmazhg sonlandirabilmekte ve ¢oziime
katk saglayabilmektedirler. Bu baglamda, arabu-
luculuk yénteminde, dogrudan goriusmelerin ta-
raflar tizerinde yarattig1 olumlu sonuglar ile taraf-
larin ¢6ztim sirecinde daha etkin olabilmesinin
getirdigi olumlu sonuglar bir potada eritilmekte-
dir. Taraflar, bir tigiincit kisinin yardimiyla; ancak,
yine kendi inisiyatifleri ile aralarindaki uyusmazh-
81 cozebilmektedirler.

Taraflar arasindaki uyusmazhigin ¢oztmi, mum-
kin oldugu kadar, miicadeleci ve ¢atismaci yon-
temler yerine, barisgt ve uzlasmact yontemlerle
saglanirsa, hem bireysel hem de sosyal kazammlar
daha fazla olacaktir. Bunun i¢in de toplumdaki
sosyal anlayisin, egitim stirecinin ve kaltarel alt
yapimn buna uygun hale getirilmesi ve bu dogrul-
tuda ¢alismalar yapilmas: gerekmektedir. S6z ko-
nusu yontemlere bagvurulmasimin getirecegi ya-
rarlar, cesitli propaganda araglan ile topluma anla-
tilmali (6rnegin, su sorununda, aile planlamasi
konusunda ve aids konusunda oldugu gibi) ve
toplumda bir uzlasma bilinci olusturulmaya ¢ah-
siimalidir.

Yargimn is yikunin oldukea fazla oldugu iilke-
miz bakimindan da alternatif uyusmazhk ¢ozim
yollannin degerlendirilmesi ve uygulama alam
bulmas: yerinde olacaktr. S6z konusu yontemler
ile ¢oztim bulabilecek uyusmazhklar, tespit edilir
ve bu yontemler kullamlarak ¢oziime kavusturu-
labilirse, hem yarginin is yiki azalacak hem de
sosyal baris korunmus olacaktir.

Burada tuzerinde durulmasi gereken bir konu da
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yéntemlerinin asla
sihirli bir degnek olmadigidir. So6z konusu yén- -
temler yarg: ile birlikte ytiriiyen ve sadece ona
yardimcr olabilecek yontemlerdir. Zira, yargi sis-
temimizin sorunlann boylesine basit bir yonteme
islerlik kazandirilmas: ile ¢oézulebilecek nitelikte
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ve nicelikte degildir. Ancak, burada belirtmemiz
_gereken bir diger konu da alternatif uyusmazlik
¢ozim yontemleri ve 6zelde de arabuluculuk ko-
nusunda, ozellikle baz1 Barolar tarafindan dile ge-
tirilen, “cok hukukluluk”, “seriat diizenine gecis”
ve “devlet mahkemelerinde cereyan eden yarginin
pasif (etkisiz) hale getirilmesi” gibi bir takim hu-
kuki dayanaktan yoksun elegtirilere kaulmamizin
mumkun olmadigidir.
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