Arabuluculuk', mahkemelerin is yiikiinii mii yoksa yargiya olan giiveni
mi azaltacaktir?

Av. Hakan Muran

Hukukgularin biiyiik bir cogunlugunun yani sira, ilgili kamuoyunun yakindan takip
ettigi, Adalet Bakanhigmin, 2007 yilinda diizenledigi; Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu taslagi, gelen yogun tepkiler iizerine, bazi degisikliklerle yeniden
tasarlanmis ve kanunlastirilmas: icin meclis bagkanhigmna sunulmustur®. 2008 yili taslag
olarak bahsedilecek bu ikinci taslak diizenlemelerinde, onceki tepkiler dogrultusunda bazi
olumlu diizeltmeler yapilmis olmasina ragmen temel sorunlar gercekte giderilmis degildir.
Belirtilmelidir ki; 2007 yili tasarisina yapilan degerlendirmelerde kayit altina alindig: gibi,
yeni tasarinin da; yapilma amacmin saptirilmis olmasina, Tiirk hukuk sisteminin 6ziine
uyumsuzluguna, halkimizin sosyal yapis1 disinda hazirlanmis olduguna ve detay olarak da,
tasarmin metnindeki olumsuz yaklagimlara, 6nceden gosterilmis olan ilkesel tepkiler ayni
bilgi ve inan¢ yogunluklaryla, giiniimiiz, 2011 yil icinde yeniden savunulmaktadir’,

Arabuluculuk ibaresi yaygm kullanimiyla, Amerika ve Avrupa iilkelerinde,
toplumlarin hukuk kiiltiirlerine baglh olarak degisik yogunlukta uygulama alani bulan bir
uzlagsma sisteminin genel bir kelimeyle ifade edilmesidir. Arabuluculuk sisteminin,
tiirlerinin temelinde, toplum destekli, sorunlar1 ¢dzmede uzlagsmanin farkli yontemleri
vardir. Arabuluculuk ifadesinin terminolojik ve icerik yapilandirilmasinda tam bir birlik s6z
konusu degildir4. Ifadeler birbirlerini yerine kullanilabilmektedir. Arabuluculuk (mediation)
adlandirilmasiyla genel anlamda; tarafsiz, bagimsiz ve objektif bir iiciincii kisinin,
anlasmazlik icine girmis, esit olanaklara haiz taraflara, sorunlarini hukuki ¢ekisme haline
doniistiiriip, yargilamaya tasimadan, giivenilir bir ortam icinde, taraflarin, iradi olarak
anlasmazliklarint ~ goriismeler  yontemiyle ¢ozerek, yalin nitelikli bir sozlesme
imzalamalandir. Netice olarak elde edilen sonug, prensipte ayni derecede birikim ve
olanaklara sahip esit taraflarin, 6zel iliskilerini kendi aralarinda anlasarak, basit bir
sozlesmeyle, sadece taraflarin el ele, karsilikli ¢ikar kazancma (win/win) dayanan, kendi

! Baslikta kullanilan “Arabuluculuk” ifadesi genel anlaminda kullanilmis degildir. Bagshktaki ifade, Adalet
Bakanliginca kurulan komisyonunun hazirladigt 2007 yili ve degisiklikler sonrast 2008 yili “Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasari’nda kullanilan “arabuluculuk™ anlayisi ve bu anlayisin
sonucunda yapilandirilan arabuluculuk kurumu (bizce, arayapicilik) kast edilmek iizere kullanilmistir. Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu taslagi ifadesi ¢alismamiz iginde “Arabuluculuk Kanunu Tasaris1”
olarak da kullanilacaktir.

%2008 yili Tasarmnin gerekeeli tam metni ve komisyonlarin raporlama tarihleri igin bakiniz; www.tbmm. gov.
tr / develop/owa/tasari_teklif sd.onerge bilgileri?kanunlar_sira_no=65453, (12.4.2011, 12:30).

3 istanbul Barosu aciklamasi; “Arabuluculuk Kanuna Hayir”, 25.3.2011, http://www.istanbulbarosu.org.tr/
Detail.asp? CatID=1&SubCatID =1&ID=5637, (12.4.2011, 17:30).

* ADR kisaltmasindaki “A” agilimi olan; Alternative (Alternatif) yerine; Amicable (Dostane) / Appropriate
(Elverisli) Dispute Resolutions yani;*Dostane veya Elverisli Anlasmazhik Coziimleri” ifadeleri tasar
icerigine gore daha yerinde olacaktir. “Amicable” terimi Avrupa Birliginin, 2008/52/EC sayili direktifinde de
kullanilmaktadir. Bu terimler iizerinde baskin bir kabul heniiz olusturulmamistir. Sonug yaptirim giiciine gore
farklilik gosteren ve yargt disinda kabul edilen ¢6ziim yollarinin, “Alternatif” olarak adlandirilmasi ve bundan
da 6nemlisi bu nitelikte algilanmasi ise oldukga tartigmalidir; Arabuluculuk Kanun Tasarisi iizerinde goriisler
(makaleler), istanbul Barosu Dergisi, C:81, S.2007/5, Istanbul 2007, s.2129-2164; Sigorta Konusunda
Ortaya Cikan Uyusmazlhiklarm Alternatif Yontemlerle Coziimii (ADR), Sigorta Arastirma ve Inceleme
Yayinlari-4, OKSAY, Suna, CEYLANTEPE, Tolga, Istanbul 2006, s.11-32; Alternative Dispute Resolution,
FIADJOE, Albert, Oxon 2004, s.21-32; ALEXANDER, Nadja, International and Comparative Mediation
Legal Perspective, Bedfordshire 2009, s. 8-17.




¢oziimlerini, kendilerinin bulmalarinin ortaminin temin edilmesidir. Arabuluculuk
anlayisinda, taraflarin kendi ¢ikarlarimi koruyacak, esit alt yapiya sahip olduklar teorisi ve
kabulii vardir. Arabuluculukla ifade edilmek istenen, anlagsmazliklari, yargilama diginda
¢Ozlime gotiiren yardimci genel bir sistemin kullanilmasidir. Bir sézlesmenin olagan
yaptirimlara katlanan her taraf anlasma veya uzlagsma sodzlesmesi sonrasinda da, ilgili
sorunu, yargilama yoluna her zaman tasima hakkina —Anayasal hak- haizdir. Yalin bir
sozlesme niteligine, dogrudan icrai yaptirim tehdidi gibi agirlagtirilmig bir netice sadece,
baslangicta taraflarin bu yonde anlagsmis olmalar1 sayesinde, iradi sartla miimkiin
olmaktadir. Bu yondeki anlagmalar ise sigorta, tasima, bankacilik gibi ozellikle de
uluslararasi ticaret alanlarinda, tiiccarlar arasinda yaygim olarak goriilmektedir’. Tasartya
bakildiginda ise, bu yaptirim giicii, bu yeni sistemi tesvik etmek ugruna kanun giiciiyle
temin edilmistir.

Bu calisjmamizda, hukukgularin dikkatini konuya tekrar cekmek amaciyla; ilk taslak
ve ikinci taslak igeriginde Onemli saydigimiz maddelerin diizenleme farklar:
vurgulayacagiz. Boylece incelenen maddeler iizerinden, Avrupa Parlamentosu ve
Konseyinin direktifi dogrultusunda hazirlanmis bulunan arabuluculuk kanun taslaginin,
Tiirk yargilamasinin mahkeme dolaplarindaki birikmis yiikiinii mii azaltacagini, yoksa
avukatlik meslegi basta olmak iizere, yargiya olan talebi, diger bir ifadeyle hukuk yoluna
basvurma Ozgiirliigiinii daraltip daraltmadigini yorumlayacagiz. Tasarinin, kanunlagsmasini
takiben kisa siiregte, lilkemiz hukuk sorunlarini ¢ozmek yerine, hukuka olan giivenirligi
daha da yipratip, yipratmayacagint maddelerin degerlendirmeleri 151g1nda inceleyecegiz.

1- 2007 yih Hukuk Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanununu Tasarisina
hakkinda tepkiler

Arabuluculuk kanununun 2007 yilinda hazirlanmig olan tasarisi, 01.02.2007
tarihinde Adalet bakani oluruyla kurulan ve c¢ogunlukla hukukculardan olusan kendi
alanlarinda degerli ve saygin komisyon iiyeleri tarafindan emekle hazirlanmistir®. Ayni yil
kamuoyuna sunulan 2007 arabuluculuk kanunu tasarisi, ilkesel bakimdan, “yargimin
ozellestirilmesi” ve “avukatlik calisma alanina miidahale edilmesi” temel basliklar1 altinda
olumsuz elestirilere ugramustir’. Bu elestirilerin hakli gerekceleri oldugu goriilmektedir.

a- Avukathk mesleginin faaliyet alammna dahil olan anlasmazhklarin ve
uyusmazhk baslangiclarimin ¢6ziimii isini, yeni bir meslek alam olarak arabuluculuk
ad1 altinda diizenlenmek istenmektedir: Avukathigin amacmi diizenleyen, Avukathk
Kanunu (Av. K) md. 2 ile birlikte uzlasma saglama bashig altinda diizenlenen madde 35/A
birlikte degerlendirildiginde; Avukatlar dava agilma asmasi oncesinde veya dava
acilmasina ragmen durusma baslamadan once, sadece taraflarin iizerinde tasarrufta
bulunabilecekleri islerde, karst tarafin avukatini (miivekkilleriyle birlikte) uzlasmaya davet
edebilecektir. Avukat sadece hukuki meseleleri degil, ayrica anlasmazliklarin adalet ve
hakkaniyete uygun c¢oziimlenmesini amag edinmis bir meslektir. Goriildiigii iizere sadece

5> WIPO Arbitration and Mediation Center, http://www.wipo.int/amc/en/index.html, AAA American
Arbitration Association, http:/www.adr.org/, (12.04.2011, 12:30).

2007 yili tasarisinin gerekceli tam metni i¢in bakiniz; www.kgm.adalet. gov.tr/gorus/huakt. htm, (20.9.2007).
7 istanbul Barosu aciklamasi; “Arabuluculuk Kanunu Tasarisi geri cekilmelidir’, 19.9.2007, www.istanbul
barosu.org.tr/Detail.asp?CatID=1&SubCatID=2&ID=2906, (20.9.2007).
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avukatlarm yapacagi islerden olan ve 2.3.2001 tarihli degisiklikle® avukatlik kanuna
eklenen “Uzlasma Saglama” kurumu, gercekte Arabuluculuk sistemi olarak ifade edilen
kurumun elde edecegi neticeyi fazlasiyla temin etmektedir’. Hukuk korumasi ve
avukatlarin meslek ilkelerinin getirdigi olumluluklar ayrica hatirlanmalidir'®.

Bu diizenlemenin varligina ragmen, neden “Arabuluculuk” adiyla yeni bir meslek
dali olusturulmak iizere bu iki tasar1 hazirlanmistir? Av.K md.35/A kapsaminda
coziimlenmeyecek hangi hususlar Arabuluculuk sisteminde c¢oziimlenecektir? En bastan
sOylenebilir ki; tasaridaki hi¢cbir husus madde 35/A kapsami disinda, anlagmazliklarin
giderilmesine daha iyi bir ¢6ziim yolu getirmedigi agiktir. Bu gercek bizzat 2007 yih
tasarisini hazirlayan komisyon baskani tarafindan da samimiyetle ifade edilmistir. Buna
gore, avukatlarin uzlagma saglama hakkinin ellerlinden alindig: elestirilerine cevap olarak,
komisyon baskanmin basina verdigi miilakatta ; “Avukatlarin bu hakki -uzlagsma saglama
hakki- var ama bu olanak geregi gibi bugiine kadar uygulanmadi. Barolar Birliginin
kayitlarina gore bugiine kadar 30-50 arasinda boyle bir uzlasma saglanabilmis. Her yil 2.5
milyon dava acildigini diisiiniirsek bu cok komik bir rakam. Bu uygulansaydi zaten
Arabuluculuk Kanunu'na gerek kalmazdi. Bu da bir egitim gerektiriyor” denilmigtir'".

Almt1 yaptigimiz tasar1 komisyonu baskanin bu ifadeleri tamamen desteklenecek
onemli yaklasimlardir. Arabuluculuk kanunu tasarisini hazirlayan bagkaninin, sdylesisinin
bu iki 6nemli saptamasinin altin1 ¢izmekte, desteklemekte ve katilmaktayiz: “(i)- Av. K
madde 35/A fonksiyonel olarak uygulansaydi, Arabuluculuk Kanununa gerek kalmazdi ve
(ii)- Uzlasma Saglama isi bir egitim gerektiriyor”. Bu elestiriler yerinde, hakli ve sorunun
asil kaynagmi belirlemek bakimindan gergekei iki onemli noktadir.

Bu saptamalar1 detaylandirmadan once, Av.K md. 35/A tiim igerigiyle yiiriirliikte
iken, bu degerli maddenin fonksiyonellik kazanmasi yoOniinde neden yogun caba
harcanmadan, acilen bu tasarinin hazirlanmasi ihtiyact duyulmustur? Bu soru ¢oziim yolu
bulunmasi adima irdelenmelidir'>.

Avukatlarin, Barolarin ve Tiirkiye Barolar Birliginin madde 35/A kurumunun
madde iceriginin hak ettigi 6nemle neden uygulayamadiklar1 yoniindeki diisiincelerimizi

¥ R.G. 10.05.2001 / 24398, 4667 sayil1 kanun.

® TBB Avukathik Kanunu Yonetmeligi (R.G. 19.6.2002/24790) md. 16 ve 17°de, Uzlagsma Miizakereleri
basligi altina sinirli kalan iki madde diizenlemeleri mevcuttur.

' Alman mahkemelerinin son zamanlarda, arabulucularin yeterliligi hakkinda verdigi cesitli kararlar,
ozellikle, hukuk¢u olmayan arabulucular bazinda sistemin omurgasini ¢atlatacak yondedir. Diger bir ifadeyle,
avukatlarin Kanunen tekelinde bulunan (art. 1) hukuki danigmanlik verme alanina miidahale edildigi ve
hukuk¢u olmayan arabulucularin, taraflarin hukuki haklarim etkileyecek kararlar olusturduklar
goriilmektedir; detaylar icin bakinizz ALEXANDER, Nadija / GOTTWALD, Walther / TRENEZEK,
Thomas, Mediation in Germany, s.203-204, http://espace.library.ug.edu.au/eserv.php?pid=UQ:8895&dsID
=Global_ Trends_Me.pdf, (12.04.2011, 12:00).

1«57 bin Avukatta, Arabuluculuk Gelirse, is Kaybederiz Korkusu”, Prof.Dr. Hakan Pekcanitez ile soylesi,
AYTUGLU, Gokgce, Referans Gazetesi, 12.10.2007, http://www.referansgazetesi.com/haber.aspx
7HBR_KOD=80597, (12.04.2011, 12:37).

2 Avukatlik meslegi iizerinde siirekli gri bulutlar getirilmektedir. Ornegin; 5271 sayili CMK md. 253’de
5660 sayili kanunla yapilan degisiklikle "fail ve magdurun bir avukat iizerinde anlagmast" yontemiyle
uzlastirmacinin belirlenmesi esasindan vazgecilmistir. Yonetmelik md.15’1le, hukuk fakiiltelerinden mezun
olanlar disinda, hukuk veya hukuk bilgisine programlarinda yeterince yer veren siyasal bilgiler, idari
bilimler, iktisat ve maliye alanlarinda en az dort yillik yiiksek 6grenim yapanlar ile hukuk dalinda yiiksek
lisans ya da doktora yapmis olanlarin "uzlastirmact" olarak gorevlendirilmesine olanak taniyan diizenleme,
acilan dava iizerine, yiiriitiillmesinin durdurulmasina, Damstay Idari Dava Daireleri Kurulu tarafindan
15.5.2008 giiniinde karar verilmis bulunmaktadir.




sonraya saklayarak'®, Tasariy1 hazirlama yoniinde Adalet bakanligini harekete gegiren asil
saik olarak kanaatimizi belirtirsek; Avrupa Parlamentosu ve Konseyinin, Medeni ve Ticari
Konularda Arabuluculugun Belirli Hususlarina Dair 2004 yilina ait, Avrupa Birligi iiyesi
iilkelere yonelik tavsiye direktifinin'® yonlendirmesinin oldugunu soylememiz gerekir.
Yoksa bakanligin temel hedefinin, yarg: yiikiiniin® ve yargi giderlerinin azaltilmast,
yarginin yavas isleyisine ¢6ziim iiretmesi veya igsizlige care iiretmek gibi ikincil sebeplerin
oldugu iddia edilemez. iddia edilse bile, bu tiir olumsuzluklarmn giderilmesi yonteminin bu
tasarinin maddelerinde oldugu sdylenemez. Ciinkii bu ideal hedefler gozetilmis olsaydsi,
yarginin masalar1 iizerindeki dosya sayisini azaltmak, onlarca yil siiren davalar1 makul
sirelere indirmek, masraflarmi indirmek icin, oncelikle, hakim ve savci sayisinda artis,
avukatlar dahil tiim yargi siijelerinin hizmet verme sartlarinda iyilesme saglanirdi.
Mahkemelerde bilirkisilerin, uygulamadaki, gizli gorevleri diger bir ifadeyle, hakimlerin
rapor yazicisi olarak islev yapmalar1 Onlenirdi. Asliye Hukuk Mahkemelerinin tiimii ii¢
hakimli olacak diye umulurken, Asliye Ticaret Mahkemelerinin hakim sayisi tic hdkimden
tek bir hakime azaltmak —zorunlulugunda- kalmmazd:'®.

2007 ve 2008 yillar1 tasardarinin gerekgelerinde ortak kullanilan ifadeler ve
diizenlemeler gostermektedir ki; her ne kadar aksi iddia edilse de, arabuluculuk kanunu
diizenlemesi, devletin yargilama faaliyeti icinde ele alinan bir igtir. Tasarinin; yargi
yiikiiniin ve giderlerinin azaltilmasi, arabulucu kisilerin Adalet Bakanlig1 denetimi —ve en
azindan goriiniiste hiikiimete olan bagumliklari-, uzlagsma belgesinin — ki kisilerin tesvik
edilmig, tamitimi yapilmis muhtemel sicak bir ortamda, kendini ¢oziime adanus bir
iyiniyetli(!) arabulucu/ara-yapict kisi esliginde imzaladiklart yalin sozlesmenin- ilam ve
icra edilebilir niteliginde olmasi, arabuluculuk kurulunun cogunlugunun —gene en azinda
goriiniiste — hiikkiimete baglh kabul edilecek miistesar, daire baskani, genel miidiir, adalet
bakanin sectigi arabulucular(!) gibi kisilerden olugsmasmin planlanmasi1 6rnekler
gostermektedir ki, burada hedeflenen kesinlikle yargilama faaliyetine alternatif yaratmaktir.
Komisyon da, aym endise 1s18inda; arabulucu, hdkimin yargisal yetkisini kullanamaz,
emredici hiikmii maddelerine eklemek zorunda kalmistir (2008 md. 15/(4)). Tasariy1
hazirlayan komisyon ve bakanlik, devletin yargilama gorevini makul siirede yerine
getirememesine bir acil ¢are olarak, 6rnek yabanci iilkelerin, Dostane Coziim Yontemleri
icin kullandiklar1 sistemi, 6zendirici bir sekerle kaplayip, degistirerek (ilam niteliginde

' Calismamiz 3ncii boliimiinde bu hususta 6nerilerimizle, olumsuz yénde elestirilerimizde yer almaktadir.

'* Proposal Directive of the European Parliament and of the Council, on Certain Aspects of Mediation in Civil
and Commercial Matters, Brussels, 22.10.2004 COM (2004) 2004/0251 (COD) http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2004/com2004_0718en01.pdf, (20.9.2007, 17:30).

> Yargilama yiikiiniin olusturan, baglhklar; tebligat sorunlari, hakimlerin ictihatti takip edememeleri,
bilirkisilerin keyfiyetleri, bilirkisilikler sadece tanidik ve sertifika sahibi olanlarin yazdiklari yetersiz raporlar,
iddianame diizenlemenin kural olarak algilanmasi, avukatlarin uzmanlasmamasi, avukatlarin delil toplama
haklarinin olmamasi noktalarinda yogunlasmaktadir.

'® 6110 Sayili bazi kanunlarda degisiklik yapilmasina dair kanun madde 13 diizenlemesiyle; 26.9.2004 tarihli
ve 5235 sayili Adli Yargi ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve
Yetkileri Hakkinda Kanun madde 5 degistirilmistir. Boylece 5235 sayili kanun madde 5 / III hiikkmii olan;
“Asliye ticaret mahkemesi kurulan yerlerde bu mahkemede bir baskan ile yeteri kadar iiye bulunur ve
mahkeme bir baskan ve iki iiye ile toplanir” kaldirilarak, Asliye mahkemelerinde de- Bolge idare
Mahkemeleri hakim agigimi kapatmak ugruna- tek hakimlilik esas olmustur. Degisiklik madde 13;
26/9/2004 tarihli ve 5235 sayili Adli Yargi [lk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin
Kurulug, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanunun 5 inci maddesinin ikinci fikrasi asagidaki sekilde
degistirilmis ve iiclincii fikrasi yiriirlikten kaldirilmustir. “Sulh hukuk, asliye hukuk ve asliye ticaret
mahkemeleri tek hakimlidir.”, bakiniz: RG: 14.02.2011/ 27846.
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belge, maktu har¢, mutlak gizlilik) yargilamaya tam kapsamli bir alternatif olarak
getirmeyi planlamaktadir.

Bu planlama yapilirken de, kanunen avukatlara ait bir hak agikca gasp edilmektedir.
Diger yandan tasar1 sahipleri, bu hatali diizenlemeyi, makaleleriyle, soylemleriyle elestiren
avukatlari; “son derece yersiz ve haksiz...” bulmakta ve yapilan olumsuz elestirilerin
«...temelinde de bilgisizlik oldugunu...” diisinmektedirler'’.

Istanbul Barosu avukatlarinin ¢esitli zeminlerde ileri siirdiikleri diisiincesel
tepkilerini bu derecede olumsuz elestirilmesi, avukatlarin tepkilerindeki haklilik karsisinda
her ne olursa olsun bu tasarmnin kanunlagsmasi diisiincesiyle hareket edenlerin sdyleyecek
baskaca sozleri kalmamasi olarak yorumlamak yerinde olur.

Avukatlarin is kaybina ugrayacaklar1 diisiincesiyle refleks savunmaya gectikleri
iddialar1 da haksizdir. Ingiliz uygulamas: 6rneginde, arabuluculuk (mediators) genellikle,
avukatlarca'® yapilmaktadir. Tasarlanan kanunla, avukatlarin is kayb1 olacagi degil ama hak
kaybi1 olacagini sdylemek daha dogru olur. Ozellikle bu hak kaybinin sadece Av. K madde
35/A alanina miidahaleyle sinirl diisiiniilmedigi aciktir. Avukatlar diger vatandaslar gibi
kendileri i¢in de her daim s6z konusu olacak ve Anayasa madde 36 korumasi altinda olan
adalete erigim haklarinin yipranacagini, diger bireyler gibi diisiinmektedirler. Ciinkii bu
diizenlemeyle, Amerika ve Avrupa iilkelerindeki islevsel arabuluculuk yapisi
saglanamayacaktir. Tasar1 kanunlastirilirsa, sadece Avrupa Birligi direktifi kagit tizerinde
yerine getirilmis olacaktir. Bagka bir bakisla da, giindelik hayatimiza uygun olmayan, diger
bir ifadeyle Tiirk sosyolojik hayatmin gergekligine, gelistirilmeye ugrasilan uzlasma
kiiltiiriimiizii zorlayan ve baslangic adimlarinda ¢celmeleyen bir yap1 olusturulacaktir.

b-Tasan diizenlemeleriyle, devletin mutlak egemenligi altinda olmasi gereken
yargi(lama) yetkisinin ozellestirildigi tepkileri vardir: Her ne bedel karsiligi olursa
olsun, ad1 Arabuluculuk olan ithal bir kurumun mutlaka kanunlasmasini ve Amerikan ve
Avrupa uygulamalarinin degistirilmis (mutasyona ugratilmis) olsa da, benzer bir modelinin
tilkemizde de var olmasini savunlar, 1srarla bunun yargi egemenligini zedelemedigini ileri
siirmektedirler. Oysa objektif olarak bakildiginda durum ¢ok farklhidir.

Bu isin bir yargisal faaliyet oldugu, yargilamanin yiikiinii azaltmaya ve miimkiinse
yargilama sistemine basvurulmamasii saglamaya yonelik, devletin yiikiimliiliikklerinden
kacis kapist olarak sectigi aciktir. Bu saptamamiz, giiniimiiz sosyal, politik, ekonomik
kosullarimiza ciddi ve tarafsiz goriisle bakildiginda; “yargi(lama)min ozellestirildigi”
endiselerini dogurmaktadir. Tasariyla yeni bir meslek alam tesis edilip, yeni bir is alani
olarak da, avukatlar dahil tiim lisans diplomali issizlere cazip olanaklarla sunulmasi
beklenmektedir. Bu yeni meslek -diger hukukcu meslektaslarinin aksine- bagka bir iste
calismama, cekismeli haklar elde etmeme, gizlilik ihlalinde meslekten ihra¢ etme gibi
objektif kurullarla denetleyici smirlamalar tabii tutulmadan, 6zel ve ticari bir alanda
serbestce faaliyetinde bulunabilmesi seklinde yapilandirmaktadir.

Kanun koyucu, devletin en onemli varlik sebebi olan vatandaslar1 arasindaki diizeni
korumak icin Anayasa’ya yazilan “adalete ulagimi saglamak™ yiikiimliiliigiinden hafifce
styrilmak istemektedir. Arabulucusunun iicretini 6deyebilenlerin, uyusmazliklarint daha
hizli, daha ucuz, daha kolay ¢Ozeceklerini taahhiit ederek, yargmin alternatifi olarak,
arabuluculuk isini kendi yapacagi reklamlarla tanitmay1 tasarlamaktadir (Tasar1 2007 md.

17 Referans Gazetesi, 12.10.2007, http://www.referansgazetesi.com/haber.aspx ZHBR_KOD=80597.
18GATENBY, John, ADR & The English Courts Current Issues & Future Trends, London 2002,
http://www.sccinstitute.com/_upload/shared_files/artikelarkiv/gatenby.pdf , (20.09.2007).
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30 ve 2008 md. 30). Kanaatimizce, adalet dagitmaktan siyrilmanin sadece medeni veya
ticari hukuk alanlariyla smirli kalmayacagi, idari ve ceza hukuku alanlarindaki
yargilamanin da, tasar1 benzeri yeni kurumlarla -mevcut uzlastirma kurumlarinin disinda-,
ticari (zel) alana tagmacagi ihtimali ¢ok uzak olmasa gerektir'”. Tasariyla getirilecek
arabuluculugun, medeni ve ticari hukuk alanindaki goniilliikk esasmna dayanan yapisi da,
yargilamanin bu asir1 yiikii ivmesi gozetilerek, orta vadede, siddetle tavsiye edilme kilifiyla,
mahkemelerce, zorunlu yapiya doniisebilecegi endisemiz de dile getirmek istemekteyiz.
6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzla, hukuk yargilamalarinda on inceleme
sathas1 diizenlenerek, hikimin taraflar1 uyusmazliklarm sulh yoluyla ¢6zmeye tesviki ve
bunun dava esnasinda da olmas1 pekistirilecek diizenlenmis olmas1 6nemli ve olumlu bir
cabadir™. Benzer cabalarin ayni sekilde yargi semsiyesi altinda bulunmasi olumludur.

Tasar1 sistemiyle, neticede, ticari bir ig alan1 yapilandirilmaktadir. Arabulucu olacak
adaylar, dort yillik herhangi bir lisan mezunu olmalar1 sartiyla (yurtdisimin kolay devlet
iiniversiteleri mezunlart dahil), kurulacak Arabulucu Egitim Kurulusu kursundan, 250
saatlik veya hukuk mezunu ise 150 saatlik derslerle (yaklasik 2.5-3 aylik bir siire),
ozellikle, davranig psikolojisi, iletisim ve ikna teknikleri (diger bir ifadeyle sadece telkin
donanmimlart) ve 0zel hukukun gorev alaninin belirlemesi pratikleri (diger ifadeyle liste
basliklar1) ogretilecektir. Adaylar bu yeni kurulacak egitim kuruluslarina tahminimizce,
3,000 -5,000 TL gibi yiiklii bir kurs bedeli 6deyeceklerdir. Daha sonra, Arabuluculuk
Sinavina iicret ddeyerek girecektir. Egitim kurulusunun kimlerce kurulacaginin, hangi
kurulusa ¢alisma izni verileceginin, adaylarin sinavinin nasil yapacagmnin ve kimlerin listeli
arabulucu olacaginin kararlarini ise Adalet Bakanlig1 kontroliindeki daire ve/veya kurulca
verilecektir.

Tasarmin arabuluculuk sistemi kapsaminda, Adli Yardim hizmeti yoktur. Giinliikk
hayatimizda, barolarimizin eksiklikleriyle de olsa, ekonomik giicii olmayanlara sunduklari,
Adli Yardim hizmeti olanagi, tasarmin arabuluculuk anlayisina yabancidir. Ciinkil
arabuluculuk felsefesi; hak iizerine degil, c¢ikar iizerine, hukuk korumas: ugruna degil,
hukuktan ka¢cinma ugruna, adalete ulasmak adina degil, uyusmazligin bir sekilde ¢oziilmiis
olduguna dair tatmin etme iizerine tasarlanmistir. Bu saptamalar gostermektedir ki, taraflar:
ilam niteliginde belge imzalamaya yonlendiren arabulucular, biraz aile biiyiigii, biraz baba,
biraz agabey, biraz bir bilen, biraz patron, biraz amir, biraz aga, biraz seyh, biraz hukukc¢u
(100 saat hukuk dersi!) sapkalarini takarak, 6zel yargic gibi hareket etme ihtiyaclarini ve
merdiven alt1 bu tiir uygulamalarini, rahat ama mesruiyetini kanunla kazanmis ofislerine
tasityacaklardir. Bu yavas yavas yarginin ozellestirilmesinin (ticarilestirilmesinin) bir adimi
olarak goriilmektedir

' Uyusmazlik alternatif ¢oziim yollari-ADR- Neo-Liberalizm tarafindan gelistirilmis bir aractr. Bilindigi
tizere, uluslararast sermayenin yayilimini kolaylastirmayr hedef tutan bir ideoloji olarak neo-liberal anlayisin
devlete bakisi, devletin miimkiin oldugu kadar kiigiilmesidir... Neo-Liberalizm ve kiirsellesmenin en 6nemli
etkisi, ulusal devlet ve merkezi yargmnin zayiflamasi noktasinda kendisini gostermektedir. Hantal yargiya
¢oziim bagligr altinda, kiiciik ihtilaflarin uyusmazliklarin alternatif ¢6ziim yollarinin ADR-, biiyiik ihtilaflarda
ise tahkimin — uluslararasi ticari uyusmazliklar gibi-, bizlere, iste bu anlayis ve akimin etkisiyle bir ¢ikig yolu
olarak takdim edildigi...” OZTEK, Selcuk, Arabuluculuk Yasa Tasarist, elestiri ve oneriler, Istanbul Barosu
Yayim 2008 Istanbul, s.16; Benzer gorils; DOGAN, Yusuf, Sulh, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisinin
getirdigi Yenilikler ve Bu Yeniliklerin Degerlendirmesi, istanbul Barosu Yayin1, 2008 Istanbul, s.193.

* R.G. 04.02.2011/27836, 6100 sayili ve 1.10.2011 tarihinde yiiriirlige girecek Hukuk Muhakemeleri
Kanunu md. 313-314-314’de Sulh Anlasmasi diizenlenmistir.
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Arabuluculugun tasaridaki yapisma karsi cikan goriisler’’, Amerika ve Avrupa
birliginde gelistirilen arabuluculuk sistemlerini dogal olarak tamamen red etmemektedirler.
Ulkemiz icin arabuluculugun ayri bir kanun 6zelliginde olmaksizin, hukuk usul kanunun
bir boliimii olarak, hukukgu kisilerce ele alinmasi ve sozlesmeden dogan sorumluluklarla
sonuca baglanmasi yapisinin islevsellestirilmesinde tabi ki yarar vardir®. Sorun, giiniimiiz
icin yabanci sistemlerin, aynen kopyalanmasi durumunda, iilkemiz sosyal anlayis1 ve
yaklagimlari i¢in yarar degil ama yarginin dzellestirilmesi (ticari alana aktarilmasi) ve yargi
haklarindan mahrum edilmesi sonucunu doguracagidir.

2- 2008 yih, Hukuk Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanununu Tasarisi
Maddelerinin Degerlendirilmesi

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi bagkanligma, 3.6.2008 yilinda sunulan® ve ilgili
komisyonlar tarafindan raporlamalar1 yapilamakta olan Arabuluculuk kanun tasarisi ikinci
tasaridir. Onceki tasar1 maddeleri ve gerekgesi hakkinda, basta avukatlar olmak iizere,
ogretiden gelen tepkiler iizerine bazi degisiklikler yapildigi goriilmektedir. Cogunluk
degisiklik yapilan uyarilar dogrultusunda, ama yetersiz, olarak islenmistir. Ayrica bazi yeni
olumsuz olarak ©Ongordiigiimiiz ibareler de, ikinci tasariya eklenmistir. Caligmamizin
siirlart i¢cinde, 2008 yili tasarmnin temel maddeleri iizerinden degerlendirmelerimizi
yapacagiz. Degerlendirmelerimiz kapsaminda, 2007 tasarisindaki diizenlemelere atif
yaparak, farkliliklar1 belirleyecegiz ve yeni tasarinin 6nemli kabul ettigimiz maddelerine
ayrica yer verecegiz.

a- Tasarimin yapilma amaci dogrultusunda, yargilamaya alternatif getirecegi
iddia edilen ilkelerin degerlendirmesi: Her iki tasarmin gerekge metni dikkatle
incelendiginde, tasariy1r yapan ve ilk gerekce metninde adlar1 belirtilen (ikinci gerekcede
komisyon iiyelerini adlar ¢ikartilmigtir) gogunlugu hukukc¢u, saygm komisyon iiyelerinin,
sanki tasarladiklar1 bu kanunun tiim olumsuzluklarimi biliyor ve buna karsi pesinen bir
savunma metni yaziyor gibi bir iislup kullandiklar1 goriilmektedir. Ornegin; her iki genel
gerekce metninin baslangicinda; “Alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri, ashinda yargt
sistemi ile rekabet icinde olmadig1 gibi, amag yargisal yollara basvuru imkdnini ortadan
kaldirmak da degildir24. Devlete ait olan yargi yetkisinin mutlak egemenlige zarar
vermeden uyusmazliklart daha basit ve daha kolay ¢oziimii amaglanmaktadir. ... Adalete
erisim, Anayasamizin 36nct ve Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 6nct maddesinde
giivence altina alinan temel bir haktir. Alternatif wuyusmazlik c¢oziimleri ile taraflar
uzlastirma siirecine dahil olmakta ve kendi iradeleriyle anlasarak sonuca ulasmaktadirlar.
Alternatif uyusmazlik ¢oziimii bu yoniiyle, Devletin, yarg: yetkisi disinda uyusmazliklarin
coziimii  konusunda sundugu bir imkdndir... Arabuluculuk faaliyetinin basart ile

*! Kanaatimizce tasaridaki, arabulucuyu, arabulucu olunmasindaki donanimsizhigini ve basit bir sézlesmeye
kazan / kazan felsefesini 6zendirmek ugruna baglanan (6zendirici olarak sunulan ) agir sonucu (ilam belgesi)
dikkate alarak “Ara-yapicr” olarak adlandirmak, Amerika ve Avrupa iilkeleri gelismis hukuk kiiltiirlerindeki
medeni ve ticari alanlardaki arabuluculuk kavramiyla karisiklig1 6nleyecektir.

** Benzer dogrultuda yorum igin bakiniz, OZTEK, s.18.

#2008 yili (ikinci) Arabuluculuk Kanunu Tasarisimn tam metni ve gerekgeleri icin bakiniz; /www.tbmm.
gov.tr /develop/owa/tasari_teklif sd.onerge bilgileri?kanunlar_sira_no=65453, (12.04.2011, 12:15).

** Benzer diisiince olan; SUHA, Tanriver, Alternatif Uyusmazlik Coziimii Yollari, Sosyolojik Bakis, Prof. Dr.
Fikret Eren’e Armagan, Ankara 2006, s.822.




sonuglanabilmesi ve bu ¢oziim yoluna giiven duyulabilmesi icin, arabulucunun oncelikle
bagimsiz ve tarafsiz olmasi gerekir...” denilmektedir. Gene gerekcelerde bu tasariya neden
ithtiya¢ duyuldu da yapild1 ki sorusuna da pesine bir cevap verilmistir: “Pek cok iilkede
(anlagvyor ki Tiirkiye’de bu iilkelere dahildir) yargt yiikiiniin ve yargi giderlerinin giderek
artmasi, bunun sonucunda yarguun yavas isleyisi ve bunlarin getirdigi olumsuzluklarin
coziimiine yonelik arayislardir...” denilmistir.

Kanunu tasarlayan komisyon ve bunu onaylayan yiiriitme; bu ifadelerin altina kendi
imzalarin1 koyarak (kismen mefhumu muhalifinden okudugumuzda) asagidaki vahim
ikrarlarda bulunmaktadirlar:

-Bugiin i¢in adalete ulasmaya calisacak taraflar, uyusmazliklarinin ¢6ziimiinde, asiri
yogun calisan hakimler, savcilari, avukatlar ve mahkeme teskilatiyla karsilagsmaktadirlar,

-Mahkemelerde, uyusmazlik ¢oziimii pahalidir ve giderek de bedelin artmaktadir,

-Bu gercekler, adalete wulasmada gecikme, giivensizlik olumsuzluklarim
getirmektedir,

-Bu olumsuzluklarin ¢oziimii devletin yarg: yetkisi disinda yeni meslek dali olarak
tasarladigimiz arabuluculuk sistemiyle ¢oziilecektir.

Bu diisiince yapis1 6rnek alman, Avrupa Biriligi direktifi® ierigine bile aykiridr.
2004 yilinda tasar1 halinde olan direktifin, 2008 yilinda baglayici olarak kabul edilmis
metnine bakildiginda, ilk amag olarak; adli yargilamayla isbirligi icinde, i¢ (ticari) pazar
iliskilerinin uygun islemesini temin iizerine, medeni (ve ticari hukuk) alaninda tedbirler
kabul etmistir... adalete erigim ilkesi temel alinarak, adalete daha iyi erisim ugruna,
vargi(lama) disinda yontemler gelistirilmistir... denilmektedir?®. Goriiliigi iizere, farkli
hukuk sistemlerine sahip, farkh {ilkeler birlikteliklerinin (ve ABD, Kanada, 1svigre,
Almanya gibi farkli federal yapidaki topluluklarin), egemenlik sinirlar: iginde degisiklik
gosteren hukuk kurallarinin dogurdugu sorunlari asmak i¢in olusturduklar1 arabuluculuk
coziimleri bile, bireyin oncelikle devletce teminat altindaki yargiya ulasmas: ilkesini
vurgulamaktadir. Buradan da goriilmektedir ki; bizlere ornek diye gosterilen iilkelerdeki
arabuluculuklarla, Tiirk hukukuna tasarlanan arabuluculuk ayni amaca hizmet etmek i¢in
yapilmadigi, ornek gosterilen yabanci iilkelerde -devlet yargilamas: tikandi, ¢oziim igin
yeni bir yontem yapalim, diisiincesinin s0z konusu olmadig1 anlagilmaktadir. Adalete bagka
yoldan ulasimlarin toplumdan gelen uygulamalarmna (6zelikle ticari alanda) disiplin
getirmek yaklasimi egemen olan diisiincedir.

2008/52/EC Direktifinin, diger bir sarti, arabuluculuk yolunun, iiye iilkeler arasinda,
sadece sinir oOtesi uyusmazliklara uygulanmasinda zorunluluk unsuruna yer verilmis
olmasidir (sart: 8). Uye devletlerin i¢ hukuklarina uygulanmasi ise iAtiyari tutulmustur. Bu
husus da direktifle ve kanunun tasarlanmasini saglayan diisiinceler arasindaki temel
farkliliklar iizerine kanaatimizi destekleyen diger bir haldir.

Tasarmin gerekgesine gore; diizenlenen arabuluculuk yolu; objektif, tarafsiz,
bagimsiz, ucuz, cabuk, basit ve kolay bicimde uyusmazliklarin ¢éziimiinii saglayacaktir. Bu
iddia edilen ilkeler aydinlatmasinda, gene gerekceye gore; uyusmazliklarin arabuluculuk

» Medeni ve Ticari Konularda Arabuluculugun Belirli Hususlarma Dair 21.05.2008 tarihli Avrupa
Parlamentosu ve Konseyi Direktifi- 2008/52/EC, 24.05.2008 tarihli L. 136/3 sayil1 Avrupa Birligi resmi
gazetesinde 13.06.2008 yiiriirlik tarihiyle yayinlanmistir. Bu direktif Avrupa Birligine iiye devletlerin,
21.05.2011 tarihine kadar i¢ hukuk diizenlemesi yapmalar1 ve yetkili mahkemeleri hakkinda komisyona bilgi
vermelerini ongormektedir.; http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:136:0003:00
08:EN:PDF, (12.04.2011, 12:15).

*® Mediation in civil and commercial matter - Direktif 2008/52/EC kabul edilme sartlart: 1 ve 2.
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yontemiyle ¢oziimii, uzun zaman icinde gercek anlamda alternatif bir uyusmazlik
¢oziimii haline gelecektir.

Bu ilkeler esliginde alternatif ¢6ziim imkanin topluma tanitiminin yapilmasi, Adalet
Bakanlig1 dairesince yapilacaktir. Boylece bakanlik medya olanaklari, reklam, seminer gibi
yontemlerle vatandaslarimiza, arabuluculugun bu olumlu ilkelerini anlatacaktir®’.

Cazip ifadelerle iddia edilen bu ilkelerin, icerikleri tilkemiz hukuk kiiltiirii ve
sosyolojik yapisiyla ne kadar uyumludur? Bu noktada tasaridaki iddia edilen ilkeler
izerinde kisaca durmamiz gerekir:

a- Objektif, Tarafsiz ve Bagimsiz”® olunacag iddialar: 2008 yili tasarisinda
diizenlenen arabuluculuk yolunun ve arabulucu olacak kisilerin objektif, tarafsiz ve
bagimsiz olacaklar1 ve bu ilkelerin iizerine sistemin insa edildigi iddialari vardir”. Bu
ilkelerin ne kadar gercek¢i oldugunu irdelemek icin, 6ncelikle, Anayasal gii¢ olarak kabul
edilen yargi erki icin ayni ilkelerin giincel hayatimizda nasil ele alinmakta oldugunu
gormek gerekir’’. Kamuoyunca méruf ve meshur olaylar gostermektedir ki, yarg: erki bile
tam bagimsizdir degildir. Kurullar igindeki diger erklerin etkileri, milletvekillerinin
bagimsizliklarim1 diizenleyen (daraltan) degisikligin ancak tam bagimsiz yarg: ile
saglanacagi iddialar1 ve benzeri olaylar gostermektedir ki, -goriiniiste bile- olsa yargi
kismen bagimhdir yoniinde goriisler baskindir. Devlet giivencesinde Anayasal olarak
korunan ve asil olan (alternatif degil) yargi ve yargilamanin bile bagimsizlig: tizerinde ciddi
golgeler olmasi kaygi vericidir.

Arabuluculuk alternatifinin gercekten tarafsiz ve objektif olarak temelde miimkiin
olacag: iddiasin1 kontrol etmenin (test) belirleyici bir 6lciit olarak da; iilkemiz sosyolojik
yapisimin uygun olup olmadigmin ciddi olarak, ayrica incelenmesi gerekir.

Hemen belirtmek gerekir ki; toplumlarda uyusmazliklarin mutlaka devletin yargt
sisteminde daha iyi ¢oziilecegi kanisinin hatali bir yaklasim oldugu, goriisiine katilmamiz
miimkiin degildir31. Devletin vatandaslarinin uyusmazliklarini ¢ozmesi devredilmez
gorevidir. Devlet, yeterlilikleri ve giivenirliklerini belgelendirdigi, avukatlari, hakimleri,
savcilarr araciligiyla ve bagimsiz mahkeme teskilatiyla ve Ozgiir barolar1 araciligiyla,
uyusmazliklar1 daha giivenilir cozmektedir. Bu bir kan1 degil, hele yanls bir kan1 degil, tam
tersine hukuk devleti semsiyesinin mutlak ve objektif bir gercekligi olmalidir. Aksi
diisiince veya uygulama, Anayasal koruma altinda olan, hukuk devletini, bagimsiz
mahkemeleri, adalete erisimin giivencesini temelsiz kilacaktir ki, bu da mevcut diizenimiz

72007 ve 2008 yillari Tasar1 Genel Gerekeeleri.

¥ 2007 Tasarist madde 2’de arabulucunun sadece “tarafsiz” olduguna yer verilmisken, dneriler iizerine 2008
yili tasarisinda “tarafsiz ve bagimsiz” ifadeleri dogru kullanilmis ama olmasi gereken objektif olma unsuru
gene sadece gerekcede birakilmistir. 2007 yilindaki Oneriler hakkinda bakimiz, MURAN, Hakan,
Arabuluculuk Kanun Tasarisi Uzerinde Goriisler, Meslek Sorunlart Komisyonu Degerlendirmesi, Istanbul
Barosu Dergisi, C:81, S.2007/5, Istanbul 2007, 5s.2161-2164.

¥ 2007 ve 2008 yillar1 Tasar1 Genel Gerekgeleri ; “57 bin Avukatta, Arabuluculuk Gelirse, Is Kaybederiz
Korkusu”, Prof.Dr. Hakan Pekcamtez ile soylesi, AYTUGLU, Gokege, Referans Gazetesi, 12.10.2007,
http://www.referansgazetesi.com/haber.aspx ZHBR_KOD=80597, (12.04.2011, 12:37).

* Yargi bagimsizhig tartisilan bir sorunumuzdur. Bu sorunlardan maldmun ilammi gerektirmeyen birkac
gelismeyi 2007 yilindan 2011 yilina kadar gecen siire i¢inde hatirlamak yol gosterici olacaktir. Yargilama
yapmak icin hakim ve savcilar iilke sinira 24.10.2009 tarihinde gitmek zorunda kalmiglardir, Anayasa
Mahkemesinin ve Hakimler ve Savcilar Kurulunu olusturma sartlari, 12.09.2010 tarihli referandumla,
degistirilmis yeni yapilanmada yiiriitme erkinin etkisi oldugu, siyasallagtifi ve Anayasa mahkemesiyle,
Yargitay’in gorev hususunda siddetli tartisma i¢inde olduklari, izlenimleri yaygin olarak toplumda vardir.

’! Siiha’ya gore; Devlet mahkemelerine bagvuru araciligiyla bu uyusmazligin en iyi (optimal) bigimde ¢oziim
saglanacagl inanci toplumda yaygindir ama bu YANLIS bir kanidir. Bu yanlighga taraf vekillerinin -
avukatlarin- alternatif ¢oziim yollarlina sicak bakmadiklarinin da neden olmaktadir, SUHA, s.838.
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icinde kabul edilebilir degildir. Ciinkii toplumumuzun giiven tatmini giiniimiiz sartlar1 i¢in
diger tercihlerinden onceliktir.

Adalete erisimi Ozellestirmeye zemin hazirlamak i¢cin avukatlarin miivekkillerini
uzlagsmaya yOneltmekte isteksiz davrandiklar1 hakli bir tez degildir. Avukathik meslegin
uygulamas: incelendiginde, avukatliktaki baskin uygulamanin, ilk tavsiyelerden olarak;
“zor sartlarda bile olsa, bir uzlasma yapmamn, toplamda olumlu sonuglar doguracagt”
diisiincesinin miivekkillere sunulmakta oldugudur.

Diizenlenen (alternatif) uzlagsma yollarinin, toplumda tercih edilmemesini
nedenlerinin baska noktalarda aramak gerekir. Bunlar, toplumun yonetim bi¢imi, sosyolojik
yapisi ve 6zellikle hukuka bakis acisidir. Tiirk toplumu uzlasmact bir yapida midwr?

Tiirk toplumunun uzlasmaci, adalete, hukuku inanan, vatandaslarinin bircogunun
haklarm1 ve sorumluluklarmi bildigi, bilingli hukuku kiiltiirii, hukuk ictihad1 gelismis,
Anayasasi oturmus, temel kanunlar1 hazmedilmis bir toplum mu oldugu yoksa ilk tezin tam
tersine; genellikle giiclii olaninin, baskici olanin, rant sahibi olamin soziiniin gegtigi,
zayiflarin olumsuz durumlarimmi “kader” olarak kabul edip, katlandiklari, okuma orani
diisiik, hukuk bilgisi yeterli bilin¢te olmayan, adalet, yarg: sistemine giiveni zayif olan bir
toplum niteliginde mi oldugu soruldugunda, kanaatimiz, kendimizi de soyutlamadan, iiziicii
ve endise verici bir sekilde ikinci olumsuz tabloya daha yakin bir durus gosterdigimizdir.
Goriisme, tartigma, uzlagsma gibi iletisim yollarindan dogru ve uygun sonug¢ elde
edilebilmesi i¢in, 3iincii kisinin tegviki ve goriismelere oturan kisilerin, en azindan belli bir
egitimin ve tecriibenin olanaklarinda ve birbirlerine yakm donanimlarmin oldugu
varsayilabilmelidir. Yabanci iilkelerde basariyla uygulandig: iddia edilen, alternatif ¢oziim
yontemlerinde, ¢ikar niteliginin asli oldugu, hak korumasinin ikincil kaldig1 (kazan/kazan)
iddias1 bir anligina kabul bile edilse, kisinin kendi ¢ikarini korumak icin bile asgari bir
hukuk birikimine sahip olmas1 sarttir. Uzlagsmaci bir kiiltiiriin, donanimli bireyinin kendi
cikarini rahat¢a koruyacagi varsayimiyla yabanci sistemler gelistirilmistir.

Aksi kosullarda, zayif ve donanimsiz oldugu bildiginiz, bireyleri sorunlar1 ¢ozmek
icin mahkeme salonlarin1 doldurmasinlar diye onlar1 reklamlarm yaptiginiz yeni bir yola
sevk etmek ve sadece sekli incelemeye bagl bir baglayici uzlagma belgesiyle taglandirmak,
olsa olsa, sorunu 6rtmek, sorunu gérmemezlikten gelip is bitirmek, baskici biiyiik bir bilen
havasinda baristirmaktan oteye bir nitelik tasimaz ki, bu da yargiy1 yipratacagindan, orta
vadede daha kapsaml sorunlar olarak karsimiza ¢ikar.

Mevzuatimizda halihazirda diizenlenmis olan uyusmazlik ¢oziim yontemleri vardir.
Avukathk Kanun (md 35/A), Ceza Muhakemeleri Kanunu (md. 253-vd), Tiiketiciyi
Koruma Hakkinda Kanun (md.22) ve Idari Usul Kanunu Tasarist (md.38-41) 6rnek olarak
hemen sayilabilir. Bu yontemlerin goreceli olarak basarisiz olmasi da gostermektedir ki,
uzlagmaci bir kiiltiir i¢in gerekli donanim toplumumuzdan heniiz esirgenmistir.

Tasariyla Onerilen ¢o6ziim yOntemleri, uzlagsmaci yapida olmadigr savinda
oldugumuz toplumuz i¢in gercekten objektif ve bagimsiz ¢oziimler getirecek diizenlemeler
midir? Bu hususlarda yorumda bulunabilmek i¢in hangi sorunlarin, hangi ¢6ziim yollar:
icinde (alternatif veya dostane) olduguna kisaca deginmek gerekir.

Arabuluculuk, uzlagma, uyusmazlik, anlagsmazlik, neticenin baglayici olmasi ya da
olmas1 zaman zaman birbiri yerine gecerek kullanilan ve siniflandirma ve tanimlamada
mutlaklik icermeyen kavramlardi”>. Sorunlarm tammlanmasinda terminolojik olarak,
uyusmazlik ve anlasmazlik kelimeleri giincel Tiirk¢gede kullanilmaktadir.

32 ALEXANDER, s.15; FIADJOE, s. 8-9.
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Uyusmazhk genel bir kavramdir ve icinde anlagsmazlik ve ¢ekisme niteliklerini de
barindirir”. Diger yandan anlasmazhk, diisince ve amaclar arasinda ki ayriliklardir.
Uyusmazlik ihtilafi ve ¢ekismeyi de icerir'*. Anlasmazliklarda taraflar ortak bir yol
bulmak ve tavizler vererek, ¢ikarlarin1 gdzetmek isteklerini siirdiiriirlerken, sorunlarinin da,
ciddi, biiyiikk ve mutlak boyutlarda olmadigi diisiiniiliir. Uyusmazlik kapsaminda ise,
taraflar, hakli olduklarini, ciddi ve 6nemli haklarmin tecaviize ugradigini ve bunun yaptirim
doguracak hiikiimle karar altina alinmasini, bunun icin makul siireler ve uygun bedellerle
yargilama  yolunu (tahkim dahil) tercih  ettikleri  goriilir. =~ Anlasmazliklar
(disagreements/conflicts) giinliik yasamm olagan akismin bir parcasidir”. Uyusmazliklar
(disputes) ise anlagsmazliklarin ¢oziimiiyle halledilemedikleri i¢in, gelisen ve Onceleri giic
kullanimin ve bireysel gii¢ kullanimiyla ihkak-1 hak yolunun tercih edildigi, daha sonralar1
devlet diizenine gecilmesiyle devlet vasitasiyla hak arama yoluyla ¢oziimlenen cekisme,
ihtilaf haline getirilmis —ciddi/biiyiik- anlasmazliklardir™®.

Coziim yollarmin smiflandirilmasi ise gene farkli yaklasimlarla ve farkli dlgiitlerle
yapilmaktadir®’. Calismamizin smirlarini zorlamamak adina biz atiflarda bulundugumuz
degerli hukukgularin arabuluculuk, uzlagma, bunlarin karisgimlar1 gibi farkli yontemleri
hakkindaki goriislerini detaylandirmadan sadece smiflandirmada yapmada kullanilmasi
kanaatinde oldugumuz 6lciitleri aktarmak diisiincesindeyiz: Devlet yargilamasmin diginda
veya yargilama ile beraber ve hatta yargilamadan 6nce dava 6n sart1 olarak da diger ¢oziim
yontemlerine basvurulabilir®®. Coziim yonteminin Dostane mi yoksa Alternatif mi
tanimlanacagia dair iki onemli 6l¢iit s6z konusu olabilir:

(i) Goriismelerin sonucunda, kural olarak baglayict netice elde edilecek midir?

(ii) Goriismelerin 3iincii kigisi olan, genel ifadeyle arabulucusu, kural olarak
hukukcu olmaly nidwr?

Eger goriismelerin neticesinde, baglayicilik kural olarak kabul edilmekteyse, diger
bir soyleyisle; neticede ister, 3iincii kisinin dogrudan verecegi kararinin, ister taraflarin

* Yeni usul kanunumuzda, farkhiliklart ve sorunlarm karsihigi olarak -yerinde bir tercihle- uyusmazitk
kelimesi kullanmilmamis ve anlasmazlik kelimesine de isabetli olarak yer verilmemistir; R.G.04.02.2011/
27836, 6100 sayil1 Hukuk Muhakemeleri Kanunu (01.10.2011 yiiriirlige girecektir).

** Tirkge Sozliikk, Tirk Dil Kurumu, 2005 Ankara; Ingilizce karsiliklari olarak uyusmazlik dispute ve
anlagmazlik disagreement / conflict olarak ifade edilebilir, ALEXANDER, s.15-17.

> Conflict ve dispute arasindaki farklarin detaylari i¢in bakiniz: FIADJOE, s.8.

%% Uyusmazliklar da -genellikle- netice bir taraf kaybederken (haksiz ¢ikma - lose), diger taraf kazanacaktir
(hakka ulagsma- win), FIADJOE, s.8 ve 9.

7 SUHA, s. 827; OKSAY / CEYLANTEPE, s5.13-30; ALEXANDER, s.19-32; FIADJOE, s. 25-38.

* Ornegin; Alman Bayern Uzlasma Kanununa gore; miktar ve degeri 750 Avroyu asmayan komsu
uyusmazliklart medya vasitasiyla islenme haricindeki uyusmazliklar 6nce alternatif yontemlere basvurularak
coziilecegince ve aile hukuku uyusmazliklarinda alternatif yonteminin zorunlu olduguna dair SUHA, s.832;
Belcika hukukunda arabuluculuk 2005 yilinda, Avrupa direktifi paralelinde, ilk olarak Aile hukukunda
uygulanmaya baslamistir.  Iradi ve yargisal arabuluculuk ayirimi ve yargisal arabuluculukta sadece
onaylanmis yani Federal Komisyonun siciline kayit ettigi arabulucular tarafindan yapilabilmesidir. Komisyon
2 avukat, 2 noter ve 2 diger arabulucu olmak iizere 6 arabulucudan ve Fransizca ve Flemenkge dilleri
konusma esitligi dikkate alnarak olusturulmustur. ** NAMLI, Mert, Belgika Hukuk Sisteminde Arabuluculuk
Kurumu Temel esaslari, Istanbul Barosu Yayini 2008 Istanbul, s. 100-107.; Goriildiigu tizere, dil, mezhep
ayriliklarinin derinlestigi iilkelere bir care olarak arabuluculuk sistem énem kazanmaktadir.
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kendi imzaladiklar1 s6zlesmenin dogrudan icra edilme giicii varsa®’, bu neticesi baglayici
olan ¢oziim yontemidir. Bu yontemlerin sifati alternatif olmalidir. Alternatif ¢oziim
yontemlerinin baglayici sonu¢ doguracagindan hareketle, bu siniflama icindeki yontemleri
uygulayacak kisinin hukukcu olmasimin -ozellikle iilkemiz acisindan- gerekliligi ve
zorunlulugu kabul edilmelidir. Alternatif ¢oziim yontemi denildiginde, asil olan devlet
yargilamasinin digsinda onunla benzer sonucu (ilam niteliginde belge), farkli usullerle elde
edebilen ve taraflarin iradelerine gore, c¢ikarlar1 ve/veya haklar1 beraber veya tek tek
gozeten ve/fakat mutlaka hukukcu bir 3iincii kisinin katilmiyla isletilen bir ¢6ziim
yolundan bahsettigimiz anlasilmalidir.

Dostane anlasmazlik ¢oziim yontemlerinde ise, taraflar anlagsmazlik derecesindeki
farkliliklarini, kural olarak, baglayict bir neticeye baglamak hedefleri olmadan (dogrudan /
dosya iizerinden sekli inceleme sonucunda, serh diismeyle icra edilebilirlik kazanmadan)
sadece basit bir sozlesmeden dogacak yiikiimliikleri ne olacakti ise, uzlasma belgesini
imzalarlar iseler, artik, sadece o sozlesmesel yiikiimliiklerle karsilagsma sorumlulugunu goze
alarak bir goriigme masas: etrafinda konusmak icin toplandiklari ¢oziim yOntemleri
olmalidir. Bu dostane goriismeler icin tesvik edici, iletisim becerilerini kullanict ve adina
ister arabulucu ister ara-yapici, ister baristirict deyin, bagvurulacak 3iincii kisilerin hukukg¢u
olmast sart olmayabilir. Diger yandan bu kisilerin de, sadece herhangi dort yillik bir
iniversite mezunu olmas: yeterli olmamali, ayn1 zamanda, tasaridaki gibi egitim ve smavlar
yaninda, anlagsmazlikla ilgili uzmanlik ve tecriibelerinin olmas1 da sart unsurlar arasina
konulmalidir. Dostane ¢6ziim yontemleri alternatif degil ama yardimci (tamamlayici-ek)
yontemler olarak tasarlanmalhidir®®. Bu dostane (amicable) anlasmazlik ¢oziim yollarmm
diizenlemesi i¢in ayr1 bir kanun degil ama usul kanuna ek maddeler halinde, hangi kurumun
sicilden, belgelendirmeden ve denetlemeden yetkili kilinacag: diizenlenebilir. Tavsiyemiz
dostane anlagsmazlik yontemleri icin bagimsiz ve tarafsiz kisilerin objektif unsurlara
Tiirkiye Barolar Birligi ¢atis1 altinda ve bilirkisi kurumuna benzer olarak diizenlenmesidir.

Yabanci iilkelerde uygulana gelen ve Ogretide taninmis ¢6ziim yontemlerinden
hangilerinin, hangi niteliklerini kural olarak koruyarak dostane veya alternatif catis1 altinda
siniflandirilacagi baska bir ¢alisma konusudur®'.

2007 ve 2008 yillar1 Arabuluculuk Kanunu tasarilarinda diizenlenen 3iincii kisilerin
bagimsizliklar1 ve tarafsizliklar teorik olarak olmaz ise olmaz niteliktedir. Tiirkiye hukuk
gercekleriyle yiizlestigimizde ise, dostane veya alternatif ¢oziim yontemlerine gelmeden,
yarginin siijelerinin (avukat, hakim, savci) bagimsizliklar1 mutlak midir? Yargida

¥ 2008 tasarisindaki, sizlesmeye, mahkemesinin talep iizerine, sekil incelemesiyle uygulanabilirlik serhi
vermesi halinde ki durumda;, sekli sarta baglanmis ama neticede, elde edilen belge, kural olarak baglayict
niteligi haizdir.

*0 Benzer yonde “Ek Yontemler” goriisii icin bakimz: SUHA, s.22.

! Farkli siiflandirmalar ve nitelik belirlemeler icin bakiniz: SUHA, s. 827; OKSAY / CEYLANTEPE,
s.13-30; ALEXANDER, s.19-32; FIADJOE, s. 25-38. Ayr1 ve daha detayli bir calisjmanin konusu olma
cekincemizle; belirttigimiz unsurlar 1s18inda, Dostane ¢oziim yontemleri basligi altinda; Negotiation
(arayapicilik veya miizakere) ve Mediation (arayapicilik veya arabuluculuk) siniflanabilir, demek miimkiin
goriintirken, gene baglayicilik ve hukuk¢u 3.kisi unsurlari sartiyla; Conciliation (medeni alanda arabuluculuk
veya uzlagsmaci (uzlasma)- ceza alaninda uzlastirici (uzlagsma), Early Neutral Evulation (tarafsiz o6n
degerlendirme), Executive Tribunal (uzman kurulu), Thtilaf Inceleme Kurullari, Uzman Karari (dispute review
boards —expert determination), alternatif ¢oziim yontemi olarak smiflandirilabilir. Tahkim (arbitration),
Hakimlerin yargilamasma benzer bir yapiya sahip olan uyusmazlik ¢6ziim yollarindan biri olan tahkim —
kanaatimizce —arabuluculuk genel ifadesi altinda incelenmemelidir. Tahkim s6zlesmesinin baglayici karar
alinma niteligi varsa (binding arbitration), hukuk yargilamasinin ic¢inde de ve/fakat alternatif yargilama
(¢Oziim yontemi) olarak siniflandirilabilir.
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kutuplasma, yiiriitme erkine baglilik golgeleri var midir? Bu soru i¢in cevabimiz endise
verici sekilde var oldugu yoniindedir. Her seyden 6nce hakim ve savcilarin objektif olarak
gorevlerini yiiriittiikleri soylemek zordur. Her iki siijenin de is yiikii nedeniyle, birisi
yargilama (kovusturma dahil) bilirkisileri kullanmadan dosyayt ele alamazken, digeri de
genelde sorusturma siireci bilirkisileri ve kolluk mensuplarinin islerindeki basarisiyla bagl
kalmaktadirlar. Bilirkisi kurumunun ne kadar 1slaha muhtag¢ oldugu, bir iki giinliik seminere
katilan veya bir fakiilteden mezun olan kisilerin o seminer ve o disiplin konusunda
“uzman” olduklar1 ve hukuki meseleler ve yorumlamalar déahil her seyi bildiklerini iddia
ediyor olmalar1 ve bunlarin arastiriliyor olmamasi hukuk yasamimizin gergekleridir.
Cogunluk degerli ve saygin, emektar bilirkisilerimizi 6zenle hari¢ tutarak, burada kanaat
belirtmek gerekir ki; bir kisim adi bilirkisi olan donamimlar1 az, tanidiklar1 ¢ok kisiler
aslinda, mahkemeye, dosya icerigini ozetlemektedirler. Bu tiir bilirkisiler o kadar cok
siklikla ve farkli sayida dosyaya 6zet yapmaktadirlar ki; bir miiddet sonra kendileri de ve
cevreleri de onlarin gercekten o konuda tecriibeli, donanmis ve siirekli kendine gelistire
gelen bilirkisi (uzman) olduklar1 kanisina kapilmaktadir. Meslek niteliginde bilirkisilik isini
yapanlarin ve bizzat bilirkisilik kurumunun gecikmeksizin gergcekci ve uygulamaya hemen
yansiyacak 1slah calismalar1 yapilmahidir. 6100 sayili yeni Hukuk Muhakemeleri
Kanunumuzla bilirkisilik kurumuna yeterli olmayan ama yiiriirliikteki hiikiimlere gore
olumlu yenilikler getirilmistir*.

Yarginin bu olumsuz kosullarinda, tasari, arabulucular1 tamamen yiiriitmenin ajani
olarak Adalet Bakanlig1 se¢cmesine, sicilini tutmasina, denetlemesine birakmaktadir (2008
tasart md 28-32). Arabuluculuk Kurulu degisik gorevlerdeki liyelerden de olussa, bu
liyelerin secim ve atanma sartlar1 geriye dogru incelendiginde -goriiniiste bile olsa- bir
bagimliliklar1 s6z konusu edilebilecektir. Bilindigi lizere hukukta ilkesel olarak goriiniiste
bile bagimliliktan kaginilmalidir. Bu gibi gorevler bakimindan bagimliligin mutlaka somut
olarak delillerle ispatia gerek duyulmamaktadir.

Arabulucularin tarafsiz olacaklar1 iddias1 da gerekcede vardir. Bu ideal unsur da,
Tiirk toplumu olarak yasantimizin sosyolojik gercekligi karsisinda daha ¢ok bir temenni
niteliginde kalacaktir. Tasarlayanlar, arabuluculugu; “Profesyonel bir meslek gibi olacak
ancak baska bir isle ilgilenmesi miimkiin” demektedir®. Baskiciligin ve kayrmann yogun
oldugu bir toplumda yasadigimiz gercektir. Bu durumda arabulucularin, patron, aga,
agabey, bizim bir biiyliglimiiz, etkisi altinda kalip kalmayacagi, suirf taraflarin sahitligi
altindaki goriismeler tahtinda tartigsmalara acik kalacaktir. Hemen savunulabilir ki, su anda
da bu baskilar mevcut degil midir? Mutlaka mevcuttur ama neticelerinde ilam niteliginde
bir belge temin edememekte gene hukuk disi uygulamalar olarak varliklarim siirdiirmeye
ugragsmaktadirlar. Aksi durumda hukuk kilif1 icine girerek, su andaki sosyal yapimiz da goz
oniine almarak mesruiyet kazanmalar1 tehlikesi kuvvette vardir™,

2 R.G. 04.02.2011/27836, 6100 sayili ve 1.10.2011 tarihinde yiiriirliige girecek Hukuk Muhakemeleri
Kanunu md. 266-287 arasinda Bilirkisilik Kurumu diizenlenmis ama uzmanlik alanlarinin denetimi iizerine
detaylandirma yapilmamistir. Aslinda sorun diizenlemelerden degil, uygulamalardan kaynaklanmaktadir.

* PEKCANITEZ ile soylesi, Referans Gazetesi, 12.10.2007.

* Ulkemiz icin alternatif ¢6ziim uyusmazlik ¢oziim yollarmmn su an itibartyla erken oldugu yorumu 2008
yilinda Oztek tarafindan yapildiktan sonra, giiniimiiz 2011 yilina kadar gecen 3 yillik zaman araliginda yargi
bagimsizlilig ve tarafsizligi hakkinda olumsuz yonde tartigmalarin daha da artmis, oldugundan hareketle
erken olmas! yorumunun uzun bir dénem icin gecerli kalacagi kanaatindeyiz; OZTEK, s.17-18.
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b- Ucuz, Cabuk, Basit ve Kolay® bicimde coziimlerin olacag iddialar: 2008
yili tasarisinda diizenlenen arabuluculuk yolunun ucuz, cabuk, basit ve kolay bi¢cimde
uyusmazliklarin ¢coziimii ilkeleri iizerine sistemin insa edildigi iddialar1 vardir*®. Gene asil
olandan kiyasen hareket ederek, yarginin neden ge¢ ve neden pahali oldugunu
irdeledigimizde, temel sorunun yargiya verilen maddi ve manevi destegin yetersiz
oldugunu gérmekteyiz. Hakim heyetleri yukarida bahsedildigi lizere bir hakime indirilerek,
hakim ve savci sayisinda niifus ve taleple dogru orantili artis yapilmamaktadir. Baska bir
elden de hukuk fakiiltelerinin sayilar1 50’11 sayilar1 asmis ve onlarca benzerleri de siradadir.
Dolayisiyla altyapisiz kurulan iiniversiteler, bir islevleri olarak da, igsiz sayisint en az dort
yil daha geriye Oteleyerek, simdinin Ogrencisi, yarmin diplomali igsiz-hukuk mezunu
sayisi arttirmaktadir. Hukuk mezunlarmin donanimlar: ve hepsinin bir baroya katilarak,
avukatlik meslegine girmesi, tipki bilirkisilik kurumundaki ¢arpiklarin bagka tiiriinii ortaya
cikartmaktadir. Bu arada yargilamalarin yiikii ve siiresi de artmaktadwr. Adli sicil ve
istatistik miidiirliigiiniin verilerine gére 2000 yilinda hukuk dairelerinde bir dava ortalama
48 giinde karara baglanirken 2009 yilinda bu siire 176 giindiir*’. Gene is mahkemelerinde
yargilama ortalama siiresi 2000 y1linda 274 giin iken 2009 yilinda bu siire 436 giindiir*®. Bu
da gostermektedir ki, sorun yargi yiikii ciddi olarak c¢oziimlenmek istenmemekte, bu
olumsuzluktan hareketle, sorunu gecistirmek icin, Avrupa Birligi direktifi dogrultusunda
arabuluculuk diizenlenmektedir. Boylece hem goriiniiste, direktif geregi yerine getirilmis
gibi olacak, hem de diplomal: igsizlere, hukuk mezunlar1 dahil, yeni bir i umudu sunulmus
olacaktir.

Mahkemelerde, dava icin durusma ortalama olarak fiilen dort saat® ayrilmis olsa,
arabuluculuk goriismelerinde de ortalama dort saat ayrilacagi ongoriiliirse, avukatlik asgari
licret tarifesi iizerinden dort saatlik damigma iicreti olarak 197.5 TL odenecegi, Istanbul
Barosu tavsiye iicret tarifesi lizerinden ise; sozlesme hazirlama 6lgiitiinden 1,800 TL veya
avukat biirosunda damigmanlik iicretinden dort saat i¢in 3.870 TL tiicret 0denebilecegi
ongoriilebilir. Danigmanlik iicretlerinin yaninda mahkeme har¢ bedelleri de vardir.
Tasarmmn 2007 yili diizenlemesinde, arabuluculugun 6zendirilmesi ic¢in taraflarin
imzaladiklar1 ve ilam niteligindeki uzlasma tutanagindan hichir damga vergisi ve harca
tabii olmamasi kabul edilmigsken (md.17/(2)); tasar1 2008 yilinda bundan vazgecilmis ve
gene arabuluculugun 6zendirilmesi i¢in(!) taraflarin imzaladiklar1 anlagsma belgesi —icra
mahkemesinin serhi diisme olasiligi ve resmi islerde kullanma istedigi hesaplanarak-
maktu damga vergisi ve harca tabi olmasim kabul etmistir. Arabulucular faaliyetleri
karsiliginda iicret ve masraf isteme ve avans talep etme hakkina sahip olacaklar ve faaliyet
sona erdigi tarihteki (baslangicindaki degil) Adalet bakanligi arabuluculuk daire
baskanliginin hazirladigi ve arabuluculuk kurulunun onayladigi, arabulucu asgari iicret
tarifesinden ticret alacaklardir (2008 tasar1 md.7 ve 30,32). Buradaki onemli husus iicret
tarifesi avukathik resmi iicret tarifesi gibi asgari olup, gercek piyasayr uygulama

32007 Tasarist madde 2’de arabulucunun sadece “tarafsiz” olduguna yer verilmisken, oneriler iizerine 2008
yili tasarisinda “tarafsiz ve bagimsiz” ifadeleri dogru kullanilmis ama olmasi gereken objektif olma unsuru
gene sadece gerekcede birakilmistir. 2007 yilindaki Oneriler hakkinda bakimiz, MURAN, Hakan,
Arabuluculuk Kanun Tasarisi Uzerinde Goriisler, Meslek Sorunlart Komisyonu Degerlendirmesi, Istanbul
Barosu Dergisi, C:81, S.2007/5, Istanbul 2007, s.2161-2164.

#2007 ve 2008 yillar Tasar1 Genel Gerekeeleri.

4T Bakiiz: http://www.adlisicil.adalet. gov.tr/istatistik_2009/yargitay/yargitayl5.pdf. (12.04.2011, 12:17).

*8 Bakiiz: http://www.adlisicil.adalet. gov.tr/istatistik_2009/hukuk/hukuk13.pdf, (12.04.2011, 12:23).

* Ortalama 2-3 yil siiren bir davada yilda 6 durusma yapilsa ve azami 10 -15 dakika (!) durusma siirse,
toplamda yaklasik 4-4.5 saatlik bir siirenin fiilen durusma salonunda gegtigi kabul edilebilir.
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gosterecektir. Arabulucularin, sertifika ve sinav igin kurslara Odedikleri bedelleri
diistinerek, avukatlik asgari iicret ve uygulamadaki iicretlerden daha asagi bedellerin s6z
konusu olmayacagi agiktir. O zaman iddia edilen ucuzluk sadece yargiya ddenen nispi
har¢larin yiiksekligi ve yillarca siiren davalarin kayiplarinin olmayacagi iizerinden
yapilacaktir. Yani once olumsuz ortami gidermek i¢in toplanan vergilerden ve har¢lardan
yeterli pay ayrilmayacak ve sorunlar gormezden gelinecek ve sonra da ¢oziim olarak,
hakkin arama ama ¢ikarini gozet sana ucuza gelsin, diye tanitim yapilacaktir. Yargida
gercekei bir yapilanmayi tercih etmek yerine, yaratilan olumsuzluktan faydalanmak hukuk
giivenligi zedeleyecektir.

Arabuluculugun c¢oziimleri kolay ve basit mi olacaktir? Yukarida yer verdigimiz
lizere, anlagsmazlik ¢oziimii bir ara-yapiciya ihtiya¢c duymadan ya da yarginin avukathk
ayagindan danigsmanlik alarak da kendi aralarinda bir sozlesmeyle c¢oziilebilirler.
Farkliliklarin biiyiitiiliip, ¢cekisme halinde uyusmazligi doniismemesi i¢in, dostane ¢dziim
yollarmin desteklenmesi olumludur. Fakat uyusmazlik haline gelmis sorunun, hukukcu
olmayan rastgele bir iiniversitenin (Tiirk hukukuna yabanci yurtdisi tiniversiteleri dahil)
sorunla baglantisiz bir fakiiltesinden mezun -iyiniyetli bile olsa- bir arabulucunun
rehberligindeki ¢oziimii, hem de sekli inceleme sartina tabii ilam niteligindeki anlasma
belgesi garantisiyle (2007 uzlasma ifadesi, anlasma olarak diizeltilmistir’’) temin edilirse,
¢Ozlimler basit olmayacak, zamanla, dava siirelerine arabulucu asamalar1 da eklenecektir.
Hatta arabuluculuga kars1 acilacak davalar ayr1 bir yargi yiikiiniin sinifin1 olusturacaktir.

b- Tasann 2008’de diizenlenmis bulunan bazi kritik maddelerin
degerlendirmesi:

Alternatif ve Dostane ¢0ziim yontemleri arasindaki farklhiliklar {izerine
aciklamalarimiz devaminda, 2008 yili arabuluculuk kanunun tasarsinin gercekten bir
ihtiyaci karsilayacak veya bir kalict ¢6ziim saglayacak kanun olmadigini diisiinmekteyiz.
2007 yili tasarisini hazirlatan saik dogrultusunda, Avrupa Birliginin 2008/52/EC
direktifinin ¢evirisi yapilmis ve yargi yiikiiniin bu sayede hafifleyecegine inanilmistir.
Temel sorun bu hatali varsayimdan dogmaktadir.

Oncelikle, benzetme yerinde kabul edilirse; yargi havuzunu dolduran muslugu
kapatmak yerine, havuzun tasip, hukuk kirliligi yaratmasini Onleyecek, asil tedbirin
alinmas1 yani, havuzun is yiikiinii bosaltacak (desarj edecek) ve kalic1 olacak tedbirlerin
ivedilikle alinmasidir. Bunlar 6nce yargilamaya, sonra da yarginin avukathik kurumu dahil
tiimil tizerindeki yapici tedbirlerin konusudur. Aksi durum uyusmazliklarini ¢6zmek igin
devlete vergi 6deyen vatandaslarin uyusmazliklarinin ¢6ziim taleplerini (anlagsmazliklari
degil) gecistirmis olacak ve ¢oziiyormus gibi yapip, gegici ikna ve yaniltict sorun ¢oziimii
derecesine indirgenmis olacaktir.

Hem tasarmin hazirlanmasmda hem de degerlendirmesindeki degerli tiim cabalarin,
fayda yaratmasi i¢in, tasar1 ayr1 bir kanun olarak ele alinmamalidir. Hukuk Muhakemeleri

% Bu yondeki elestirilerimiz dikkate almmustir; “Siklikla “Uzlasma ve Uzlastirma” terimleri kullamlmustir.
Yeni yapilan bir kanunun miikemmel olmasi umulmaktadir. Bu halde, Ceza hukuku terimi olarak mevzuatta
yer almis bu kurumun, hukuk alaninda (6zel hukuk iliskilerinde) kullanilmasi, miikemmelligini engellemekte
ve reklamlar sirasinda farkli algilamalara sebep olmast endisesi dogurmaktadir...” bkz: MURAN, s.2158.
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Kanunu®' vyiiriirliige girmeden yapilacak madde eklemeleriyle, alternatif uyusmazhk degil
ama dostane anlasmazliklarin ¢6ziimiiniin esaslar1 diizenlenebilir. Medeni ve Ticari
hususlarda alternatif ¢oziim yontemleri ise esasen Av. K md 35/A’da diizenlendiginden,
Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan kapsamli bir yonetmelikle diizenlenebilir.

Bu temel goriisiimiiz altinda, 2008 tasarisimin bazi kritik maddelerin
degerlendirmesi kisaca yapilirsa:

(i)- Genel; 2007 ve 2008 tasarilarinin kiyaslanmasinda genel farkliliklar
Ozetlenerek yapilan alintilarla, goriislerimiz, basliklar halinde asagida yorumlanmistir:

- Tasarmin bashgi, “Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk” yerine, Avrupa
Birligi direktifi baghgmdan™ esinlenerek, “Medeni ve Ticari Hususlara Dair
Arabuluculuk™ Esaslar1” olarak degistirilebilir.

- Madde 1: Uygulama alani; “...yabancihik unsuru dahil taraflarin iizerinde
serbestce tasarruf edecekleri is veya islemlerden dogan 6zel hukuk uyusmazliklarinda
uygulanir. Yabancilik unsuru yeni yapilan bir niteliktir.

- Madde 2: Tanimlar (a); Arabuluculuk tamimlanirken, “... Thtiyari olarak yiiriitiilen
uyusmazlik ¢6ziim yontemi..” denilmistir. Hukuk¢u olmayan arabulucularin uyusmazlik
degil, anlagsmazlik ¢6ziim yonteminde yer almasi goriisiinde oldugumuzdan, anlasmazlik
¢Oziim yontemi ifadesini tercih ettigimizi vurgulamaliyiz.

- Madde 7 / (2): Aksi kararlagtirilmadigi siirece arabulucunun iicreti, faaliyetinin
sona erdigi tarihte yiiriirliikte bulunan tarifeye gore belirlenir, denilmektedir. Arabuluculuk
licreti, isin baslangicinda aydinlatma yiikiimliiliigii icinde (md.11) esash unsurlardan olarak,
yazilt belirlenmis olmalidir. Arabuluculuk isi kisa bir zamanda icinde bitirilecek
islerdendir. Ucret belirlenmemis ise de, isin keyfiyetten uzatilmasi ve taraflarin ilan edilmis
bir tarifeye giivenerek girdikleri sdzlesmenin gerekliligi olarak, baslangictaki iicret tarifesi
gecerli deger olarak kabul edilmelidir.

- Madde 10: Reklam Yasag; 2007°de olmayan bu madde, elestiriler iizerine
eklenmis haksiz rekabet ortami olugsmamasi i¢in diizenlenmistir. Bu madde gerekli ama
yetersizdir. Ciinkii Adalet Bakanlig1 dairesi arabuluculugun tanitimimi yapacaktir (md.30).

- Madde 11: Aydmnlatma; Arabulucu taraflar1 sadece, arabuluculugun esaslari
hakkinda aydinlatacaktir. Bu esaslarin iceriginde, baglayici neticenin varlii, gerekirse
avukat bulundurma haklari, istedikleri zaman isi sonlandirabilecekleri, 6deyecekleri net
ticret, siire¢ icindeki belgeleri delil olarak kullanamama gibi hususlar bulundurulmali ve
anlasilir ifadelerle ve okumasi kolay metinle yazili, imzali olmasi beklenir.

- Madde 12: Arabulucu Aidatlari; 2007°de giris ve yillik aidatlarin Ceza Infaz
Kurumlar1 ile Tutukevleri Is yurtlar1 Kurumu hesabinda nemalandirilacagi,
diizenlemesinden 2008 tasarisinda vazgecilmistir.

- Madde 16: Siirecin baglamasi: 16/(1): 2007°de arabuluculugun kabulle baslayacagi
ama zamanasimin ilk toplantidaki belge imzasiyla duracagi ¢eliskisi giderilmis ve 2008°de
dava Oncesi ve dava sirasinda ayirimina gidilerek; dava ac¢ilmadan oOnceki durumda,
taraflarin arabulucu Oniinde, siireci baslatan belge imzalamalar1 anindan itibaren siirecin

>l R.G. 04.02.2011 / 27836, 6100 sayili ve 1.10.2011 tarihinde yiiriirliige girecek Hukuk Muhakemeleri
Kanunu md. 71, vekalette 6zel yetki gerektiren hallerden biri olarak, “alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarina”
bagvuru hali de diizenlenmistir.

>% Certain Aspects of Mediation in Civil and Commercial Matters.

>3 Alternatif Uyusmazhk Céziim Yollarindaki arabulucu ile karismamasi icin “Ara -yapicihk” kullanilabilir.
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baslayacagi belirlenmistir. Dava esnasinda da taraflarin birlikte talebinin, tutanaga
gecirilmesiyle 3 aylik ertelemeyle, (ilave bir 3 ay daha miimkiin md. 13/5) arabuluculuk
siiresinin baglatilacag1 ongoriilmiistiir. Mahkemenin bu konuda bir ara kararina gore siireg
baslayacaktir. Mahkeme arabuluculuk faaliyetini bekletici mesele yaparak, azami 6 aylk
mehil sonunda davaya devam edecektir. Madde iceriginde su noktalarin da belirlenmesi
gerekir: Dava oOncesi arabuluculuk yolu denenmis ise, dava sirasinda tekrar arabuluculuk
veya benzer uyusmazlik ¢6ziim yoluna tekrar basvurulabilecek midir? Kanaatimizce ikinci
kez de bu olanak miimkiin olmalidir. Diger yandan yargilama esnasinda sadece 3 aylik siire
kullanilmis ve sonu¢ alinamadan davaya devam edilmis (ikinci 3 ay kullanilmamis olsa
bile) olmasi durumunda, tekrar arabuluculuk denenmesi, diger bir ifadeyle yargilama
siirecinde ikinci ve daha fazlasi arabuluculuk yolu denemeleri taraflarin ortak talebi
yanmda hakimin takdirine tabi olmalidir. Aksi halde yargilama siireci uzatilmasi ihtimali
dogar. Mahkeme dis1 sulh sdzlesmesi yapilmasi ise genel sartlara gore miimkiindiir.

- Madde 17: Sona erme; 17/(1); 2007°deki, arabuluculuk tutanaginin imzalanmasi
ile sona erer, diizenlemesindeki muallaklik giderilmis ve taraflarin anlasmasi ilk sona
erme durumu olarak eklenmistir.

- Madde 18: Taraflarin Anlasmasi; daha oOnce taraflarin wuzlasmas: olarak
kullanilan ibare, avukathk ve ceza kanunlarindaki kurumlarla karigmamasi igin
degistirilmistir. Zaten hukukculardan olugsmayan 3iincii kisilerin ¢6ziim yontemlerinin
uzlastirma (concilliation) olarak diizenlenmemesi diisiincesindeyiz. 2007°de her tiirlii
harc¢tan ve vergiden muaf tutulmus iken bu 6zendirmenin ¢ok isabetli olmadigi(!) goriilmiis
ve mahkemenin icra edilebilirlik serhi i¢in ayrica resmi islemlerde kullanilma talebi i¢in
maktu, har¢ ve damga vergisi yiikii getirilmistir.

- Madde 20: Arabulucu siciline kayit sartlari; 2007°de arabulucu olmanin
unsurlarint diizenleyen md 19 igeriginde “dort yillik lisans egitimi almis olmak™ sarti
diizenlenmemis olmasinin iiniversite mezunu olmayanlar da arabulucu olur ama sadece
egitim alamaz yorumu ve uyarilar dikkate alinmis™ ve bu sefer 2008’de sicile kayit icin
de dort yilhk lisans mezunu sarti konulmustur. Yukarida degindigimiz iizere, neticesi
baglayici olan ¢6ziim yollarinda 3iincii kisilerin hukukg¢u olmasi tilkemiz i¢in gerekliliktir.
Onerdigimiz anlasmazhk ¢oziim yollar1 icin de, sadece lisans mezuniyeti sart1 degil, ilave
olarak coziim yoOntemleri hakkinda siirekli egitim, sicile kayit edilme ve uzmanlhk
alanindaki konularda hizmet verme, sinirlamalar1 diizenlenebilir.

- Madde 22-27: Egitim ve Egitim Kuruluslari; genel olarak her iki tasarida da
Ozellikte olan egitim kuruluslarinin yanmi sira Tiirkiye Barolar Birligi denetiminde ve
barolar vasitasiyla, ayrica hukuk fakiilteleri faaliyet alanlari icinde bu egitimlerin verilmesi
tercihinin azami fayda saglayacag diisiincesindeyiz.

- Madde 23-32: Kurulus ve Teskilatlar: Yargilama iizerinde Adalet Bakanliginin
etkisinin azaltilmasi savunulurken, ticari bir hizmet verecek anlasmazlik ¢6ziim kurumunun
daha bagimsiz bir yapida olusturulmas: diisiincesindeyiz. Madde 31 Arabuluculuk Kurulu
tiyeleri degistirilmis iiye sayist 11°den 14°e cikartilmisti. Bakanhk Miistesar:
cikarilmistir. Bunun yerine HSYK dan bir yerine iki hakim, YOK’den ii¢ hukuk profesorii
yerine, iki Ogretim liyesi, iki yerine, {i¢ arabulucu gibi degisiklikler yapilmistir. Hemen
belirtilmelidir ki, Adalet Bakaninin sececegi li¢ bilirkisi gibi tamamen atamalara dayanan
tiirdeki secimleri ve diger iiyelerin bagl olduklari kurumlara atanma ve se¢im yontemleri
dikkate almdiginda bu kurulun -en azindan goériiniiste- bagimsiz bir yapist olmadigi

3 MURAN, s.2161.
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diisiiniilmektedir. Bu kurulun, tarife belirlemek, sinav yapmak, sicilden silmek gibi 6nemli
yetkileri vardir (md. 32).

- Madde 33: Gizliligin Thlali: Gizliligi ihlal eden arabulucunun ve sorumlu oldugu
kisilerin hapis cezasina ilave olarak md. 21 uyar1 kosulu uygulanmadan, arabulucunun
kusuru varsa sicilden de silinme yaptiriminin da ayrica eklenmesi dnerilmektedir.

(ii) — Madde 5: Beyan ve Belgelerin Kullanilmamasi; 2007 tasarisinda
kullanilmamis olan tahkim yoluna basvurulmasi olasilig1r da, ikinci tasarida maddeye
eklenmistir. Madde, temel olarak, arabuluculugun gizliligi ilkesini destekleyecek ve sistemi
Ozendirecek bir diizenleme yaparak; hangi arabuluculuk siireci i¢indeki hangi beyan ve
belgelerin delil olarak mahkemelerde ve tahkimde kullanilamayacagini belirlenmektedir.
Bu belirlemelerde; numerus clausus nitelikte olmayip, genisletilme imkani veren,
“arabuluculuk faaliyeti nedeniyle hazirlanan...” gibi soyut ifade bulunmaktadir. Maddenin
4iincii bendinde, gizliligin arabuluculuk konusu disinda kalan beyan ve belgelere de
uygulanacagini ongormiistiir. Bu bent, iyi niyetli olmayan kisilerin, ileride delil kullanimini
engelleme niyetiyle, anlasmazlik konusuyla ilgisi olmayan delilleri kullanip, ileride delil
gizlemek amaclarina kolaylik gosteren bir maddedir. Degistirilmesi ve arabuluculuga konu
sorununun diginda kalan konulardaki delillerin, genel hiikiimlere tabi olacag: belirtilmesi
Onerilmektedir.

Maddenin “1/c” bendi diizenlemesi ¢alismamiz kapsaminda onemlidir. Buna gore
md.5/c; “Arabuluculuk faaliyeti esnasinda, taraflarca ileri siiriilen oneriler veya herhangi
bir vakia veya iddianin kabulii” ilerideki yargilama asamasinda veya tahkimde yasak
deliller smifia girecektir. Bilindigi iizere, sulh anlagsmasiyla, dava siirecinde de, taraflarin
karsilikli fedakarlik ve 6zveriyle dava konusu uyusmazliklarina, tipki feragat veya kabul
sozlesmelerinde oldugu gibi davaya son vermeleri miimkiindiir (HUMK 151-213)°>. 6100
sayili kanunda getirilen yeniliklerden olan; 6n inceleme safhasinda, hakimin 6n durusma
yaparak taraflar1 anlagamadiklar1 hususlar1 saptayip sulh olmaya tesviki -HUMK 213
paralelinde- daha detayl hiikiimlerle diizenlenmistir, (md. 139, 140). HUMK md. 236/I11
paralelinde, yeni 6100 sayili kanun md. 188/3’de; “Sulh goriismeleri sirasinda yapilan
ikrar taraflart baglamaz”, hilkmii amirdir. Benzer yaklagimla ¢oziim goriismeleri
siirecinde yapilmis bir vakia ve iddianin kabulii (ikrar1) taraflar1 baglamamalidir.
Dolayisiyla sadece arabuluculuk sirasinda yapilan “ikrarlarin”, ileride delil olarak ileri
stiriilemeyecegi — taraflarin ortak icazeti istisna olmak iizere- uyumludur.

Diger yandan, ikrarlarla siirli olmak iizere, ayn1 Snci maddenin (1/¢) bendindeki
“Sadece arabuluculuk faaliyeti dolayisiyla hazirlanan belgeler’in gizlilik ilkesinden
hareketle olas1 bir yargilama / tahkim siirecinde hukuka aykir1 delil niteligine getirilip,
bunlarin ileride kullanilamayacaginin diizenlenmis olmasma katilmamaktayiz. Oncelikle,
tasarinin gerek¢ce metninde; “sadece arabuluculuk dolayisiyla hazirladiklar: belgeler yasak
kapsamindadir” agiklamasi da, yasagin kapsamini aciklamakta yeterli olmamaktadir.
Yargilama safhasi icin taraflarin goriisme esnasindaki ikrarlari, goriisme sirasindaki ¢oziim
ugruna Onerileri, ¢oziime ulagsmak i¢in bazi denemeleri ve/veya arabuluculuk goriismelerine
davetleri hakkindaki beyan ve belgelerin, gizlilik kapsaminda kullanamamalar1 anlagmazlik
ve alternatif uyusmazlik ¢6ziim sisteminin 6ziine uygundur. Ciinkii uyusmazlik asamasinda,

>3 KURU, Baki / ARSLAN, Ramazan / YILMAZ, Ejder, Medeni Usul Hukuku, 2002 Ankara, s.631; Sulh
Anlagmas1 ¢ikara dayanan kazan/kazan temelli oldugundan alternatif uyusmazhik yontemi olarak
diistiniilmelidir; R.G. 04.02.2011/27836, 6100 sayili ve 1.10.2011 tarihinde yiiriirliige girecek Hukuk
Muhakemeleri Kanunu (HMK)md. 313-314-315’de Sulh Anlagsmasi diizenlenmistir.
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yargilamada, maddi vakiayr ispat konusunda, delillerin, —dogrudan- etkisinin
olmayacagindan kabulle ve tipki sulh goriismeleri swrasindaki ikrarlar kapsaminda
sayllacagindan, genel hiikiimlerle bir uyumluluk saglanmistir. Ayrica taraflar, hukuki
yardim almalar1 tavsiye edilmek sartiyla, baslangicta, aralarmda “delil sozlesmesi’®
diizenleyerek, ileride hangi hususlarda kendilerini kisitlamak istediklerini, yazili olarak,
Ozgiir iradeleri dogrultusunda serbestce diizenleyebilirler (HUMK md. 287-298 ve yeni
HMK md. 193).

Diger yandan usul kanunlarmin cevaz verdigi diger delillerin, sadece goriismeler
sirasinda ortaya ¢ikmus, ¢ikartilmis ve/veya hazirlanmis olmasi, genel kanunda, birer ispat
arac1 olarak kullanilmasi hiikkmiinden iistiin olmamak gerekir. Hemen belirtilmelidir ki;
“Taraflarin ispat hakkini kullanmasini imkansiz kilan veya fevkalade giiclestiren delil
sozlesmeleri gecersizdir’, (HMK md. 193/(2).

Bu hiikiimler dogrultusunda, tasariy1 hazirlayanlar delil olarak ileri siiriilemeyecek
belgelere, istisnalar getirme ihtiyac1 hemen duymuslar ve madde 5/ 3. firkasinda; “... Ancak
507 konusu bilgiler bir kanun hiikmii tarafindan emredildigi veya arabuluculuk siireci
sonunda varilan anlagmanin uygulanmasi ve icrast igcin gerekli oldugu odlciide
actklanabilir’, diizenlemesini yapmislardir. Benzer ifadeler yabanci hukuklarin
diizenlemelerinde de, Ornegin, UNCITRAL model kanunu md. 9’da oldugu gibi,
niianslarla, mevcuttur.

Tipk1 sikdyete bagl olmayan bir sucun sorusturulmasi veya kovusturulmasi gibi
Kamu diizeni s6z konusu oldugu vakialarin ispatin1 saglayacak bir delilin mevcudiyetinde,
arabuluculuk kanunun getirecegi delil gizlilik ilkesine sigmilabilecegi diisiiniilemez.
Avrupa Birliginin Direktifinde bu yonde diizenleme yapilmistir. Buna gore direktif md.7
iceriginde; gizlilik kapsamina girmeyecek istisnalar sayilmistir: Bu istisnalar, dzetle; iistiin
kamu yararvmin oldugu hallerde, oOzellikle cocugun korunmast ve kiginin fiziksel veya
psikolojik biitiinliigiine zarar gelmesinin onlenmesi gerektiginde veya anlasma belgesi
gereklerinin yerine getirilmesi taleplerinin ve bu belgenin cebri icra islemelerini
gerektirdiginde gizlilik ilkesi uygulanmayacaktir. Her ne kadar direktifin ayn1 maddesinin
2nci fikrasinda, gizliligin temini i¢in iiye iilkelerin kat1 tedbirler alabilecegini ifade edilmis
olsa da, arabuluculukla ilgili diger baz1 yabanci iilkelerin normlardaki diizenlemeler bizim
goriisiimiizii destekler yondedir’’. Birlesmis Milletler Uluslararas1 Ticaret Hukuku
Komisyonu UNCITRAL 2002, Uluslararasi Ticari Uzlasma Model Kanunu, 6rnek olarak
ele alindiginda, md.9 icerigindeki, gizlilik sartin1 ortadan kaldiran istisnalar olarak,
kanunun aksini emretmesi veya uzlasilan sozlesmenin uygulanmasi veya icrast amacinin
olmasu, istisnalar1 gosterilebilir™.

Arabuluculuk goriismelerinde, taraflardan birinin zayif taraf niteliginde goriilmesi
(korunmaya muhtag sosyal olarak giigsiiz taraf) durumunda da, gizlilik kapsaminda
kullanilamamasi1 istenecek arabuluculuk siirecinde olusturulmus delillerin ¢ercevesinin
mutlak oldugunu degil ve/fakat gizlilik kapsamini oldukc¢a dar diisiinmek gereklidir.
Tiiketici, hasta ve Ozellikle is¢i gibi gercek anlamda zayif taraf olarak kabul edildigi
davalarda, genel hiikiimlere gore bile, daha genis bir delil ileri siirme imkani olan bu —

%% Delil Sozlesmesinin siirlamalarmin icerigi listelenmis, detayli olmalidir, (miinhasir delil sozlesmesi).

7 Uluslararas1 Ticaret Odast ADR Kurallari (ICC 1.7.2001) md.7 gizlilik maddesi Anlasma s6zlesmesi,
kanunda aksi diizenlemedikge veya sozlesmenin yerine getirilmesini temin icin gerekli olmadigi, hallerde,
ancak gizlidir. Uluslararasi Uyusmazliklar1t Coziim Merkezi, Uluslararasi Arabuluculuk Kurallar1 (ICDR
01.03.2008) md. 10; “Arabuluculuk siirecinde agiklanan, tiim belge ve bilgiler, arabulucu veya taraflarca,
kanun aksini emretmedikce veya taraflar anlasmadikga gizlidir, agiklanmamalidir. ALEXANDER, s.455, 472.
% The UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation (2002), ALEXANDER, s. 419.
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zayif- taraflarin delil siirme olanaklarinin, tasar1 madde 5/3 icerigiyle, mutlak anlamda
siirlandirildig kabul edilmemelidir. Kamu yarar1 dengesi kurulurken, tercih arabuluculugu
0zendirilmesinden yana degil, dzellikle iilke sosyoekonomik yapisinda, zayifi korumaktan
yana agirligini devam ettirmelidir. Ozellikle is hukuku cekismelerinde, hakim, zayif taraf
is¢inin korunmasi refleksi maddi hukuk kurallarini bile etkilemekte ve ispat hukukunda da
isciye iddiasini her tiirlii delille ispat yolu temin etmektedir’’.

Yabancit normlardaki gizliligin ihlalini hukuka uygun hale getiren durumlar
ozetlendiginde® bunlar su basliklar halinde sayilabilir:

i-Arabuluculuk esnasinda ileri siiriilmiis olsa bile, daha 6nceden var olan bilgi ve
belgeler,

ii-Kamuya acik -aleni- olacagi kanunlarla diizenlenen veya taraflarin
aciklanabilecegini kararlastirdiklar1 bilgi ve belgeler,

iii- Arabulucunun veya siirece katilanlarin arabuluculuk sifatindan ve arabuluculuk
isinin yiikledigi yiikiimliiliiklerini ihlal etmeleri durumunda, konuyla ilgili deliller®,

iv-Bagkalarina ileride zarar verilecegi, siddet uygulanacagi hakkinda tehdit ifadeleri,
bu yonde planlamalar veya su¢ islemeye tesebbiisler veya etkileri heniiz devam eden,
neticeleri sinirlandirilabilecek bir sucu gizlemeye yonelik faaliyetler hakkindaki deliller®,

v-Cocuk istismar1 veya siirecin zayif tarafinmn istismarmnin soz konusu oldugu
vakialara ait belge ve bilgiler®,

vi- Siire¢ sonunda imzalanan anlagsma veya uzlasma belgesi icerigini ispatlamak
veya sozlesmenin ifasii temin icin gerekli bilgi ve belgeler®,

vii- Arabuluculuk siirecine ait masraflarin ispatin1 temin edecek bilgi ve belgeler®.

Netice olarak; tasarinin gizlilik alanmm, arabuluculuk faaliyeti dolayisiyla
hazirlanan belgelerin, sonradan delil olarak ileri siiriilemeyecegi ve mahkeme, hakem, bir
idari makam tarafindan da istenemeyecegi hiikkmiiniin, istisnalar1 olarak verilen, kamu

* Aym yonde goris ve detayli agiklamalar icin; OZDEMIR, Erdem, Is Sozlesmelerinden Dogan
Uyusmazliklarda Ispat Yiikii ve Araglar1, 2006 Istanbul, 5.402-406.

% ALEXANDER, 5.280-285.

%! Amerikan Standart Arabuluculuk Kanunu (UMA- 2001); md 6/5-6: “There is no privilege under Section 4
for a mediation communication that is: (5) sought or offered to prove or disprove a claim or complaint of
Professional misconduct or malpractice filed against a mediator; (6) except as otherwise provided in
subsection (c), sought or offered to prove or disprove a claim or complaint of professional misconduct or
malpractice filed against a mediation party, nonparty participant, or representative of a party based on
conduct occurring during a mediation”, www.mediate.com/articles/umafinalstyled.cfm, (12.4.2001, 12:00).
62 Uniform Mediation Act 2001 (UMA), md.5/ c, 6/a- 7/1; www.mediate.com/articles/umafinalstyled.cfm,
(12.4.2001, 12:00); Tasaridaki arabulucunun su¢ kapsamina giren bu hallerde gizlilik korumasi altinda rapor
durumu yetkili makamlara bildirip, bildirmemesi yorumu TCK md. 278 cercevesinde yapilmalidir. Diger
yandan, kanaatimizce, avukatligin, Av. K md.36 sir saklama yiikiimliiligiine kiyasen, avukat olmayan bir
arabulucunun (ara-yapici) gizlilik kapsami ¢ok dar bir alanla smirlanmalidir. Avukat veya hukukcu olan bir
arabulucunun gizlilik alani ise gene avukatlik gorevine kiyasen, isin niteligine gore, daha dar algilanmalidir.

% Uniform Mediation Act 2001 (UMA), 6/(a), 7 ve Avrupa direktifi md.7/1(a); Tirk hukuku uygulamalarina
bakildiginda, zayif taraf olarak, igveren karsisinda isci, hastane karsisinda hasta ve tiiketiciler zayif taraftir.

% Ornek olarak; 2008/52/EC sayili Avrupa direktifi md.7/1(b) ve Uniform Mediation Act 2001 (UMA), 6/(b),
www.mediate.com/articles/umafinalstyled.cfm, (12.4.2001, 12:00). Amerikan uygulamasinda, mediator,
sozlesmenin varlig1 ve igerigi hakkinda tanikliga zorlanamamaktadir, ALEXANDER, s. 284.

% Arabuluculuk masraflarmim taraflarca esit paylastirilmasi ilkesi yanindan, iicret dahil masraflarm kime ait
olacag1 ve tutar1 hakkindaki davalarda Amerikan ve Ingiliz mahkemeleri sinirh da olsa, dava konusunu ispata
yarayacak ve ilke olarak arabuluculuk gizliligi kapsaminda olan bilgi ve belgeleri talep edebilmektedirler,
detay icin bakiniz; ALEXANDER, s.331-335.
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diizeni ve emredici hukuk diizenlemelerinin aksini ongdrmesi veya siire¢ sonunda imzalan
anlagsma belgesinin cebri icrast ve edasiyla mutlak smnirlanmis oldugunu kabul etmemek
gerekir. Aksine gelecekteki bir yargilama veya diger c¢oziim yollarinda ihtiyag
duyulabilecek ve/fakat 6nceden bir arabuluculuk faaliyeti siirecinde olugsmus belge ve
bilgilerin gizlilik smirlarinm, azami; yeni 6100 sayili kanun md. 188/3’de; “Sulh
goriismeleri sirasinda yapilan ikrar taraflart baglamaz” hikkmiindeki ikrar sinirlamasi
kadar oldugunu kabul etmek daha isabetli olacaktir. Onerimiz dogrultusunda; dava dncesi
arabuluculuk islemine basvurulmus ve Onerdigimiz sekilde bir delil s6zlesmesi yapilmis
olmasiyla, dava iginde arabuluculuk yoluna gidilmesi durumunda farkli gosterecektir. Dava
ici bagvuruda mahkeme, taraflarin sadece ikrar smirlamasma tabii olduklar1 6zellikle
hatirlatilmalidir.

Arabulucunun kendi kayitlarini gizli tutmasi hususu saklhidir (Tasar1 md.4).
Arabulucunun md.8 geregi taraflarla tek tek goriisme yaptiginda da, riza olmadikca,
edindigi bilgileri diger taraftan ta gizli tutmasi geregi maddeye eklenmelidir.

(iii) — Madde 9/(2): Arabulucunun —kendi- tarafsizhgindan siiphe etmesi: 2008
tasarist madde 9/(2) iceriginde; “Arabulucu olarak gorevlendirilen kimse, tarafsizligindan
siiphe edilmesini gerektirecek onemli hal ve sartlarin varligi halinde, bu hususta taraflar
bilgilendirmekle yiikiimliidiir. Bu aciklamaya ragmen taraflar, arabulucudan birlikte talep
ederlerse, arabulucu bu gorev iistelenebilir veya iistlendigi gorevi siirdiirebilir’
denilmektedir. Stiphe edilecek durum arabululucunun kendi tarafsizhigidir. Eger
arabulucunun tarafsiz, bagimsiz ve objektif olmadig1 siirecin herhangi bir asamasinda
taraflarca da anlasilirsa, bu madde karsisinda, taraflarin haydi haydi, bu gerekce dayanip
ve hakl sebeplerden sayilacak nitelikte arabuluculuk hizmet s6zlesmesini feshedeceklerini,
yerine getirmis olduklar1 edimleri geri isteyeceklerini ve sartlar1 varsa tazminat talep
edebileceklerini kabul etmek gerekir.

Tasar1 kismen avukathk, kismen, hakimlik meslegi alanlarina giren yeni bir meslek
tirii olusturmakla beraber bu kisinin yiikiimliiliikklerini, smnirlamalarimi ayni agirhkta
diizenlememistir. Bu madde de goriildiigli iizere, tarafsizlik unsurunu ileri siirme gorevini
sadece arabulucunun subjektif degerlendirmesine terk edilmis olmasi1 yetersizdir.
Arabuluculuk kurumu, giivene dayali bir birliktelik i¢inde kullanilabilir.

Arabulucunun isi red etmesi yiikiimliiliigii de ayrica diizenlemelidir. Buna gore,
arabulucu kendine gelen isi; dogru bulmadigi, zit ¢ikarlara daha Once benzer hizmet
verdigi, ¢cikar catigmasinin sz konusu oldugu, daha dnceden bagka bir sifatla 6rnegin lisans
meslegi (mithendislik, mali miisavirlik, hekimlik, hakimlik, avukatlik, tiiccarlik, savcilik,
miifettiglik... vs) nedeniyle el koydugu, hisimlik, evlilik gibi nedenlerle de red etmesi
gerektigi ve bunlarin tarafsizlik unsurunu zedeleyen durumlar oldugunu diizenlemelidir.
Hemen belirtilmelidir ki; arabulucunun red etme nedenleri diger benzer mesleklere gore
cok daha genistir. Arabuluculuk diginda herhangi bir lisans meslegi de siirdiirecek olan
arabulucunun, sirket ortakligi, miidiirliikk, danmismanlik ve hatta tamisiklik durumlar1 (somut
olay icinde) bile hassas olarak red alanini olarak Ongoriilmelidir. Ciinkii yargi alaninda
oldugu gibi siirec icinde bu tiir olumsuzluklar1 denetleyecek mekanizmalar bu sistem i¢inde
yoktur. Cikarlarm iistiinliigiinde bile, arabulucu tam tarafsiz ise ancak sistemin uygulanmasi
miimkiin olur®.

% Tarafsizlikta bile asir1 hassasiyet gosterilmeyecekse, kanaatimizce, “5,000 TL meblag kadar olan
uyusmazliklar yargilama konusu olmaz, taraflar arasi kura cekilir’, diizenlemesi bile -giiniimiiz i¢in-
yargilamada daha az yipranma yaratir.
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Dogal olarak bu gerekcelerden kaynaklanan tarafsizligin ihlalini, siirecin herhangi
bir asamasinda ileri siirme hakki -hatta arabuluculuk sona erdikten sonraki donem de
sozlesme zamanasimlarina kadar- evveliyatla her bir tarafin da, ayr1 ayri imkaninin oldugu
vurgulanmalidir. Tasar1 madde 3’e gore taraflar siirecten vazgecmek konusunda
serbesttirler denilmisse de, sona ermede, arabulucu dahil, hakl sebeplerle sona erdirilme ve
tazminat yiikiimliiliikleri sartlarina vurgu yapilmalidir.

Bu haliyle tasar1 arabulucuyla ve her bir tarafin ayr1 ayr1 olmak iizere, arabuluculuk
isi nedeniyle yaptiklar1 arabuluculuk hizmet s6zlesmesi iliskileri diizenlememistir. Cekisme
durumunda, ig gébrme so6zlesmesi niteliginden hareketle, dncelikle Avukatlik S6zlesmesi ve
sonrasinda Vekalet Sozlesmesi ve temel hiikiimler cergcevesindeki Ogreti ve yargi
yorumlamalarina birakilmis oldugu diisiiniilmektedir.

(iv)- Madde 9/(4): Arabulucunun ileride taraflardan birinin avukati
olamamasi: 2008 tasarisinin eski tasariya kiyasen yeni olan bir diizenlemesi de;
“Arabulucu, bu sifatla gorev yaptigi uyusmazliklarla® ilgili olarak acilan davada, daha
sonra taraflardan birinin avukati olarak gorev iistlenemez”, dir. Tasariyr hazirlayan
komisyon, arabuluculuk isini, yaygin olarak avukatlarm yapacagimi Ongordiiklerinden
dolay1 avukatlik meslegi i¢in 6zel bir diizenleme fikras: ekleme ihtiyacin1 duymuslardir.
Arabulucunun tarafsizligini agik ve detayli halletmede oldukc¢a zayif oldugu diisiindiigiimiiz
bu tasarida, bu yaklasimin tersine, avukatlarin isi red hususundaki hassasiyetleri olduguna
bir isarettir. Halihazirda avukatlik kanunu madde 38/c, TBB meslek kurallar1 md.18
kapsaminda olan ve zaten bu ve benzeri isleri red yiikiimliiligiin onceden de diizenledigi
goriilmektedir.

Bu madde hareket noktas1 olarak olumlu goriilecek olsa da, icerik olarak gene
eksiktir. Arabuluculuk yapan kisi ileride bilirkisilik yapabilecek midir? Tasariya gore
“Evet”? Bagka bir olasilik da, derdest bir davada siirecinde dosyada bilirkisilik, uzmanlik,
terctimanlik ve hatta hakimlik savcilik yapmis iken (son iki kisinin yillar siiren bir davada
emekli oldugunu varsaymak miimkiindiir) sonradan taraflarin ara kararla alternatif ¢6ziim
yolunu denemek istemeleri durumunda, arabulucu olmalar1 miimkiin miidiir? Tasariya gore;
“Evet”. Bu hallerde de arabuluculuk hizmeti sunulmasi kural olarak miimkiin olmamali,
taraflarin aydinlatilmasi ve yazili iradelerinin uyusmasi aranmalidir.

Bagka bir olasilik i¢inde olan durum sudur; Bir arabulucu, diger bir arabuluculuk
isinde, daha 6nce benzer hizmeti verdigi bir tarafla tekrar karsilasirsa, arabuluculuk hizmeti
sozlesmesi kurulmasi oncesinde, yeni tarafi bu hususta bilgilendirerek, uyarmali ve yazili
onaymi almahidir. Aksi halde tarafsiz olmadigi iddiasiyla karsilasabilir.

Avukathik yapamama, kural olarak kabul edilmeli ama mutlak oldugu
anlagilmamahdir. Eger ilerdeki dava konusu; Av. K md 38/d geregi kendi avukatin
diizenledigi senettin haksizligini ileri siirmek kapsaminda degilse ve/veya Av. K md. 47
cekismeli haklar edinme yasaginin kapsaminda degilse, hizmet sonunda hizmet yaptig
diger tarafin yazili olurunu temin sartiyla, avukatlik hizmetini verilebilmelidir. Diger
yandan avukat olarak hizmet verme hakki ender olarak somut duruma gore kullanilmali,
kural olarak tasar1 yoOniinde avukat, gorev almamay:1 tercih etmelidir. Ayni husus
arabulucunun ileride ki herhangi bir ¢oziim yollarinda hizmet vermesi veya vermemesi
hususunda da benimsenmelidir.

%7 Bu madde dahil diger maddelerde de “uyusmazlik” ibaresi yerine “anlagmazlik” ibaresi tercih edilmelidir.
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(v)-Madde 9/(4): Arabulucunun niteligi geregi sadece hikim tarafindan
yapilabilecek islemleri yapamamasi: 2008 tasarisinda getirilen yeni 4iincii fikraya gore;
“Niteligi geregi yargisal bir yetkinin kullaninu olarak sadece hdkim tarafindan
yaptilabilecek islemler arabulucu tarafindan yapilmaz”. Bu fikranin diizenlenmesi hangi
ihtiyactan dogmustur? Kanaatimizce, komisyon, yukarida yer verdigimiz endiseleri
tasimaktadir. Sosyal yapimiz ve hukuka bakis acimizin, arabulucularin birden kendilerini
essiz bir yetkiyle donatilmis olduklar1 gercegini fark etmelerinden (kismen hem hdkim,
kismen hem bir tarafin, hem de diger tarafin avukati olma ayricaligr) kaynaklanan,
yarginin hiikkiim ayagi olan hakimlerin isini yapmaya kalkacaklar1 endisesinden
konulmustur. Hemen sorulabilir ki, ayn1t madde neden su sekilde kaleme alinmamustir;
“...Niteligi geregi yargisal bir yetkinin kullanimi olarak sadece hdkim ve avukat tarafindan
yaptilabilecek islemler arabulucu tarafindan yapilmaz”. Burada da avukatlik meslegini
alanina girilmesinin zaten tasarmin dogasimdan kaynaklandig1 ve bunda bir ¢ekince degil,
dogallik oldugu bilinci vardir. Bu yiizden avukatin iglerinin yapilmasi serbest kalmistir.

Madde gerekgesinde; bu fikranin emirleriyle, artik, hékimin yetki alanma
girilemeyecegini, c¢linkii arabuluculugun yargisal bir faaliyet olmayip, alternatif bir
uyusmazlik ¢oziim yontemi oldugunu yazilmistir. Hakimle, arabulucunun yetkilerinin ayni
olmadig1 belirtilmistir. Arabulucunun yetkilerinin smirlarmin belirlenmesi bakimindan bu
acik diizenlemeye yer verildigi soylenmektedir. Boylece tahkikat, kesif, bilirkisiye®®
bagsvurma gibi benzer yargisal ve zorlayici bir takim islemlerin arabulucu tarafindan
yapilmasinin s6z konusu olmayacagi hususun garanti altina alindig1 soylenmektedir.

Bu fikra ve komisyonun gerekcesi de gostermektedir ki; tasarinin yarattigir kendine
0zgiin, bu arabuluculuk meslegi, iyi niyetli olmayan ve hukuk donanimin olmayan kisilerin,
yargisal faaliyet alanina girmeleri tehlikesini ciddi olarak icermektedir. Bu tasari, Avrupa
Birligi direktifi zorlamasiyla ve genellikle federe devletlerin tercih ettigi bir ¢oziim yontemi
olan arabuluculuk yolunu (mediation) diizenlemeye ugrasirken, avukathik alanma kismen
yerlesen, sirlari belirsiz ve denetimi zor olan yeni bir meslek yaratmaktadir®. Bu
durumda en azindan hakimlerin smirlarmni korumak i¢in bu fikra yazilmistir. Baska bir
meslekte 6rnegin hukuku, hakimler kadar bilen avukatlik mesleginde boyle bir 6nleme fikri
bu giine kadar bir norm seklinde goriilmemistir. Bu fikra ve gerekgesi bile, ¢alismamiz
boyunca tekrarladigimiz endiselerimizin, komisyonca da ongoriildiigiine dair bir kanittir.

(vi)— Maddel7/(4): Arabulucunun faaliyetlerin sonunda elindeki belgeleri
Adalet Bakanhgina gondermesi zorunlulugu: 2007 yili tasarisinda arabulucunun elindeki

%% 6100 sayil1 ve 1.10.2011 tarihinde yiiriirliige girecek Hukuk Muhakemeleri Kanununda kullanilan bilirkisi
disinda diger yardimina bagvurulan kisiler arasinda uzman ve terciiman gibi kisiler vardir. Arabulucu uzman,
terciman kullanabilecek midir? Madde 15 icerigine gore “-hayir” kullanamayacaktir. Hatta bilirkisinin
taraflardan birinin yabanci olmasi veya Tiirk¢e bilmemesi gibi durumlarda taraflarin agik ve ortak rizasi
olmadikga arabuluculuk yapamayacagi diistiniilmektedir.

% Cahismamizin farkh kisimlarinda, tasaridaki arabuluculuk ifadesinin uluslararasi genel kullanimiyla
alternatif uyusmazlik ¢oziimlerindeki, 3ncii kisi, mediatorler (mediators) niteliginde algilanmasini, uygun
bulmadigimizi, bunun yerine hukuk¢u olmayan 3ncii kisiler i¢in ara-yapict ifadesinin kullanilmasin 6nerdik.
Toplum temelli sosyal ve hukuksal altyapimiz hazirlanmadan, yapilmis olsun diye diizenlenen kurumlarin,
yabanct normlardan acil cevirilerle iktibasina giiniimiiz, saygin Tiirk hukuku ve hukukgularina bakarak
zorunluluk kalmadigmi disiiniiyoruz. Kiiltiirtimiize yabanci terimlere, zorlama anlam yiiklemelerini
elestirmek ve bu tiir olumsuzluklarin sonuglarini vurgulamak, temel diigiincemizle, yargi alanina ileride
yapilacak benzer ithal kurumlar igin simdiden yeni isim Onerilerimizi yapiyoruz: Yarg: siijelerinin genel
ifadesi icin: Yargiman/lar ifadesi kullamlabilir. Benzer olarak; Hakim=Hiikii(m)man, savci=Sorguman,
avukat= Savunman olabilir. Tasaridaki arabulucu yerine de; Halletmen hemen kullanilabilir.
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belgeleri —sadece- bes yil siireyle saklama zorunluluguna yer verilmisken 2008 yilinda ayni
fikraya son bir ciimleyle, arabulucuya ek gorev yiiklemistir: Madde 17/(4) sona gore;
“...Arabulucu, arabuluculuk hizmetlerinin sonucunda diizenledigi belgelerin birer 6rnegini
arabuluculuk faaliyetlerinin sona ermesinden itibaren bir ay icinde Genel Miidiirliige
gonderir.”  Gerekgcede bu hususta bir agiklama yoktur. Genel Miidiirliikk, Adalet
Bakanligimin Hukuk Genel Miidiirliigiidiir. Miidiirlige belgelerin gonderimi isi, faaliyetin,
anlasmayla, cekilmeyle veya sonu¢lanmayacagi kanaati gibi nedenlerle sona ermesi
sonrasinda yapilacaktir. Gonderilecek belge ise kanaatimizce; arabulucunun faaliyetin sona
erdigi anda diizenledigi tutanakla kisitli kalmalidir. Fikrada “belgelerin” denilmesi uygun
degildir. Sona erme tutanaginda, sadece, taraflar, konu basligi, arabuluculuga baslanilma
tarihi, sona erme nedeni, sona erme tarihi gibi bilgilerin disinda baskaca bilgiye yer
verilememesi, bilgilerin kisitli tutulmasi beklenir. Aksi durumda, sistemin temel anlayisi
olan gizlilik ilkesinin digina c¢ikilmis olur. Bilindigi iizere yargilamanin kural olarak aleni
olmasima ragmen yargilamaya ait bilgilerin UYAP” dahilinde Adalet Bakanligmin keyfi
erisimine acik olmas1 bile -hakli- tartisma konusudur. Ozellikle ticari konularda, taraflarin
arabulucuya basvurma denemelerinin bile gizli kalmasini isteyecekleri diisiiniildiigiinde, bir
de arabuluculuk isine ait detayli bilgilerin, arabulucunun yed-i eminden ¢ikartilip, Adalet
Bakanligma gonderilecek olmasi, kendi i¢inde celigkili noktalar yaratmaktadir.

Bu c¢elisik goriinen durum, bizce, aslinda goriintistedir. Ciinkii tasariy1 hazirlayan
komisyon iiyeleri, tipki hakimin islemlerini korumak i¢in madde koyma geregini duymus
olmalar1 gibi, yargisal faaliyetin i¢inde yer alacak arabulucunun belgelerine de ulagsmak
olanagni, sistemin olas1 basibozuklugunun 6nlenmesi adina istemektedirler. Onerimiz;
sadece basit detaylar1 iceren bir sona erme tutanagmin bildirimi’' yeterli sayilmasidir.
Aslinda bu sistemin, Adalet Bakanliginin kontroliinde olmamasi temel diisiincemiz -
yukarida degerlendirildigi iizere-saklidir.

(vii)— Madde18/(2) ve (3): Anlasma Belgesinin Icra Mahkemesi serhi (karariyla)
ilAm niteligine haiz olmasi: Ikinci tasarimin en ©6nemli degisikliklerinden birisi,
komisyonun tiim direnmesine ragmen gelen hakli tepkiler iizerine, “taraflarin uzlasma
varmalart halinde diizenlenen uzlasma belgesi, ilam niteliginde say!ir’ hilkkmiinden geri
adim atmis olmasidir (Tasar1 2007 md 17). Bu degisiklik dogrudur ama ilkesel endiseleri
giderici yeterlilikte degildir. Ayn1 konu 2008 tasarisinda uzlasma yerine anlagma ifadesiyle
yeniden diizenlenmistir. Anlagma teriminin tercih edilmesi dogru yonde gelismedir.
Boylece hukukcu niteligi olmayan, sadece 100 saatlik bir egitimle yeterli hukuk bilgisi
birikimini kazanamayacak arabulucular, ancak basit nitelikte anlasmazliklar1 gidermek icin
faaliyette bulunmadirlar.

Diger yandan, anlagsmazlik ¢6ziim yolu faaliyetinin sonucu baglayict olmamali,
basit bir bor¢lar hukuku sozlesmesinin temin edecegi sorumluluk yiikiiniin Gtesine
gecmemelidir. Burada yargiya bir alternatiflik degil, taraflarin hayatlarina bir kolaylik,
onlar1 baristirmaya bir tesvik felsefesi giidiilmeli, 6zendirme ugruna sinirlar, birden bire,
asir1 zorlanmamalidir. 2008 tasarisinda, tasarmin ilk haline kiyasen, isaret ettigimiz yone

" UYAP: Ulusal Yargi Ag1 Projesi, Adalet Bakanliginca adli yargi, idari yargi, cezaevleri, adli tip kurumu ile
bagl ve ilgili kuruluslarim1 ve Yargitay, Danmistay ve Uyusmazlik Mahkemesinin de dahil edilecegi, yargi
stijeleri arasinda esitsizlik, yliriitmenin yargiya miidahalesi gibi konularla siklikla elestirilen bir projedir.

"' Onerdigimiz tutanagin icerigi TBB Avukathk Kanunu Yoénetmeligi (R.G. 19.6.2002/24790) md. 17
icerigine benzer olarak diistiniilebilir. Yonetmelik madde 17 Uzlasma Tutanagmin Sekli basligindadir. Bu
maddenin “e” bendinde yer verilen; uzlasma sonunda varilan anlagma, sadece neticeyi kapsamalidir. Yoksa
tam sozlesme metninin Adalet Bakanligia gonderilmesi, gizlilik ilkesiyle uyusmayacaktir.
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dogru bir egilim baslangici goriilmekle beraber, gene de tasari bekleneni diizenlemede
yetersiz kalmistir. SOyle ki; Madde 18/(2)’ye gore; taraflar anlasma belgelerini, asil
uyusmazhk hakkindaki yetki kurallarina gore belirlenecek Icra Mahkemesine ibraz edip,
icra edilebilirligine yonelik bir serh verilemesini talep edebileceklerdir. Bu serhi iceren
anlasma ilam niteliginde sayilacaktir.

Mahkemelerin yargi yetkisi, usul hukukunun yetki kurallarma gore tespit
edileceginden, hukuk¢u olmayan arabulucunun sadece yetki konusunu belirleme safthasinda
bile sorunlar yasayacagini diisiiniiyoruz.

Anlasma Belgesinin imzas1 sonrasinda, belgeye ilam niteligi kazandirmak isteyen
tarafin, icra mahkemesinden serh almak talebiyle sunma ani ve takiben icra takibin
baslatmasi i¢in belli bir siire Ongoriilmemistir. Bu durumda genel hukuk kurallarindaki
zamanagimi siirelerini dikkate alinacaktir. Genel ve kisa, dzel bir zamanasimi 6ngoriilmiis
olmasi beklentimiz, sistemin hizlilik ilkesine daha olumluluk kazandiracaktir.

[lam, mahkeme Kkararlarinin onayl suretleridir. Mahkeme hiikmiinde, yapilmasi
veya yapilmamas: hilkkme baglanmis bir eda mevcutsa, bu hiikiim de ilamli icra konusu
olacaktir. ilam belgesi olmayan ve/fakat mahkeme karar1 gibi ispat giiciiniin kuvvetli
olduguna inanilan bazi belgelere de, sadece kanun tarafindan belirlenmis olmak kaydiyla,
ilaml icra takibi yapilma olanagi verilmistir. Icra iflas Kanunu (IiK) md 38 iceriginde
hangi belgelerin, ilam giiciinde belge kabul edilecegi diizenlenmistir’>. Mahkeme ici
sulhlar, sartsiz para borcu noterde diizenlenmis ikrarlari, barolarin para cezalar1 yaninda
Av. K md. 35/A’ya gore taraflarin ve avukatlarin vardiklar1 uzlagma belgesi de ilam
niteligindedir. Goriildiigii tizere kanun, bir belgeye ilam niteligi kazandirmak istedigine ya
hukuk korumasindan yararlanmig bir faaliyeti ya da gene hukuk korumasi i¢cindeki —para
borcu, kiymetli evrakla niteligi gibi- acik bir ikrari, usul ekonomisi ilkesine gore himaye
etme yoluna gitmektedir. [lam niteligindeki arabuluculuk anlasma belgesiyle, taraflardan
biri, karsiya icra emri gonderterek, icramin haciz veya zorla eda usuliiyle yerine
getirilmesini temin edecektir. Ispat giicii cok giiclii olan ilamli icrada —kural olarak- itiraz
takibe engel olamayacaktir. Bu durumda arabulucunun belgesinin de benzer derecede bir
hukuk korumas1 veren bir degere ¢ikabildigine isarettir ki, biz 6zellikle hukuk¢u olmayan
arabulucular i¢cin degerlendirmenin uzak bir ihtimal oldugu kanaatindeyiz..

Tasar1 md 18/(3), bir kanun maddesi yalinligindan daha c¢ok, detayl
gerekcelendirme seklinde, aciklayici ve tanimlayici bir iislupla yazilmistir. Buna gore
serhin verilmesi, cekismesiz yargi isidir ve inceleme dosya iizerinden yapilacaktir.
Cekismesiz yargmin (nizasiz kaza) ayirici temel unsuru g¢ekisme (ihtilaf) yoklugudur.
Ayrica vasinin gorevden alinmasi gibi subjektif hakkin yoklugu da ¢ekismesiz yarginin
isidir. Hakimin re’sen harekete gecip, ise el koydugu, delilleri kendisinin arastiracagi isler
de cekismesiz yargiya tabidir. Medeni, borglar ve ticaret kanunlarimizda daginik sekilde
bulunan ve daha ¢ok yargi ictihatlariyla belirlenen ¢ekismez yargi, yeni usul kanunda, ii¢
simiflandirma bashg: altinda ve cekismesiz islerden sayilacaklar temel bazi hukuklar i¢in
numerus clauses olarak sayilmis ve ayrinti diizenlenmistir”>. Maddi anlamda kesin hiikiim
olmayan, c¢ekismesiz yargi kararlarina karsi, istinaf yoluna bagvuru aciktir. Cekismesiz

2 KURU, Baki / ARSLAN, Ramazan/ YILMAZ, Ejder, fcra ve Iflas Hukuku, 2004 Istanbul, 5.429-430.

7 R.G. 04.02.2011/27836, 6100 sayili ve 1.10.2011 tarihinde yiiriirlige girecek Hukuk Muhakemeleri
Kanunu (HMK) md. 382- 388 maddeleri arasinda Cekismezi Yarg: diizenlenmistir. HMK md. 382 / 1 gore;
hukukun, ilgililer arasinda uyusmazlik olmayan haller, ilgililerin, ileri siiriilebilecegi herhangi bir hakkinin
bulunmadigi héller ve héakimin resen harekete gectigi hallerde cekismesiz yargi, mahkemelerce
uygulanacaktir. Aynt maddede, kisiler, esya, miras, borglar, ticaret, icra iflas hukukuna giren haller
sayilmistir.
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yargida, kural olarak basit yargilama usulii uygulanacak ve hakim re’sen arastiracaktir
(6100 sayilit HMK md..383-388).

Arabuluculuk Kanunu tasaris1 md. 18/(3) diizenlemesiyle, anlasma belgesine serh
verilmesi de ¢ekigmesiz yargiya islerinden biri olmaktadir. Tasar1 gene hukuk usulii kanuna
yol gostererek basit yargilama usulii olacagin1 ve/fakat dosya iizerinden karar verilecegini
isaret etmekte ve usul kanuna ekleme yapmaktadir.

Halbuki basit yargilamada taraflar1 dinlemek veya dinlememek, re’sen arastirma
yapmak veya yapmamak hakimin takdirinde olmak gerekir. Diger yandan sulh mahkemesi
hakimlerinin de is yiikleri diisiiniilerek, ileride, uygulamada ilam serhi icin talepte bulunan
disindaki tarafa davetiye ¢ikartilmasi ve hakimin gerek duydugunda bile re’sen arastirma
yapmasi istisnai haller olarak kalacak endisemiz vardir. Ongoriimiiz, hakim sadece,
arabuluculuga konu olan anlagsmazligin, kamu diizeni, ahlaka uygunluk, kisilik haklar1 ve
benzeri emredici hiikiimlere uygun bir konu bashigmi altinda yapilmis oldugunu,
sozlesmeden okuyacak ve bu dosya izlenimiyle serhini koyacaktir. Belki konuyu bir de,
ancak taraf ehliyetleri bakimindan inceleyecektir. Bu sekli ve dosya iizerinden incelemenin,
hukuk korumasi olmayan taraflar icin, sozlesmenin kurulmasi asamasinda bir giivence
getirdigini iddia etmek zordur. Eger ilam serhi isteyenin kars: tarafa da davetiye ¢ikartilirsa
ve anlagsma belgesine ragmen, kars1 taraf itiraz da bulunursa, konu uyusmazlik ¢cekismeli
yargilamanim konusu olmalidir. Ayrica hakim Oniine gelen anlagsmada iki tarafin disinda,
3ncii bagka bir kisinin haklarmin etkilendigini yoniinde —dosya iizerinden bile olsa- kanaate
varirsa, re’sen bu kisiye de davetiye ¢ikartmalidir.

3- Avukathk Kanunu md. 35/A Uzlasma Kurumunun Uygulamasinda
Eksiklikler

Arabuluculuk kanunu tasarisinda diizenlenmeye ugrasilan, yar1 yargisal, yari ticari
yar1 sosyal (issizlige umut) bu karmasik sisteme neden gerek duyuldugu, tasari1 komisyonu
baskaninca da agikca sOylenmistir. “Avukatlarin bu hakk: -uzlasma saglama hakki- var ama
bu olanak geregi gibi bugiine kadar uygulanmad: ... uygulansayd: zaten Arabuluculuk
Kanunu'na gerek kalmazdi. Bu da bir egitim gerektiriyor” denilmistir’*. Bagkanm her iki
saptamasina da katildigimizi yukarida aciklamistik.

Avukatlarin, dava odakli bir meslek anlayisinda olduklari, menfaatlere (¢ikarlara)
uygun (kazan/kazan) ¢Oziim iiretmeye hazwr olmadiklar1 ve uzlagsma yolunun, kendi
gelirlerini azaltacagindan hareket ederek, faydali uzlasma olanaklarimi kullanmadiklar:
yorumlamnm75 meslek bazinda genellestirilmesine katilmadigimizi da belirtmistik. Tersine
avukatlar Onlerine gelen her isin baslangicinda, taraflar1 yargilama disi, anlasma veya
uzlasmaya davet etmektedirler.

Bu boliimde Tiirkiye Barolar Birligini ve basta en fazla sayida avukat iiyesi olan
barolarimiza gorevler oldugunu kast ederek, uygulamadaki bazi ihmallerden bahsederek,
soruna gercekci ve yol dnerici ekleme yapmak diisiincesindeyiz.

4«57 bin Avukatta, Arabuluculuk Gelirse, is Kaybederiz Korkusu”, Prof.Dr. Hakan Pekcanitez ile soylesi,
AYTUGLU, Gokce, Referans Gazetesi, 12.10.2007, http://www.referansgazetesi.com/haber.aspx
7HBR_KOD=80597, (12.04.2011, 12:37).

75 YILDIRIM, DEREN, Nevhis, Arabuluculuk Yasa Tasarisi, elestiri ve oneriler, Istanbul Barosu Yayini
2008 Istanbul, s. 88, 93.

26



Yargi siijelerine bakildiginda, toplum en ¢ok avukatlik mesleginin yapan avukatlarla
iligki i¢cindedir. Hukukun toplumumuza yayilmasini ve hukuka giivenin ¢ogalmasini ilk
elden avukatlar baslatmaktadir. Bu gerceklikten hareketle, avukatlarin hukuk bilgisine
basvurulmasi mutlaka aktif olarak 6zendirilmelidir. Bu 6zendirme ve hukukun iistiinliigiine
islerlik kazandirma, TBB ve Barolarm gérevleri icindedir’®. Barolar hukukun iistiinliigiinii
en faydali yoldan kendilerine, Av. K md.35/A iceriginde saglanmis olan ‘“uzlasma
saglama’ hitkkmiine islevsellik saglamayla baslamalidirlar.

Alternatif Uyusmazlik Coziim yollarindan, degerler gozetilerek diizenlenmis, temel
alt yapis1 hazirlanmig ve toplumun giiniimiiz egilimine daha faydali olan, Avukathk
Kurumu i¢indeki, uzlagsma yolunun yayginlastirilmasi i¢in somut onerilerimiz sunlardir:

(i)- Uzlasma Kurumu tanittilmalidir: TBB ve Barolar, avukathik kurumumun
uzlagsma saglama yetkisinin genel tanitimimi yapmali ve Kkisilerin anlagmazliklarini ve
uyusmazliklarini, hukuk kurallar1 korumas: altinda yapilabileceginin tanitimimi yapmalidir.
Kisisellestirilmeyen bu tanitimlar, medya araciligiyla yapilsa bile reklam yasagi disinda
genel bir caba niteliginde kalacaktir. Avukatlik hizmetlerine basvuru olagan bilinen bir yol
haline toplum bilincinde getirilmelidir. Sagladig: giivenceler anlatilmalidir.

(i))- Dersler olarak; avukat stajyerlerine ve hukuk fakiiltesi Ogrencilerine,
miivekkillerini yonlendirici, iletisim yollarini gelistirici, genel psikoloji icerikli derslerin
eklenmesi, uzlastirma tekniklerinin uygulamali tanitilmasi gereklidir.

(ii1)- Staj egitim merkezlerinde, stajyer avukatlara uzlagma saglama kurumu detayli
ogretilmeli ve hukuk usul kanunundaki gelismelerin (sulha davet, on inceleme, adli
yardum'") fonksiyonel kullamim yontemleri gosterilmelidir.

(1v)- Odenen avukatlik iicretlerinde, hizmeti alanlarin, sartlar1 varsa, hukuki
damismanlik dahil, 6demis olduklar1 hizmet bedellerini, hakli ¢ikacaklar1 davalarda, talep
konusu yapabilmelerinin uygulamasi yaygmlastirimalidir’.

7 1136 sayilh Av. K gore Birligin; md. 110/(5); savunmanin lizum ve faydalari hakkindaki inanci
yerlestirmeye calismak, md. 110/(17); hukukun iistiinliigiinii ve insan haklarim1 savunmak ve korumak, bu
kavramlara islerlik kazandirmak, Barolarn; md. 98/(21) Hukukun {iistiinliigii ve insan haklarii savunmak,
korumak ve bu haklara islerlik kazandirmak... gorevleri vardir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK) md. 334-340 maddeleri arasinda “Adli Yardim
Kurumu” diizenlenmistir. Yargilana herkesin bir avukati olmasi yaklasimi kanun yapici tarafindan olumlu
goriilmediginden, HMK md 334 ile “Kendisi ve ailesinin ge¢imini onemli olgiide zor duruma diisiirmeksizin,
gereken yargilama veya takip giderlerini kismen veya tamamen ddeme giiciinden yoksun olan kimseler, iddia
ve savunmalarinda, gegici hukuki korunma taleplerinde ve icra takibinde, hakli olduklari yolunda kanaat
uyandirmak kaydiyla adli yardimdan yararlanabilirler” ve md 340 ile; “Adli yardimdan yararlanan kisi icin
mahkemenin talebi iizerine baro tarafindan gorevlendirilen avukatn iicreti, yargilama gideri olarak
Hazineden ddenir.” , gibi olumlu hiikiimler getirilmistir.

8 1086 sayili HUMK md 421 ve 6100 sayili HMK md . 329 da birbirine benzer hiikiimlerle, miivekkilin
o0demis oldugu, danismanlik dahil avukatlik ticreti masrafini nasil dava konusu yapilacag: sartlar1 vardir. Bu
hiikiimlere islevsellik kazandirilmalidir. HMK md 329/(1) “Koétiiniyetli davalr veya hicbir hakki olmadig
hdlde dava agan taraf, yargilama giderlerinden baska, diger tarafin vekiliyle aralarinda kararlastirilan
vekdlet iicretinin tamami veya bir kismumi d6demeye mahkiim edilebilir. Vekdlet iicretinin miktari hakkinda
uyusmazlik ¢ikmasi veya mahkemece miktarimin fahis bulunmast halinde, bu miktar dogrudan mahkemece
takdir olunur’ ve md 330; “Vekil ile takip edilen davalarda mahkemece, kanuna gore takdir olunacak vekalet
iicreti, taraf lehine hiikmedilir” seklindir. Bu hiikiimler fonksiyonel olarak uygulanmalidir.
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(v)- Uzlasma saglama iicretleri tarifesi, detayll siniflandirmalarla, adli yardim ve
CMK iicretleri seviyeleri de dikkate alinarak, asgari oranlarla ve basamakli diizenlenmeli,
barolar, avukatlara tavsiye niteligindeki iicret tarifelerinde de uzlagsma saglama iicretine de
—detaylandirilmig- listelerinde ayrica yer vermelidir. Bazi barolarin, tavsiye iicret
tariflerinde, uzlasma saglama kaleminin olmamasi, ciddi bir eksikliktir. Avukatlik
uzlastirma sozlesmelerinin de, matbu harglara tabii olmas1 saglanmalidir.

(vi)- Avukatlarin meslek ici egitimleri ihtiyari nitelikte ola bile, uygulamada,
katilmalarin1  zorunlu kilacak caligmalar yapilmalidir. Avukatlarm mesleklerinde
uzmanlagmalar1 (uzmanhk sistemi), avukatlik meslegine girisin denetimi saglanmalidir.
Avukatin delil toplayabilmesine olanak saglayacak norm c¢alismalar1 yapilmalidir. Tarafsiz
3ncii kisilerin, avukatlar da dahil, is gorecekleri konularinda uzmanhigi ve tecriibesi
aranmalidir.

(vil)-Uzlasma Yonetmeligi hazirlanmalidir. TBB tarafindan avukatlarin uzlagtirma
faaliyetlerini gelistirecek ve yaygm kullanimi saglayacak diizenlemeler yapilmalidir’.
Arabuluculuk kanunu tasarisinin bu sekliyle kanunlasmamast i¢in yetkililer nezdinde
caligmalar yapilmali, hakli gerekceler anlatilmalidir®. Uzlastirma faaliyetleri icin mesleki
sorumluluk sigortas1 mutlaka diizenlenmelidir.

Sonug: Giiniimiiz, hizli yasama kosullarinin, toplum anlagmazliklarin ve uyusmazliklarin
¢oziimlenmesinde de talep edilmesi ka¢inilmazdir. Bu talebin 6ngoriilmesi ve karsilanmasi
beklentisi bizlerde de vardir. Fakat bu beklentilerin ciddiye alinmasi ve gegistirilmemesi
gerekir.

Yabanci hukuk sistemlerinden, o iilkelerin sosyal yapilar1 ve hukuk anlayislar:
dikkate alinmadan, sade yapilacak montaj niteligindeki cevirilerle, hukukun iktibasina
giiniimiiz Tirkiye’sinin hukukcularinin saygmlhig: ve birikimleri sayesinde, artik ihtiyag
yoktur. Olsa olsa bagkalarinin normlarindan sadece kisithi olarak faydalanilabilir, karma
ceviri olarak ithal edilemez. Yabanct iilkelerde gayet basaril olduysa, bizde de mutlak
yiiriir, yaklasimi isabetsizdir. Yabanci meshur bir meydanda yerlesik, muhtesem bir
heykelin mimarimi ¢agirip ayni heykeli bizde de yaptirmak, ayni giizelligi temin etmez. O
heykele, uygun meydan, yan yollar, isiklandirmalar, cevre diizenlemesi ve hatta cevre
binalarin estetigini bile diizenleseniz, ayn1 sonu¢ alinamayacaktir. Oncelikle her heykelin
toplum begenisine ve kiiltiir yapisina uygun olmasi gerekir. Buradan hareketle; hukukun
giiniimiizde bireysellestigi goriisiine katilmiyoruz. Toplumumuzun, maddi ger¢ege hukuk
kurallariyla degil, uyusmazliklarin ¢oziim yontemleriyle ulasmay: talep edecek sosyal ve
ekonomik sartlarm var oldugunu diisiinmiiyoruz. Ulkemiz icin alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yollarinda yapilacak yeni diizenlemeler, toplumumuzun hukuk alanindaki olumlu
gelismesinin temini sartiyla, 10-15 yillik bir planlama donemine yayilmalidir. Oncelikle
0zel hukuk alaninda degil, kanaatimizce, tersine Ceza ve Idari hukuk gibi kamu hukuku
alninda yayginlastirilmasi, iilkemiz sosyal gerceklerine daha uygundur. Yontemlerin
benimsenmesine ve olgunlagsmasma izin verilmelidir. Toplumsal katilim ve toplumsal

" TBB Avukathk Kanunu Yonetmeligi (R.G. 19.6.2002/24790) md. 16 ve 17°de, Uzlasma Miizakereleri
basligi altina sinirhi alanda kalan diizenlemeler mevcuttur. Bu diizenlemelerin gelistirilerek ayr1 bir
yonetmelik halinde getirilmesi kurumun islevselligini arttiracaktir.

* Tiim bu yapilanlara ragmen, Avrupa Birligi direktifinin zorlamasin1 gidermek igin, Anlasmazlik C6ziim
Yolu kurumunun olusturulmas: ihtimalinde de hukuk¢u olmayan ara-yapici niteligindeki kisilerin secimi,
egitimi, sicili, denetlenmesi gibi calismalarda TBB goniillii ve faal olmalidir.
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benimseme hedeflenmelidir. Aksi kosullarda, baski gruplarmin siddet icerikli zorlamalari,
hukuk kilifina biiriinebilir, niifus kullanimi, belirlenemeyecek yonlendirmeler ve bolgesel
ayrimcilik, hemserilik kayirmalar1 derinlesebilir. Bu olumsuzlarin sonucunda yargi yeni
yiiklerler daha da diigiimlenebilir.

Tasar1, hemen yogun olarak kullanilsin diye, (moda olsun), 6zendirmek adina temel
taslar1 dengesiz tercihlerle karma maddelerle diizenlenmistir. Tarafsiz olmasi sart olan 3ncii
kisinin (arabulucu), donanimini asgari diizeye indirmisken, bu kisiyi istemeden de olsa,
yargi faaliyeti alanina sokmus ve diger yandan da, taraflarin neticesi en baglayici belge
tiirlinii (ilam) kabul etmigstir. Devaminda da, durumun ciddiligini anlayarak arabulucucu
hakimin yargisal faaliyetlerine giremez ifadesiniz eklemek zorunda kalmistir. Taraflarin
yargilama anlaminda esit olamayacag1 ve ¢ikarlarin 6ne ¢ikartilacagi agikca gerekgeye satir
satir yazilmistir. Zayifin korunamayacagi agiklayan, mahkeme isi yiikiinii azaltmak ugruna
tim hukuk ilkelerini géz ardi eden bir yaklagim vardir. Bu fedakarliklarin toplumdan
destekli oldugu da iddia edilemez.

Arabuluculuk Kanunu tasaris1 hakkinda temel onerimiz; kanunlastirilmamasidur.
Hukuk Muhakemeleri Kanuna yapilacak bazi eklemeler ve TBB’nin yapacagi konuya
iligkin diizenlemeler yeterli olacaktir. Karsimiza, Avrupa Birligi direktifi zorlamas: ileri
stiriilecekse, bu esik kolayca asilmali ve TBB tarafindan bir islevsel bir uzlagma
yonetmeligi yapilmali ve Avukathik Kanundaki wuzlasma saglama kurumunu islevsellik
kazandirilmalidir. Barolar sadece avukatlar1 degil, toplumumuzun diger kesimlerini de
uzlagma saglama olanagmi kullanma yoniinde yeterince bilgilendirmelidir.

Norm diizenlemeleri yapilirken, anlagsmazlik ¢oziim yollariyla, alternatif uyusmazlik
¢oziim yollar1 ayrimi acik¢a yapilmali ve alternatif uyusmazhik c¢oziim yollari,
hukukc¢ularimizin giivenirlik alaninda kalmaya devam ettirilmelidir. Tekrar vurgulanmalidir
ki; taraflar lizerinde toplanip, konusup, goriiserek imzaladiklar1 ¢oziim sodzlesmesine
ragmen (anlasma veya uzlasma belgesi) gene de, asil uyusmazlik konusunu dava etmek
ithtiyacini1 duyuyorlarsa, imzaladiklar1 sozlesmenin sorumluluk sinirlar1 disinda (varsa cezai
sart dahil) baskaca bir baglayicilik s6z konusu olmamalidir. Bir anlagsma veya uyusmazlik
¢cOziimiinde yer alan 3ncii kisilerin, bu ise 6zgii sorumluluk sigortalarmin olmasi zorunlu
tutulmalidir. TBB avukatlarin uzlagsma saglama kurumunu aktif olarak kullanmasi i¢in ciddi
caligmalar icine girmeli ve sonu¢ dogurucu Onerdigimiz faaliyetlere ivedi olarak
girismelidir.

Tasaridaki ve genel yabanci uygulamalarindaki arabuluculuk sistemini, avukatlarin
is kayb1 korkusuyla istemedikleri yorumuna katilmadigimizi, yukarida gerekcelerimizle
acikladik. Bu calismamizda yer verdigimiz Onerilerimizin, avukathgin uzlasma kurumunu
isgal edilmesini Onleyecek olmasi, ancak tali nitelikte bir kazanim olacaktir. Diger yandan
asil kazanimimiz olarak; hukuka giivenin ve hukuk yollarini kullanmanin kalici fayda
yaratan etkileri, hem avukatlara, hem hakimlere, hem savcilara, hem teskilat calisanlara ve
hem de toplumumuzun geneline yayilacaktir.
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