DOSYA iS DUNYASINDA UYUSMAZLIKLARIN ¢6ZUM YOLLARI

Bir toplumsal baris projesi:

Arabuluculuk

AV. ARB, SEMiH BITEN

HUKUK Uyusmazliklarinda Arabulu-
culuk Kanunu tasaris1 07.06.2012'de
Genel Kurul'da kabul edilerek yasa-
lagmustir. Bu gekilde Alternatif Uyus-
mazlik Coziim Yontemlerinden Ara-
buluculuk Kurumu da hukuk siste-
mimize girmistir. 2013 Kasim ayin-
dailk arabulucu sicile kaydolmusg ve
arabuluculuk, Turkiyede fiilen bag-
lamistir. Arabuluculuk, sistematik
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teknikler uygulayarak, goriismek
ve miizakerelerde bulunmak ama-
cryla taraflar1 bir araya getiren, on-
larin birbirlerini anlamalarini ve
bu suretle ¢oziimlerini kendileri-
nin iiretmesini saglamak icin arala-
rinda iletigim siirecinin kurulmasi-
m gergeklestiren, taraflarin ¢6ziim
iiretemediklerinin ortaya ¢ikmasi

hélinde ¢6ziim 6nerisi de getirebi-

len uzmanlik egitimi almis olan ta-
rafs1z ve bagimsiz bir iigiincii kigi-
nin (arabulucunun) katilimiyla ve
ihtiyari olarak yiiriitillen uyusmaz-
lik ¢6ziim yontemidir. Arabulucu-
lukea taraflar, aralarindaki hukuki ih-
tilaflar1 mahkemede ¢6zmek yerine
bir arabulucu araciligiyla ¢6zmekte-
dirler. Bu ¢6ziim yontemi mahkeme
dig1 bir dostane ¢6ziim yontemidir.
Davalarin aksine bu siirecte tarafla-

rin sosyal ve ticari iligkileri zedelen-



meden sorunlar ¢oziilmekte, her iki

taraf da kazangli ¢tkmakeadir.

TARIHi VE
GELENEGIMIZDEKi YERI

Thtilaflarin ¢6ziimiinde Arabu-
luculuk kurumunun kokenleri cok
eski tarihlere dayanmakla birlikee til-
ke mevzuatlarinda yerini almasi yeni
bir olgudur. Arabuluculuk kurumu
1998 yilindan itibaren Avrupa Bir-
ligi biinyesinde, 2002’den itibaren
de Birlesmis Milletler biinyesinde,
tiye iilkelerin kendi i¢ hukuklarinda
uyusmazliklarin yargisal yontemler
yerine “anlagmak” suretiyle ¢6ziimu
konusunda tavsiye kararlar alinmusg,
hatta bu konuda tilke hukuklarin-
dayeknesaklik olugmasi amaciyla il-

keler olugturulmugtur. Stireg icinde,

Avrupa Birligi'ne tiye tlkelerde al-
ternatif uyusmazlik ¢6ztimiine ilig-
kin kanunlar kabul edilmistir. [h-
tilaflarin daha kisa siirede, daha az
giderle ve taraflarin daha yiiksek bir
memnuniyeti ile ¢oziilebildigi goriil-
ditk¢e bu yontemlere olan egilim de
artmugtir. Turkiye de bu geligmeler-
den geri kalmamig ve uzun siiren ha-
zirtlik caligmalari neticesinde 2012
yilinda arabuluculuk, hukuk siste-
mimize girmigtir. Bugiin itibariyle
160 kadar iilke arabuluculuk kuru-
munu fiilen uygulamaktadir.
Belirtmek gerekir ki, catigma ve
kavgayr degil uzlagmayi, anlagmayz,
sulh olmayi esas alan alternatif uyug-
mazlik ¢6ziim yontemleri, cografya-
mizda yeni bir olgu degildir. Gerek
Islam hukukunun kaynaklarinda ge-

rekse Osmanli Devleti'nde benzer ku-
rumlara rastlamak mimkindir.
Kur’an-1Kerimde, “Eger kartkoca
arasinin agilmasindan endiseye diiser-
seniz bir hakem erkegin tarafindan, bir
hakem de kadinin ailesinden kendile-
rine gonderin. Bu arabulucu hakemler
gercekten baristirmak isterlerse, Allah
karikoca arasindaki darginlik yerine
gegim verir” (4/35), “Kim giizel bir
iste aracilik ederse, ona o isin sevabin-
dan bir pay vardwr. Kim de kotii bir
seyde aracilik yaparsa, ona da o kotii-
liskten bir pay vardir” (4/85), “sulb
daba bayilidir” (4/128), “kardesleri-
nizin arasim diizeltin” (49/10) ayet-
leri ile uzlaginin ve sulh olmanin teg-
vik edildigi goriilmektedir. Birgok ha-
diste “Kigilerin arasins bulup baristir-

manin” ¢ok faziletli bir is oldugu da
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Arabuluculuk, sistematik teknikler uygulayarak,
gorismek ve miizakerelerde bulunmak amaciyla
taraflan bir araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarini
ve bu suretle ¢6ziimlerini kendilerinin tiretmesini
saglamak i¢in aralarinda iletisim siirecinin kurulmasini
gerceklestiren, taraflarin ¢6ziim liretemediklerinin
ortaya ¢ikmasi hdlinde ¢6ziim 6nerisi de getirebilen,
uzmanlik egitimi almis olan, tarafsiz ve bagimsiz bir
tciincii kisinin (arabulucunun) katilimiyla ve ihtiyari
olarak yiiriitiilen uyusmazlik ¢6ziim yontemidir.

belirtilmektedir. Biitiin bunlar, Islam
dininin dava etmeye degil, sulh ol-
maya verdigi 6nemi gostermektedir.

Arabuluculuk benzeri bir kuru-
mun Osmanli toplumunda da uygu-
landigs bilinmektedir. Osmanlrda ka-
d1onayina gerek olmaksizin, tarafla-
rin kendi iradeleri ile anlagmalarini
saglayan ve dahil olduklar1 uyusmaz-
liklara hukuki nitelik kazandiran ki-
siler bulunmaketaydi. Bu kisilere sulh
eden anlamina gelen Muslihin ad:
verilmekteydi. Osmanli toplumun-
da uyugmazliklarin azimsanmaya-
cak oranda “Muslihtn” ile ¢oziildi-
gt Osmanli kad sicillerinden de an-
lagilmaktadr.

Anadoluda kokleri ¢ok eskilere
dayanan seyhlik/dedelik gibi kurum-
larin, dini kurum olmalarinin yaninda
bir tiir arabuluculuk kurumu olarak
islev gordugii de bilinmektedir. Bu-
giin arabuluculugun yeniden hukuk
sistemine alinmasini, bu anlamda or-
taya konulan gayreti, belki de unutul-
mus veya degeri azalmig ama aslinda
kiiltiirimiizde var olan bir degeri, ya-
ni uzlagi ve sulh kiiltiirtini canlan-

dirma gayreti olarak gérmek gerekir.

6 .iGiAD Bulten eviow 2019

ARABULUCULUK
UYGULAMA ALANLARI

Arabuluculuk Kanununa gore,
taraflarin serbestce tasarruf edebile-
cekleri is ve islemlerden dogan 6zel
hukuk uyugmazliklarinin ¢éziimiin-
de arabuluculuk kurumu uygulanabi-
lecektir. Bu anlamda ticari uyusmaz-
liklar, igcilik alacaklari, telif haklar:
kapsamindaki tazminat talepleri, or-
takliklarda ortaklar arasindaki uyus-
mazliklar, titketici uyugmazliklari, ev
sahibi-kiraci uyugmazliklary, egler ara-
sindaki nafaka talepleri gibi birgok ih-
tilafin arabuluculuga tabi oldugunu
belirtmek gerekir.

Turkiye'de ihtiyari ve zorunlu ola-
rak iki trli arabuluculuk uygulan-
makeadir. Thtiyari Arabuluculuk, ta-
raflarin dava agmadan 6nce veya dava
devam ederken aralarindaki ihtilafin
¢Oziimii amaciyla bir arabulucuya bag-
vurarak ihtilafin arabuluculuk yoluy-
la ¢6ziilmesinin saglandig1 ve bagvu-
runun tamamen taraflarin iradesine
bagli oldugu bir arabuluculuk sekli-
dir. Zorunlu Arabuluculuk ise taraf-
larin dava yoluna bagvurmadan evvel
yasal olarak bir arabulucuya bagvur-

manin zorunlu tutuldugu arabulucu-

luktur. Bu tiir arabuluculukta taraflar
arabulucuya bagvurmadan dava actik-
lar1 takdirde dava sirf bu sebeple ya-
ni arabulucuya bagvurulmadigindan
reddedilmektedir. Mevzuatimizda zo-
runlu arabuluculuk iki alanda uygu-
lanmakeadir. Bunlardan birincisi Is-
ci-Isveren Uyusmazliklari digeri ise
Ticari Uyusmazliklardir. Buna gére
kanuna, bireysel veya toplu is sozles-
mesine dayanan is¢i veya isveren ala-
cag1 ve tazminati ile ige jade talebiyle
acilan davalarda, davadan 6nce arabu-
lucuya bagvurulmasi zorunludur. Ay-
rica konusu bir miktar paranin 6den-
mesi olan alacak ve tazminat talepleri
iceren ticari nitelikteki davalarda da
davadan once arabulucuya bagvurul-

masi zorunludur.

ARABULUCULUGUN
YARGISAL SURECLERE
NAZARAN FAYDALARI
Davalara Nazaran

Daha Az Masraflhidir

Dava agilirken ve dava sonuglan-
diginda talep edilen bedel tizerinden
ilgilisinden harg ad1 altinda bir para
alinmaktadir. Bu bedel oransal olarak
alindigindan talep edilen miktar ar-
tikca alinan bedel de artmakeadir. Ay-
rica neredeyse biitiin davalarda dosya
bilirkisiye gonderildiginden bilirkisi
ticreti de ciddi bir yektin tutmakeadir.
Bazen bir dava dosyasi farkli bilirkisi
heyetlerince incelenmekte ve her in-
celeme icin ayr1 ayr1 ticret 6denmek-
tedir. Mahkemece kesif yapilmast ha-
linde kegif ticreti de 6denmektedir.
Bunun haricinde davalarda yapilan
biitiin yazigmalar ve tebligatlar i¢in

davacidan tebligat masrafi alinmak-



tadur. Istinafa bagvuruldugunda isti-
naf harglary, istinaftan istenen sonug
alinamadi: takdirde Yargitay’a bag-
vuruldugunda temyiz harglar1 da ya-
urilmakeadir. Avukatlik tcretleri ve
davanin takibi i¢in gerekli yol, konak-
lama gibi diger harcamalar da eklendi-
ginden taraflar i¢in davanin maliyeti
ciddi oranda artmakeadir. ilk bakista
bu giderler, sadece davay1 agan tarafin
kiilfeti gibi goriinse de davalinin da-
vay1 kaybetmesi halinde bu giderlerin
biiyiik bir kismindan sorumlu tutul-
mast kacinilmazdir. Biitiin bu maliye-
te ragmen kisi davay1 kazandigi halde
cesitli sebeplerle yaptig: giderleri ge-
ri almasi miimkiin olmayabilir. Buna
kargilik gerek ihtiyari gerekse zorun-
lu arabuluculukta arabuluculuga bas-
vuru ticretsizdir; anlagma saglanma-
st halinde de sadece arabulucu ticre-
ti 6denmektedir. Zorunlu arabulucu-
lukta anlagma saglanmadigs takdirde
bu ticret de Devlet tarafindan kargi-

lanmaktadir. Ihtiyari Arabuluculuk-

taise anlagma saglanmadi: takdirde
clizi/maktu bir ticret taraflarca esit bir

sekilde 6denmektedir.

Uyusmazhklar Daha Kisa
Siirede Sonuglanir

Turkiye'deki hakim ve adliye per-
soneli yetersizligi, yasalarda yargilama
stirecleri icin 6ngoriilen zorunlu sii-
reler, mahkeme hakimlerinin nakil/
atama donemlerinde degismesi, ihtilaf
sayisinin fazla olmasi, mahkemelerin
is yiikiiniin giderek artmas, yargila-
malarin ilk derece mahkemesi, Isti-
naf, Yargitay gibi asamalarinin olma-
s1, davalarin yillarca siirmesine sebep
olmaktadir. Ornegin bir isgilik alacag:
veya malin bedelinin tahsili amaciyla
agilan dava, Istanbul sartlarinda Yar-
gitay asamast ile birlikte asgari 3 yil,
bazen 5 yil sirebilmektedir. Ancak
arabuluculuk siirecinde ¢ok kisa sii-
re i¢inde (bazen birkag saat icinde)
uyusmazlik ¢oziilebilmekte ve taraf-
lar haklarina kavugabilmektedir. Bu

sekilde taraflar uzun stiren yargilama-

larin sebep oldugu stresten de kurtul-

mus olmaktadir.

Esnek Bir Siirectir, Yargilama
Gibi Kati Kurallan Yoktur

Yargilama usullerindeki birtakim
sekli kurallar, hakli olmasina ragmen
ilgilinin davay1 kaybetmesine sebep
olabilmektedir. Ornegin, verilen siire-
de delillerin bildirilmemesi, durusma-
ya katilmama veya alacaklarin zama-
nagimina ugramast gibi. Buna kargi-
lik arabuluculuk siireci esnektir; kati,
sekli kurallara tabi degildir. Taraflar,
toplanti giin ve saatini ve yerini birlik-
te belirlemektedirler, toplant: siiresi-
ni birlikte kararlagtirmaktadirlar. Kag
toplanti yapilacagini veya yapilmaya-
cagini da taraflar ve arabulucu birlik-
te kararlagtirmakeadir. Arabuluculuk
stirecinin yargilamaya nazaran siki ve
karmagik usul kurallarinin olmamasi,
arabuluculukta yapilan toplantlarin
durugma ortamindan daha rahat ol-
mast, kisilerin kendilerini dogru ifade

etmesine yardimci olmaktadir.
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Arabuluculuk Siireci Gizlidir

Bilindigi tizere mahkemelerde du-
rugmalar alenidir, herkes izleyebilir.
Ayica dava dosyalar1 da avukatlik
kimligine sahip herkesin incelemesi-
ne agiktr. Davalarda yazili yargilama
usulii uygulandigindan taraflar iddia
ve savunmalariny, delillerini yazili ola-
rak sunmak ve belgeleri ibraz etmek
zorundadir. Bu da biitiin sirlarin or-
taliga sacilmasi anlamina gelmektedir.
Bu sekilde ihtilafin taraflari arasinda-
ki mahrem bilgiler, tigiincii kisilerin
ogrenmesine agik hale gelmektedir.
Davalar ticari bir nitelik arz ettiginde
bazen igletmelerin pazarlama teknik-
leri, mali durumlar1 gibi bagkalarinca
ogrenmesinin ciddi mahsurlari olan
birgok bilginin paylagilmas: giindeme
gelebilmektedir. Buna kargilik arabu-
luculuk stirecinde bu tiir bilgilerin ta-
raflarca agiklanmasi zorunlu olmadigt
gibi, agiklanmasi halinde siireg
icinde bu bilgile-
ri 0grenen ara-
bulucu dahil,

taraflar ve

varsa

top-
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lantiya katilan diger kisilerin bu bil-
gileri bagkalar1 ile paylagmalar1 yasak-
ur. Kanuna gore, yasagin ihlal edilme-
si halinde buna neden olan kisi alt1
aya kadar hapis cezasi ile cezalandi-
rilir. Ayrica belirtmek gerekir ki bu
stirecte paylagilan bilgiler ve hazirla-
nan belge, 6neri ve kabullerin olas1 bir
yargilamada delil olarak kullanilmast

miimkiin degildir.

Coziim Secenekleri
Sinirsizdir

Coziim yonteminde mahkemele-
ri baglayan belli kurallar vardir. Bu
kurallar her zaman her somut olaya
uygun ¢6ziim tiretme imkAin1 verme-
mektedir. Hikim, 6niine gelen dosya-
da taraflarin sundugu deliller ve talep-
lerle bagli olarak davanin reddi, dava-
nin kismen veya tamamen kabulii gibi
sinirli seceneklere sahiptir. Arabulu-

culukea ise taraflarin kendi-

leri so-

Bircok hadiste
“Kisilerin arasini bulup
baristirmanin® ¢ok
faziletli bir is oldugu da
belirtiimektedir. Biitiin
bunlar, islam dininin
dava etmeye degil, sulh
olmaya verdigi 6nemi
gostermektedir.

mut duruma uygun 6zel ¢oziim tire-
tebilmektedir. Mesela bir miktar pa-
ranin ddenmesi talebiyle arabulucuya
bagvuran taraf, bu talebinden vazge-
cerek kargt taraftan kendisine herhan-
gi bir iyilik yapmasint isteyebilir. Ya-
sanan bir vakada tazminat vermek is-
temeyen taraftan, tazminat yerine bir
okula kitap bagist yapilmasi istenmis
ve bu istek ilgili tarafca kabul edilmis-
tir. Herhangi bir sebeple isten ¢ikar-
uilan kigi, tazminat yerine bagkasinin
(6rnegin oglunun) ige alinmasinu iste-
yebilir. Bu anlamda ¢6ziim segenekle-
rinin taraflarin hayal giicti kadar ge-

nis oldugunu sdylemek miimkiindiir.

Karar Farkh Bir Kisi Degil,
Taraflar Vermektedir

Yargilamada taraflar, ¢6ziimi
tigtinct bir kisiden yani hakimden
beklemektedir. Hikim belli kural-
larla baglidir. Eldeki delillere gore
karar verir. Yargs sistemi ve dava yo-
gunlugu, taraflarin kendilerini tam
ifade etmelerine imkin vermemek-

tedir. Davaya




bakan hakim ise eksik bilgilerle ve
dosyadaki delil durumuna gére bir
karar vermektedir. Yani taraflar, as-
linda meseleye tam anlamiyla hakim
olmayan birinden sorunlarini ¢6zme-
lerini beklemektedir. Oysa arabulucu-
lukea taraflar, sorunlarinin ¢6ziimiinii
tictincti bir kigiden beklemek yerine
sorumluluk alarak ve bir arabulucu
yardimiyla kendileri bir ¢6ziim tiret-
mektedir. Bu anlamda gerek siirecin
isleyisi ve gerekse de ¢oziimiin nasil
olacagi konusundaki kontrol, tigiin-

cti bir kiside degil, tamamen taraf-

lardadir.

Siire¢ Sonunda Hazirlanan
Anlasma Belgesi
ilam Niteligindedir

Taraflar, arabuluculuk siireci so-
nunda anlagmak zorunda degildir.
Ancak anlagma saglanmasi halinde

bir anlagma belgesi diizenlenir. Bu
belge, taraflarca ve arabulucu tara-
findan imzalanir. Bu anlagma bel-
gesi artik ilam (mahkeme karari) ni-

teligindedir. Bu an-

lamda taraflarin anlagma yapmalarina
ragmen yiikiimliliiklerini yerine ge-
tirmemesi durumunda bu belge mah-
keme karar1 gibi icra edilebileceketir.
Belgenin ilam niteliginde olmasinin
bagka bir anlami ise tizerinde anlagi-
lan hususlar hakkinda taraflarca bir
daha dava agilamamasidir. Belge ilam
niteliginde oldugundan herhangi bir
yetki kuralina bagli olmaksizin her
adliyede takibe konu edilebilir. Ay-
rica bu belgenin icra takibine konu
olmast halinde diger takiplerden fark-
l1 olarak ciizi bir bedel (maktu harc)

alinmakeadir.

Toplumsal Barisa
Hizmet Eder

Mahkemelerin verdigi kararlar ih-
tilafi ¢ozse de soz konusu karar, ki-
mi zaman bagka ihtilaflara kap ara-
lamakta kimi zaman ise sadece teknik

anlamda ihtilafi cozmekee,

ancak

taraflar arasindaki husumete son ver-
memektedir. Arabuluculukta ise sa-
dece taraflar arasindaki “ihtilaf” de-
gil “husumet” de ¢oziilmektedir. Bu
anlamda arabuluculugun sosyal ba-
riga katkisi da yadsinamaz bir gergek
olarak kargimiza cikmaktadir. Arabu-
luculuk, bozulan iletisim, kaybolan
diyalog kanallarini yeniden agmakta
ve birbirine avukatlar ve mahkeme-
ler araciligryla yazilar gondermeden,
ithamlar ve tehditlerde bulunmadan,
konugarak/goriigerek ¢oziim tiretme
imkani vermektedir. Uzun siiren yar-
gilamalar, yargilamalarin sebep oldu-
gu harcamalar, yargilama siirdiikge ge-
rilen iligkiler, bunun getirdigi stres,
hukuka ve yasalara aykiri mahkeme
kararlari, hakkin yerini bulmadig
inanci, mutsuz ve catigmact bir top-
lumu dogurmaktadir. Bu sebeple yar-
g1 asamasina gelmeden uyugmazlikla-
rin arabuluculuk yoluy-

la ¢oziilmesi, top-

lumsal barigin

korunmasina

katki suna-

cakur.

Bugliin
arabuluculugun yeniden
hukuk sistemine
alinmasini, bu anlamda
ortaya konulan gayreti,
belki de unutulmus veya
degeri azalmis ama aslinda
kiiltliriimiizde var olan bir
degeri, yani uzlasi ve sulh kiiltiiriinii
canlandirma gayreti olarak gérmek gerekir.
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