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Av. Umur GURIS

Istanbul Barosu Calisma Hukuku Komisyonu Baskan

Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’nin

Ongordiigii Hususlar ve Hukuki Yapisi

1. GENEL OLARAK

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Ka-
nunu Tasaris’'nin esas amact, mahkemelerin is yi-
kiin ve yogunlugunu azaltmak, uzun stren yargi-
lama siireclerine ¢oziim teskil edecek sekilde; yar-
gt surecinin kisaltilip, yarginin tizerindeki yuku
azaltilirken ayni zamanda taraflarin da tatmin ola-
cagt bir sekilde uzlasmayi yazili olarak saglamaktir.

Yasa tasarisinin ana hatlartyla diizenlemesi soyle-
dir:

1. Taraflarin ihtilafin baslangicinda veya ihtilaf
strerken arabulucuya gidebilme yollart agiktir.

2. Taraflar arasindaki hukuki ihtilaflarin ¢oziil-
mesi hedeflenmistir.

3. Taraflarca her asamada arabuluculuktan vaz-
gecilebilmektedir.

4. Arabulucunun bir hukuk¢u olmast ve
uyusmazligi hukuki bir ¢coziime kavusturmasi aran-
mamaktadir.

5. Yargilama usull serbest olup, taraflar bu hu-
susu karsilikli anlasarak belirlemektedir.

0. Arabulucu tarafindan verilen karar yaziya do-
kuldukten ve taraflarin da isbu karari imzalamasi-
nin ardindan, imzalanan karar mahkeme Kkarar
htikmtnde olmaktadir.

7. Taraflarin, dava acilmadan once ihtilafi ¢o-
zimlemek adina arabuluculuk miiessesine basvur-
malarit halinde, arabulucunun taraflari ilk toplanti-
ya davet etmesi ve taraflarla arabulucu arasinda fa-
aliyetin sirdiriilmesi konusunda anlasmaya vari-
lip, bu durumun bir tutanakla belgelendirildigi ta-
rih itibariyle zamanasimi ve arabuluculuk stirecinin
konusu olan hak ve taleplerin ileri striilmesine
iliskin diger streler durmaktadur.

8. Rekabeti Onleyici herhangi bir yasaklama
mevcut degildir.

isbu arabuluculuk miessesesi hukuk diizeni-
mizde ilk olmamasma ragmen, yargiya bu denli
ileri derecede miidahalede bulunulmasi bu mies-
sese capinda bir ilki olusturmaktadir. Bu acidan
s6z konusu husus bir bakima yarginin 6zellestiril-
mesini cagristirmaktadir.

1. TASARININ ANAYASAYLA
ETKILESIMI
Bilindigi gibi Tiirk hukuk hiyerarsisinde yapilan
siralamada Yonetmelikler Tuziklere, Tiiziikler Ka-
nunlara, Kanunlar da Anayasamiza uygun olmak
durumundadir. Bu sebepten otiirt, oncelikle bu
yasa tasarisinin Anayasa’yla etkilesimini ve Anaya-
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Tasan, Anayasamin 9. maddesindeki
“Yargi yetkisi, Turk Milleti adina
bagimsiz mahkemelerce kullamhr.”
seklindeki buyurucu kurala
aykiridr.

sa’'ya aykirt olup olmadigini tartismak gerekmekte-
dir. Ayrica ek olarak da tasarinin mevcut yasalari-
mizdaki diger arabuluculuk miesseseleriyle karsi-
lastirmamizda da yarar vardir.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 9. maddesi
“Yargt yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahke-
melerce kullanilir.” demektedir. Tasarinin “Uzlas-
ma” baslikli 17. maddesi ise;

“(1) Arabuluculuk faaliyeti sonucunda varilan
uzlasmanin kapsami ve sekli taraflarca belirlenir.

(2) Arabuluculuk faaliyeti sonucunda taraflarin
uzlasmaya varmalart halinde, bir uzlasma belgesi
diizenlenir ve bu belge arabulucu, taraflar veya ve-
killeri tarafindan imzalanmakla, ilam niteliginde
belge sayilir. Bu belgenin diizenlenmesi ve onay-
lanmasi, damga vergisinden ve harctan muaftir.”
seklinde ifade edilmistir.

isbu madde oncelikle, giiciinii Anayasa'nin
kuvvetler ayriligi ilkesinden alan, T.C. Anayasa-
st’'nin 9. maddesi itibariyle “Yarg: yetkisi, Tuirk Mil-
leti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir.” sek-
lindeki buyurucu kurala aykiridur.

ikincil olarak, yarginin bagimsizhig1 kuralina da
aykiridir. Zira s6z konusu Tasaridaki arabuluculart
olusturan isim listelerinin belirlenmesi gorevi yi-
ritme organlari tarafindan ifa edilmektedir. Bu se-
kilde de yargi bagimsizliginin bir baska bicimde
ihlali s6z konusu olmaktadir. Iste bu ve benzeri
htktimleri itibariyle, sz konusu Tasarinin Anaya-
samiza aykirihigini altni cizerek belirtmekte fayda
vardir.

11. 2822 SAYILI TOPLU i$
SOZLESMESI, GREV VE
LOKAVT KANUNU’NDAKI

ARABULUCU

Yukarida da bahsetmis oldugumuz gibi diger
kanunlarimizda da arabuluculuk muessesesi mev-
cuttur. 2822 sayili Toplu s S6zlesmesi, Grev ve Lo-

108

kavt Kanunu da bunlardan biridir. Ancak Toplu Is
Sozlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu’'ndaki arabulu-
culuk ile s6z konusu Arabuluculuk Kanunu Tasari-
st'ndaki arabuluculuk miiessesesi birbirinden fark-
lilik arz etmektedir. 2822 sayili Kanun'un 22 ve 23.
maddesindeki arabulucu, taraflarin uzlasamamalari
halinde yasal zorunluluk olarak ortaya konmus
olup taraflarin, aradaki anlasmazliklari asgariye in-
dirmek veya tamamen ortadan kaldirmaya yonelik
olarak grevin son care olmasi ilkesinin geregidir.
Burada arabulucunun islevini yaparak taraflar ara-
sindaki anlasmayi saglamaya yardimci olmast
halinde ortaya c¢ikan anlasma metni bir mahkeme
karari niteliginde degil, bir sozlesme niteliginde ol-
maktadir. Isbu sozlesmenin tatbik kabiliyeti vardir;
ancak kurallarinin uygulanmamasi halinde ilam gi-
bi hiikiim dogurmamakta ve bagimsiz mahkeme-
lerden karar istihsal etmek gerekmektedir.

Bu nokta itibariyle belirtilmelidir ki; 2822 sayili
Kanun'un 22. ve 23. maddeleri Anayasa’'ya uygun
bulunmakta ve de yasal zorunlulukla getirilmis bir
muessese niteligi tasimaktadir. Nitekim yurtrlik-
ten kaldirilmis bulunan eski Toplu Is Sozlesmesi
Kanunu'nda da “tarafsiz aract” adiyla buna yakin
bir milessese bulunmaktayd:. 2822 sayili Toplu Is
Sozlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu’'nda bu husus-
ta yapilan yenilik sadece arabulucunun belirlen-
mesi bakimindan daha kurumsallasmis bir sekilde
diuzenlenmis olmasidir.

4857 sayili Is Kanunu'nun 20. maddesi ile di-
zenlenmis bulunan 6zel hakem ise akdi tahkim
olup, verilen karar ise iade kararlarinin karakteris-
tik 6zelligini tasimakta ve uygulanip uygulanmaya-
cagi taraflarin iradesine birakilmis, tespit niteligin-
de bir karardir. Bu kararin ihlali halinde is mahke-

Tasandaki arabuluculan olusturan
isim listelerinin belirlenmesi
gorevi yuriitme organlan
tarafindan ifa edilmektedir.

Bu sekilde de

yargl bagimsizhgimin bir baska
bicimde ihlali s6z konusu
olmaktadir.
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Taraflarn ihtilaflarim,

dava agmadan evvel veya

dava esnasinda veya davadan sonra
karsihikh c¢ikarlannin, gerektiginde
bir masa basma oturup sulh
anlasmasi yaparak ¢oziime
ulastirmalan daima mimkiindiir.

mesinde eda davasi acilmasi zorunlulugu mevcut
olup, soz konusu belge mahkemede delil olarak
kullanilabilme niteligine haiz olacak 6zellikleri ta-
simaktadir. Gorildugu gibi; arabuluculuk Kanun
Tasaris’'ndaki gibi yargt yetkisini kullanmamakta
ve Anayasa'yi ihlal s6z konusu olmamaktadir.

V. HUMK’UN 516 VE
MUTEAKIP MADDELERI
KARSISINDA ARABULUCULUK
KANUNU TASARISININ

DURUMU

HUMK'nun 516. ve miiteakip maddelerinde be-
lirtilen tahkim ise; akdi olarak daha once kararlas-
tirlabilecegi gibi ihtilaftan sonra da kararlastiril-
mast mimkiindiir. Burada hakemin vermis bulun-
dugu karar temyiz denetimine tabi oldugu gibi ha-
kem ya taraflarca mutabakatla secilmekte, yahut da
taraflarin mutabik kalmamalari halinde bagimsiz
yargic tarafindan belirlenmektedir.

V. SULH ANLASMASI
BAKIMINDAN ARABULUCU

Bir diger arabuluculuk miiessesesi olarak sulh
anlasmasi itibariyle de arabuluculuk mevcuttur ki,
burada yine taraflarin ihtilaflarint dava acmadan
evvel veya dava esnasinda veya davadan sonra
karsiliklt ¢ikarlarinin gerektiginde bir masa basina
oturup sulh anlasmasi yaparak ¢oziime ulastirma-
lart daima mimkiindir.

V1. SONUC

Sonuc itibariyle gerek HUMK'un tahkim hi-
kiimleri ve gerekse sulh anlasmasi yapma imkan:
gibi uyusmazligt hukuki bir zeminde c¢6zmek

mimkuinken, yeni bir olusum ve imit olarak Ara-
buluculuk Kanunu Tasarist ile yeni bir arayisa gir-
menin gereksiz oldugu hukuki goriisiindeyiz.
Arabuluculuk kurumunun yeni bir sey getirmeye-
cegi gibi asgari diizeyde hukuk egitimi almamis ki-
silerin kadi usuliiyle hukukun disinda birtakim ¢o-
zim yollarint degil bulmalari, aramalart bile caiz
degildir.

Hukuk binlerce yilin birikimidir. Hukukcu diger
egitim dallarina nispetle daha zor bir egitimden ge-
cerek dort yilint tamamlar. Bu dort yilda binlerce
yilin bilgi birikimi hukukcuya aktarilir. Asgari di-
zeyde dahi hukuk egitimi almamis kisilerce sorun-
larin ¢oztlebilecegi diistincesi hukuku basit ve si-
radan kisilerin dahi yapabilecegi bir is olarak gor-
mek veya diisinmek kanaatimizce hatalidir.

Tasart ayrica, acikca ve ciddi olarak kuvvetler
ayriligr ilkesine ve Anayasa’ya aykiridur.

KAYNAKCA
e istanbul Barosu'nun 19.09.2007 tarihli Raporu.
e Barolar Birligi Raporu.

e Av. Seyda Aktekin, MESS Isveren Gazetesi, Ekim 2007 sayist.
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