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Oz Anahtar Kelimeler
Giinliik hayatta karsilagilan hukuki uyusmazlhiklarin ¢6ziimiinde kamu Arabuluculuk
Tahkim

erkine dayali yargi organmnin nihai karar merci olusu, her bir bireyin
zihnindeki “Ideal Devlet” algisinin dogal ve beklenen bir sonucudur.
Ancak yargilama fonksiyonunun sayisiz toplumsal, sosyo psikolojik,
ekonomik nedenlerle adalet amacindan sapma gostermesi, bu

uyusmazliklarin tarafi olan 6zel ve tiizel kisilikler arasinda adalet Aragtirma Makalesi
beklentisini yargilama erkine ugramadan karsilamaya yonelik girisimler
arayigina yoneltmistir. Bu arayisin bir sonucu olarak ortaya gikan

“ Arabuluculuk” ve “Tahkim”, ortak noktalari, 6zel nitelikleri ve olumlu-
olumsuz yonleriyle uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda devletin
tekelindeki yargilama faaliyetine alternatif olarak bagvurulan en yaygimn
uyusmazlik ¢6ziim yontemlerindendir. Bu ¢alismanin amaci s6zii edilen
bu iki uyusmazhk ¢6ziim yoOnteminin ortak ve ayirici noktalarmi
vurgulayarak karsilastirmali bir ¢alisma yapmaktadir.

MEDIATION - ARBITRATION A COMPARATIVE STUDY

Abstract Keywords
The fact that the judiciary based on public power is the final Mediation
Arbitration

decision maker in the resolution of legal disputes encountered in
daily life is a natural and expected result of the "Ideal State"

perception in the minds of each individual. However, the fact that szEs 0 s pen

the judicial function deviates from the purpose of justice due to
numerous social, socio-psychological and economic reasons has
led to the search for initiatives to meet the expectation of justice
among the private and legal persons who are the parties to these
disputes, without resorting to the judiciary. "Mediation" and
"Arbitration”, which emerged as a result of this search, are the
most common dispute resolution methods used as an alternative
to the judicial activity under the monopoly of the state for the
resolution of disputes with their common points, special features
and positive and negative aspects. The aim of this study is to make
a comparative study by emphasizing the common and distinctive
points of these two dispute resolution methods.
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1. GIRIS

Uluslararas: ya da 6zel hukuka iligkin her tiirlii uyusmazlik, kural olarak yerel mahkemeler
tarafindan ¢oziimlenmektedir. Yerel mahkemelerde verilen kararlarin taraflar bakimindan
baglayici ve kesin olmasi, bu uyusmazlik ¢oziim yolunun benimsenmesinin en onemli
nedenidir. Ozel hukuk bakimindan, yerel mahkemelerde yargilama faaliyetinin
baslayabilmesi i¢in hukuki uyusmazlik taraflarindan birinin “davaci” sifat1 ile mahkemeye
bagvurmasi gerekir. Uyusmazhigm diger tarafi ise, “davali” olarak gosterilerek yargilama
stirecine dahil edilir. Dolayisiyla yerel mahkeme yargilamasinda, kural olarak, davali taraf
kendi iradesi ile yargilama siirecine katilmamaktadir.?

Ortaya ¢ikan her uyusmazlik igin taraflarin yargiya bagvurmasinin bir¢ok olumsuz sonucu
vardir. Bu durum, ilk olarak, yargida is yiikiiniin artmasina ve artan is ytikiine paralel olarak
yargilama siiresinin uzamasma neden olmaktadir. Ayrica, uyusmazhgin taraflarindan
birisinin yargiya bagvurmasi, taraflar arasindaki iletisimi azaltmakta ve yine taraflar
arasindaki zitlasmay1 arttirmaktadir. Yerel mahkemelerdeki yargilama faaliyetinin uzun
zaman almasi, nihayetinde verilen kararin taraflarin adalet duygusuyla ortiismemesi, yarg:
mensuplarinin liyakat sorunu gibi tiim bu olumsuz sonuglar, devletleri, Alternatif
Uyusmazhik Coziim (Alternative Dispute Resolution- ADR) yollarini kabule sevk etmistir.

2.  ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YONTEMLERI

Giinitimiizde alternatif uyusmazlik ¢oziim yo6ntemleri ile giderilen uyusmazlik sayisi
azimsanamayacak kadar ¢oktur. Ornegin Amerika Birlesik Devletleri’'nde uyusmazliklarm %
80’inden fazlasi alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri ile ¢oziimlenmektedir. 4 Uluslararas:
yatirim anlasmalarinda da hukuki uyusmazliklarin alternatif uyusmazhk ¢6ztim yontemleri
kullanilarak giderilmesinin tesvik edildigi gortilmektedir. 5

Anayasa'nin 141. maddesine gore davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle
sonuclandirilmasi yarginin gorevidir. Bu gorevin agir is yiikii altinda yerine getirilmesi
zorlastikga, yargmin is yiikiiniin azaltilmasi, adalete erisimin kolaylastirilmas: ve usul
ekonomisi gibi gesitli nedenlerle yargiya iliskin anayasal kurallarin etkililiginin saglanmasi
bakimindan gerekli goriilmesi durumunda uyusmazhklarin ¢6ztimii igin alternatif
yontemlerin yasama gecirilmesi, yasama organinin takdir yetkisi icindedir. Alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarina bagvuru zorunlulugu, bu yollar sirf kisilerin hak aramalarmi

2 (Pergin, 2012, s. 170)

3 (Erdogan, 2015, s. 121)
4 (Sanly, 2011, s. 423)

5 (Giray, 1997, s. 217)
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imkansiz hale getirmek amaciyla olusturulmus etkisiz ve sonugsuz yontemler olmadig: siirece
hak arama 6zgiirliigiine aykir1 da kabul edilemez. ©

Uzlagma suretiyle uyusmazlhiklarin ¢oziimii, son yillarda pek ¢ok tilkenin kanun koyucularin
mesgul etmektedir. Bunun nedeni, bu iilkelerde yarg: yiikiiniin ve yarg giderlerinin giderek
artmasi, bunun sonucunda yargmin yavas isleyisi ve bunlarin getirdigi olumsuzluklarin
¢oziimiine yonelik arayislardir. Uyusmazliklarin dava yolu ile ¢6ziimii yerine, taraflarin kendi
iradeleri ile uzlagsarak uyusmazliga son vermeleri, toplumsal barisin korunmas: agisindan da
tercih sebebi sayilmaktadir. Alternatif uyusmazlik ¢6zlimii, aslinda yarg: sistemi ile rekabet
icinde olmadig1 gibi, amag yargiy1 ortadan kaldirmak da degildir. 7

2.1. Tanim

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar ile ilgili genel bir tanim yapmak gerekirse, “Bagimsiz,
tarafsiz ve objektif bir iiciincii kisinin, aralarimda uyusmazlik bulunan taraflar: bir araya getirerek,
ortaklasa bir ¢oziim bulmalari konusunda iletisim kurmalarini sagladig: ve aralarindaki uyusmazhg ya
kendi kendilerine ¢ozmeleri igin onlara yardimc oldugu ya da somut olayin ozelliklerine gore onlara
iizerinde fikir birligine varabilecekleri ¢oziim onerileri sundugu; tamamen goniilliiliik esasina gore
islerlik kazanan ve Devlet mahkemelerinde gerceklesen yargilamaya gore secimlik bir yol olarak
uygulama alani bulan uyusmazlik ¢oziim yollar: biitiiniidiir” denilebilir.?

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollari, “Tarafsiz bir iiciincii kisinin taraflara, uyusmazhigr cozme
konusunda yardimct oldugu, taraflar arasindaki uyusmazlhigin ortadan kaldirilmas: icin ¢oziimler
iirettigi, devletin yarg: organlart yamnda varli§im siivdiiren ve se¢imlik nitelik tasiyan uyusmazlik
cozme yontemleri” olarak da tanimlanmaktadir. Bu yollarin dava yaninda se¢imlik bir nitelige
sahip olmasi, diger bir ifade ile mecburi olmamasi, hak arama 6zgiirliigii ilkesine uygunluk
arz etmektedir.’

2.2. Mevzuatta Yer Alan Alternatif Uyusmazlik C6ziim Yontemleri Hiikiimleri

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri, yarginin daha etkin ve verimli bir bigimde
calisabilmesine, yargi ile baglantili olan Anayasal ilke ve kurallarmn tam anlamiyla islerlik
kazanabilmesine hizmet eden; yarginin yaninda yer alan ve onunla yan yana yiiriiyen, etkin
ve bariscil hukuksal korunma yontemleri biitiintidiir.'

Tirk kamu diizenine aykirilik olusturmadig: siirece, alternatif uyusmazhik ¢6ziim
yontemlerinin hukukumuzda uygulanmasma herhangi bir engel bulunmamaktadir. Tiirk
hukukunda, temel noktalar1 ve ilkeleri bakimindan farkliliklar tagimalarina ragmen, alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yolu olarak degerlendirilebilecek gesitli diizenlemeler mevcuttur:

¢ (Kogyigit, 2019)

7 (6325 Sayilit Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Genel Gerekge)
8 (Tanriver, 2006, s. 151)

? (Tanriver, 2006, s. 821)

10 (Tanriver, 2006, s. 11)
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=  Medeni usul hukukunda (HMK m. 137/1; m. 313-315 ve m. 407-444)
* Toplu is hukukunda (TSGLK m. 22, 23 ve 34/1)

= Avukatlik hukukunda (Av. K. m. 35/A ve m. 95/2, b. 5)

= Tiiketici hukukunda (TKHK m. 66-72)

= Aile hukukunda (4787 sayil1 Kanun m. 7),

* 442 sayilh Koy Kanunu'nda (Koy K. m. 53),

= 6491 sayil Tiirk Petrol Kanunu'nda (Petrol K. m. 11/4; m. 20),

* 2942 sayilh Kamulastirma Kanunu'nda (Kamulastirma K. m. 8),
* 213 sayil1 Vergi Usul Kanunu'nda (VUK Ek Madde 1-12),

= Idare hukukunda (659 sayili KHK),

= Ceza hukukunda (CMK m. 253-255). 11

2.3. Alternatif Uyusmazlik C6ziim Yollarinin Avantajlan

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin asil amaci, taraflarin tizerinde serbestge tasarruf
edebilecekleri uyusmazliklarin, yargilama konusu yapilmadan, adli bir soruna déniismeden
¢ozumiinii gergeklestirmektir. Alternatif uyusmazlik ¢oziimleri ile taraflar uzlastirma siirecine
dahil olmakta, kendi iradeleriyle uzlasarak menfaatlerini dengelemekte ve haklarina
ulagsmaktadirlar. Alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri bu yoniiyle, devletin, yarg: yetkisi
disinda uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda vatandaslarina sundugu bir imkandir."

Aralarinda uyusmazhik bulunan taraflar, yargisal yollara veya alternatif uyusmazlik ¢dziim
yollarina basvurmak konusunda tam bir serbestiye sahiptir. Uyusmazhign ¢oziimii igin
alternatif bir ¢6ziim yonteminin kararlagtirilmis olmasi, devletin mutlak yargilama yetkisini
ortadan kaldirmadig gibi; alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemi ile ilgili bir kayt, diger tarafa
herhangi bir itiraz hakki vermez."3

Bununla beraber, taraflarin, devlet mahkemelerinde goriilen yargilama yerine, alternatif bir
uyusmazlik ¢6ziim yolu tercih etmeleri, kendilerine birtakim avantajlar getirebilir. Alternatif
uyusmazlik ¢ozitim yontemlerinin, mahkemede cereyan eden yargilamaya gore olumlu
yonlerini degerlendirmek gerekirse:

* Taraflar uyusmazlik ¢oziim siirecine dogrudan dogruya katilirlar ve 6zellikle sonucun
elde edilmesinde egemendirler,

* Uyusmazlik ¢oziim siirecinde gizlilik ilkesi gegerli oldugu i¢in, taraflar arasindaki iliskiler
zarar gormeden gelecekte de devam edebilir,

* Uyusmazliklar daha az giderle ve daha seri bir sekilde ¢6ziime kavusturulur,

* Taraflarin haklihgindan ziyade, aralarindaki menfaatler dengesinin tekrar kurulmasi
gozetilir; bir bagka ifadeyle, ge¢misi degil gelecegi gozeten bir anlayis hakimdir,

* Her iki tarafin da tatmin edilmesini amagclayan (kazan-kazan) bir anlay1s egemendir,

* Daha esnek ve daha ilimh bir siire¢ olmas1 dolayisiyla daha yaratici ¢oziimler ortaya
konulabilir,

11 (Kogyigit, 2019, s. 11-12)
12 (Tanriver, 2006, s. 4-5)
13 (Tldir, 2003, s. 48)
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* Uyusmazlik konusu, uzman kisilerce incelenebilir ve degerlendirilebilir.
2.4. Alternatif Uyusmazlik C6ziim Yollarinin Dezavantajlar1

Tiim bu olumlu yonlerinin disinda, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar1 bakimindan birtakim
olumsuz durumlar da sz konusu olabilir. Ornegin,

* Taraflarin herhangi birinde uzlasmaya varmak konusunda genel bir isteksizlik olmasi
durumunda, stireg islerlik kazanamayacaktir.'

» (ozim siirecine Kkatki saglayacak olan {igiinci kisilerin bagimsizligindaki,
tarafsizhigindaki ve kalitesindeki yetersizlik, alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinin
kendisinden beklenen olumlu etkiyi yaratmasini engelleyebilir.'>

* Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollari, taraflarin {izerinde serbestce tasarruf
edebilecekleri islerden kaynaklanan uyusmazliklarda islerlik kazanan bir ¢oziimler
siireci oldugu i¢in, islevinin sinirli kalmasi durumu ortaya ¢ikmaktadir.

2.5. Alternatif Uyusmazlik C6ziim Yontemleri

Yukarida belirtilen olumsuzluklar1 elimine etmek iizere gilintimiizde yeni ¢0ziim
yontemlerinin olusturulmasi, yeni modellerin olugsmasi ya da mevcut modellerin birbiriyle
karismasiyla karma yontemlerin ortayr ¢ikmistir. 7 Bu yontemlerin en yaygin ve bilinenleri
asagida kisaca O0zetlenecek; arabuluculuk yontemi ayri bir baslik halinde incelenecektir.
Alternatif uyusmazlik ¢oziim yollari, “kisa durusma”, “tarafsiz on degerlendirme”, “vakialarin
saptanmas:”, “tarafsiz on degerlendirme”, “ombudsmanlhik”, “miizakere”, “uzlastirma” ve
“arabuluculuk”tur. 1 Ancak, bu yollar sinirh sayida degildir. Yani, toplumun, bireylerin ve
uyusmazhgin ozelliklerine gore, farkh sekillerde gelisen alternatif uyusmazlik ¢éziim yollar
ile karsilasilabilir.

2.5.1. Kisa Durusma

Kisa durusma yonteminin geg¢misi, Amerika Birlesik Devletlerinde 1977'ye dayansa da,
bugiinkii seklini almasi, diger uyusmazliklarin alternatif ¢oziim yontemleriyle kaynasarak,
ozellikle de ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde kullanilarak olmustur. Kisa durusma, tarafsiz
uglincti kisilerden olusan ya da taraf temsilcilerinin meydana getirdigi bir kurulun
uyusmazlik izerinde baglayic1 olmayacak sekilde bir ¢6ziim bulma veya ¢dziim onerilerinde
bulunmak amaciyla bir araya gelmesidir. *°

14 (Akinc, 2013, s. 109)

15 (Pekcanitez, 2005, s. 14)
16 (Yildirim, 2007, s. 349)
17 (Sarisozen, 2010, s. 36)
18 (Erdogan, 2015)

19 (Dogar, 2008, s. 39)
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Bu yontemde, tarafsiz tigiincii kisilerden ve her iki tarafin bir ya da daha fazla sayida
temsilcisinden olusan bir kurul, uyusmazhga ¢6ziim bulmak veya bir ¢6ziim Onerisi getirmek
tizere, uyusmazlhig gizlilik iginde ele alir.?0

Kisa durusma yontemine taraflar1 iten nedenler, aslinda tiim bu uyusmazliklarin alternatif
¢ozim yontemlerinde ortak olan maliyetin diisiikliigli ve kisa siirede uyusmazhigmn
giderilmesidir. Kisa durusma yontemine, uyusmazliga diisen taraflardan biri bagvurabilir.
Taraflardan biri bu sekilde diger tarafa bu yontemle uyusmazhigin ¢6ziimii konusunda yazih
olarak davet gonderir. Davet edilen taraf, daveti kabul ederse kisa durusma yéntemi baglamis
olur; davet edilen taraf daveti reddederse kisa durusma yontemi daha baslamadan sona ermis
olur. Genellikle, sadece tarafsiz bir tiglincii kisi tarafindan kisa durusma yontemi yonetilir.?!
Kisa durugsma yonteminin iki baskin 6zelligi, katilimdan uyusmazli§in ¢oziimiine kadar
taraflarin serbest iradelerinin hakim olmasi ve yontemin esnekligidir. Gergekten de bu
yontemde belli kaliplar olmadigindan yontem, taraflarin ihtiyaclarina gore sekillenir. Bu
yontemin kisa durusma seklinde adlandirilmasinin nedeni, taraflarin iddia ve savunmalarin
yoneltmek tizere durusma diizenlemeleri fakat s6z konusu durusmanin gergek bir durusma
olmamasi sebebine dayanir.?2

Kisa durusma, ¢ogunlukla ticari is iliskisinden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢oziimiinde
kullanilir. Taraflara ¢ok detayli olmayan, 6zet mahiyetinde sunumlar avukatlar tarafindan
panel havasinda hukuki 6giitler olarak verilmektedir.?

2.5.2. Vakialarin Saptanmasi

Vakialarin saptanmasi, vakia saptayict olan {iglincii kisinin, uyusmazhk konusu belgeleri
inceleyip uyusmazlikta tanik olanlarla konusarak taraflara en uygun ¢oziimiin hangisi
oldugunu ve uyusmazlik dava asamasma gitseydi mahkemece verilecek olasi kararin
sOoylendigi, tamamlayici bir alternatif ¢6ziim yontemidir. Vakialarin saptanmasi,
uyusmazliklarin taraflar1 kabul etmedikge baglayici olmayan, uyusmazligi belirleyen bir
arastirma yontemini igerir ve atanmis tarafsiz iiglincli kisi ya da kisilerin ytrittiigi bir
yontemdir. Vakialarin saptanmasi yontemi, bir avukat ya da arabulucunun tasiyacag:
niteliklere sahip bir tigiincii kisi tarafindan uyusmazhik hakkinda sorulara cevaplar arayan,
dogrular1 saptamaya calisgan bir aragtirma yontemidir. Bu yontemde vakia saptayic
taraflardan bagimsiz olarak arastirmasini Ozgiirce yaparak; belgeleri, elektronik verileri,
yaptigr gorlismelerden edindigi notlar1 toplayarak raporunu hazirlar. Taraflar, vakia
saptayicilarla uyusmazliktan 6nce ya da sonra bire bir goriisiip onlari belirleyebilecekleri gibi,
herhangi bir kisi de segebilirler.?*

20 (Tld1r, 2003, s. 108)

21 (Sarisozen, 2010, s. 37)
2 (Akinci, 2013, s. 106)
2 (Sarisozen, 2010, s. 38)
24 (Sar1sozen, 2010, s. 41)
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2.5.3. Tarafsiz On Degerlendirme Yontemi

Tarafsiz 6n degerlendirme (¢oziim konferansi), uyusmazliga diisen taraflardan birinin ya da
her iki tarafin bagvurmasiyla uyusmazlik konusu hakkinda tecriibe sahibi olan, bu alanda
taninmus bir {iglincii kisinin taraflara durumlarinin zayif ya da giiglii yonlerini gosterdigi bir
alternatif ¢ozitim yontemidir. Tarafsiz 6n degerlendirme, uyusmazlhiklarin heniiz baslangig
asamasinda iken, tarafsiz bir tiglincii kisinin, taraflarin uyusmazlig1 6zetleyen kisa ifadelerine
dayanarak, uyusmazligin nasil ¢iktigi, nerede ve nasil gelistigi ve gelecekte hangi yone dogru
gidecegi konularinda taraflara yeni bir bakis acis1 kazandirmak amaciyla yapilan ve baglayic
olmayan bir uyusmazhig: degerlendirme yontemidir. Tarafsiz 6n degerlendirme yonteminde,
izlenmesi gereken zorunlu bir sekil yoktur. Genellikle taraflara verilen resmi olmayan sozli
bir sunum seklinde olur. Bu degerlendirme yontemi sonucu ortaya g¢ikan goriisii taraflar
isterlerse kullanabilirler. Taraflar isterse, bu yontemle elde edilen bilgiler, arabuluculuk ya da
dava yolunda kullanilabilir. >

2.5.4. Ombudsmanlik

Ombudsman, Isvecce bir kelime olup, “Vekilet wverilen” anlamina gelir. [skandinav
iilkelerinden gelen bir yap1 olarak Ombudsman, kamu resmi denetgisidir. Vatandaslarin
sorunlarimi dinler, idareden bagimsiz bir uyusmazhik ¢oziicii olarak sorusturma yapar.
Amerika Birlesik Devletleri'nde ise Ombudsmanlik olduk¢a farkli bir bigimde gelismistir.
Ombudsmanlar kendilerine gelen sikayetleri arastirip ©neride bulunarak magduriyetin
giderilmesini saglar. Sikayetleri inceleme ve dolayisiyla da kontrol gorevinin yani sira,
Ombudsmanin uyusmazligi ¢ézme gorevi de bulunmaktadir. Cogunlukla idare hukukunda
karsimiza ¢ikan kamu denetgisi kurumsal bir uyusmazlik ¢oziim yoludur.?

2.5.5. Miizakere

Miizakereler, iki ya da daha fazla taraf arasinda etkin bir iletisim stirecidir. Miizakereciler,
uyusmazhigi ortadan kaldirarak amaca ulagsmak igin farkl tiirde yontemler gelistirebilir; farkl
kaynaklardan faydalanabilir. Miizakereciler genellikle taraflara, pazarlikta durumlarin
gostererek uyusmazligl ¢ozmeye calisirlar. Zaten miizakerenin de en biiyiik katkisi, taraflara
uyusmazlik hakkinda bilgi vermek, biitiin bakis acilarindan uyusmazhig gostermek ve
uyusmazlhiktaki durumlarmi bildirmektir. Miizakere kavrammin yedi temel Ogeyi icinde
barindirdigy ifade edilmistir. Bunlar; ortak ¢ikar, taraflar aras: iliski, diiriistliik, alternatif
yontemler, ¢ok segen eklilik, taahhiitler ve iletisimdir. Miizakerelerde taraflar arasinda iyi
niyet ilkesi hakim olmali, goriismeler etik ilkelere ve evrensel kurallara uygun olmalidir.?”

25.6. Uzlastirma

Uzlastirma, uzlastirma kapsamina giren bir su¢ nedeniyle siipheli veya sanik ile magdur,
suctan zarar goren veya kanuni temsilcisinin, Kanun ve Yonetmelikteki usul ve esaslara uygun

%5 (Ildir, 2003, s. 84)
2 (Ozbek, 2016, s. 385)
27 (Akinc, 2013, s. 102)
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olarak uzlastirmaci tarafindan anlastirilmalar: suretiyle uyusmazhigin giderilmesi siirecini
ifade eder.”®

Uzlastirma yonteminde, uzlastirici denilen tarafsiz {igiincii kisi, taraflarin aralarindaki
anlasmaya gore hukuki uyusmazhgin ¢6ztimii konusunda ya sadece tavsiyelerde bulunur ya
da degerlendirmeleri sonucunda bir karar verir.

3. Arabuluculuk
3.1. Tanim

Uyusmazlhiklarin alternatif ¢oziim yontemlerinden en yaygimi arabuluculuktur. Bu yontem,
glinden giine uyusmazhiga diismiis ¢ok daha fazla taraf arasinda yaygin bir big¢imde
kullanilmaktadir. Arabuluculuk yontemi, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri arasinda
cok tercih edilen yontemlerden biridir. Bunun en biiyiik nedeni, miizakere yonteminden
sonra, taraf iradesinin en yogun oldugu alternatif uyusmazhk ¢6ziim yOnteminin
arabuluculuk olmasidir. S6z konusu yontem su sekilde tanimlanabilir:

“Arabuluculuk, uyusmazhk icine diismiis olan taraflari, konusmak ve miizakerelerde bulunmak
amactyla bir araya getiren, birbirlerini anlamalarinmi ve bu suretle kendi coziimlerini kendilerinin
iiretmelerini saglamak icin aralarindaki iletisimi kolaylagtiran, tiimiiyle bagimsiz tarafsiz ve objektif bir
konumda bulunan iiciincii kisinin katilimuyla yiiriitiilen goniillii bir usuldiir”. »

Adalet Bakanligi'nin Arabuluculuk Kanun Tasarisi’'nmin Madde gerekgelerinde “arabuluculuk”
su sekilde tanimlanmaktadir:

“...arabuluculuk, uyusmazlik icine diigmiis olan taraflar1 konusmak ve miizakerelerde bulunmak
amactyla bir araya getiren, birbirlerini anlamalarini ve bu suretle “kendi ¢oziimlerini kendilerinin
iiretmelerini saglamak” icin aralarindaki iletisimi kolaylastiran, uzman egitimi alms, tiimiiyle
bagimsiz, tarafsiz ve objektif bir konumda bulunan iigiincii kisinin

Katkist ya da katilimuyla yiiriitiilen, goniillii yani ihtiyar? olarak islerlik kazanan bir uyusmazlik ¢ozme
yontemidir. Bir baska ifade ile arabulucu, uyusmazlik hakkinda herhangi bir karar veremez. Taraflara
coziim onerilerinde bulunamaz. O, sadece sistematik bir bicimde iletisim teknikleri uygulamak suretiyle,
taraflar arasinda iletisimin kurulmasim kolaylastirir ve diyalog siirecinin islerlik kazanmasina ve
bunun canli tutulmasina katk: saglar; onlara rahat ve 6zgiir bir miizakere ortami yaratmak suretiyle,
sorumluluklari tiimiiyle kendilerine ait olmak iizere kendi ¢oziimlerini kendilerinin bulmasina yardimci
olur. Diger bir anlatimla arabulucu, uyusmazhig: bir karar vermek suretiyle ¢ozmeyi degil; ikna ve
telkin ile taraflarin yeniden miizakerelere girismelerine ve bir anlagma saglamalarina imkin veren bir
ortam olusturmayi hedefler; o hakliy: veya haksizi bulmaya yahut belirlemeye yonelik olarak degil;
taraflarin her ikisinin de menfaatlerinin en uygun bir sekilde dengelenmesini ongoren bir anlasma
zeminin bulunmasina ¢aba sarf ederek uyusmazlhigin ¢oziime kavusturulmasini gerceklestirmeye
calistr.

28 05.08.2017 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 30145 sayili Ceza Muhakemesinde Uzlagtirma
Yonetmeligi
2 (Pekcanitez , Atalay, & Ozekes, 2011, s. 760 vd.)
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Arabulucu, taraflarin iizerinde anlasabilecekleri noktalari, ortak paydalari tespit eder ve bu zemin
iizerinde mutabakata varmalarina yonelik olarak faaliyet gosterir; taraflara ¢oziim onerisi gelistirip
bunu onlara empoze edemez ve gelistirilen ¢oziim Onerisi iizerinde anlasmaya varmalar: icin onlar
zorlayamaz. Arabuluculuk goriismelerinde taraflarin birbirleri ile iletisim kurmalart ve bunun
pekistirilmesi ile birbirlerine ait menfaatleri ve ortak yonleri daha iyi anlamalari, hukuki
durumlarimdaki giiclii ve zayif noktalar ile ¢oziime ulasilmamas: halinde dogabilecek sonuclari
gormeleri ve somut duruma gore islerlik kazanabilecek degisik ¢oziim seceneklerini genel bir gergevede
iiretip, degerlendirmeleri temin edilir. Arabuluculuk siirecinin isleyisinde ve sonucun elde edilmesinde
tiimiiyle taraflar egemendir.”

Bu tanim, arabuluculugu diger alternatif uyusmazlik yontemlerinden farklilastirmaktadir.
Oncelikle arabulucu, uyusmazhk taraflarmnin “kendi ¢oziimlerini kendilerinin iiretmelerini
saglamak” islevini gortir.*®

Gorildiigi gibi arabuluculuk yonteminde, arabulucu hukuki uyusmazlik konusu ile ilgili
herhangi bir karar vermez. Karar tamamuyla taraflara aittir. Arabulucu sadece, taraflarin
aralarindaki hukuki uyusmazhiga daha sogukkanli bakarak ¢oziim {iretmelerini saglamaya
calisir. Arabulucunun hukuki uyusmazligin ¢oziimiine yonelik herhangi bir Oneride
bulunmasi da s6z konusu degildir. Ancak 6315 sayih HUAK'm 15. maddesinde yapilan
degisiklikle taraflarin anlasmaya yanasmamalar1 halinde arabulucuya son bir ¢6ziim 6nerisi
getirme imkan1 taninmugtir. 3

Kural olarak arabuluculuk yontemi sonucunda verilen kararlarin herhangi bir hukuki
baglayicilig1 yoktur. Ancak bu kararlar, tiglincii bir kisinin yonlendirmesinden uzak olarak
sadece taraflarin ortak iradeleri ile verildikleri igin, pratikte taraflarin verilen karari
benimseyerek uygulama olasiliklar yiiksek olacaktir.3

3.2. Tiirk Hukukunda Arabuluculuk

Tiirkiye’de alternatif uyusmazlhik ¢oziim yOontemleri konusundaki gelismelerin ¢ok yogun
oldugu sdylenemez. Bunun en biiyiik nedeni alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin ve
hatta tahkimin, adalet uygulayicilarinin ciddi bir kismi tarafindan yerel mahkeme yargisinin
rakibi olarak goriilmesi ve onun etkinligini azaltacag1 yoniindeki diisiincelerdir. S6z konusu
diistinceyi savunanlar genellikle, arabuluculuk sisteminin neo - liberal bir ¢6ztim olarak ortaya
ciktigini, kiiresellesen giiclerin daha rahat hareket edebilmesi icin devlet yargismnin
zayiflatilmasimin 6ngoriildiigiinii belirterek ulus devlet anlayisinda boyle bir yasaya gerek
olmadigini, uyusmazliklarin alternatif ¢6ziim yollar1 ve tahkimle ¢oziilemeyecegini ifade
etmektedirler.®

Glintimiizde, olumsuz yondeki goriislere ragmen baz1 yasalarda alternatif uyusmazlik ¢6ztim
yontemlerine basvurmayi tesvik eden cesitli diizenlemeler mevcuttur.

30 (S1pka, 2007, s. 167-168)
31 (Aslan, 2018, s. 29-44)
32 (Pergin, 2012, s. 185)

3 (Perg¢in, 2012, s. 190)
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3.2.1. 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'ndaki Diizenleme

Tirk Hukuku'nda, taraflar1 aralarindaki hukuki uyusmazhig: ¢6zmek bakimindan alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine bagvurmaya tesvik eden diizenlemelerden biri 6100 sayili
Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK) m. 137 . 1’de yer almaktadir. S6z konusu diizenlemeye
gore;

“... Mahkeme ... taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilece$i davalarda onlari sulhe tesvik eder ve
bu hususlar: tutanaga gecirir.”

Sulh taraflar arasindaki uyusmazligi onlarin rizasi ile gidermeye yaradigindan ve
uyusmazhiga daha ¢abuk ucuz ve basit bir sekilde son verdiginden, davanin mahkemece
esastan karara baglanmasina oranla ¢ok daha iyi bir ¢6ziim seklidir. Bu agidan, uyusmazhgin
sulhen ¢6zitimlenmesinin 6zellikle toplumsal baris yoniinden bir ideal oldugu da kolaylikla
sOylenebilir.

Sulh taraflar arasindaki uyusmazligi onlarin rizasi ile gidermeye yaradigindan ve
uyusmazhiga daha ¢abuk ucuz ve basit bir sekilde son verdiginden, davanin mahkemece
esastan karara baglanmasina oranla ¢ok daha iyi bir ¢6ziim seklidir. Bu agidan, uyusmazhigin
sulhen ¢oztimlenmesinin 6zellikle toplumsal baris yoniinden bir ideal oldugu da kolaylikla
sOylenebilir. 3

Sulh, goriilmekte olan bir davada, taraflarin aralarindaki uyusmazhigi kismen veya tamamen
sona erdirmek amaciyla, mahkeme huzurunda yapmis olduklar: bir sozlesmedir ve ancak
taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri uyusmazliklari konu alan davalarda
yapilabilir (HMK m. 313 f. 1 ve 2).

Sulhiin, alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri bakimindan hangi yontemin kapsamina
girecegi, hakimin sulh asamasindaki islevine gore belirlenecektir. Sulh sozlesmesi taraflar
arasinda durusma disinda yapilan goriismeler sonucunda hazirlanip imzalaniyorsa, hakim
sadece taraflari sulhe tesvik ederek miizakere asamasina higbir sekilde katilmadigi i¢in burada
“miizakere” yontemi mevcut olacaktir. Taraflarin durusma sirasinda sulh olduklar
durumlarda ise, hakimin miizakerelere bizzat katilmasma karsin hukuki uyusmazlhigmn
¢oztimii ile ilgili herhangi bir 6neride bulunmayarak sadece taraflar arasindaki iletisimin
diizgiin bir sekilde kurulmasini saglamas: halinde, ortada bir “arabuluculuk” faaliyetinin
oldugu soylenebilir. Ancak burada hakim taraf iradesiyle se¢ilmis gercek bir arabulucu degil,
fiilen bu gorevi tistlenmis bir kisi olacaktir.’

3.2.2. 4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama Usullerine
iliskin Kanun’daki Diizenleme

Ad1 gecen kanunun 7. maddesinin 1. fikrasi su sekildedir:

3

4 (Kuruy, 2001, s. 534)
% (Kuru, 2001, s. 534)
% (Tanriver, 2006, s. 21)
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“Aile mahkemeleri, onlerine gelen dava ve islerin ézelliklerine gore, esasa girmeden once, aile icindeki
karsilikli sevgi, saygt ve hosgoriiniin korunmas: bakimindan eglerin ve cocuklarin karsi karsiya olduklar:
sorunlar tespit ederek bunlarin sulh yoluyla ¢oziimiinii, gerektiginde uzmanlardan da yararlanarak
tesvik eder. Sulh saglanamadi$1 takdirde yargilamaya devam olunarak esas hakkinda karar verilir.”

S6z konusu hiikiimde de HMK m. 137 £. 1’de oldugu gibi hakim taraflar1 sulh olmaya tesvik
etmektedir. Ancak aile hukuku kapsamma giren uyusmazliklarin biiyiik olgiide kamu
diizenine iliskin olmasi, dolayisi ile taraflarin {izerinde serbestce tasarruf edebilecekleri isler
arasinda yer almamasi gozetilecek olursa, bu diizenlemenin islevselliginin siirl kalacag:
goriilecektir. Sulhe tesvikin alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinden hangisinin
kapsamina girdigi konusunda bir iist bashikta yapilan agiklamalar, burada da gegerli
olacaktir.?”

3.2.3. 1136 Sayil1 Avukatlik Kanunu’'ndaki Diizenleme
Avukathik Kanunu'nun “Uzlasma Saglama” baslikli 35/A maddesi su sekildedir:

“Avukatlar dava agilmadan veya dava agilmis olup da heniiz durusma baslamadan once kendilerine
intikal eden is ve davalarda, taraflarin kendi iradeleriyle istem sonucu elde edebilecekleri konulara
inhisar etmek kaydiyla, miivekkilleriyle birlikte karsi tarafi uzlasmaya davet edebilirler. Kars: taraf bu
davete icabet eder ve uzlagma saglanirsa, uzlasma konusunu,

yerini, tarihini, karsilikl1 yerine getirmeleri gereken hususlari iceren tutanak, avukatlar ile miivekkilleri
tarafindan birlikte imza altina alvmr. Bu tutanaklar 09/06/1932 tarihli ve 2004 sayili Icra ve Iflas
Kanununun 38 inci maddesi anlaminda ilam niteligindedir.”

S6z konusu diizenlemeye gore, taraflar dava agilmadan veya dava acilmis olup da heniiz
durusma baslamadan 6nce, avukatlari ile birlikte bir araya gelerek aralarmdaki uyusmazhig:
¢ozlimleyebilirler. Ancak bu toplantilarda, avukatin miivekkili ile arasindaki vekalet iligkisi
nedeniyle tarafsiz bir konumda kalip kalamayacag: tartismalidir. Miivekkilinin haklarini
savunmakla yiikiimlii olan avukatin ayni zamanda Avukatlik Kanunu m.2 f.1 uyarinca “...
hukuki mesele ve anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢oziimlenmesini
saglamak” gibi bir gorevinin de olmasi bu tartismanin ¢ikis noktasini olusturmaktadir. Bu
noktada avukatin gelisen gorevlerini birbiri ile uyumlu hale getirmek i¢in anilan hiikiimleri
yorumlamak gerekecektir. Avukathk Kanunu m.2 f.l’de yer alan gorevi “adaleti
yaniltmamak” seklinde dar yorumlayacak olursak, avukatin miivekkilinin haklarini savunma
gorevi On plana c¢kacaktir. Bu durumda, avukatin, adaleti yaniltmamak kaydiyla
miivekkilinin haklarin1 savunmakla yiikiimlii oldugu ifade edilebilir. Boyle bir gorev
taniminin uygulama bakimindan daha gergekci olacagimni sdylemek miimkiin olabilecektir.’

37 (Ozbek M. , 2005, s. 71-102)
3 (Ozbay, 2004, s. 387-418)
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3.2.4. 4077 Sayih Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkindaki Kanun’daki Diizenleme

Ad1 gegen kanunun 22. maddesine gore, degeri belirli bir parasal smurin altindaki
uyusmazliklarmn oncelikle Tiiketici Sorunlar1 Hakem Heyetleri 'ne goétiiriilmesi zorunlulugu
vardir. Bu uyusmazliklarda sinirin tizerindeki davalar bakimindan ilgililer dogrudan Tiiketici
Mahkemeleri'ne bagvurabilirler. Taraflarin degeri belirli bir parasal siri gegmeyen
uyusmazliklarda hakem heyetine basvurma zorunluluklari olmasi nedeniyle s6z konusu
yontem ihtiyari bir uyusmazlik ¢6ziim yontemi degildir. Burada belirtilen hukuki uyusmazlik
¢Oziim yonteminin bir istisnai yargilama faaliyeti oldugunu séylemek daha dogru olacaktir.

3.2.5. 2822 Sayili Toplu Is S6zlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu’ndaki Diizenleme

Toplu goriisme igin tespit edilen yer giin ve saatte taraflardan biri toplantiya gelmez veya
geldigi halde goriismeye baslamaz yahut goriismeye basladiktan sonra toplantiya devam
etmez ya da toplu goriismeye baglamasindan itibaren 30 giin ge¢cmesine ragmen taraflar
arasinda bir anlasma saglanamazsa, grev ve lokavttan, grev ve lokavtin yasak oldugu is ve
isyerlerinde ise zorunlu tahkime basvurulmasindan onceki evrede arabulucu devreye girer
(m. 22). Arabulucunun gérevleri Toplu Is Sozlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu m. 23'te
diizenlenmektedir. S6z konusu maddenin 2. fikrasi su sekilde kaleme alinmistir:

“Arabulucu, taraflarin anlasmaya varmast icin her tiirlii cabay: harcar ve ilgililere onerilerde bulunur.”

S0z konusu hiikiimde agik¢a belirtildigi gibi arabulucu denilen tarafsiz iiglincii kisinin
taraflara oOnerilerde bulunmasi zorunlu tutuldugundan, burada arabuluculuk degil,
uzlastirma yontemi mevcuttur.®

3.3. 6325 Sayil1 Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu ve Uygulamasi

Arabuluculuk miiessesesi ¢ok eski tarihlere dayanmasina ragmen, arabuluculugun hukuki
diizenlemelere konu olmasi yakin ge¢gmise dayanmaktadir. Bu anlamda, Tiirkiye'de de, 6325
say1ilt Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu kabul edilmis ve bu kanun, 22.6.2012
tarihinde ytiriirliige girmistir.

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu, yabancilik unsuru tagiyanlar da
dahil olmak tizere, ancak taraflarin {izerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is veya
islemlerden dogan 6zel hukuk uyusmazliklarinin ¢oziimlenmesinde uygulanir. Su kadar ki
aile igi siddet iddiasini iceren uyusmazliklar arabuluculuga elverisli degildir (HUAK m. 1/2).

S6z konusu Kanunun 2 nci maddesinin ikinci fikrasinda arabuluculuk, “sistematik teknikler
uygulayarak, goriismek ve miizakerelerde bulunmak amaciyla taraflar: bir araya getiren, onlarin
birbirlerini anlamalarin ve bu surette ¢oziimlerini kendilerinin iiretmesini saglamak igin aralarinda
iletisim siirecinin kurulmasini gerceklestiren, uzmanlik egitimi almug olan tarafsiz ve bagimsiz bir
iiciincii kisinin katilumiyla ve ihtiyari olarak vyiiriitiilen uyusmazlhik ¢oziim yontemi” olarak
tanimlanmigtir. HUAK m. 2).

3 (Pergin, 2012, s. 193-194)
40 (Pergin, 2012, s. 194)
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Bu tanim uyarinca arabuluculuk, taraflarin tizerinde serbestge tasarruf etme imkani bulunan
bir uyusmazligi, arabulucu sifatina sahip olan bir kisiye goniillii olarak gotiirmelerini,
arabulucunun uyguladigr sistemli bir teknik sayesinde taraflarin uyusmazlik hakkinda
diistinmelerini, miizakere etmelerini ve taraflarin arasinda iletisimi saglayarak uyusmazligi
¢ozmeyi amaglayan alternatif bir uyusmazhik ¢6ziim yontemidir.#!

3.3.1. Arabuluculuga iliskin Temel Tlkeler

Arabuluculuk miuessesesine hakim bir takim ilkeler mevcuttur. Bunlar, “arabulucunun
tarafsizligr ve bagimsizligi ilkesi”, “goniilliiliik ilkesi”, “esitlik ilkesi” ve “gizlilik ilkesi” olmak lizere
dort tanedir.®? Bunlardan “gizlilik”, “iradilik” ve “esitlik” ilkeleri asagida detaylica

incelenmistir.
3.3.1.1. Iradilik

Taraflar, arabulucuya basvurmak, siireci devam ettirmek, sonuglandirmak veya bu siirecten
vazge¢mek konusunda serbesttirler. Su kadar ki dava sart1 olarak arabuluculuga iliskin 18/A
maddesi hiikmii saklidir. (HUAK m. 3/1).

Taraflar, siirecin iradi olmasi ¢er¢evesinde, arabuluculuk faaliyetinin baslangicinda da stirecin
hangi kapsamda ve nasil yiiriitiilecegini belirleyebilirler. Arabuluculuk faaliyetinin iradi
olmasinin geregi olarak, taraflarin bagladiklar1 bu siireci devam ettirip ettirmemek konusunda
da serbestileri s6z konusudur. Taraflar istedikleri zaman bu slirecten ¢ekilebilirler, onlarin
artik bu yolla uyusmazligi ¢ozmek istememelerini de kabul etmek gerekir. Bununla birlikte,
dava sarti arabuluculuk siirecinde, arabulucu tarafindan kanun koyucunun ongordigi
stirelerin Ozellikle soguma stiresi olarak etkin kullanilmasi, taraflara uyusmazlik ile ilgili risk
analizi yapabilme olanag1 taninmasi son derece 6nemli ve gereklidir. Arabuluculuk siirecinin
nasil sonuglandirilacag: taraflara baghdir. Uyusmazligi tamamen ¢bzen bir anlasmaya
varilabilecegi gibi, kismen ¢oziime varilabilir veya farkli bir ¢dziimle de arabuluculuk faaliyeti
sonuglandirilabilir. Yani, siire¢ her zaman uzlasma ve anlasmayla sonuglandirilmak zorunda
degildir. Bu durum, arabuluculugun esnek yapisiin da bir geregidir.*

3.3.1.2. Esitlik

Arabuluculuga hakim ilkelerden bir digeri Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Kanunun 3 {inci maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenen “esitlik ilkesi”dir. Gergekten,
arabuluculukla arzulanan sonuca varilabilmesi igin taraflarin esit konumda bulunmasi
gereklidir. Zira, esitlik taraflarin kendilerini rahat hissetmeleri igin zorunludur.

Taraflar, gerek arabulucuya bagvururken gerekse tiim siire¢ boyunca esit haklara sahiptirler
(HUAK m. 3/1).

4 (Tanriver, 2006, s. 165)
# Bkz. Tiirkiye Arabuluculuk Etik Kurallari
# (Kogyigit, 2019, s. 31)
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Arabulucu, taraflar arasinda esitligi gozetmekle yiikiimlidiir HUAK m. 9/3). Arabulucu,
siire¢ boyunca taraflara esit davranma ve onlarin gereksinimleri dogrultusunda adil olma
ilkelerini gbzetmekle yiiktimliidiir (TAEK m. 1).

Arabulucu, gorevini sahsen, 6zenle, makul siirede, giiven iginde, taraflarin etkin katilimiyla,
hakkaniyete uygun, taraflara yeterli soz hakk: vererek ve katilimcilar arasinda karsilikli saygt
gosterilmesini saglayacak bigimde yerine getirmelidir (TAEK m. 5/1).

Taraflardan biri arabuluculuk stirecini, uyusmazlik konularmi ve uzlasma seceneklerini
kavramakta giiclitk ¢ekerse veya arabuluculuga etkin bir bicimde katilmakta zorlanirsa;
arabulucu, boyle bir durumdaki tarafin katilma, anlama ve kendi kararini verme hakkina
uygun olacak sekilde, hukuki yardim almasini 6nermek de dahil olmak {izere gerekli
degisiklik onerilerini getirmeli, hatta gerekiyorsa arabuluculugu bitirmelidir (TAEK m. 5/8).

Taraflar, arabuluculuk yoluna basvururken ve siire¢ boyunca esit haklara sahiptir. Esitlik,
hemen her konuda, 6zellikle de uyusmazhgm ¢oziimiinde oncelikle goz oniinde tutulmas:
gereken Anayasal bir ilkedir. Esitlik hem yargilama yapilarak varilan ¢oziim yontemlerinde
hem de yargilama yapilmadan varilan ¢6ztim yontemlerinde ortak bir ilkedir. Ancak, her iki
¢ozim yonteminde uygulanmast ve alani belirli farkliliklar tasimaktadir. Bu farkliliklar,
uyusmazlik ¢oziim yonteminin niteligi ve taraflarm bu yontem igindeki konumlarindan
kaynaklanmaktadir. Kendisini diger tarafla tam olarak esit hissetmeyen veya kanunen boyle
muamele gérmeyen bir tarafin, uzlasmasindan degil, mecburen bir sonuca katlanmasimdan
s0z edilebilir. Kanun Oniinde esit olma ve uyusmazlik ¢oziim siirecinde esit haklara sahip
olma, bir uyusmazlik hangi yolla ¢oziiliirse ¢oziilsiin gozetilmesi gereken bir ilkedir. Bu ilke,
yargi organlar1 oniinde de uyusmazliklar ¢oziiliirken, adil yargilanma ve hukuki dinlenilme
hakkimin bir geregidir.*

Arabulucunun tarafsiz ve bagimsiz olmasi, arabuluculuk kurumu ile beklenen amaclarin
gerceklesmesi i¢in oldukga dnemlidir. Bu nedenle, Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Kanununun 3 {incti maddesinin ikinci fikrasinda “uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz
bir iiciincii kisinin katilimiyla” denilerek bu husus vurgulanmistir. Ayni sekilde, Hukuk
Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanununun “gorevin ozenle ve tarafsiz bir sekilde yerine
getirilmesi” bagliklt 9 uncu maddesinde de arabulucunun gorevini tarafsiz bir sekilde yerine
getirmesi gerektigi ve taraflar arasinda esitligi gozetmekle yiikiimlii oldugu vurgulanmistir.*

Arabuluculuk, alternatif bir ¢oziim yoludur ve bu nedenle taraflarin arabuluculuga
basvurmasi yargi organlarina basvurmalarimi engellemez. Ayrica, Hukuk Uyusmazlhiklarinda
Arabuluculuk Kanununun 3 iincii maddesinin birinci fikrasindan da anlasilacag) tizere
arabuluculuk kurumuna bagvurmak kural olarak iradidir. S6z konusu diizenlemeye gore,
“Taraflar, arabulucuya basourmak, siireci devam ettirmek, sonuclandirmak veya bu siiregten vazgecmek
konusunda serbesttirler”.4¢

4 (Ozekes, 2003, s. 62-63)
4 (Bulur, 2010, s. 43)
5 (

4

Erdogan, 2015, s. 131)
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Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununun 13 {incti maddesine gore de, “Taraflar
dava agilmadan Once veya davamn goriilmesi sirasinda arabulucuya basvurma konusunda
anlagabilirler. Mahkeme de taraflar: arabulucuya basvurmak konusunda aydinlatip, tesvik edebilir (f.1).
Aksi kararlastirilmadikea taraflardan birinin arabulucuya basvuru teklifine otuz giin icinde olumlu
cevap verilmez ise bu teklif reddedilmis sayilir (f.2)”. S6z konusu hiikiimlerden de anlasilacag:
tizere, arabuluculuga basvuru iradidir.

3.3.1.3. Gizlilik

Arabuluculuga hakim olan ilkelerden birisi de “gizlilik ilkesi”dir. Devlet yargilamasinda ise
kural, aleni yargilamadir. Bu ilke ile amaglanan, yarginin keyfi karar almasmin oniine
gecmektir. Ancak, devlet yargillamasina basvuruldugu takdirde, kisiler arasindaki
uyusmazliklar artik herkes tarafindan 6grenilebilir hale gelmektedir. Bu durum, 6zellikle aile
mahremiyeti gibi konularin bagkalar tarafindan 6grenilmesine neden olabilmektedir. Buna
karsilik, arabuluculukta kural gizliliktir.*

Taraflarca aksi kararlastirilmadikga arabulucu, arabuluculuk faaliyeti ¢cergevesinde kendisine
sunulan veya diger bir sekilde elde ettigi bilgi ve belgeler ile diger kayitlar1 gizli tutmakla
ylukiimliidiir (HUAK m. 4/1).

Gergekten, Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununun “Gizlilik” baghgini tagiyan 4
tincii maddesine gore, “Taraflarca aksi kararlagtirilmadikca arabulucu, arabuluculuk faaliyeti
cercevesinde kendisine sunulan veya diger bir sekilde elde ettigi bilgi ve belgeler ile diger kayitlart gizli
tutmakla  yiikiimliidiir (f.1).Aksi kararlastiriimadikea taraflar da bu konudaki gizlilige uymak
zorundadirlar (£.2)”.

Arabulucu, kural olarak kendisine sunulan veya bagka tiirlii elde ettigi bilgi ve belgeleri gizli
tutmakla yiikiimliidiir. Ancak, taraflar, isterlerse bunun aksini kararlastirabilirler; aksini
kararlastirma agik sekilde olmali, arabulucu agik bir irade yoksa, yorumla bu sonuca
varamamalidir. Arabulucu, bir yoOniiyle kendisine basvurulan uyusmazlik konusunda
taraflarin sirdasidir. Taraflarin kendisi ile paylastig1 bu sirlar1 saklamak durumundadir. Bu
yoniiyle arabulucu, sir saklama yiikiimliliigii altinda bulunan kisilerden biri sayilacaktir ve
kanunlarin 6ngordiigii gercevede bir yargilamada tanmikliktan ¢ekinme ya da kanuni bir
zorunluluk olmadikc¢a sir saklama yiikiimliliigii altinda olacaktir. Arabulucunun bu
yiukiimliliige uymamas: durumunda, HUAK’ta belirtilen sicilden silinme veya cezai
yaptirimlara muhatap olma sonucu ile karsilasmasi s6z konusu olabilecegi gibi, taraflarin
ayrica arabulucunun hukuki sorumlulugu yoluna gitmesi de miimkiindiir. Aksi
kararlastirilmadikga taraflar ve goriismelere katilan diger kisiler de bu konudaki gizlilige
uymak zorundadirlar (HUAK m. 4/2).

47 (Tanriver, 2006, s. 154)
1 (Ozbek M. , 2005, s. 572-577)
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4, TAHKIM
41. Tanim

Tahkim, kanunun tahkim yolu ile ¢éztimlenmesine izin verdigi konular kapsaminda olmak
kosuluyla, taraflar arasinda dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin devlet yargisinda
¢oziimlenmesi yerine, hakem adi verilen kimseler aracilig1 ile ¢oziimlenmesi konusunda
taraflarin anlasmalaridir. %

Bagka bir tanimda ise tahkim, bir hak {izerinde uyusmazhiga diismdis iki tarafin anlasarak, bu
uyusmazhigin ¢oziimiinii 6zel kisilere birakmalarma ve uyusmazhigin 6zel kisiler tarafindan
incelenip karara baglanmasidir. 5

Yerel mahkeme yargilamasimin bir istisnasi olarak gelisen “tahkim” kurumu, kaynagin taraf
iradesinden almasi, yargilamanin daha kisa siirmesi ve gizlilik esasina dayali olmasi,
uygulanacak prosediiriin uyusmazlik taraflar1 bakimindan biliniyor olmas: gibi nedenlerle,
ozellikle uluslararasi ticaret alaninda, ilgi gormiistiir. Ancak, tahkim yargilamasmdaki
itirazlar tizerine taraflarin yerel mahkemeye basvurabilmesi ve verilen hakem kararlarma
uyulmamasi durumunda, kararlarin icrasi i¢in yine yerel mahkemelerde tasdik veya tenfiz
isleminin yapilmasi, tahkim yargilamasindan beklenen “uyusmazligin kisa siirede
¢oziimlenmesi amaci”nin gergeklesememesine neden olmaktadir.

Yerel mahkeme ve tahkim yargilamalariin 6nemli ve ortak bir olumsuz yonii ise, yargilama
siireglerinin taraflar arasindaki gerginligi arttirmasidir. Bu gerginligin artmasi, uluslararasi
ticaret alaninda, sonradan kurulabilecek is iliskilerine zarar vermekte, hatta bunlarn
engellemektedir. Iste bu noktadan hareketle, yakin gecmiste, taraflar arasindaki diismanlig:
en aza indirebilecek “alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri” gelistirilmeye ¢alisilmistir. Bu
yontemler arasinda uygulamada en ¢ok tercih edilenlerden biri “arabuluculuk”tur.

4.2. Hukuki Niteligi

.....

tahkimin hukuki niteliginin ne oldugudur. Tahkim, taraflarin iizerinde serbestce tasarruf
edebilecekleri islerden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6ziimiinii, anlasmak suretiyle, devlet
mahkemeleri yerine, hakem olarak adlandirilan 6zel kisilere birakmalaridir. 5

Doktrindeki bir goriise gore, tahkim, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarindan birisi ve hatta
en yaygin olarak kullanilanidir.5? Bir goriise gore, tahkim, alternatif uyusmazhk ¢oziim
yontemlerinden birisidir. % Diger bir goriise gore ise, tahkim alternatif uyusmazlik ¢oziim
yontemi degildir. Tam aksine, devlet yargilamasi tamamlayan bir yargisal yoldur.
Yargilamanin yerine ikame edilen ve ona gore istisnai nitelikte olan bir yargisal yoldur. Zira

¥ (Akinc, 2013, s. 3)

50 (Kuru, 2001, s. 5875)

51 (Bulur, 2007, s. 88)

52 (Yilmaz, 2005, s. 845)

53 (Ozbek, 2016, s. 186) (Kaplan, 2008, s. 117)
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hakemler de taraflar arasindaki uyusmazlhigi, devlet mahkemesi hakimi gibi bir yargilama
yaparak ¢oziime kavusturur. Hakemler, maddi hukuku uygulamak zorunda olmasalar da
yine taraflar arasindaki maddi vakialar1 bir hukuki kaliba gore nitelendirerek hiikiim
vereceklerdir. Ayrica i¢ tahkim bakimindan bir degerlendirme yaptigimizda, hakem
hiikmiiniin, hakimlerin yargilama sonunda verecek olduklar1 hiikme benzerligi daha iyi
ortaya ¢ikmaktadir. Zira, hakem kararlar1 kesin hiikiim niteligindedir, yargilamanin iadesi
davasina konu olustururlar ve cebri icraya elveriglidirler.>*

4.2.1. Tiirk Hukukunda Tahkim

Ulkemiz Yabanct Hakem Kararlarinin Taninmasit ve Tenfizi konusundaki New York
Sozlesmesi'ne 1992 yilinda taraf olmus ve 2001 yilinda, 1985 tarihli Uluslararasi Ticari Tahkim
hakkindaki UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law) Ornek
Kanunu temel alarak, 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanununu kabul etmistir. Tiirkiye
ayrica UNCITRAL’in kamu alimlar: ve elektronik imzaya iliskin metinlerini, 4734 sayili Kamu
Thale Kanunu ve 5070 sayili Elektronik imzaya iliskin kanunlarmn hazirlanmasinda gz éniinde
bulundurmustur. Son olarak Tiirkiye, UNCITRAL’in 1980 yilinda hazirladigi, Uluslararas:
Mal Satim1 Mukaveleleri hakkindaki BM S6zlesmesi'nin onaylanmasinin uygun bulunmasi ile
ilgili islemleri baslatmis olup, kanun tasarist TBMM nin giindeminde bulunmaktadir.5

HMK kapsam olarak yabanciik unsuru igermeyen ve tahkim yerinin Tiirkiye oldugu
uyusmazliklar i¢cin uygulanacaktir. MTK ise tahkim yerinin Tiirkiye oldugu uyusmazliklarda
uyusmazlik yabanci unsurlu ise uygulanir. Ulkemiz tahkim alanindaki Yabanci Hakem
Kararlarmin taninmasi ve Tenfizi Hakkindaki 1958 tarihli New York So6zlesmesi ve
Milletlerarasi Ticari Hakemlik Konusundaki 1961 tarihli Cenevre S6zlesmesine taraftir.

Ote yandan, 20.11.2014 tarihinde kabul edilen ve 29.11.2014 tarihinde Resmi Gazetede
yayimlanan 6570 sayili kanunla Istanbul Tahkim Merkezi kurulmustur. Bu Kanunun amaci,
yabancilik unsuru tastyanlar da dahil olmak {izere uyusmazliklarin tahkim veya alternatif
uyusmazlik ¢oziim yontemleriyle ¢oziilmesini saglamak iizere Istanbul Tahkim Merkezinin
kurulmasi ile Merkezin teskilat ve faaliyetlerine iliskin usul ve esaslar1 diizenlemektir.>

Giintimiizde egemenlik anlayismin bir geregi olarak yargilama hak ve yetkilerinin devlet
tekelinde bulunmasi ve hukuki uyusmazliklarin devlet mahkemelerinde ¢oziimlenmesi esas
olup bu esasin, tek istisnasi tahkimdir. Yarg: yetkisiyle, hukuk diizeninin korunmas: ve
gerceklestirilmesi amacglanmaktadir. Egemenlik anlayisinin sonucu olarak yarg: yetkisi ve
gorevi devletin elindedir. Tahkim, bu kuralin istisnasini olusturur. Zira hakki ihlal edilen kisi,
hakkinin tespiti ve taninmasi i¢in devlet mahkemelerinin disinda olusturulan tahkim yoluna
basvurabilmektedir. Tahkim, kural olarak ihtiyaridir ve Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’'nda diizenlenen tahkim yolu, ihtiyari tahkimdir.

54 (Tanriver, 2006, s. 20)
55 (Unel, s. 59)
% (Bacanl, 2016, s. 2)
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4.3. Hakim Olan ilkeler

* Medeni, Bariscil ve Dostane Coziim (Hasim yerine hisim yapar)

* Givenilir (Hakemler bilgi, donanim ve ahlaki bakimdan giivenilen kisilerdir)
* Gizli (Taraflarin 6zel bilgileri ortaliga sagilmaz, basinla paylasilmaz)

» Siiratli (Smurli siirede -1 y1l gibi- sonuglandirilir)

* Kolay (Taraflarin diledigi hukuk sistemi kurallari ile)

4.4. Tiirleri

4.4.1. Zorunlu - Thtiyar1 Tahkim

Devlet bazi uyusmazliklar igin tahkim sarti1 getirirken, baz1 uyusmazlhklar igin ise tahkime
basvurma konusunda uyusmazligin taraflarina se¢me hakki tanimistir. Bu baglamda
taraflarin, uyusmazligin ¢oziimii igin tahkim yoluna basvurma konusunda serbest olup
olmamalarina gore

tahkim zorunlu ve ihtiyari olmak tizere ikiye ayrilir.

Zorunlu tahkimde (Kanuni Hakemde) uyusmazligin ¢oziimii icin taraflarin iradelerine
bakilmaksizin tahkime gitme zorunlulugu bulunmaktadir. Burada sartlarin olusmas: halinde
uyusmazhigin ¢6ziimii mutlaka kanunla tespit edilmis hakem veya hakem kurulu tarafindan
yapilacaktir. Zorunlu tahkimde, kanunda belirtilen hallerin varligi halinde, uyusmazhigin
taraflarmnin tahkim yolunu se¢me zorunlulugu bulunmaktadir. Ornegin Celtik Ekimi
Kanununun 14. maddesinde, celtik sulamasinda kullanilacak olan kurumlandirilmis sularin,
devletin, hususi idarelerin veya evkafin ise bunun igin geltik gift¢ilerinden belli bir déniim
basmna alinacak su parasi her iki taraf arasinda kararlastirilacaktir. Fakat taraflar bu bedel
konusunda anlasamazlarsa celtik komisyonlar1 meseleyi hakem sifati ile halledeceklerdir.

Tiiketici hakem heyetleri de zorunlu tahkime Ornek olabilir. Tahkim yoluna basvurup
basvurmamak uyusmazlik taraflarinin iradelerine bagh ise ihtiyari tahkim s6z konusudur.

Ihtiyari tahkim, taraflarmn anlasmasiyla, aralarindaki uyusmazhgm ¢dziimiinii 6zel kisilere
birakmalarina ve uyugsmazhigm 6zel kisiler tarafindan incelenip baglanmasina denir. Thtiyari
tahkimde taraflar uyusmazhigin ¢oziilmesi konusunda serbest hareket ederler. Baska bir
ifadeyle ihtiyari tahkimde taraflar uyusmazliklarini tahkim yoluyla ¢oziip ¢0zmemekte,
hakem veya hakemleri se¢mekte, hakemlerin ¢6zecegi uyusmazliklar: tespit gibi hususlarda
serbesttirler.

Taraflarin, uyusmazhigin ¢6ziimiine baska yollar da bulunmasina ragmen hakeme bagvurmak
hususunda anlagsmalar1 ve uyusmazhigin ¢oztimiinii kendileri disinda birine havale etmeleri
miumkiindiir. Bu uygulama istege baglh oldugundan ve uyusmazligin her safhasinda
basvurulabileceginden zorunlu tahkimden ayrilir. Taraflar tahkim yoluna bagvurmakta
serbesttirler ancak, tahkimin karariyla baghdairlar.
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4.4.2. Ozel Tahkim (Ad Hoc) - Kurumsal Tahkim

Tahkim, ihtiyari ve zorunlu olarak ayrilabildigi gibi, Ozel Tahkim (Ad Hoc tahkim) ve
Kurumsal Tahkim olarak da ikiye ayrilabilir.5”

Ozel tahkim (Ad Hoc tahkim) tiiriinde, taraflar uyusmazlik konusuna uygulanacak usul ve
kurallarini kendileri belirlemek, hakem ya da hakem heyetini kendileri olusturmak isterler.
Boyle bir durumda belli bir kuruma bagli olmadan olusturulan bir hakemlik s6z konusudur.
Buna “Ozel Tahkim”, diger bir ifade ile “Ad Hoc Tahkim “denilmektedir.

Ad Hoc tahkimde taraflar genelde UNCITRAL tahkim kurallarmin uygulanmasin
kararlastirmaktadirlar. Kurumsal tahkim (Enstitii Tahkimi) tiiriinde ise, uyusmazhiga diisen
taraflar, uluslararas: alanda tahkim usuliinii bilen, deneyim sahibi bir kurumun tahkim
usuliinii seger. Bu tiir kurumlarin 6nceden hazirlanmis yargilama usuliine iligkin kurallar:
vardir ve uyusmazliklar tahkim kurumunda ve bu kurumun 6ngordiigii usul kurallarina gore
¢oziliir.

5. ARABULUCULUK VE TAHKIMIN KARSILASTIRILMASI

Arabuluculuk her ne kadar siklikla tahkimle karsilastirilsa da, verilen kararin baglayici olup
olmadig1 noktasinda, arabuluculuk tahkimden ayrilir. %

Taraflar uyusmazlik ¢oziim siireci devam ederken istedikleri zaman, istedikleri sebebi
gostererek ya da higbir sebep gostermeden arabuluculuk siirecinden ¢ikabilir. Bu durum
arabuluculugun genel prensiplerine de uygun mahiyettedir ve arabuluculukla uyusmazhgmn
¢ozlimiinii, diger yontemlerle uyusmazhigimn ¢oziimiinden ayirir.>

Arabulucu, uyusmazlik konusu hakkinda karar vererek uyusmazhigl ¢ozmiis olmaz; aksine,
uyusmazhigin ¢oziimiinde karar vermeleri i¢in taraflara yardimci olur. Tahkimden farkl
olarak, arabuluculukta, arabulucu her iki tarafin karar siirecinde taraflara yardimc olur,
uyusmazhigin giderilmesi ve ¢ozlimiin olusturulmasinda etkili olur. Her ne kadar arabulucu
zaman zaman yeni goriis ve Oneriler ileri siirse bile bunlar taraflarin uymak zorunda oldugu
baglayici teklifler degildir.®

Bununla birlikte arabulucu gii¢ kullanmasa da uygulanan yontem uyusmazligin ¢éziimiinde
son derece etkilidir. Tahkim ve devlet yargisinin aksine, arabuluculukta kesin usuli kurallar
s0z konusu degildir. Burada amag, arabulucunun uyusmazligin ve taraflarin 6zel durumunu
dikkate alarak en uygun usulii izlemesine imkan vermek boylece ¢oziime ulagilabilmesini
saglamaktir.!

57 (Bacanli, 2016, s. 78-79)

% (Tanriver, 2010, s. 637-656)

% (Per¢in, 2012, s. 50)

60 (Pekcanitez , Atalay, & Ozekes, 2011, s. 722)
1 (Akinc, 2013, s. 103)
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Tahkimde, tarafsiz bir tiglincli kisi sonucu belirlemektedir, ¢6ziim garanti edilir ancak
memnuniyet garanti edilmez. Arabuluculukta ise, taraflar karar1 verir, hiikiimleri belirler,
taraflarin kontrol serbestisi, siireci etkileme imkanlar1 vardair.62

Arabulucu, iletisim siirecinden goriismelerin yiiriitiilmesine kadar gorevlidir. Arabulucu taraf
degil, ev sahibi ya da bagkan gibi davranir; bir rehber, egitmen gibi hareket eder, yikici
davraniglardan kaginir. Arabuluculuk, taraflar1 uzlastirmaya yonelik bir islemken; tahkim,
tiim alternatif yollar tiiketildikten sonra bagvurulacak yarg: yoludur.

6. KARMA BiR MODEL: ARABULUCULUK - TAHKIM

Uyusmazliklarin alternatif ¢6ztim yontemlerinin belli kural ve kaliplara bagli olmamas1 pek
¢ok yeni yontemin dogmasini, bir kisminin da birbiriyle birleserek karma yontemlerin ortaya
¢ikmasin1 saglamistir. Bu yontemler arabuluculuk-tahkim, tahkim-arabulucu, uzlastirma-
tahkim gibi cesitli adlarla arilabilir. Bu ¢alismada, en yaygini olan arabuluculuk-tahkim
yontemi incelenecektir.

6.1. Tanim

Arabuluculuk-Tahkim yontemi, uyusmazlik taraflarmin tarafsiz {igiincii kisinin yardimiyla
uyusmazligi sona erdirememesi halinde, ayni tarafsiz {iciincii kisi tarafindan uyusmazhgin
tahkime tasindig: bir uyusmazliklarin alternatif ¢6ziim yontemidir.®

Arabuluculuk-tahkim, uyusmazlik arabuluculukta ¢oziilemedigi takdirde arabulucunun islev
degistirerek nihai ve baglayici karar verme gorevini tistlendigi hakem statiistine girdigi bir
arabuluculuk tiirtidiir. ~ Arabuluculuk-tahkim yolunda taraflar, uyusmazligmn ¢6ziimii
amaciyla ilk asama olarak arabuluculuga bagvurmayi, onceden belirlenen bir siirede veya
arabulucunun takdir ettigi bir zamanda arabuluculukta (tamamen veya kismen) miisterek bir
anlasmaya varilamazsa, uyusmazligin tamamini veya sadece ¢oziilemeyen kisimlarini ikinci
asama olarak tahkim yoluyla ¢6zmeyi kararlastirirlar. Arabuluculuk ve tahkimin sirayla (arka
arkaya) kullanilmasi, bir¢ok uyusmazlikta etkili, ekonomik ve giderek daha fazla tercih edilen
bir yontemdir.*

Tahkim ve arabuluculugun tek usulde birlestirilmesiyle olusturulan ve karma bir yontem olan
arabuluculuk-tahkim yolunun temelinde bir bilesik tipli karma sozlesme bulunur.
Arabuluculuk sozlesmesi veya sartina istinaden arabulucu ile taraflar arasinda yapilan
sozlesmeye “Arabulucu Siézlesmesi” denir. Taraflarin, arabulucu hakemle yaptiklari bilesik
sozlesmede, baskin karakteri itibariyle vekalet sozlesmesi olan arabulucu sozlesmesi ve
hakem so6zlesmesi bir arada bulunmaktadir. Bu s6zlesmeye gore, taraflar uyusmazlik konusu
olan bir meseleyi (6rnegin zarar1 tazmin sorumlulugunun kime ait oldugunu) hakeme, diger
bir meseleyi de (6rnegin zarar miktarini) arabulucuya havale ederler. Arabuluculuk basarilh
olamazsa bu ikinci mesele yeni bir hakeme sunulur. Bu usul, biitiin alternatif uyusmazlik

2 (Yildirim K. , 2007)
6 (Pergin, 2012, s. 55)
64 (Ozbek M. S., 2016, s. 435)
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¢ozim yollarinin yargiya bir alternatiften ziyade yarginin tamamlayicisi oldugunun klasik
ornegidir. ©

6.2.Uygulama

Olagan arabuluculuk-tahkim yolunda, tarafsiz tigiincii kisi uyusmazlik ¢6ziim siirecine bir
arabulucu olarak basglar, fakat ¢oziilemeyen herhangi bir konu olursa bunun tahkimle havale
edilecegini herkes bilir. Arabuluculuk-tahkimin en sik goriilen kombinasyonu, tahkim 6ncesi
arabuluculuk (pre-arbitral mediation) olup, farkh tarafsiz {ictincii kisilerce ytiriitiilebildigi gibi
(med-arb different), arabulucu olarak gorev yapmaya baslayip anlasmaya varilamamasi halinde
hakem olarak gorev yapmay: siirdiiren ayru tarafsiz kisi yonetiminde (med-arb same) de
ylritiilebilir.¢

Arabuluculuk-tahkimin diger kombinasyonu, tahkim-arabuluculuk (arb-med) veya tahkim-
arabuluculuk-tahkim (arb-med-arb) seklinde olabilir. Bu modelde, uyusmazhigin ¢oziilmesi icin
taraflarca atanan hakem, tahkim yargilamasi sirasinda islev degistirip arabuluculuk yaparak

taraflar1 uzlastirmaya galisir, fakat sonug alimamazsa hakem olarak gorev yapmayi stirdiiriir.
Gerek arabuluculuk-tahkim gerek tahkimarabuluculuk daima iki asamali bir uyusmazlik
¢ozim yoludur. ¢

Arabuluculuk-Tahkim yoOnteminin, arabuluculuk yonteminin basarisiz olmasi ihtimaline
kars1, tahkimle tamamlama imkani 6ngoren bir yontem oldugu ve arabuluculugun basarisiz
olmas1 halinde yargiya basvurmaya gerek kalmadan baglayic1 bir ¢oziim asamasina
gelinebilecegi sOylenmistir. Bu yontemde arabulucu, taraflarin ortak kabul edilebilir bir
sonuca ulagmalar1 konusunda yardimci olur. Eger arabuluculuk basarisiz olursa ayni tarafsiz
kisi bir hakem olarak hizmet eder ve taraflar icin baglayici kararini verir. Bu yontemin avantaji,
arabulucu ve hakemin ayni kisi olmasindan o6tiirii taraflar ve olay hakkinda bilgi toplamak
icin ek ¢aba harcamayacak olmasidir.%

Arabuluculuk-Tahkim yontemi, uyusmazhigin ¢oziimiinde taraflara bastan sona tam bir
kontrol imkani veren arabuluculuk yontemiyle; taraflar ¢oziim konusunda anlasmaya
varmasalar bile uyusmazlif1 sona erdirme garantisi veren ve taraflar1 baglayici sekilde
uyusmazligl sona erdiren tahkim yonteminin birlesimdir. Arabuluculugun tek basina
uyusmazhigr ¢dzme konusunda yetersiz kalmasi ihtimali goz ontinde bulundurularak,
taraflarin uyusmazliklarin alternatif ¢oziim yontemleriyle yollarina devam etmek ve bu
yontemlerle ¢oziime ulagmak istemeleri durumunda uygulanan bir yontemdir. Bu yontemin,
ulusal ya da uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde, ¢6ziim zamanini ve giderleri
azaltarak, taraflar arasindaki uyusmazlhk yargilamaya gitmeden, uyusmazhigi ¢6zme imkan
saglamasi son derece dnemli bir avantajdir. Bu yontemde arabulucunun da hakemin de ayni
kisi olmasi masraflar1 azaltacagi gibi, uyusmazhigin birka¢ oturumda c¢oziimlenmesini
saglayacaktir.
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Arabuluculuk-tahkim yonteminin ilk asamasi arabuluculuktan farklhidir. Taraflar
arabuluculukta uyusmazligin ¢6ziimii konusunda ¢ok daha rahat karar verebilecekken,
uyusmazhgin coziilememesi ihtimalinde devlet yargilamasina daha yakin olan tahkim
yontemiyle uyusmazhigin ¢oziilebilecek olmasi ihtimali bask: unsuru olusturur. Ciinkii tipk
devlet yargilamasinda oldugu gibi, tahkimden nasil bir sonug ¢ikacaginin garantisini kimse
veremez. Bu sebeple daha arabuluculuk asamasindayken, uyusmazligin tahkime gidecegini
diistinen taraflar tigiincii kisiyi ikna etmek isteyebilirler.

6.3.Faydalan

Ihtilafli taraflar genelde uyusmazligin bagsinda, zaman ve masraf israfina yol agan ve
miicadeleci (hasmane) bir siireg olan dava veya tahkim yoluna bagvurmak istemezler. Bilhassa
¢ozimii 0zel teknik bilgi gerektiren uyusmazliklar ile ¢ok tarafli karmasik uyusmazliklar
arabuluculuk-tahkime ¢ok elveriglidir. Arabuluculuk-tahkim, arabuluculuk asamasinda
¢oztim tam olarak yakalandigi takdirde veya taraflar ihtilafli konular1 arabuluculuk
asamasinda daralttig1 (azalttig1) ve sadece kalan tek konuyu veya az sayidaki baz1 ¢ekismeli
konulari tahkime biraktiginda azami 6lgiide verimli (ekonomik) olur.

Arabuluculuk-tahkimin taraflara sundugu genel faydalar sunlardir:

* Arabuluculuk, taraflara, siireg tizerinde kontrollerini kaybetmeden uyusmazligi ¢cozmeleri
ve huzurlu bir ortamda islerine devam etmeleri icin yeni bir firsat sunar.

* Tahkim unsurunun siire¢te bulunmasinin taraflar i¢in ayr1 bir cazibesi vardir, ¢iinkii
uyusmazlik arabuluculukla ¢oziilemezse tahkim, makul siire iginde, taraflarca tasarlanacak
bir siirecte ve taraflarin sectigi tarafsiz kisinin huzurunda uyusmazhigin kesin sekilde
¢oziilecegine dair bir netlik saglar.

* Arabulucu taraflarin gilivenini kazarursa, taraflar arabulucunun tahkim siirecinde
uyusmazhigin esast hakkinda karar vermek igin iyi bir aday oldugunu diistiniir.

* Arabulucu huzurunda arabuluculuga harcanan zaman, hakem statiisiine girdiginde
arabulucuya karar verebilmesi icin yeterli bilgi verilmesini saglar ve olas1 bir miiteakip
tahkim yargilamasinda bosa zaman harcanamamis olur.

* Arabuluculuk-tahkim siireci nispeten daha az sekli olup, genelde kisa siirede ve makul
masraflarla sonug alinir.”

Arabuluculuk-tahkim, saf arabuluculugun sahip oldugu tiim faydalar: i¢inde barindirir. Bu
karma ADR yolu, kisa siirede bir ¢oziime ulasmaya kap1 acar, bilgi ve fikirilerin resmi olmayan
bir ortamda paylasilmasini saglar, taraflara dinlendikleri duygusunu tattirir ve her iki tarafin
da katilimiyla daha kabul edilebilir ¢6ziimler iiretmeyi miimkiin kilar. Taraflar, sidece ge¢miste
yasanan sorunlar1 tartisip birbirlerini suglamak yerine, mevcut meselelere ve gelecekteki
menfaatlerine odaklanir. Arabuluculuk-tahkimin en agik faydasi, taraflarm ya goniillii olarak
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anlasarak ya da icra kabiliyeti olan bir hiikiimle uyusmazliklarinin ¢oziime kavusmasin
saglamasidir. Arabulucu hakemin, arabuluculukla ¢6ziilemeyen uyusmazlik konular1 hakkinda
baglayict karar verme yetkisi bunu saglar. Arabuluculuk ile tahkimin tek yontem iginde
birlestirilmesi, arabuluculukta anlasmaya varilma ihtimalini arttirir; anlasmaya varilamamast
durumunda ise, tahkimde daha cabuk ve daha kabul edilebilir sonuglar elde edilmesini saglar.
Bu baglamda tahkim, adeta arabuluculugu ¢alistiran motor gibidir. Ciinkii yargilama yapilmasi
tehdidi, taraflar1 iyi niyetle uzlasmaya tesvik eder. Iste bu sebeple arabuluculuktahkimde
taraflar, arabulucu-hakemin kararinin (geleneksel tahkimde oldugu gibi) baglayici olacagin
bastan kabul ettiklerinden, bu yonteme zorlayic1 arabuluculuk (mediaiton with muscle) da denilir.
Sonug ister arabuluculukla ister arabuluculuk ve tahkimle ortaya c¢iksin, arabuluculuk-
tahkimin sonucunda yapilan anlasma baglayici, riicu edilemez ve hukuken icra edilebilir
oldugundan arabuluculuk-tahkim, arabuluculugun temel bir zafiyetini etkili sekilde bertaraf
etmektedir. 7!

SONUC

“Alternatif” arayisinin mevzubahis oldugu her olguda, asli yiikiimliligiin yerine
getirilmeyisinden kaynakl kavram arayiglar yatar. Adalet olgusunun yargilama mercilerince
hukuk siijelerinin beklentilerini tam anlamiyla karsilayamadig: kosullarda, alternatif ¢6ztim
mekanizmalar1 devreye girer. Bu mekanizmalar hukuki uyusmazliklarin ¢6ziimii noktasinda
bireylere ve kurumlara se¢enekler sundugu gibi, sadece alternatif ¢oziim yolunu se¢gmekle bile
iradesini ortaya koyan taraflara kendi uyusmazliklarim1 ¢6zmeye dayali bir tatmin saglar.
Degisen kosullarla birlikte ortaya ¢ikan yeni alternatif ¢6ziim yollar1 ile adalet beklentisinin
karsilanmas1 saglanacagi gibi, uzlas: kiiltiirii de pekisecektir. Bu ¢alismaya konu edilen
arabuluculuk, tahkim ve karma bir model olan arabuluculuk - tahkim, her somut olaymn
ozelliklerine gore bagvurulan yollar olarak bu kiiltiire katk: saglayacaktir.
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