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Zorunlu Arabuluculuk: Adalete Erigsimi Zorlastiran Bir Engel Mi?
Yazarlar: Av. M. Tarik Gilleryiiz // Av. Baris Ulker

Arabuluculuk, 6ziinde bir uyusmazlk ¢6zim yontemi olup, geleneksel olarak hemen tiim toplumlarda karsiligi olan ve tarihi
insanlik tarihine esitlenebilen bir kurumdur. ihtilaf yasayan insan kiimeleri, rnegin bir kdy/kasaba halki ya da meslek
mensuplari, bu kuruma bagvurmak suretiyle ihtilaf konusu olan hususlari yargiya tagimaktansa Ggutinci bir kisinin arabuluculugu
marifeti ile ¢6zlime kavusturmaktadirlar. Bu yonu ile tamamen irade 6zerkligine dayal bu -geleneksel- sistemde, arabuluculuk
devletin zorlayici glicinden yoksun bir “alternatif” ¢6zim yontemi olarak gorinirlik kazanmaktadir. Benzer durum,
devletlerarasi uyusmazliklarin ¢dziimiinde de s6z konusu olmaktadir.

Arabuluculuk bir kavram olarak ise ¢ok sayida tanima konu olmustur. “Bagimsiz ve tarafsiz bir Gglinct kisinin katki veya
katimiyla, uyusmazhga diismis taraflari bir araya getirerek birbirlerini anlamalarini ve bu sayede olusacak olasi bir anlasmanin
sartlarini mizakere etmelerini saglayan ve olasi bir davayi 6nlemeyi amaglayan alternatif uyusmazlik ¢6ziim yéntemi” siklikla
yapilan bir tariftir. Bu bakimdan geleneksel arabuluculuk gerek hukuk 6gretisi gerekse de sozlikteki anlami ile ihtilaf yasayan
insan kiimlerinin tercih edebilecegi bir yol, yani alternatif/secenektir. Ornegin Osmanl’da “mislihun” kurumu altinda miislih
denen kisiler; taraflari kadilarin huzuruna gitmelerine gerek kalmadan uzlastirma yetkisine sahip bir ¢esit ihtiyari arabulucu
gorevi gormustur.

Oysa, kamuoyunda “zorunlu arabuluculuk” olarak adlandirilan, kapsami sirekli olarak genisleyen ve bazi hukuk
uyusmazlklarinda dava agmadan 6nce arabulucuya miracaat etme zorunlulugu getiren yasal diizenlemeler, bir¢ok yoni ile
geleneksel arabuluculuktan ayrilmaktadir. Basindaki “zorunlu” ibaresi ise “arabuluculuk” kavraminin tasidigi irade 6zgiirligline
dayali yapiyr ortadan kaldirmakta ve birgok hukukguya gore geleneksel arabuluculuk kurumundan ayrisarak bir dava sartina
dontsmektedir. Zorunlu arabuluculuk bu bakimdan bir alternatif degil, tiketilmesi gereken bir yola donismektedir. Kisilerin
mahkemeye basvurmadan once tliiketmesi gereken bir yol olarak tasarlanan zorunlu arabuluculuk kurumu, “kamu alaninin
kigllmesine yonelik” liberal gelenegin “yargi alanindaki” gériinim olarak kabul edilmektedir. Locke, Hume ve Smith’in “gece
bekgisi devlet (night-watchman state/minarchy)” anlayisi, glivenlik ve yargi disindaki alanlarda devletin miminal diizeyde varhk
gostermesini savunur. Zorunlu arabuluculuk 6zelindeki sorun ise, devletin egemenliginden dogan geleneksel yargi yetkisinin
devredilmesi ve bu sebeple adalete erisim hakkinin kisitlanmasidir.

Zorunlu Arabuluculuk ve Tiirk Hukukundaki Goriintimii

Zorunlu arabuluculuk uygulamasi Tirk hukukunda ilk olarak 1 Ocak 2018 tarihi itibariyle is kazasi ve meslek hastaliklarindan
kaynaklananlar disinda kalan is uyusmazliklari bakimindan uygulanmaya baslanmistir. izleyen dénemde ise &nce 1 Ocak
2019’dan itibaren para alacaklarina ve tazminat taleplerine iliskin ticari davalar, 22 Temmuz 2020 itibariyle ise tiketici
mahkemelerinde gorilecek belirli bir tutar Gzerinde kalan uyusmazliklar ile yine bu mahkemelerde goriilecek olan ve konusu
para ile belirlenemeyen uyusmazliklar bakimindan zorunlu arabuluculuk uygulamasi yirurlige konmustur. Belirtilen tur
davalarda arabuluculugun “zorunlu” sifatini haiz olmasi, zorunlu arabuluculugun artik Hukuk Muhakemeleri Kanunu uyarinca
bir dava sarti olarak kabul edilmesinden kaynaklanmaktadir.

Buna gore, zorunlu arabuluculuga tabi uyusmazliklar acgisindan, bireyler dava agmadan 6nce zorunlu arabuluculuk kurumuna
basvurmak zorundadir. Uyusmazligin taraflarindan birinin arabulucuya basvurmadan dogrudan mahkemede dava agmasi
mahkemece davanin esasi incelemeksizin, davanin usulden reddedilmesi sonucunu dogurur. Daha basit bir anlatimla, zorunlu
arabuluculuga tabi uyusmazliklarda, zorunlu arabuluculuk tiketilmesi gereken bir yasal prosediire dontismektedir. Aksi
takdirde mahkemeye erisim hakki ortadan kalkmaktadir.

Arabuluculuk siirecinin -olumlu veya olumsuz- sonuglandiriimasi ise her tir dava bakimindan farkl sirelere tabidir. Bununla
birlikte, arabuluculuk slireci boyunca zamanasimi ve hak disurici sureler islemeyecektir. Dolayisiyla arabuluculuga siiresinde
basvurulmus olmasi halinde, arabuluculuk sonlanana kadar kanuni stireler durmus olacak, arabuluculuk nezdinde taraflarin
sulh olamamasi halinde kaldigi yerden islemeye baslayan sire icerisinde dava yoluna basvurulabilecektir.

Birkag yila yayilan uygulamasi ile zorunlu arabuluculugun esasen istege bagl arabuluculugu tesvik ettigi ifade edilmektedir.
ihtilaf halinde, ilk secenek olarak akla gelen “dava agma” refleksine alternatif yaratma disiincesi, zorunlu arabuluculuk
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diizenlemesinin temel amacini ortaya koyar. Bu yonlyle zorunlu arabuluculugun, gecici bir yontem olarak arabuluculuk
sistemine karsi dnyargilari kirmak acisindan yararli olabilecegi ifade edilmektedir. Nitekim italya’da zorunlu arabuluculuga
gecilmeden dnce 2010 yilinda ihtiyari arabuluculuga basvuru sayisi 18.525 iken, zorunlu hale gelmesiyle birlikte bu say1 2013
yilinda 41.604’e yikselmistir.

Zorunlu Arabuluculugun Diinyadaki Ornekleri

Zorunlu arabuluculuk tilkemize mahsus degildir. Ozellikle Avrupa’da arabuluculuk konusunda, 2004 yilinda “Arabulucular igin
Etik Davranis Kurallari” (European Code of Conduct for Mediators) yayimlanmistir. 2008/52/EC sayili “Hukuki ve Ticari
Uyusmazlklarda Arabuluculugun Belirli Yonlerine" iliskin Avrupa Konseyi’nin 21 Mayis 2008 tarihli Yonergesi de Avrupa
Parlamentosu tarafindan kabul edilmis ve zorunlu arabuluculuk uygulamasi tye devlet tasarrufuna birakilmigtir.

italya 2013 yilinda gikarttigi bir Kanun ile emlakgilik, sigorta, bankacilik, finans, mal paylasimi, miras, aile hukuku, kira hukuku,
saghk calisanlarina yoneltilen ihmal iddialari ve basin yoluyla karalama konularindan dogan uyusmazliklari zorunlu
arabuluculuga tabi tutmustur.

Avustralya’nin muhtelif eyaletlerinde de zorunlu arabuluculuk benimsenmistir. Ornegin New South Wales eyaletinde tarim
islerinden dogan alacaklari, isyeri kiralarini ve eyalete 6zgl kat miilkiyeti sistemini (Strata Scheme) ilgilendiren uyusmazliklar
zorunlu arabuluculuga tabidir. Ote yandan Avusturalya’da mahkemelerin, 6nlerine gelen diger uyusmazliklari zorunlu
arabuluculuga yonlendirme konusunda takdir yetkileri de bulunmaktadir. Bu kapsamda mahkeme taraflarin rizasi aranmaksizin
uyusmazhgi bir arabulucuya yonlendirebilmekte, bu hallerde taraflarin arabuluculuk toplantilarina katilimlari da zorunlu
tutulmaktadir.

ingiltere’de ise zorunlu arabuluculuk denemeleri hayal kirikligi ile sonuglanmistir. Yine de bazi uyusmazliklarda mahkeme
karariyla uyusmazhk arabuluculuga ydnlendirilebilmekte, bu yonlendirmenin ardindan taraflardan birisi arabuluculuga
basvurmayi makul bir sebep olmaksizin reddederse yargilama giderleri mahkeme tarafindan lehine hiikiim kurulsa dahi bu
tarafin Uzerine birakilabilmektedir. Mahkemenin uyusmazligl arabulucuya yonlendirme yetkisinin sinirlari kanunla ¢izilmemis
olmakla beraber, ingiltere’de alternatif uyusmazlik ¢dziim yollari agisindan en &nemli belgelerden birisi olan Jackson Raporu’na
gore sigorta uyusmazliklari, yaralanmalardan dogan maddi ve manevi tazminat talepleri ile saglik ¢calisanlarina yoneltilen ihmal
iddialari arabuluculuga yonlendirilmesi uygun olabilecek baslica uyusmazlik tirlerini olusturmaktadir.

Liberalizm Kiskacinda Arabuluculuk ve Adalete Erisim Sorunu

istege bagli ve devletin zorlayici giiciinden yoksun, geleneksel arabuluculugu saymaz isek, hukukumuzda yeni olan esasen
arabuluculugun kurumsallasmasi ve alternatif uyusmazlk ¢6zim yontemi olarak yargi sistemine -kimi durumlarda zorunlu
olarak- dahil edilmesidir. Bu trendin, -tabiri caizse- “yarginin Gzellesmesi serlveninin” liberalizmin temel ilkelerinden
ozellestirmeyle yakindan ilgisi oldugu bir gercgektir. Hapishane isletmelerinin bile bircok eyalette 6zel sektére devredildigi
Amerika Birlesik Devletleri ise bu trendin bayrak tasiyicisidir.

Devletlerin midahaleci ve korumaci roliini peyderpey devretme arzusunun yargi alanindaki gériinimi agisindan zorunlu
arabuluculuk -anayasaya aykirilik iddialarina karsin- muazzam bir 6rnektir. Devletler ve siyasal iktidarlar, yarginin malum ve
meshur is ylkinl azaltma gerekgesiyle tim gelismis hukuk sistemlerinde zorunlu arabuluculuk uygulamasini genisletme
egilimindedirler. Ancak son bir asirda meydana gelen global krizler devlet kavraminin degismesine, bu anlamda neo-liberal
goruslerin ve “gece bekgisi devlet” ve “birakiniz yapsinlar” kavramlarinin gliclenmesine sebebiyet vermistir.

Zorunlu arabuluculuga iliskin “yarginin is yiki” retorigi, temelde adalete erisim arglimanina dayah karsit goris karsisinda glic
kazanmakta ve zorunlu arabuluculuk uygulamasi kapsam agisindan genislemektedir. Kuskusuz, Covid-19 pandemisinin yarattig
ekonomik tahribat ve buna bagli ekonomik déniisim yarginin is yikini daha da arttiracaktir. Bu ise, zorunlu arabuluculuk
uygulamasinin daha da genislemesi icin oldukca dnemli bir argiiman olacaktir. Ulkemizde halen, aile hukuku ve benzeri hukuk
uyusmazhklarinda da zorunlu arabuluculuk uygulamasinin getirilmesi tartisilmaktadir. Zorunlu arabuluculugu savunan
gorislerin glic kazanmasi, ileride bir¢cok hukuk alaninin da bu kapsama alinmasi anlamina gelecektir.
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