T.C.

BASKENT UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
OZEL HUKUK ANABILiM DALI

YUKSEK LIiSANS PROGRAMI

ZORUNLU ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YOLLARININ
ANAYASA’YA UYGUNLUGU

YUKSEK LISANS TEZi

HAZIRLAYAN
TUGCENAZ UGURLU CIHANGIR

TEZ DANISMANI
PROF. DR. MUSTAFA SERDAR OZBEK

ANKARA-2018



A
<2

BASKENT UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
YUKSEK LiSANS / DOKTORA TEZ CALISMASI ORIJINALLIK RAPORU

Tarih:2 9/ 177208

Ogrencinin Adi, Soyadi :TquQn&% UEURLU\ CIHANGY R_
Ogrencinin Numaras1 : 2 A4 2 045 L.
Anabilim Dah Haleu e
Programi : ) 3. Havale Teali Nluele [isaws 'Pfo_cjro\w\\
Damismanm Unvani/Ady, Soyadi : PYof . D Mustotea Serdar o FREW
Tez Bashgi : 2 orunla, AUe nats+ USL;SW\Q il Qo rom \Ljollavw\\f}

Anayosa'ya Uy poalegu
Yukarida bashigi belirtilen Yiiksek Lisans/Doktora tez calismamin; Giris, Ana Béliimler ve
Sonug Béliimiinden olusan, toplam AQ7 sayfahik kismina iliskin, 28. 7/ ©5. 7 20.18
tarihinde sahsim/tez danismanim tarafindan .’}UY. wihn... .. adli intihal tespit
programindan asagida belirtilen filtrelemeler uygulanarak alinmis olan orijinallik raporuna
gdre, tezimin benzerlik oran1 % LAQ.. . dr.
Uygulanan filtrelemeler:
1. Kaynakea harig
2. Alintilar harig
3. Bes (5) kelimeden daha az &rtiisme igeren metin kisimlari harig
“Bagkent Universitesi Enstitiileri Tez Caligmas:  Orijinallik Raporu Alinmasi ve
Kullanilmasi Usul ve Esaslarini” inceledim ve bu uygulama esaslarinda belirtilen azami
benzerlik oranlarina tez cahismamin herhangi bir intihal igermedigini; aksinin tespit
edilecegi muhtemel durumda dogabilecek her tiirlii hukuki sorumlulugu kabul ettigimi ve

yukarida vermis oldugum bilgilerin dogru oldugunu beyan ederim.

Ogrenci Imzast:. ..

Onay
29 /67720\8

Ogrenci Danismani Unvan, Ad, Soyad, .
Y (o4-"Pr- WMustafe, Sedor 0BE




KABUL VE ONAY SAYFASI ORNEGI

Tuggenaz UGURLU CIHANGIR tarafindan hazirlanan Zorunlu Alternatif Uyusmazlik Céziim
Yollariin Anayasa’ya Uygunlugu adli bu ¢alisma jiirimizce Yiiksek Lisans Tezi olarak kabul
edilmistir.

Kabul (sinav) Tarihi:....29...... .0}/ -20\4....

(Jiiri Uyesinin Unvani, Adi-Soyadi ve Kurumu):

[// y j - Imzasi ,
siiri Uyesi - [ AANLIRIE. LSl (R Muotfa Sede’ Papet Bopkot U

. ; n Yuer AUt Posieer bf\\
Firi Uyesic. ..y 4 T Doe D Npee o

. Qo (Qn
Jiiri Uyesi: P

..... / sl Vele Jae
A =

Onay

Yukaridaki imzalarin, ad1 gegen dgretim iiyelerine ait oldugunu onaylarim.

Prof. Dr. Ipek KALEMCI TUZUN

Enstitii Miidiirii



OZET:

Uyusmazlik igerisine diismek insanlarin olagan hayatinda rastlanilan bir durumdur.
Diisiilen uyusmazliklarin ¢oziimlenmesi ve toplumun baris igerisinde yasamasini saglamak
ise devletlerin gorevidir. Dolayisiyla uyusmazlik ¢dziimlerinde basvurulmas: gereken asli
yerler devlet eli ve kanunlar araciigi ile ¢oziimlenmektedir. Ancak giiniimiizde artan
uyusmazlik sayis1 mahkemelerin is yiikiinii ¢ok artirmaktadir. Yogun ve uzun siirecler
uyusmazlik igerisinde olan taraflarin hem haklarina ge¢ ulasmasina neden olmakta hem de
ilerleyen dénemlerde taraflarin arasindaki iliskilerin bozulmasma yol a¢maktadir. Bu
sebeple barisgil yontemler olan alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarma bagvurunun
artirllmast ve bu yollarin kullanilmasmimn tesvik edilmesi saglanmalidir. Bu tesvikler
alternatif yollarm dava 6n sart1 veya zorunlu olarak diizenlenmesi ile saglanabilir. Taraflar
bu sekilde alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarini kullanmayi birer aliskanhk haline

getireceklerdir.

Yargilama ve uyusmazlik coéziimlerinde Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve
Anayasa’da yargilamaya iligkin olarak diizenlenmis ilkelerin uygulanmas: gerekmektedir.
Dolayisiyla zorunlu olarak diizenlenen alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinin da bu
ilkelere uymasi gerekmektedir. Mukayeseli hukuk ve Tiirk Hukukunda bir¢ok zorunlu
alternatif uyusmazhk ¢oziim yolu dizenlenmektedir. Hem mukayeseli hukuk hem Tiirk
Hukuku bakimindan bu zorunlu diizenlemelerin  Anayasal ilkeler ile bagdasip
bagdasmadigi; hangi kosullarda bu zorunlulufun Anayasal ilkelere uygun olacagi

tartisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Adil Yargilanma Hakki, Alternatif Uyusmazlik Coziim Yollart,

Arabuluculuk, Dava Onsarti, Tahkim, Zorunlu Alternatif Uyusmazlik Coziim Yollari.



ABSTRACT:

Having conflicts is a common occurrence in people's ordinary lives. States are
responsible to resolve the disagreements and to ensure that the society lives in peace.
Therefore, the principal places to be resorted to in the dispute resolution are resolved by
the state by means of laws. Today however, the increasing number of disputes causes the
courts to become very slow because of increasing workload. Lengthy and slow processes
cause conflicting parties to resolve their dispute in a very long process and as a result
parties do not maintain relations with each other in the future. For this reason, it should be
encouraged to increase the application of alternative dispute resolution methods, which are
peaceful methods, and to encourage the use of these disputes. These incentives can be
provided by pre-condition or mandatory regulations of alternative methods. Parties will

thus make it a habit to use alternative dispute resolution methods.

In the trials and dispute resolutions, it is necessary to apply the principles set out in the
European Convention on Human Rights and the Constitution. Therefore, compulsory
alternative dispute resolution methods must comply with these principles. There are many
compulsory alternative dispute resolution methods in comparative law and Turkish law.
Both in terms of comparative law and Turkish law, these compulsory regulations are
incompatible with constitutional principles; in this paper it will be discussed under which
conditions these mandatory regulations will be compatible with the constitutional

principles.

Keywords: Alternative Methods of Dispute Resolution, Compulsory Alternative

Dispute Resolution Methods, Case Prerequisite, Arbitration, Mediation, Fair Trial.
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ZORUNLU ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YOLLARININ
ANAYASA’YA UYGUNLUGU

GIRIS

Hukuk insanlarm topluluk halinde yasamasimi saglayan en énemli beseri bilimlerden
biridir. Koydugu kurallar sayesinde tiim bireyler hak ve yiikiimliiliikklerinin farkina varir,
bunlara uygun olarak davramir. Konulmus kurallara uygun olarak yasanan toplumda ¢ikan
uyusmazliklar yine hukuk kurallari ile ¢oziiliir. Modern hukuk sistemlerinde uyusmazliklar
genelde yarginin uzantisi olarak olusturulmus mahkemeler kanali ile ¢Ozlimlenmektedir.
Agir isleyen mahkemelerin yani sira uyusmazliklarm alternatif uyusmazlik ¢oziim
metotlari (alternative dispute resolution) yolu ile hitkkme baglanmasi ise giin gectikge daha
¢ok tercih edilmektedir. Alternatif uyusmazlik ¢éziim yollari, bireysel veya toplu olarak bir
veya birden fazla taraf arasinda olusan uyusmazliklarm yetkilendirilmis devlet mercileri
(mahkemeler) kanali ile ¢6ziimlenmesine segimlik bir yol olarak isleyen mekanizmalardur.
Yani, bu mekanizmalar; uyusmazlik igerisinde olan taraflarin resmi bir yargilama usuliine
gereksinim duymaksizin, uyusmazhklarini ¢ézmek icin basvurduklari bir dizi usuller
toplulugunu ifade etmektedir" Arabuluculuk, tahkim, uzlasma, hakem bilirkisilik alternatif
uyusmazlik ¢dziim yollarindan yalniz birkag tanesidir. Uyusmazlik taraflarinca giiniimiizde
bu metotlardan en ¢ok arabuluculuk ve tahkim tercih edilmektedir. Uyusmazliklarin
mahkeme eli ile ¢oziimlenmesi hukuk sistemimizde asli yol olarak diizenlenmistir.
Alternatif uyusmazhk ¢6ziim yollari ise uyusmazlik taraflarimin ortak iradesi sonucu

basvuracaklar: fer’i yontemler olarak nitelendirilir.

Zorunlu alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinin Anayasa’ya uygunlugu incelenirken
oncelikle burada hangi hususlari irdelememiz gerektiginin netlestirilmesi gerekmektedir.
Coziim yollarmi incelerken bir anlasmazlik konusu ve bu anlasmazlik icin ¢ozlim arayan
en az iki taraf olmasi gerekmektedir. Diinya iizerinde yalnizca iki insanin dahi yasama
devam etmesi bir anlasmazligin ortaya ¢ikmasi icin yeterlidir. Doktrinde yapilan bir

degerlendirme de her anlasmazlhigin bir uyusmazliga yol agmayabilecegi belirtilmektedir’.

: Ozbek, Mustafa Serdar, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, Yetkin Basimevi, Ankara,2016
s.191.
* Ozbek, s.191.



Bir uyusmazligin ortaya ¢ikabilmesi i¢in anlasmazlik konusunun kars: tarafa bildirilmesi
gerekmektedir. Giinliik yasantimizda anlasmazlik, diger insanlar ile iletisim halinde
oldugumuz her konuda ortaya ¢ikabilir. Kanun koyucu tarafindan bahsedilmis haklarin
sinirlarinin tespit edilmesi her konu bakimindan ayrica degerlendirilmelidir. fki tarafin ayni
konuda anlasmazhga diisiip bunu birbirlerine bildirmeleri halinde ise uyusmazlik ortaya
¢tkacaktir. Bu tanimi modern kosullarda degerlendirdigimizde; ortada bulunan bir vakiada
taraflarin hak sahibi oldugunu iddia etmesi ancak, hak sahipligi konusunda anlagsamadiklar
i¢in karar verme yetkisine sahip bir iigiincii tarafa basvurulmas gerekmektedir. Sosyal
diizenin korunmasi, temel hak ve hiirriyetlerin zedelenmemesi, toplumsal baris ve huzurun
saglanmasi i¢in ortaya ¢ikan bu uyusmazliklarin en temelinde hakkaniyet ve iyl niyet

ilkeleri gozetilerek bir sonuca kavusturulmas1 gerekmektedir.

Artik modern toplumlarda, uyusmazlik icerisinde olan taraflarin haklarina hangi yollarla
ve ne sekilde kavusursa toplumsal diizen ve barisin daha istikrarh olacagina dair calismalar
yapilmakta ve hukuk sistemleri bu yénde gelismektedir. Teknolojinin ilerlemesi de bu
calismalara katki saglayan en onemli etkenlerden biridir. Ornek vermek gerekirse,
gliniimiizde internet iizerinden tiim diinya ile ticaret yapilmas: miimkiindiir. Béyle bir
ortamda, internet saglayicisi tarafindan kaynaklanan bir anlik kesinti bile ¢ok yiiksek
meblaglarda zararlara sebep olabilmektedir. Bu kesintinin bir an 6énce giderilmesi daha
bliylk zararlarin olugsmasini 6nleyecektir, ayn1 zamanda bu kadar hizl1 bir ticari faaliyette
verilen zararin kusurlu tarafca olabilecek en hizli sekilde giderilmesi gerckmektedir.

Modern olusumlar ve modern ticaret ancak bu sekilde ayakta kalabileceklerdir.

Insan olarak hepimiz farkindayiz ki bu diinyada iki kisi kalsa dahi uyusmazlik
yasanmast muhtemeldir. Bu sebeple yasanacak uyusmazliklarin belli mekanizmalar ile
¢oztimlenmesi gerekir. Modern dinyada bu ¢dziim asil olarak yasalar ile kurulmus
mahkemeler ile gergeklesirken kimi zaman yukari da deginilen baskaca alternatif metotlar

ile de ¢oziimlenmektedir.

Uyusmazligin ortaya ¢ikmasi asamasinda belirlenmesi gereken en énemli iki husus
meveuttur; bunlar uyusmazhigm taraflari ve talep konusudur. Hig siiphesiz ki bu iki

unsurun belirlenebilir olmasi, hakka ulasimi kolaylastiracaktir.



Gelisen ve degisen diinya ile hak talep edenin veya hak sahibinin hakkina ulasmasmin
toplumsal baris ve diizen igin ¢ok faydali oldugu kagmilmazdir. Bu esnada
bagvurulabilecek yontemler grubu olan alternatif uyusmazlik cdziim yollarmin zorunlu

tutulmasi bu hakka erisim agisindan nasil bir etki yaratacagi degerlendirilmelidir.

Yapi itibariyle taraflarin iradesine birakilmus olan alternatif uyusmazhk c¢oziim
yollarinin, yasalar ile asli ydntem olarak belirlenmesi meveut hukuk sistemimizde
diizenlenen temel hak ve 6zgiirliiklerden olan adil yargilanma hakkini ihlal edecek nitelikte

bir diizenleme niteliginde olup olmadigi ¢alismamizin konusunu olusturacaktir.

Bu kapsamda calismamizda 6ncelikle alternatif uyusmazlik coziim yollarmin ne
oldugunun agiklanmasi gerekmektedir. Bu yontemlerin sayis1 diinyada farkls birgok baslik
altmda incelense de kisitlamak amaciyla bu yontemlerden en ¢ok kullanilan tahkim,
arabuluculuk ve uzlasma y6ntemlerinin kisaca ele almmasi gerekmektedir. Bu yontemlerin
i¢ hukukumuzda ne sekilde diizenlendiginin belirtilmesi gerekmektedir. Bu yollarin hukuk
sistemi icinde yarattig1 faydalar ve olumsuz degerlendirilebilecek yonlerinin agiklanmasi
gerekmektedir. Bu aciklamalarin ardindan adil yargilanmanin ne oldugunun acgiklanmasi
adma Tirk Medeni Usul Hukukuna etki eden tasarruf ilkesi, taraflarca getirilme ilkesi,
yargilamanin hakim tarafindan yiiriitiilme ilkesi, yazililik ilkesi, aleniyet ilkesi, usul
ekonomisi ilkesi, dogrudanlik ilkesi, iddia ve savunmanin teksifi ilkesi, hukuki dinlenilme
hakkina riayet ilkesi, hakimin davay: aydinlatma yiikiimliiliigii, diiriistliik kuralina uyma
ilkeleri belirtilip, adil yargilanma ilkesinin temelleri aciklanacaktir. Adil yargilamaya esas
olusturan hukuki dinlenilme hakki, aleniyet ve mahkemelere erisim ilkelerine detayli
olarak deginilecektir. Adil yargilanma ilkesinin Avrupa Insan Haklari Sozlesmesindeki ve

Anayasamizdaki yerleri belirtilecektir.

Bu giris ve bilgilendirme kisminin ardindan Diinya’dan ve Tiirkiye’den zorunlu olarak
diizenlenen alternatif uyusmazlk ¢éziim yollarna iliskin 6rnekler verilecektir. Son olarak
ise Diinyadan kararlar ve Tiirkiye’den Anayasa Mahkemeleri kararlari ile Anayasa
Mahkemesinin zorunlu alternatif uyusmazlik yollarinda adil yargilamanin etkisine iliskin
goriis degerlendirilecek, Anayasa Mahkemesinin zorunlu alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollarinin nasil diizenlenmesi gerektigi yoniinde benimsedigi ilkeler ele alinacak ve bu

diizenlemelerin Anayasa’ya uygun olup olmadig1 hususu tartisilacaktir.



BOLUM I. ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZ{UM YOLLARI

Giris kisminda &rnekleri verilmis olan alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarindan bu
¢aligmamizda yalnizca arabuluculuk, tahkim ve uzlastirmaya yer verilecektir. Ortaya
¢ikiglar bir hayli eskiye dayanan bu ii¢ miiessese giiniimiizde giin gectikge daha ¢ok tercih
edilmektedir. Tercih edilmesinin artmasinin temel olarak iki sebebi mevcuttur; bu
yontemler hem uyusmazhg: daha kisa siirede ¢dziime ulastrmaktalar hem adli yargi
mercilerine gore ekonomik olmaktadirlar’.  Tahkim, arabuluculuk ve uzlastirmanin
tanimlarina kisaca yer verilecek ardindan bu ydntemlerin faydalari ve olumsuz yonler1 ele

alimacaktur.

Girig kismimizda da belirtildigi tizere, bir uyusmazligin cikmasinin asli sebebi “hak”tir.
Uyusmazligin ortaya ¢ikmasina sebep olan hakkin kime ait oldugunu belirleyen yargilama
usulleri ise “hukuk™u olusturmaktadir. Bilindigi iizere bir uyusmazlik ortaya ¢iktig1 zaman
bagvurulacak ilk ve asli yol yargi organlari yani adli mercilerdir. Oysa bu yollara
bagvurmak sosyal, psikolojik ve ekonomik gibi birgok yénden taraflari zarara
ugratmaktadir. Yarg: organlarina basvuru, agir isleyen bir sistem, korkutucu adliye binalar1
gibi sebeplerle en nihayetinde taraflarm uyusmazlik i¢inde ve sonrasmda iliskilerini
zedeleyecek birbirleriyle iletisime ge¢melerini zorlastiracaktir. Bu miicadele ve kaos
ortami toplumsal barisi zedeleyecektir. Dolayisiyla artik bu yapidan ve sistemlerden
vazgecilmeli, yarg: erki toplumsal barisa hizmet edecek sekilde esnetilmeli ve toplumsal
aliskanliklar bariggil uyusmazlik ¢6ziim yollarini benimseme yoniinde degistirilmelidir.
Yaygin bir hukuki 6zdeyis: “en kétii sulh, en iyi davadan daha iyidir.” demektedir. Yani
bir uyusmazligin taraflarca anlagilarak ¢oziimlenmesi, kaosa stirlikleyen mahkemeler
kanali ile ¢dziimlenmesinden daha iyidir denilmektedir’. Bunun yani sira bu alternatif
uyusmazlik ¢ozim yontemleri maddi agidan ve siire bakimindan da bircok avantaja
sahiptir. Dolayisiyla, toplumsal aligkanliklarimizi degistirmenin ve barisgil ¢éziim yollarimi
tercih etmenin zamani gelmistir. Bu sistemlerin bir sekilde aliskanlik haline getirilmesi
gerekmektedir. Bu yéntemlerin zorunlu hale getirilmesindeki en énemli amaclardan biri,

topluma herhangi bir uyusmazlik ¢iktifi zaman alternatif uyusmazhk ¢éziim yollarina

* Golann, Dwight, Making Alternative Dispute Resolution Mandatory: The Constitutional
Issues, 5.489. _
* Pekcamitez, Medeni Usul Hukukuna Iliskin Genel Bilgiler, s.9.
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bagvurunun asli tercih olarak edinilmesini saglamaktir. Aliskanliklarin barisgil ¢oziim
yollarma gegirilmeye calisilirken Anayasal haklarin ihlal edilmemesi de ¢alismanizin ana

amaglarindan birini olusturmaktadir.
1.1. Tahkim

Tarihsel olarak giiniimiiz modern tahkim miiessesine yakm uygulamalar ilk olarak
Akdeniz medeniyetlerinde gériilmektedir. Bu dénemden sonra Roma hukukunda, taraflarin
iradeleri ile hakem atadiklar kisiler tarafindan yani sozlesmeden yetki alarak uyusmazlik
¢ozen hakemler gériilmektedir. Ancak bu uygulamada hakem karalarinin baglayiciligy,
guniimiizde yer alan tahkim anlayis1 gibi baglayici degil, arabuluculuga biraz daha yakin
sonuglar ortaya ¢ikarmaktadir. Daha sonrasinda ise modernlesen ve gelisen ticari diinyada
ozellikle deniz ticareti yapan tlkelerde tahkimin uygulanmaya basladig gorilmektedir
(Orn: Ingiltere, Hollanda, 1250 yillarinda Fransa, 1700’lerde Iskogya, 1790’larda
Danimarka). Fransiz ihtilali ile birlikte tahkim miiessesi ortadan kaldirilsa da bundan bir
kag sene sonra ihtiyag tizerine bu miiessese tekrar ortaya ¢ikmustir. Bizim cografyamiz da
ise tahkimin ¢ikisinin ne zaman oldugu tam olarak bilinmese de modern tahkim
uygulamalart  ahilik ~ déneminde, ahi babanin uyusmazlik yasayan tacirlerin
uyusmazliklarini ¢ézmesi ve kararlarmin kesin olmasi ile goriilmektedir. Bu uygulama bir
gelenek olarak ortaya ¢ikmus ve ¢ok uzun yillar ticari uyusmazliklar Osmanl

Imparatorlugunda tahkim yolu ile ¢ziime kavugturulmustur.

Tahkim ile ilgili olarak imzalanan bir¢ok uluslararasi anlasma olsa da bunlarin en
onemlileri iilkemizin de taraf oldugu 21 Nisan 1961 tarihli Milletlerarasi Ticari Tahkime
Iliskin Avrupa-Cenevre Konvansiyonu ve Yabanct Hakem Kararlarmm Tanmmasi ve
Tenfizi Hakkinda New York Konvansiyonudur. Giiniimiizde uluslararasi uygulama
alaninda New York sézlesmesinin énemi daha yiiksek gibi goziikse de bu sozlesme aslinda
yalnizea tahkim yargilamasi sonucunda kararlarin taminmasi ve tenfizine iliskindir.
Cenevre Konvansiyonu ise bu tanima ve tenfiz dncesi tahkimin igerigi yani tanima ve

tenfizden 6nceki dénemi diizenlemektedir®.

? Dayinlarli, Kemal, HUMK da diizenlenen I¢ Tahkim, Ankara, 1997, s.6.
® Nomer, Milletlerarasi Tahkim, s.45.



Tahkimi kisaca taraflar arasmda meveut bir uyusmazligim hakem eli ile ¢Oziilmesi
olarak anlatabiliriz. Bir hukuki iliskinin taraflari, yapilan sézlesmeye bir tahkim sart
(klozu) ekleyerek veya ayri bir tahkim sozlesmesi yaparak aralarinda cikacak
uyusmazliklarda tahkim uygulanacagina karar verebilir. Taraflar yargilamay1 yapacak olan

hakemleri ve uyusmazliga uygulanacak olan hukuku tayin edebilirler.

Tahkim gerek sonucu gerekse siireci bakimimdan diger alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollarindan farkli bir yap: ihtiva etmektedir. Tahkimi diger alternatif uyusmazlik ¢dziim
yollarindan ayiran en 6nemli 6zellik, tahkim yargilamasi neticesinde verilmis olan hakem
kararinin ilam niteliginde olup icrai etkisinin olmasidir. Yani tahkim yargtlamasinin

sonucu ile mahkeme yargilamasinin sonucunun etkisi aynidir.

Tahkimi agiklarken inceleyebilecegimiz pek ¢ok alt baslik bulunmaktadir. Bunlar ad-
hoc, kurumsal tahkim; zorunlu, ihtiyari tahkim; uygulama alanlari bakimindan ticari,
yatimm tahkimi olarak sayilabili. Bu ayrmlar tahdidi olmayip daha da
genisletilebilmektedir. Tiim alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinda oldugu gibi tahkimde
de asil bagvurabilme unsuru taraflarin aralarinda serbestce tasarruf edebilecekleri bir
hakkin uyusmazhk konusunu olusturmasi gerektigi i¢in aslinda tahkimin ¢ok genis bir etki

alani bulunmaktadir.

Ulkemizde tahkimin temel kanunlari olarak nitelendirebilecek iki tane kanun
diizenlenmektedir. Bunlar, 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve 4686 sayili
Milletleraras1 Tahkim Kanunudur. Yukarida tahkimin aslinda ne kadar eski bir gegmis
oldufuna deginmistik, bu kanunlar o tarihi siirecin modern halinin kaynaklarin

olusturmaktadir.

Tahkim aslen Anayasa ile mahkemelere verilmis yargi yetkisinin uyusmazlik
taraflarinca segilmis hakemlerce bir karar verilmesi yoniiyle yargilamanin gerceklestigi bir
metot oldugu i¢in zorunlu tahkim uygulamalari disinda taraflarin bu yola basvurmalarinin
acikca taraf iradeleri ile belirtilmis olmasi gerekmektedir. 6100 sayilt Hukuk
Muhakemeleri Kanunun 412 inci maddesi bu hususun bir tahkim sézlesmesi diizenlemek
oldugunu, bu sézlesmenin yazili olarak diizenlenmesi gerektigini diizenlemektedir. Bunun

yani sira tahkim sartinmn hali hazirda bir hukuki iligki igerisinde olan iki tarafin arasinda



diizenlenmis bir sozlesmeye de ayr bir sart (kloz) olarak konulabilecegini
diizenlemektedir. Yani bu kanuna gére uyusmazlik icinde olan taraflarin tahkime
bagvurabilmesi ancak iki yolla miimkiindiir; ya taraflar aralarinda ayri bir tahkim
sozlesmesi diizenleyeceklerdir ya da hali hazirda akdettikleri bir sOzlesmenin icine
aralarinda uyusmazlik olmasi halinde tahkime basvuracaklarim ekleyeceklerdir. Tahkim
sOzlesmesi veya sartinin yazili olarak yapilmasi yine ayni maddede zorunluluk olarak
diizenlenmektedir. Aym hususlar ve yazililk sarti 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim
Kanunu 4 iincti maddesinde de diizenlenmektedir. Uyusmazlik igerisinde olan iki taraf,
hukuki iligkilerini doguran bir sézlesmeye bir tahkim sart: (klozu) ekleyerek veya ayri bir
tahkim sézlesmesi yaparak, iizerlerinde serbestce tasarruf edebilecekleri konularda
uyusmazlik yasamalar1 halinde tahkime basvurabilirler hitkmii 4 {inii maddede yer
almaktadir. Tahkim sart: ya da sozlesmesi aslinda gok esnek bir uygulamadir, burada ispat
yikii bakimindan tek talep edilen yazihlhk sartidir, aranan yazililik sarti da adi yazililik
sartidir’. Uygulanacak tahkimin nerede, hangi kanun uyarinca, hangi tahkim kurallari

uyarinca ve hakemlerin kim olacag yine taraflarn iradesi ile belirlenecektir.

Anlasilacag iizere iradi tahkim esas olarak taraflarin akdettikleri bir sozlesmedir ve pek
tabi taraflar tahkime bagvurmaksizin dogrudan dava yoluna bagvurabilirler. Bu durumda
s6zlesmenin kars: tarafinin tahkim s6zlesmesi veya tahkim sartinin varligr halinde Hukuk
Muhakemeleri Kanunun 116 nci maddesi uyarinca ilk itirazda bulunabilme hakki
mevcuttur. Ik itirazlar HMK’nin 117 inci maddesi uyarinca cevap dilekgesinde ileri
stirilmek zorundadir aksi halde dinlenilmeyecektir. Gegerli bir tahkim sozlegsmesi veya
tahkim sarti olmasina ragmen bir taradin dava yoluna basvurmasi ve kars1 tarafin buna
stiresi iginde itiraz etmemesi halinde taraflar aralarinda yapmus olduklari sozlesmeden

dénmiis olacaklari degerlendirilebilir.
1.1.1. Ad-Hoc Tahkim ve Kurumsal Tahkim

Belirtildigi {izere tahkim icin gozetilebilecek ilk ayrimlardan biri ad-hoc tahkim ve
kurumsal tahkimdir. Ad-hoc tahkimde taraflar tahkim yargilamasmin her bir unsurunu
kendileri belirleyebilmektedir. Burada unsurdan kasit, tebligat usullerinin, hakemlerin,

uyusmazlik yerinin, hakem {icretlerinin, yargilama giderlerinin, uyusmazliga uygulanacak

” Nomer, Ergin; Eksi, Nuray; Oztekin Giinseli, Milletlerarast Tahkim, Istanbul, 2003, s.47.
7



hukukun ve tahkim yargilamasina etki edecek diger tiim hususlardir. Kurumsal tahkimde
ise taraflar uyusmazliklarini sekretaryasinm bir kurum tarafindan yuriitlildiigii tahkim ile
¢ozer. Kurumsal tahkimde az &nce belirlenen unsurlardan bazilari basvurulan yani
taraflarin akdettigi s6zlesmede bulunan tahkim sarti veya tahkim sézlesmesinde belirlenen
kurumsal tahkim tarafindan belirlenmektedir. Bazi taraflar burada ayr1 bir talepleri
olmamasi halinde tebligat hitkiimleri, hakem ficretleri ve diger bazi unsurlar hakkinda bir
belirleme yapmaksizin basvurduklan kurumsal tahkimin tiiziigii veya diger diizenleyici
islemi ile hareket edecektir. Kurumsal tahkimin bazi hususlarda avantajlar1 bulunmaktadir.
Neticede ¢ogu is ve islem daimi personellerin calistigi bir sekretarya tarafindan
ytrttiilmektedir. Bu da taraflara tahkim yargilamasimin her aninda danismanlik saglanmasi
demektir. Ayrica tahkim yargilamasmin giivenirligi de artmaktadir. Kurumsal tahkim
diinya Uzerinde bir hayli yayginlasmakta olup iilkemizde Tiirkiye Odalar ve Borsalar
Birligi Tahkim Merkezi ve Istanbul Tahkim Merkezi basta gelmek iizere Grnekleri

mevceuttur.

1.1.2. Ticari Tahkim ve Yatirim Tahkimi

Uyusmazlik konular1 agisindan tahkimi ticari tahkim ve yatirim tahkimi olarak
ayirabiliriz. Ticari tahkim tacirler arasinda gikan uyusmazliklarda kullamlan bir yargilama
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yatiim tahkimi ise yatirim yapilan devlet ile yatirimci

arasinda ¢ikan uyusmazliklarin ¢éziimiinde uygulanan tahkimdir.

Pek tabi tahkim yargilamas: her tiirlii uyusmazliga elverisli degildir. 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunun 408 inci maddesi bu hususu: “Tasinmaz mallar iizerindeki ayni
haklardan veya iki tarafin iradelerine tabi olmayan islerden kaynaklanan uyusmazliklar
tahkime elverisli degildir.” seklinde diizenlemektedir. Bu madde kapsamindan yorumla,
kamu yararini ilgilendiren uyusmazliklar yani ceza ve bazi hususlarda aile hukukuna konu
olan uyusmazliklar, ¢ekismesiz yarg: isleri ve tasinmazin aynina iliskin isler tahkim ile
¢oziimlenemez. Hizli, ekonomik olmasi ve icrai nitelikte kararlarin hiikkme baglanmas

nedeniyle giiniimiizde en gok ticari uyusmazliklar tahkim eliyle ¢éziimlenmektedir.



1.1.3. iradi Tahkim ve Zorunlu Tahkim

Tahkim aslen iradi bir uyusmazlik ¢éziim yontemidir. Bu husus tahkim yargilamasi
ile ilgili gozetilecek ii¢lincii ayrimi belirtmektedir. Diizenleme bakimindan kanun eli ile
tahkime bagvurulmasimin zorunlu tutuldugu haller bu durumun istinasini diizenlemektedir®,
Taraflarin (yukarida belirtilen tahkime elverislilik ihtiva eden) iizerlerinde serbestce
tasarruf edebilecekleri uyusmazliklarinda tahkime basvurmalari aslinda ihtiyar1 ve kendi
iradelerine baglhdir. Ancak bazen kanun koyucu yarar gormesi halinde, kisith bazi
hususlarda tahkim yolu zorunlu olarak diizenlenebilir’. Pek tabi bu mecburiyetin kanunla
diizenlenmesi gerekmektedir. Calismamizin devaminda bu diizenlemelerin ne sekilde

olacagna iliskin detaylara yer verilecektir.
1.2. Arabuluculuk

Calismamizin girisinde de belirttigimiz iizere diinya iizerinde yalniz iki insan kalsa
dahi uyusmazlik yasamilmasi kagimlmazdir. Dolayisiyla arabuluculuk gecmisine
baktigimizda, uyusmazlik i¢ine dismiis iki tarafin uyusmazlhigim bir ticiincii kisi yardimi
ile ¢ozmeleri neredeyse insanhk tarihi kadar eski bir gegmise gittigi goriilmektedir'”.
Geleneksel arabuluculuk yéntemlerinde, uyusmazliga diisen taraflarin bu uyusmazliklarmi
gidermesi igin gérev yapan arabulucu o bdlgede saygi duyulan ve etkili bir kisidir. Bu
sebeple arabulucunun verdigi kararlara karg taraflar saygi ile yaklasmakta ve bu yaklasim
kararlarin icrai niteligini artirmaktadir. Bu durum Misir, Babil ve Asur’da kullanilmus,
ortagagda papalar arabulucu olarak gérev yapmustir. Tiim bunlarin yaninda bu kuramin bir
standarda sahip olmasi igin 19. Yiizyilda ¢alismalar yapilmis ve 1899, 1907 yillar arasinda
gergeklestirilen Lahey Konvansiyonu ile arabuluculugun kanunlastiriimast igin ilk adimlar
atilmistir'" Bu tarihten soran iilkeler ve farkli hukuk sistemleri bu yontemi modern ¢aga

tasimislardir.

Arabuluculuk kisaca uyusmazlik yasayan taraflarm, uyusmazliga diismiis olduklar

hususta anlagsmaya varabilmeleri agisindan iigiincii bir kisi ile miizakerelere baslamas,

® Akiner, Ziya, Milletleraras1 Tahkim, Ankara, 2007 s. 31.

? Ayrmntili bilgi icin bkz. 5.57

" Tugsavul, Melis Taspolat, Tiirk Hukukunda Arabuluculuk, Ankara, 2012 s.32.
" Tugsavul, 5.32.



uzlagmalari veya birbirlerini anlamak igin iletisimi kolaylastiran bir ticiincii kisi tarafindan
masaya oturulmasi olarak agiklanabilir'* Taraflarin aralarndaki uyusmazliklara, dava
yerine kendi iradeleriyle uzlagarak son vermelerini amaglayan ve son dénemlerde bir hayli
yayginlasan alternatif uyusmazlik ¢dziimlerinden biri arabuluculuktur'®. Hatta doktrinde
arabuluculugun, alternatif uyusmazlik ¢6ziim ydéntemlerinin esas modeli oldugunu savunan
goriisler meveuttur'®. Arabuluculugu tahkimden ayiran en énemli &zellik arabuluculuk
slireci sonunda verilen kararlarin icrai nitelikte olmamasidir'. Arabulucu, arabuluculuk
miizakereleri esnasinda bir hakem veya hakim olarak yer almaz. Taraflarin iradelerini
birbirlerine ileten, taraflar iletisime ve pazarlik masasina oturtan bir unsur olarak

karsimiza ¢ikar,

Arabuluculuk yapisi itibariyle kurallardan bagimsiz bir miizakereler biitiinligiidir.
Miizakerelere ~ baslamak ve devam etmek taraflarm iradeleri dogrultusunda
gergeklesmektedir. Yine arabulucu/arabulucularin kim olacaklari taraf iradesine bagldir.
Miizakereler sonucu yargilamaya devam edip etmemek taraflarin iradesindedir,
arabuluculuk miizakereleri bir sonuca baglanmis olsa dahi anlasmaya varilan hususa iligkin
taraflar bir s6zlesme akdetmez, siirecin sonunda olusturulan tutanag icra edilebilirlik serhi
alinmast igin mahkemeye ibraz etmezlerse, bu siire¢ adli mercilere basvurulabilmesi
imkanini ortadan kaldirmaz. Arabuluculuk sonunda kesin bir karar olmamasi nedeniyle bu
yontem mahkemeye basvuru hakkini kisitlamaz. Ancak, her haliikarda yargilamaya
baglanilsa dahi taraflarin kars: taraftan beklentisi, uyusmazligin neden kaynaklandig1 gibi
unsurlar agikhik kazanir. Taraflarm arabuluculuk miiessesine basvurmak istemesinin

ardindan taraflar miizakerelere baslar.

Genel bir tamm yapilmasi gerekirse; arabuluculugu, uyusmazlik icine diismiis olan
taraflari, konusmak ve miizakerelerde bulunmak amaciyla bir araya getiren, birbirlerini
anlamalarmi ve bu suretle kendi ¢dziimlerini kendilerinin iiretmelerini saglamak icin

aralarindaki iletisimi kolaylastiran, tiimiiyle bagimsiz tarafsiz ve objektif bir konumda

12 Ozbek 5.592.

2 Kuru, Baki; Arslan, Ramazan; Yilmaz, Ejder, Medeni Usul Hukuku, Ankara, 2008,
s. 772

" Tugsavul s.21

P Ozbek 5.230
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bulunan igiincii kisinin katilimiyla yiiriitiilen géniillii bir usul olarak ele alabiliriz'®.
Gonilli tglinel kigilerin arabulucu olmasi i¢in basvurmast ve arabuluculuk sertifikasi
almas1 gerekmektedir, aksi halde s6z konusu Arabuluculuk Kanununa gore ylriitiilen
arabuluculuk stirecinde elde edilen ve icra edilebilir nitelikte olan ¢Ozlim, gegersiz

olacaktir'”.

Arabuluculuk yogun ve yorucu adli yargilama siirecini bertaraf etme amaciyla
taraflarin bir takim uyusmazhklarda bagvurabilecegi ve sz konusu uyusmazligin
goniilliiliik esasma dayanarak, taraflarin isbirligi ¢ercevesinde, esnek, taraf menfaatlerine
yogunlasarak ve taraf idarecilerinin uyusmazlifi coziim siirecine dahil edilmesiyle
¢oziildiigii bir yoldur'®. Taraflarn iliskilerine yogunlasarak uyusmazhigi ¢éziime gotiirmeyi
hedefler. Ayrica taraf endiselerini dikkate alarak gizli oturumlar cercevesinde
gergeklesebilir. Bu gizli oturumlar iigiincii kisilere karsi olabilecegi gibi arabulucunun
takdiri halinde 6zel toplantilarla, taraflarin birbirinden ayrik tutularak da bir takim gizli
toplantilar alinmasi miimkiindiir. Uzun adli siireglerle kiyaslandiginda, uyusmazligi bir
hayli hizli olarak ¢6ziime ulastinir ayrica arabuluculuk siirecinde mahkeme harg¢lari,
bilirkisi tcretleri vb. harcamalardan kagimildig1 icin masraftan tasarruf edilmektedir'®.
Sagladig: birgok yarar icin arabuluculugun i¢ hukukumuzda tesvik edilmesi gerekmektedir.
Ayrica uyusmazlik taraflarina sagladigi yararlarm yanmnda adli mercilerin de 1s yuki bu

yontemlerle azaltilacaktir,

Avrupa Birligi Konseyi 2004 yilinda alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar ile ilgi
olarak bir direktif hazirlamistir, bu direktifte en c¢ok arabuluculuk miiessesine yer
verilmigtir. Bu direktifin kabulii halinde iiye ve hazirlik asamasinda olan tiim iilkelerde
arabuluculukla ilgili bir diizenleme yapilmasi gerekmektedir. Direktif iceriginde hukuk ve
ticari uyusmazhklarin dostane ¢oziim yollarr ile ¢oziimlenmesine iligkin hususlara ye
verilmektedir. Ayrica bir takim ilkeler benimsenmistir. Bu ilkeler: mahkemelerin
uyusmazlik i¢inde olan taraflar arabuluculara yénlendirmesi, arabuluculuk egitimlerinin

yapilmast ve kaliteli arabulucular yetistirilmesi, arabuluculuk siirecinde anlasma

' Per¢in, Gizem Ersen, Alternatif Uyusmazlik Coziimlerinden Arabuluculugun Hukuksal
Diizenlemelerde Yeri, 2011, s. 8

"7 Yargitay HGK.., 2009/9-214 E., 2009/284 K. , T: 24/06/2009.

' Yesilirmak, All Dogrudan Gorusme Arabuluculuk ve Tahkim, Istanbul, 2011, s.11.

' Yesilirmak s.12.
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saglanmast halinde yapilan anlasmanin belli kosullar altinda icra edilebilmesi,
arabuluculuk siirecinde gizlilige dnem verilmesi, arabulucularm sir saklama yiikiimliiliigiin
ayrica diizenlenmesi ve bu siirecin mahkemeler nezdinde ele alman hak diisiiriicii siireler
bakimindan durdurucu etkisi olmasidir®®. Gerek bu direktifin yayinlanmasi gerek
llkemizde g¢ikan ihtiya¢ nedeniyle arabuluculuk miiessesi i¢ hukukumuzda bazi
diizenlemeler ig¢inde yer almakla birlikte yakin bir zamanda kabul edilen Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanuna tabiidir®'. Bu kanunun kaynagi 6100 sayili
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’dur. Bu baglamda belirtilmesi gereken husus sudur ki;
arabuluculuk y&nteminin isleyisinde belirli kurallar pek yoktur, siirec islerken arabulucu

kendi yéntemini uygular, ¢esitli yontemler deneyebilir ve dogaclama yapabilir®,

Arabuluculuk agamasinda taraflar ve arabulucu bulugma yerinde bir araya gelirler.
Arabuluculuk siiresi, arabuluculugun konusu olan anlasmazlifin niteligine gore degisim
gostermektedir. Bu siire yarim saat olabilecegi gibi bir ka¢ hafta olan bir siirecte
olabilmektedir®. Her ne kadar arabuluculuk siireci arabulucunun inisiyatifinde olsa da
uygulamada genel izlenen bir siire¢ mevcuttur. Bu siirece gore, taraflar ve arabulucu dnce
bir acilig toplantisinda bulusur. Arabulucu burada genel hatlaryla siireci, uyusmazhk
konusunu ve taraflarin taleplerini agiklar. Akabinde genelde taraflarla 6zel toplantilar
yapilir ve son olarak bir ortak toplanti daha yapilarak, taraflarla beraber bitirilen siirec
gozden gegirilir ve arabuluculuk siireci sona erer’*. Arabuluculuk faaliyeti sonucu ortaya
¢ikan anlasmanin sonug dourmas igin ve arabuluculuk faaliyetinin konusunu olusturacak
tim uyusmazliklar bakimindan icra edilebilirlik serhinin alinmasi zorunlu degildir. icra
cdilebilirlik serhinin alinmasmin mecburi géziiktiigii durumlar genelde taraflarin serbestce
tasarruf  edebilecegi uyusmazhklar bakimindan tezahiir eder. Ornegin; aile
uyusmazliklarinda arabulucuya gidilmesi halinde, sonucunda bir anlasmaya yansimissa bu
durum zaten gergek hayatta da bir anlasmaya varildiginin yanit1 olacaktir. cra edilebilirlik

serhi verilirken kararim uygulanmasi bir denetime baglanabilir. Ancak bu denetim isin

20 Tanriver, Sitha, Makalelerim 2, Ankara, 2011, s.9.

ek Pekcanitez, Hakan; Atalay, Oguz; Sungurtekin, Meral Ozkan; Ozekes. Muhammet, Icra
ve Iflas Hukuku, Ankara, 2013, 5.1097.

*? Kekeg, Elif Kismet, Arabuluculuk Yoluyla Uyusmazlik Coziimiinde Temel Asamalar ve
Taktikler, Ankara, 2014, s.156.

2 Ozbek $.622.

# Kekeg, 5.156.
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esasma stirekli miidahale eden bir denetim olmamahdir®. Taraflar arabuluculuk siirecinde
verilen kararlarin baglayici olacagi konusunda anlasabilirler. Keza boyle bir anlasma
yapmalari durumunda arabuluculuk sonunda ulasilan ¢oziim farkli hi¢ bir adli mercie
bagvurulmaksizin hiikiim ve sonuclarimi dogurabilecektir. Hatta taraflar bu hiikiim ve
sonuglara uyulmamasi halinde bir cezai sart bile ongérebilirler. Bu durum Tiirk Borglar
Kanunu’ndan gelen sézlesme serbestisinin hukuk diinyasinda vukuu bulmasidir®®, Tabi her
haliikarda hem sozlesmeden gelen hiikiimlere uyulmamasi hem de cezai sartin yerine

getirilmemesi halinde, kars: taraf adli mercilere bagvurabilecektir.

Arabuluculuk kural olarak iradi bir alternatif uyusmazlik ¢éziim yoludur. Taraflar
arabuluculuk hususunda anlasmalarina ragmen, taraflardan birinin dogrudan dava yoluna
gitmeyi tercih etmesi durumunda tahkimde oldugu gibi bir itiraz hakki kanunda
dizenlenmemistir. Taraflarin  bdyle bir sozlesmeye ragmen dava yoluna gitmesi
sozlegsmeye aykirilik olarak yorumlanabilir, bu durumda itiraz gerceklesirse hakim usulden
davay1 reddedebilecektir ancak bu basvuru usulden reddedilmek yerine diiriistlik kuralina
aykirilik olarak da yorumlanabilir’’. Ancak konu ile ilgili bir diizenleme olmadii icin bir
arabuluculuk sozlesmesinin varligina ragmen taraflar mahkemeye basvurursa ne olmasi
gerektigi hususu tartismalidir. Doktrinde bir gériis arabuluculuk sozlesmesine ragmen bir
tarafin mahkemeye basvurmasi halinde, bu tarafin her haliikarda arabuluculuk sonras
anlasmaya uymayacagi dolayisiyla arabuluculuk sézlesmesinin zimni olarak ortadan
kalkacagini soylemektedir®. Bir bagka goris ise arabuluculuk sézlesmesine ragmen dava
yoluna bagvurulmasmin arabuluculuk sézlesmesinin ortadan kaldirmasi i¢in bir diizenleme
olmasi gerekmektedir, boyle bir kanunu diizenleme yok ise arabuluculuk sozlesmesine
ragmen dava yoluna basvurulmasi sézlesmeye aykirilik olarak nitelendirilmektedir®.
Ihtiyari arabuluculuk her ne kadar tahkim gibi ilk itiraza konu olmasa da burada
akdedilmis bir sézlesme mevcuttur ve taraflarin arabuluculuga basvurmadan dogrudan

dava yoluna gitmesi sozlesmedeki iyi niyeti zedeleyecektir dolayistyla, gegerli bir

** Medeni Usul ve fcra iflas Hukuku Dergisi, Arabuluculuk Calisma Toplantisi
Arabuluculukla Tlgili Giincel Sorunlar, Beklentiler ve Oneriler Sonug¢ Raporu, 5.27.

“ Pergin 5. 7.

2? Ozbek, Mustafa, Avrupa Birligi Arabuluculuk Yénergesi Onerisi, Ankara, 2007, 5.299.
28 Ildir, s.65.

* Ozbek, 5.616.
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arabuluculuk sézlesmesine ragmen dava yoluna gidilmesi halinde, dava yoluna basvuran

taraf sozlesmeye aykir1 davranmaktadir.

Ulkemizde ve yurt disindaki bazi kanunlarda arabuluculuk zorunlu olarak
diizenlenebilmektedir. Zorunlu arabuluculuk uygulamalarma genel olarak ti¢c sekilde
rastlanmaktadir’. Bunlar dava sartt olarak arabuluculuk, mahkeme baglantili zorunlu
arabuluculuk ve yar1 mecburi arabuluculuktur, Bu hususlar ¢alismamizin ilerleyen
kisimlarinda detayli olarak agiklanacak olsa da iilkemizde siklikla goriilen zorunlu
arabuluculuk 6rnegi dava sarti olarak zorunlu arabuluculuktur’'; yakin zamanda Is
Mahkemeleri Kanunu ile ytiriirliige giren is uyusmazliklarinda zorunlu arabuluculukta

dava sart1 olarak zorunlu arabuluculuga bir 6rnektir.
1.3. Uzlastirma

Uzlagtirma taraflar arasindaki miizakerelerin devami esnasinda tarafsiz bir Uglinedl
kiginin miidahalesini ifade eden usuldiir. Uzlastirici, taraflarin taleplerini ve iginde
bulunduklart durumu degistirmek, taraflar1 aydinlatmak ve taraflarin  birbirlerini
anlamalarini saglamak suretiyle onlar1 bir araya getirmeye ve uzlastirmaya c¢alistirir,
Uzlastirienin bu girisimleri, baski ve zorlama disindaki degisik usullerle gerceklestirilir,
Uzlagtirma, uzlastiricinin taraflara ¢6ziim 6nerilerinde bulunmasini icerebilecedi gibi,
uzlastirictyr bu yetkiden mahrumda birakabilir. Ancak uzlastirmada, tahkimden farkl
olarak uzlastiricinin taraflar1 baglayacak bir hiikiim vermesi veya taraflara uymak zorunda
olduklart bir ¢oziim seklini yiiklemesi imkansizdir. Taraflari uyusmazlifin basindan
itibaren uzlastiric: talep etmemeleri halinde, uzlastiric: ile bir araya getirmeye zorlamak
miimkiin degildir. Uzlasma y6nteminin kullanilabilmesi icin taraflarm uzlasmay1 istemeleri
gerekmektedir. Taraflarm uzlasmaya basvurmalari icin burada 6nemli olan, taraflarin
tarafsiz tigilincii kisinin etkin olacagi ve bu yontemin uyusmazliklar {stiinde etkili

- . - 32
olacagini ikna etmektir’>,

0 Ozmumcu, Seda, Karsilagtirmali Hukuk ve Tiirk Hukuku Ac¢isidan Zorunlu
Arabuluculuk Sistemine Genel Bir Bakis, Istanbul, 2016, s. 808.

3! Arabuluculuk tiirleri hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Kekec s.235.

2 Ozbek 5.872.
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Mevcut yasal diizenlemelerde (iilkemiz ve yabanct iilkelerde) uzlastirma goniilli ve
zorunlu olarak diizenlenmektedir. Zorunlu olan uzlasma yéntemi arabuluculuk ve tahkimde
oldugu gibi mahkemelere basvurulmadan &énce uzlasma yoéntemine basvurulmasinin
zorunlu tutulmasi olarak yani dava sart1 olarak diizenlenmesi en sik goriilen diizenlemedir.
Bir davanin mahkeme 6niine gétiiriilmesi icin dnceden uzlastirmaya basvurulmas: gerekli
ise veya taraflarin, uzlastiricinin miidahalesini reddetme haklar1 yoksa uzlastirma yolu
zorunlu olarak kabul edilir. Taraflardan birinin uzlastirma yolunu se¢mesi ve diger tarafin
buna uymakla yiikiimlii olmasi halinde de uzlastirma zorunludur. Uzlastirma
gortismelerine katilmak taraflar i¢in zorunlu kilinabilir, ancak bu durum taraflarm neticeye
de uymak zorunda olduklari anlamima gelmez. Zorunlu uzlastirmanin farkli bir modeli ise,
taraflar1 uzlastirmaya bagvurmalar1 konusunda zorunlu tutup, uzlastirict olarak atanacak
tgtincti kisinin segimini de taraflara birakmaktir. Bu sistem genelde devlet kurumlari
biinyesinde goriilmektedir. Zorunlu uzlastirma, genellikle birbirleriyle miizakereye girmeyi
hayal bile edemeyen uyusmazlik taraflarmi ilimli bir ortamda bulusturmak icin kullanilir.
Is hukuku iliskilerinin iyi gelismedigi ve ihtilafli taraflarin birbirleriyle miizakere yapmaya
aligik olmadif: iilkelerde bu gibi sistemler tercih edilmektedir. Yapict miizakerelerde
t¢lned kisinin yardimiyla ihtilafli taraflarin  birbirleriyle miizakere yapmaya alisik
olmadig: iilkelerde bu gibi sistemler tercih edilmektedir. Bu miizakerelerde t¢tincii kisinin
yardimiyla ihtilafli taraflar birbirlerine yaklasabilirler. Bu sistem, toplu sozlesmelerde

taraflarin birbirleriyle samimi olmalar1 halinde, bir siire sonra goniillii hale déniistiirebilir®.

Uzlagtirma ve arabuluculuk kavramlarnmn ayni yontemi ifade ettigini diistinenler
doktrinde meveuttur (Orn: Ziya Akme1)**. Uygulama ve sonug itibariyle benzerlik ihtiva
etseler de arabuluculukla uzlastirma miiesseslerini birbirinden ayiran tek 6zellik kanunda
yer alan sekil sartlar1 ve arabulucu olarak gdrev yapmak icin arabuluculuk kanununda yer
alan hukuk¢u olma sartinin  bulunmasidir®, Uzla§t1rma¢1 olmak igin iilkemiz

diizenlemelerinde konulan sartlar arabuluculuk kadar keskin degildir.

* Ozbek s. 873.
** Akiner s. 36.
3 Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Md.20.
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1.4. Alternatif Uyusmazhik Coziim Yollarimin Faydalar

Alternatif uyusmazhk ¢dziim yollarmm ilk ve tartismasiz faydasi bu yollarin
masraflardan tasarruf saglamasidir. Bu faydasi hig siiphesiz ki ¢alismamizin devaminda
agiklanacak Anayasa ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda diizenlenmekte olan usul

ekonomisi ile bagdasmaktadir.

Bu faydasini kurumsal tahkim olarak iilkemizde faaliyet gésteren TOBB Tahkim
Tizigi kurallarca karsilastirarak ispatlamak miimkiindiir. TOBB Tahkim Tiiziigii
kurallar1 uyarinca yargilama oncesi bagvuru ve cevap dilekgesi ile taraflardan alt1 bin lira
bagvuru {icreti alinmaktadir. Yargilamanin niteligine gore, taraflarin talepleri
dogrultusunda bilirkisi, kesif vb. is ve islemlere gerek olmadigi takdirde, yargilama
sonunda yalnizca hakem heyeti iicretine hitkkmedilmektedir. Bu meblag ise Tiirkiye Odalar
ve Borsalar Birli§i Tahkim Divani Hakem Ucretleri ve Idari Gider Esaslar iigiinci
maddesine gore, uyusmazlikta yabancilik unsuru yok ise Milletlerarast Tahkim Ucret
Tarifesi Hakkinda Teblig hiikiimleri ile Bu Tebligde yer alan yer alan iicret tablosundaki
oranlarin yarisi olarak uygulanmaktadir. Kiigiik bir 6rnek vermek gerekirse; 2017 yilinda
uyusmazlik konusu bir milyon Tiirk Lirasi ola bir uyusmazlikta taraflarin TOBB
Tahkimine gitmesi halinde ve uyusmazligin ii¢c hakem ile ¢dziilmesi halinde yargilama
neticesinde ki tiim masraflarin toplami yirmi ii¢ bin bes yiiz Tiirk Liras1 tutmaktadir®®.
Ayni meblaglarda bir davanin asliye ticaret mahkemelerinde goriilmesi halinde ise bu
miktar, hiikmedilecek vekalet {icreti hari¢ seksen alti bin lira Tiirk Lirasi civarinda

seyretmektedir.

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarmnm usul ekonomisi ilkesi ile bagdasan diger bir
faydasi ise zamandan tasarruf saglamasidir. Meveut hukuk sistemimizde gerek dosya
sayisinin fazlalifi gerek kotii niyetli tarafin siireci uzatmak icin gidilebilecek tiim hukuki
yollara bagvurmasi ile yargilama siirelerinin ne kadar uzun siirdiigii bilindik bir gercektir,
Bu duruma karg1 Adalet Bakanlig1 “Yarg: Reformu Stratejisi” paketi ile “Yargida Zaman
Yonetimi Merkezi” ile SATURN projesini gerceklestirmis, ancak biitiin bu cabalara
ragmen temyiz edilmig bir dosyanin kesinlesme siiresi en az iig-dort yili bulmaktadr.

Ancak alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar: ile siirecin sona ermesi yargiya kiyasen ¢ok

36 TOBB Tahkim Hakem Ucretleri ve idari Giderler Esasi.
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daha azdir. Yine verilen 6rnekten yola cikarak TOBB Tahkim Tiiztiglince tahkim
yargilamasinin stiresi en ¢ok bir yil olarak belirlenmis, bu siirenin istisnai hallerde bir
buguk yila uzayabilecegi diizenlenmistir. Dolayisiyla alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollarmin, uyusmazhk ¢éziim ve hakkaniyete ulasma siiresini kisalttigi bir gercektir.
Ayrica pek tabi alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarinin miizakereleri adli tatilde de devam
edebilir’’, dolayisiyla yargida yer alan bir aylik zaman kaybi bu yéntemlerde katiyen

yasanmamaktadir.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin deginilmesi gereken diger bir yaran ise
uyusmazliklarm uzman kisiler tarafindan incelemeye tabi tutulmasidir®®.  Giiniimiiz
yargisinda uzmanhigin, yargilamanin siiresinin kisaltilmasi ve kararin hakkaniyet uygun
olarak verilmesi i¢in gerekli oldugu kaginilamaz bir gercektir. Bu sebeple 6zel mahkemeler
kurulmakta (Orn. Asliye ticaret, fikri miilkiyet vb.) ve uyusmazliklarda hakim uyusmazliga
konu olan mesele hakkinda bir uzmanhga sahip degil ise bilirkisiye basvurmaktadir. Her
ne kadar 6zel mahkemeler kurulsa da bu mahkemelerin iilkenin her bolgesinde olmadig
bir gergektir. Ayrica hakimin bilirkisiye bagvurmasindan dolay1 yargilamanin siiresinin bir
hayli uzadigi da gerektir. Hal boyle iken devlet buna karsi énlemler almakta ve
Bilirkisilik Kanunu’nda yenilige giderek 24.11.2016 tarihli Resmi Gazete’de bu
miiesseseden dogan sorunlarin bir nebze olsun ortadan kalkmasi icin diizenlenen yeni
kanun yaymlanmistir. Ancak alternatif uyusmazlik c¢oziim yollarinda, taraflar
uyusmazligim ¢dzmek i¢in kendi elleriyle bir uzmana bagvurmakta ve ¢ogu zaman bilirkigi
yardimina ihtiyag kalmamaktadir. Hig siiphesiz ki bu durum, bu siireclerden sonra verilen
kararlar hakkaniyetli olacak ve gercegi yansitacaktir. Ayrica dogrudan uzman kisiler

: . . ; o 39
tarafindan bu karalarin verilmesi verilen karalarin kalitesini artiracaktir".

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarmin bir diger faydasi ise esnek ve ilimh
¢oziimler saglamasidir®. Tabi bu faydasini tahkim igin tartismak gerekir, ancak alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollar1 baris¢il uyusmazlik ¢éziim yollar1 oldugu icin ve tahkim harig

sonucu baglayict olmadig igin taraflarin uyusmazlik konusu hakkinda pazarlik etmesine

A7 Ulusoy, Erol, Finans Hukukunda Tahkim, Istanbul,2009 s.208.

3 Ozbek s. 288.

* Ildir, Giilgiin, Alternatif Uyusmazlik Coziimii (Medeni Yargiya Alternatif Yontemler),
Izmir, 2001, s.31.

% Ozbek s. 289.
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yardimer olmaktadir. Asil uyusmazhk sahiplerinin bir araya gelerek, vekilleri ile degil de
dogrudan kendi agizlaridan asil taleplerini ve itirazlarim dile getirmesi zaten hakkaniyetli
sonuca erisilmesinde biiyiik bir rol oynamaktadir®'. Tahkimde taraflar aralarinda olusan
uyusmazlifa uygulanacak hukuku segebilirler, bu durumda kendi prensiplerine gore
istedikleri sekilde bir karara ulasabilirler. Ayni sekilde hakem/arabulucu veya uzlastirma
yapacak kisiyi segmekte yine taraflara ait bir tercihtir™. Taraflarin hali hazirda miizakere
etmeye hazir oldugu, durusma salonlar: yerine oturup tartisabildikleri bir alanda oldugu bir
ortamda, taraflar haklarma ulasabilmek igin nelerden feragat edebileceklerini veya karsi
tarafin taleplerini hangi dogrultuda karsilayabileceklerinin pazarhigimi yapabileceklerdir bu

hususta her daim daha kolay ve hizli ulasilan sonuglara yol acacaktir.

Alternatif uyusmazhk ¢6ziim yollan gizlilik saglamaktadir. Calismamizin
devaminda anayasal ilkeler 1siginda yargilama prensiplerinin  iilkemizde nasil
diizenlendigini ele alacagiz. Tirk Hukuk Sistemi’nde, yargilama da aleniyet ilkesi esas
olsa ve bu ilke adil yargilanma ilkesiyle bagdastinlsa da alternatif uyusmazlik ¢dziim
yollarinda gizlilik esastir. Yargilamanin aleni veya gizli olmasiin belli bir takim faydalar
ve zararlari muhakkak mevcuttur ancak genel itibariyle alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollarma konu olan uyusmazliklar taraflarin 6zel hukuk iliskilerinden ve iizerlerinde
tasarruf  edebilecekleri hususlardan olustugu icin gizlilifin esas olmasi taraflarin
menfaatlerine olacagi degerlendirilebilir. Aleniyet ilkesi mahkeme yargilamalarmda ne
yazik ki kotii yonde etki yaratabilip taraflardan birinin ticari sirlarinm alenilesmesine veya
mahrem olan farkli bilgilerin agifa g¢ikabilmesine yol agmaktadir®, Dolayisiyla hig
stiphesiz ki gizlilik esas olmasi taraflarin uyusmazlik ¢oziim siiresinde daha rahat hareket

etmesini saflamakta ve sonuca daha kolay ulasimi saglamaktadir.

Uyusmazlik i¢inde olan taraflar bu yontemler ile aralarindaki iliskiyi, uyusmazlik
¢oziimiinden sonraki siiregte rahatlikla devam ettirebileceklerdir, bu yontemler kisileri
yipratmamakta esnek ve ilimli yapida olmalarindan dolay: gelecekte de taraf iliskilerini

korumaktadir**,

1 Ozbek 5.288.
2 Ulusoy 5.209.
® Ozbek s. 291.
“Tanriver s.10.
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Alternatif uyusmazhk ¢éziim yollariin deginecegimiz son faydasi ise, bu siireg
sonucunda mahkemeye gidilse dahi mahkemece kisa siire icinde sonuca ulagsmaya yol
a¢maktadir. Hi¢ stiphesiz ki bu uyusmazlik ¢éziim yollar yargilamaya da bir hazirlik
saglamaktadir. Taraflarm bir sonuca varamamalar: halinde bile, mahkemelere gidilse dahi
en azindan taraflar kars: tarafin taleplerini bilerek ve kendi savunmalarimi hazir ederek
mahkeme siirecine baslamaktadir, bu durum kendilerini yarg: mercileri dniinde daha rahat

ifade etmeyi saglamaktadir® .

Alternatif uyusmazlhk ¢oziim yollarmin faydalart yukarida aciklanan ve
anlatilanlardan daha kapsaml ve detayli olarak anlatilabilir ve deginilmeyen bircok nokta
mutlaka vardir ancak genel itibariyle bu yollar taraflarin her zaman hakkaniyete daha kolay
ve hizli erismesini saglamaktadir. Uzun ve yorucu prosediirler, yogun adliyeler vb. gibi
hususlardan kagmarak yalnizca kendi uyusmazliklarina odaklanmalarini saglamaktadir.
Usul hukukunda yargilamayr hizlandirmak adina diizenlenmis bir takim ilkelerden
kaginabilmesi taraflarin daha rahat hareket etmesine yol agmakta bu durumda gergegi daha

biiyiik bir kolaylikla ortaya ¢ikarmaktadir.

1.5. Alternatif Uyusmazhk Coziim Yollarinin Olumsuz

Degerlendirilebilecek Yonleri

Yukarida da belirtildigi iizere bu yontemler genel olarak thtiyari ve taraflarin
iradelerine bagh yoéntemlerdir, dolayisiyla uyusmazlik taraflarindan bir tanesi bu yol ile
anlasma hususunda isteksizse sonug (tahkim haricinde) beklenildigi gibi olmayabilir.
Nitekim arabuluculuk ve uzlasma da taraflarm bu yoldan sonra adli mercilere bagvurma
hakki sakhidir. Anlasmak istemeyen taraf yalnizca siireci uzatmak adma bu yollara
bagvurmus olabilir. Bu durum genel itibariyle iletisim bozuklugu yasayan, yeterince
bilinglenmemis veya kotii niyetli taraflarda goriilebilir. Her haliikarda hak sahibi olanin
hakkma ulagsmasina gecikmesini saglamaktadir. Bu gibi hususlarin yasanmamasi i¢in bu

yontemler hakkinda halkin yeterli sekilde bilinglendirilmesi gerekmektedir*.

¥ Ozbek s. 304.
¥ Tanriver s.11.
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Bir diger olumsuz olarak degerlendirilebilecek etkisi ise mali olarak esit olmayan
taraflarm  bu yontemleri se¢mesi halinde Oniimiize ¢ikabilir. Calismamizda
degerlendirilecek adli yargilanma hakkinim igeriginde yer alan mahkemelere erisim hakki
toplumun her kesimi i¢in 6ngoriilmektedir. Bu sebeple iilkemizde 6rnegin adli yardim gibi
mekanizmalar bulunmaktadir. Ancak alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarmimn yeniden
genellikle ihtiyari oldugu g6z 6niinde tutulursa mali esitsizlik yasayan taraflarin masraflar
hususunda baz1 zorluklar yasayabilecegi asikardir. Bu durumda ya mali olarak gliclii olan
taraf buradaki masraflar yiiklenecek, bu da diger tarafin bir sckilde ezilmesine yol

agacaktir ya da taraflar bu yollara basvuramayacaktir®’,

Bir baskaca olumsuz husus ise alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarinin igtihat
olugturmaya engel teskil etmesidir. Bilindigi {izere mahkeme kararlar1 devlet adina ve
kamu yararina verilmektedir. Ayrica verilen kararlar alenidir. Mahkeme kararlarmin aksine
alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar: esas olarak gizli birer siireg oldugu ve yayimlanmadigi
igin yayimlanmaz ve kamu bu anlamda bilgilendirilemez. Bu bilgilendirilmenin
yapiimamas: igtihat olusmasina bir engel teskil etmektedir., Kamu bu anlamda
bilin¢lendirilemeyecek ve yargida benzer uyusmazliklarda kamusal degerler

olusamayacaktir.

Degerlendirilebilecek bir bagka olumsuz etkisi ise siirece dahil olan kisiler
bakimindandir. Alternatif uyusmazlik ¢dziim siirecini yiiriitecek arabulucu/uzlasmaci veya
hakemin uzmanlik, egitim vb. hususlar bakimmdan yetersiz olmasi siireci basarisizliga
strtikleyecektir. Bu kisilerin taraflarca iyi secilmesi gerekmektedir. Neyse ki lilkemizde
artik bu yontemler i¢in gorev yapacak kisilere iliskin bazi standartlar getirilmektedir.
Kurumsal tahkimler bakimmdan, hakem listesinde yer alanlarin belli niteliklere sahip
olmasi aranmaktadir. Arabuluculuk bakimindan ise 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk  Kanunu’nun 20 inci maddesinde kimlerin arabulucu olabilecegi
diizenlenmektedir.  Bu maddeye gore; Turk vatandasi, hukuk fakiiltesi mezunu,
mesleginde bes yillik kidemli olan, arabuluculuk egitimini tamamlayip yazili sinavi basari
ile gegen ve kasten islenen bir sugtan dolay1 bir yildan fazla hapis cezasina mahkum
olmayan, devletin giivenligine, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine karsi suclar ve

madde devaminda belirtilen diger suglardan mahkum olmamis, terdr ile baglantis

Y Tanriver s. 12.
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bulunmayan kisiler, Adalet Bakanhig Arabuluculuk Daire Baskanligima basvurmalari
halinde arabulucu olabilmektedir. Maddede sayilan sartlar nazara alindiginda olumsuz
olarak ele alabilecegimiz bu durumundan kaynaklanan endiselerin giin gectikce azalmasi
gerekmektedir.  Zira tahkim ve arabuluculuk yontemleri bakimindan siirece dahil olan
tgtincti kisilerin belli basl kriterlere sahip olmasi kanunen zorunlu tutulmaktadir.
Dolayisiyla siire¢ profesyoneller tarafindan yénetilecek ve hakkaniyete uygun sonuclara

erisilebilecektir.
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BOLUM II. YARGIYA iLiSKiN ANAYASAL HAK VE HURRIYETLER

2.1. Adil Yargilanma Hakk

Adil Yargilama ya da diger bir ifade ile diiriist yargilanma hakki aslen Anglo-
sakson hukuk sistemi i¢inde bas gostermis ve burada gelisime baslamis bir miiessesedir.
Oncelikle Amerikan Hukuk sisteminde varligim  gostermis, Kita Avrupasi Hukuk
Sisteminde tarihsel olarak daha sonralar1 goriilmeye baslamistir. Bu hak gergek bir

hukuksal korumay1 amaglayan bir ara¢ olarak hukuk sistemlerinde goriilmektedir®®.

Bu hak, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin kanunlagmasi sonucu Anayasa’miza
girmistir. Anayasa’nin 36. maddesinin birinci fikrasinda herkesin mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma
ile adil yargilanma hakkina sahip oldugu diizenlenmektedir. Maddede gecen “adil
yargilanma” ifadesi, 3/10/2001 tarih ve 4709 sayih Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasimin
Bazi Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda Kanun ile Anayasa’ya eklenmistir.
Anayasa’da adil yargilanma hakkinin kapsami diizenlenmediginden bu hakkin kapsam ve
igeriginin, Sozlesme’nin “Adil yargilanma hakki” kenar baslikli 6nc1 maddesi gergevesinde
belirlenmesi gerekir. S6zlesme’nin adil yargilanma hakkini diizenleyen 6nc1 maddesinde
adil yargilanmaya iliskin hak ve ilkelerin “medeni hak ve vyiikiimliilikler ile ilgili
uyusmazliklarm™ ve bir “su¢ isnadmin” esasimin karara baglanmasi esnasinda gegerli
oldugu belirtilmis, hakkin kapsami bu konularla siirlandirilmistir. Bu ifadeden, hak arama
hiirriyetinin -~ ihlal  edildigi gerekgesiyle bireysel bagvuruda bulunabilmek i¢in,
bagvurucunun ya medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili bir uyusmazligin tarafi olmasi ya
da basvurucuya yonelik bir suc isnadi hakkinda karar verilmis olmasi gerektigi
anlagiimaktadir. Dolayisiyla bahsedilen héller disinda kalan adil yargilanma hakkimm ihlali
iddiasina dayanan basvurular Anayasa ve Sozlesme kapsami diginda kalacagindan, bireysel
bagvuruya konu olamaz. Ayrica belirtmek gerekir ki bu hakka Birlesmis Milletler Insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesinin herkesin anayasa veya yasa ile taninmis haklarina
yapilan ihlallere karsi etkin bagvuru oldugunu diizenleyen 8 inci, kimsenin keyfi

tutuklanamayacagini diizenleyen 9 uncu ve herkesin hakkini bagimsiz ve tarafsiz bir

*® Tanrver, Hukuk Yargist (Medeni Yargi) Baglaminda Adil Yargilanma Hakki, Ankara,
2011,s.211.
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mahkemece hakkaniyetli bir bi¢imde gériilmesini isteyebilecegini diizenleyen 10 uncu

maddeleri arasinda da yer verilmistir.

Adil yargilanma hakkinin genis kapsamda nasil degerlendirilebilecegi ve iceriginin
nasil olustuguna iligkin agiklamalar 1s18imnda bu hakkin ne olduguna dair fikirlerin biraz
daha Ozetlenmesi gerekir ise aslinda bu hakkin {i¢ temel fonksiyonu ihtiva ettigini
sOyleyebiliriz. Adil yargilanma hakki, devletin yarg: fonksiyonun smirlandiriimas: ve bu
sinirlandirmanin dogru ve adil bir bigimde yapilmasint amaclamaktadir. Bu hak yargilama
esnasinda bulunanlarin yargiya yén verme ve sonuca etkisi olabilmesini saglamaktadir.
Son olarak ise, bu hak yargilamanm tiim temel hak ve 6zgiirliikler gergevesinde, insan
haklarimin ihlal edilmeden yapilmasmi saglamaktadir®. Adil yargilanma hakk: kamusal
giictin, buna sahip olan organ tarafindan bizzat smirlandirilmasidir™. Yani bu hakkin temel
amaci dogru, diiriist, insanlik hak ve onuruna yakisir bir bicimde yargilamada bulunmasini
saglamaktadir. Bu husus, adil yargilanmanin aslinda yargi esnasinda usuli bir giivence
oldugu gercegini bizlere sunmaktadir. Temel haktan kasit bu hakkin belli bir kesime, irka
veya benzeri bir ayrmmcilik gozetilmeksizin yalmizea insan oldugu i¢in tanmmis
olmasindan kaynaklanmaktadir. 1924 Anayasa’sinda yalmzea “Tiirk” ile baslayan ifadeler
1961 Anayasa’sinda genisletilerek “Herkes™ olarak degistirilmistir. Yani adil yargilanma
hakki dahil tiim temel hak ve 6zgiirliikler ayrim gdzetmeksizin herkese taninmaktadir. Bu
haklarin smirlandirilmasi Anayasa’da ¢ok istisnai hallerde diizenlenmektedir. Bu istisnai
haller Anayasanin 15 inci maddesinde diizenlenmekte olup, bunlar; “Savas, seferberlik,
sikiydnetim veya olaganiistii hallerdir”. Amlan maddede bu gibi istisnai hallerde bile
yapilan kisitlamada bu haklarin “6zlerine” dokunulmamasi gerektigini Anayasa’da

ozellikle duzenlenmektedir.

Bu kapsamda birgok hukukeu adil yargilama hakkmm igerigini olusturan diger
haklart belli bir kategoriye sokmaktadir. Tanriver’e gore bu kriterler sunlardir: “Kanuni,
bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme oniinde yargilama, makul siire icinde yargilanma, aleni
olarak yargilanma, hakkaniyete uygun olarak yargilanma” . Adil yargilanma ilkesinin
igerigini esasen dogru ve tarafsiz yargilama ve hakkaniyete erigim olarak doldurmak uygun

olacagi degerlendirilmektedir ancak hic siiphesiz ki bu tanim zaten genel itibariyle tiim

N Tanriver, s.212.
0 Pekcanitez s.845.
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yargl mercilerinin asli amacidir.

Adil yargilanma hakkini ayni zamanda hak arama Ozgirligli olarak da
tammlayabiliriz. Adil yargilanma hakki, sosyal devletin gerekliliklerinden bir tanesidir.
Devlet belli basli kurallar koymak suretiyle adil ve yasanabilir bir iilke olusturmaktadir.
Adil yargilanma devletin garantisi altinda gergeklesmektedir. Yani devlet etkili veya etkin
bir hukuki koruma gergeklestirmelidir. Diizenlemelerini buna gore gerceklestirmeli, adil
yargilanmanin 6niindeki engeller ortadan kalkmali, yargilama bu esaslar {izerinden tecelli
etmelidir’'. Bundan su husus anlasilmaktadir; sosyal devletin asli gérevi vatandaslarina
hukuki koruma saglamaktir, bu korumayr saglarken yargilanma esnasinda adil

yargilamanin yerine getirilmesi hukuki korumanin alt kiimesi olarak var olmaktadur.

Adil yargilanma ile ilgili degerlendirilebilecek baskaca bir husus ise adalete erisim
hususudur. Adalete erisim ile ilgili ne anlasilmasi gerektigini Pekcanitez su sekilde
agiklamaktadir: “Adalete erisimle hak arama konusundaki tiim yollarin agik ve
kullamlabilir olmas: anlasiimalidir. Hak arama 6zgiirliigii ve talebi hukuk devietinin bir
geregidir. Ancak hukuk devieti kavrami, bu konuda tek basina diisiiniilmemeli, demokratik
ve sosyal bir hukuk devletinin gerekleri de hak arama da yerine getirilmelidir. Bun gore,
herkesin somut olarak adalete ve adalet mekanizmasina gercek anlamda ulasabilme, bu
konudaki haklarim etkin sekilde kullanabilme sansina ve imkanina sahip olmasi gerekli ve

228 Dolayisiyla adil yargilanmanin bir pargast olarak taraflar bazi ilkeler

zorunludur.
1s18inda, talep ettikleri haklari igin erisilebilir her tiir mekanizmayi kullanarak adalete
bagvuru gergeklestirebilmelidir. Devlet bu konuda gerekli diizenlemeleri yapmalidir.
Sosyal ve ekonomik yonden giigsiiz kisilerin hak aramalarina iliskin engelleri ortadan
kaldirmaya yonelik diizenlemeler yapilmalidir. Maddi hususlarda adil yardim merci vb. bu
konuda yardimci olan mekanizmalardir. Ayrica bu tip diizenlemelerin nasil olmasmna

iligkin Pekcanitez bazi hususlar belirlemistir. Bunlar su sekildedir:

» “Adalete erisim ¢ercevesinde, uyusmazliklar  miimkiin oldugunca
biiyiimeden ve dava konusu yapilmadan coziilecek tedbirler almmalidir.

» Adalet mekanizmasi, belirgin ve ihtivaglara cevap verebilir olmalidur,

31 Pekcanitez, s.15.
2 Pekcanitez, s.21.
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» Adalet mekanizmasi, usul ekonomisinin de geregi olarak, ucuz ve siiratli
islemelidir. Bunun sonucu olarak da etkin, ¢cabuk ve mali yonden en az
giderle ¢alisan bir yapt kurulmalidir.

» Adalet mekanizmasimi sosyal ve mali yonden zayf kisiler de rahatlikla
kullanabilmelidir.

» Adalet mekanizmast i¢inde yer alan kisilerin (6rnegin, hakim, saver, avukat,
noter arabulucu vs.) de bu gorevi yerine getirecek kisisel, mesleki donanima
sahip olmalart saglanmaly; bu kisiler gerekli egitimlerden gecirilmelidir.

» Adalet mekanizmasimn  tikandigi noktalarin tespiti ve bu gergevede
diizeltilmesi i¢in gerekli sistem de olusturulmalidir.

» Yargilama usulleri adil yargilamayr gerceklestirecek nitelikte olmali, adil

bir kararin ortaya ¢ikmasina hizmet etmelidir. ™.

Yukarida sayilan basliklar aslinda adalete erisim ve bu erisimin saglanmasi halinde
adil yargilanmanin yerine getirilmesi igin dnemli baslklardir. Adil yargilanmanin asli
kaynagimi olusturan Birlesmis Milletler insan Haklari Beyannamesi ve Avrupa Insan
Haklar1 Sézlesmesinde yer alan insan haklari kavrami, tiim unsurlartyla birlikte insana
insan onuruna yakisir bir yasam siirdiirmeyi hedeflemektedir. Dolayistyla adil yargilanma
ve hak arama 6zgiirliigii de yalnizca vatandaslara degil, tim insanlara taninmis haklardir ve

bu haklarin islerlik kazanmasi i¢in yukarida yazili olan is ve islemlerin yerine getirilmesi
gerekmektedir.

Dolayisiyla adil yargilanma hakkimi tanimlarken, bu hakki hem tamamlayan hem de
igerigini dolduran ilkeleri; bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme &niinde yargilanma ilkesi,
usul ekonomisi ilkesi, hukuki dinlenilme ilkesi olarak siralayabiliriz. Bu ilkeler hem adli
yargilanma ilkesinin igerigini olusturmakta, hem yargilama bu ilkeler olmadan
diistintilememektedir. Adil yargilanma hakkmin igerigini dolduran bu ilkelerin bazilari
Turk Hukuku doktrinde “Medeni Usul Hukukuna Hakim Olan ilkeler” olarak
incelenmektedir. Bu ilkeler yargiya ve yargisal temel haklara iliskin prensipleri
diizenlemektedir. Bu ilkelerin bazilari dogrudan Anayasa’da bir kismi ise Hukuk

Muhakemeleri Kanunu’nda diizenlenmektedir’®. Bu ilkelerin bir kismi demokratik bir

>3 pekcanitez 5.22 . .
>* Pekcanitez, 5.781; Ozbek s. 54.
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hukuk devletinin, insan haklarina saygili bir sosyal devletin bulundurmas: gereken
ilkelerdir. Bazilar ise yargisal anlamda tercih edilebilirlige gore belirlenmistir. Yargisal
anlamda tercih edilebilirlik, yargilama usullerini isaret etmektedir. Calismamizda alternatif
uyusmazlik ¢dziim yollarmin  etkili oldugu hukuk davalarm etkileyen hususlara
egildigimizden dolayr genel itibariyle medeni wusul hukukundan aciklamalar
gergeklestirilmektedir. Idari yargi ve ceza yargisi usullerine ve bu usullerde yapilan
yargilamalara esas olan ilkelere bu ¢alismada pek deginilmemektedir. Bu ilkeler devletin
hukuk sistemi, hukuk yapisimn da temel taglarmi olusturmakta ve ona yén vermektedir.
Diizenleyici giice sahip erk her hususta yapilacak diizenlemeyi bu ilkelere bagdasir sekilde

yapmak zorundadir. Aksi halde bu durum kanunlarim iptal edilebilirligini artiracaktir.

Calismamizda asli olan alternatif uyusmazlhk ¢oziim yollarmin Anayasa’ya
uygunlugunun denetlenmesi oldugu i¢in bu kapsamda adil yargilanma altinda sayilabilecek
ilkeler incelenecektir ancak pek tabi hukuk uyusmazliklari bakimindan yukarida sayilan
tiim ilkelerin 6nemi yiiksektir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarma basvurunun temel
sartinin taraflarin Gizerlerinde serbestge tasarruf edebilecekleri uyusmazliklar bakimmdan
uygun oldugu daha 6nce belirtilmisti. Bu kapsamda tasarruf ilkesi c¢ok detayh
anlatilmayacak olsa da, taraflarin serbestge tasarruf edebilecekleri hak bakimindan biiyiik
bir 6nem teskil etmektedir. Zira medeni usul hukukunda kamu davasi olmaz. Davalar
kendili§inden agilmaz, Hukuk Muhakemeleri Kanunun 62 inci maddesinde “Tasarruf
ilkesi” baghig diizenlemektedir. Bu maddeye gére hicbir hakim kendiliginden bir davay:
inceleyemez ya da karara baglayamaz, hak sahibi istemedik¢e dava agmaya, hakkini talep
etmeye zorlanamaz ve bu yetkisi dava agilsa bile devam eder. Taraflar tasarruf ilkesi
sonucunda uyusmazliklarini adli mercilerde mi yoksa alternatif uyusmazlik ¢dziim
yollartyla m1 ¢dziime kavusturup kavusturmayacaklarina karar verebilirler. Bu ilke aslen
yargilamanin her aninda etkisi olan bir ilkedir, zira ilk derece mahkemesinin kararma karsi
re ‘sen itiraz edilemez yine menfaati olan taraf bunu itiraza kendi konu edecektir. Kanun
yollar1 bakimindan tasarruf ilkesinin tek istinasii kanun yararina temyiz miiessesi
olusturmaktadir’™. Tasarruf ilkesinin yansimalarini baskaca birgok medeni hukuk
miiessesinde gormekteyiz. Ornegin davamin miktarni yani miiddeabihini davaci taraf
belirlemektedir. Bu belirlenebilir olmadigi durumlarda hak kayb: yasanmamasi adina

belirsiz alacak davasi veya bir kismu i¢in agilabilmesine yénelik kismi dava miiesseseleri

o Pekcanitez, s.785.
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tasarruf ilkesinin bir yansimasi olarak hukukumuzda diizenlenmektedir.

Caligmamizda detaylica deginilmeyecek olan bir diger ilke ise taraflarca getirilme
ilkesidir. Bilindigi {izere hukuk uyusmazliklarinda re * sen arastirma ilkesi hakim degildir,
yani hakim taraflarin getirdigi belgeler tizerinden kararimi vermektedir. Hukuk Muhakeme
Kanunun 25 inci maddesinde diizenlenen bu ilkeye gore hakim taraflardan birinin
mahkemeye sunmadig: delil veya beyan disinda kendiliginden bazi hususlari dikkate
almaz. Yine ayn1 hiikme gore kanunla belirtilmeyen haller diginda re * sen inceleme yetkisi
bulunmamaktadir. Mahkeme davacinin belli bir miktarla yaptig1 basvuru lizerinden davaci
ve daval tarafin sundugu delil ve talepler iizerinden hiikme erisecektir. Burada hakimlere
verilen yetki, kendilerine sunulan hususlar {izerinden hangi hukuk kuralmin uygulanacagim
bulmakti™®.  Taraflar iddialarinda yanlis yénlendirme yapmis olsa bile hakim dogru
kurallara gore yargilamasini gergeklestirmektedir. Ceza ve idari yargilama usuliinde
kendiliginden arastirma ilkesi hakim olsa da hukuk yargilamasinda taraflarm iddia ve
savunmalari iizerinden karar vermek hakimin gérevidir. Neticede hukuk uyusmazliklari
taraflarin tizerlerinde serbestge tasarruf edebilecekleri haklar bakimidan uygulanmaktadir.
Bu ilkenin uygulanisi alternatif uyusmazlik ¢oziim yéntemleri bakimindan biraz
esnetilmektedir. Tahkim hususunda bir esneklik saglanmasa da arabuluculuk miiessesinde
arabulucu bazi konular1 kendi sorgulayabilmekte ve taraflari kendi yonlendirebilmektedir.
Bu yonlendirme ve talep ettigi bilgiler baglayici olmasa da asli amag taraflarin
uyusmazliklarinin sonlandirilmasidir. Bu ilkenin sonuglari bakimindan hakimin reddi
sebebini olusturabilir, yukarida daha énce agiklandig: iizere tahkim bakimmdan da ayni

husus hakemin reddini teskil etmektedir.
2.2. Adil Yargilanmaya Esas Olan ilke ve Diizenlemeler

Teorik olarak irdelemeksizin hak; temel olarak adaleti saglayan, insanlarin
davranislarindan dogan ve toplum olarak yasama yardimei olan kavramdir’’. Anayasal hak
ve hiirriyetler toplumsal gelismesinin bir sonucu olarak modern diinyada birey olarak
toplumda yasamin siirdiiriilebilmesi igin diizenlenmis ve iizerinde tasarruf yetkisi

bulunmayan haklardir.

°® Pekcanitez s.795.
= Karatepe, Siikrii, Anayasa Hukuku, Ankara, 2013, s. 312.
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Bu haklarm varligi, sosyal devletin varligi ile miimkiin olmaktadir. Sosyal devlet
sosyal baris ve adaleti saglama gayesi giiderek sosyal hayata miidahale eden ve kanuni
yapisini bu sekilde yonlendiren bir devlet yapisi olarak tanimlanabilir % Sosyal bir
devletin asli gorevlerinden biri sosyal barigin ve huzurun saglanmasidir. Anayasamizin 2
inci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti: “Tiirkiye Cumbhuriyeti, toplumun huzuru, milli
dayanigma ve adalet anlayisi iginde, insan haklarmna saygili, Atatiirk milliyetgiligine bagl,

baglangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk

Devletidir.” seklinde tanimlanmaktadir. 5 inci maddesinde ise devletin temel amag ve
gorevleri duzenlenmektedir: “Devletin temel amag ve gorevieri, Tiirk milletinin
bagimsizhgimi ve  biitiinliigiinii, iilkenin béliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi
korumak, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak:; kisinin temel hak ve
hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan
siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insamn maddi ve manevi varliginin
gelismesi i¢in gerekli sartlart hazirlamaya ¢alismaktir.”. Anayasanin temelini olusturan bu
iki madde ile agikga anlagilmaktadir ki sosyal devletin temel gérevlerinden biri, o devlette
toplumsal huzuru saglamaktadir, bu durum birgok kamusal faaliyet ile saglanmaktadr,
stiphesiz ki yargilama ve adalet hizmetidir””. Yukarida belirtildigi {izere diinya iizerinde
yalmzea iki insanin dahi yasami siirse bile hukuk kurallar1 gerekli olacaktir. Insanin
varligmin stirdtigii bir ortamda uyusmazligin ¢ikmasi kaginilmazdir. Sosyal devletin en
onemli gorevlerinden biri ise ortaya ¢ikan bu uyusmazliklari adaletli bir bi¢imde ¢éziime
kavusturmaktir. Sosyal devletin bir kolu olarak degerlendirebilecegimiz hukuk devleti
aslinda bu noktada dogmaktadir. Hukuk devleti vatandaslarin dogrudan bir hak elde
etmesini saglamaz, ya da daha dogru tabir etmek gerekirse, calismamizin basmda
tanimlamaya calistigimiz uyusmazliga disiilmesi halinde hem hak talep eden, hem bu

hakkin talep edildigi kisilere esit olarak bir koruma saglar®.

Calismamizda geldigimiz noktada, modern sosyal devlet anlayisi gercevesinde
adalete erigimin ne sekilde olmasi gerektiginin incelenmesi gerekmektedir. Adalete erisim;

hak arama hiirriyetinin varligini ifade etmektedir. Ayni zamanda bir konuda hak iddia eden

> Ozbudun, Ergun, Anayasa Hukuku, Ankara, 2014, s. 44.

* Ozbek, Anayasal Hak ve Hiirriyetler ile Yargilamaya Hakim Olan Ilkeler Isiginda
Arabuluculuk, Ankara, 2012, s.111.

60 Pekcanitez, s.68.
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bir vatandagin bu hakkina erisebilmek i¢in basvuru mercilerine ulagimini ifade etmektedir.
Bu bagvuruyu gerceklestirebilmesi neticesinde ise adil yargilanma hakkina sahip olmasi
gerekmektedir. Adil yargilanma hakk: ise, yargilama siiresince hukuki dinlenilme hakki,
bu yargilamanin kanunlar éniinde esit bir bigimde yapilmasmi, uygun bir zamanda
yargilamanin sona ermesini ve bu siirecin adalete erisimi engellemeyecek diizeyde,
ekonomik etkilerinin azaltilmasi, kanuna uygun olarak yargilanmasi, bagimsiz ve tarafsiz
mahkemeler 6niinde yargilanmasi olarak ele alabiliriz®'. Pek tabi bu calisma kapsaminda
genisce degerlendirilmeyecek olsa da yargilama ve hak aramaya dair tiim anayasal haklarin
yine insan onuru, yasam hakki ve kisiligin korunmasi semsiyesi altinda diistiniilmesi
gerekmektedir. Tiim bu temel hak ve 6zgiirliiklerin hem hak talep eden, hem talep edilenin

. PYRr T p— i - 62
nsan onuruna, yasam hakkina ve kisiligine zarar vermeden saglanmas1 gerekmektedir®,

Genis bir pencereden bakilmasi gerektiginde medeni yargilama bakimindan
yargilamaya esas olan ilkeler bir hayli genistir. Bunlar; tasarruf ilkesi, taraflarca getirilme
ilkesi, yargilamanin hakim tarafindan yiiriitiilme ilkesi, yazililik ilkesi, aleniyet ilkesi, usul
ekonomisi ilkesi, dogrudanlik ilkesi, iddia ve savunmanm teksifi ilkesi, hukuki dinlenilme
hakkina riayet ilkesi, adil yargilanma hakkina riayet ilkesi, hakimin davay1 aydinlatma

ylkiimlilagi, diirtistlitk kuralina uyma ilkesidir.

2.2.1. Tasarruf ilkesi

Tiirk hukukunda medeni yargilamada ilk olarak tasarruf ilkesini ele almak gerekir,
bu ilkeye gore bir dava agilacagi zaman yani yargilama prosediirii baslatilacagi zaman hak
sahibi oldugunu diisiinen taraf bu basvuruyu gergeklestirecektir, hak sahibi kendi istegi ile
hakkini talep edebilecektir®.  Bu ilkeyi 6zel hukukta gegerli olan irade serbestisinin

% e e i
yansimasi olarak gorebiliriz®.

Tirk hukukunda kamu diizenini ilgilendiren bir dava séz konusu degil ise taraflarca
getirme ilkesi hakimdir, yani uyusmazlik sonucu kamu diizenini ilgilendirmiyorsa hakim

re’sen arastirma yapmak zorunda degildir, kararini taraflarin dosyaya sundugu delil ve

%! Budak, Ali Cem; Karaaslan, Varol, Medeni Usul Hukuku, Ankara, 2013, s. 62
62 pekcanitez s.75.

% Ulukap1, Omer, Medeni Usul Hukuku, Konya, 2014, s.113.

% Budak, s.71.
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beyanlar veya talep cttikleri bilirkisi incelemesi, kesif vb. tizerinden verecektir®™. Hakim
bir davay1 kendiliginden agamaz ancak kamu diizenini ilgilendiren baz1 istisnai durumlarda

tarafin talebi olmadan dava veyahut ¢ekismesiz yargi isleri goriilebilecektir®,

Agcilacak bir davada yapilacak tebligat, durusma giinii verilmesi vb. hususlar bizim
medeni  usul hukukumuz bakimindan hakim tarafindan yiritilmektedir, alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarinda her ne kadar taraflar diledigi yer ve zamanda durusma
yapabilse de, tebligatlar1 istedikleri yollar ile yapabilse de bu durum mahkemeler i¢in bu
sekilde degildir; durusmalar Adalet Bakanhigmin gozetiminde kurulmus bulunan
mahkemelerde yer alan durusma salonlarinda gergeklestirilmekte; tebligatlar, tebligat
kanunu uyarmnca yapilmaktadir. Durusma vb. diger hususlar ise uyusmazligin niteligine

gore kanunda diizenlenen sekilde gergeklestirilmektedir.

Yargilamada esas olan ve dikkate alinacak hususlar yazililik ilkesine tabidir. Bu bir
usuli islem seklidir”. Her ne kadar durusmalar sozlii gergeklestirilse de, taniklar sozlii
dinlense de yargilamada nazara alinmasi bakimindan bu hususlarin tensip tutanagina

gecirilmesi biiyiik 6nem arz etmektedir.

2.2.2. Aleniyet Ilkesi

Tirk Hukukuna gére hukuk uyusmazliklarinda yargilama kural olarak alenidir, bu
aleniyet ilkesini olusturur. Kamu diizeninin gerektirdigi bazi hallerde taraflarn talebi
Uzerine ya da re’sen, hakim yargilamanin gizli yapilmasina karar verebilmektedir®™. Bu
alenilik isteyen herkesin, yargilamanin gergeklestirildigi, durusmalarin yapildig1 vb. yere
gidip bizzat izleyebilmesi ve kararlari inceleme olanagi olmasi anlamina gelmektedir®.
Pek tabi bu ilke yargilamanmn gergeklestirilmesine engel teskil etmemelidir®. Yani
aleniyet ilkesi bir nev’i yarginin denetimini saglamaktadir ancak bu aleniyetin kamu
yararina aykiri olmamasina 6zen gosterilmelidir. Yarginin asli gérevinin kamu yararini ve

toplum diizenini saglamak oldugu unutulmamalidir.

6 Ulukaps, s.114.

% Budak, s.71. Ayrintili bilgi icin bkz. HMK 382. Md. Vd,
o Pekcanotez, s.338.

5% Ulukapt, s.119.

69 Budak, s.67.

. Pekcanitez, s.335.
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2.2.3. Usul Ekonomisi Ilkesi

Yukarida agiklanmis, asagida ilgili mevzuata da deginilerek agiklanacak diger bir
ilke ise adil yargilanma hakkinmn temellerinden birini olusturan usul ekonomisi ilkesidir.
Bu ilke yargilamanin hizli, ucuz ve en kolay sekilde yapilmasinin gerektigini
diizenlemektedir’'. AIHS 6 ve Anayasamizin 141 inci maddesinde bu ilke

diizenlenmektedir.

2.2.4. Dogrudanhk ilesi

Dogrudanlik ilkesi hakimin agilmis davaya iliskin karar1 bizzat vermesidir, burada
hakimin mesleki sorumlulugu esastir. Yargilamada kimi zaman bilirkisi, kesif gibi aracglara
bagvurulsa da karar mercii hakimdir. Yani dogrudanhk ilkesi esas olarak tim dava

stirecinin ayni hakim tarafindan yiriitiilmesi anlamina gelmektedir’*.

2.2.5. iddia ve Savunmanin Teksifi Tlkesi

Iddia ve savunmanin teksifi, taraflarin iddialarma iliskin hususlar1 yargilamanin
belli bir zamanma kadar siirebilecekleri ilkesidir. Bu Tiirk Medeni Usul Hukuku’nda
layihalar asamasmin sonuna kadardir. Bu asamadan sonra ortaya ¢ikmus yeni bir delil veya
vakia bulunmamasi halinde taraflar talep ettikleri veya ileri siirdiikleri vakia ve delillerden
baskaca bir husus sunamazlar, bu durumun tek istinasi 1slah miiessesedir. Bu ilke usul
ckonomisi ilkesinin bir yansimasi olarak degerlendirilebilir’”. Bu husus Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 141 inci maddesinde “Iddia ve savunanin genisletilmesi ve
degistirilmesi” bashigi altinda diizenlenmektedir. Bu diizenlemeye gore; uyusmazlik
taraflar1 cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgeleri ile serbestce; dn inceleme asamasinda ise
yalnizca karsi tarafin muvafakati ile iddia ve savunmalarmi genisletebilir veya
degistirilebilir. Taraflar biri 6n inceleme asamasina mazeretsiz gelmez ise diger taraf yine
iddia ve savunmasmi genisletip degistirebilir. Ancak 6n inceleme asamasindan sonra
taraflardan hi¢ biri iddia ve savunmasini degistiremez veya genisletemez. Bu ana kuralin

tek istinasi 1slah ve karsi tarafin muvafakatidir.

! Ulukapy,s.121.
"2 Budak, s.68.
7 Ulukapn, 5.122.
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Bu ilke hak arama ve hukuki dinlenilme hakkina aykirilik teskil etmemekte olan ve
usul hukuku ile dogrudan ilgisi olan bir ilkedir zira bu ilkenin varligi yalmizca seklidir ve
haklarin 6ziine dokunmaksizin bu hakki dogru zamanda, karsi tarafin hakkini ihlal

etmeksizin kullanmasi gerektigini diizenlemektedir’*,

2.2.6. Hukuki Dinlenilme Hakk:

Degindigimiz bir diger ilke hukuki dinlenilme hakki olup, bu ilke ¢alismamizin
ilerleyen boliimlerinde daha detayli bir bigimde ele alinacaktir. Hukuki dinlenilme hakk1
adil yargilama, usul ekonomisi ilkeleriyle birlikte yargilamanin esas kaynagim
olusturmaktadur™.  Tiirk usul hukuku bakimindan bu ilkelerin bertaraf edildigi
diistiniilemez. Bu hak taraflarin yargilama ile ilgili bilgi sahibi olmalarini, yargilama ile
ilgili agiklama ve ispat hakkini kullanabilmelerini ve taraflarin sundugu delillerin dikkate

alinarak yargilanmalarim gerektirmektedir’®,

Yukarida deginilen tiim ilkelerin aslinda adil yargilanma hakki kapsaminda ele
alimmasi gerektigi stiphesiz bir gercektir. Bu hak medeni usul hukukunda hem davaci hem
davali tarafa taninmis, yargilamanin tiim asamalarini kapsayan bir miiessese olarak
nitelendirilebilir’’. Bu ilkenin hukuk devletinin temel taslarindan biri oldugunu tekrar
etmek gerekir. Bu ilke hukuk devletinin hem zorunlu bir sonucu hem de geregi oldugu

degerlendirilmektedir.

2.3. Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi ve Tiirkiye Cumhuriyeti

Anayasasinda Yer Alan Diizenlemeler

Bu kapsamda yargilamaya iliskin temel hak ve hiirriyetlerin asli kaynagi olan
onemli iki metin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’dir.

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 6 nct maddesi adil yargilama hakkimi

L Pekcanitez, s.306.

7 Ulukapy, s.123.

® Pekcanitez, s.325.

7 Ulukapy, 5.125. Ozbek, 5.127.
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dizenlemektedir:  “/.Herkes davasimin, medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle  ilgili
uyusmazhiklar ya da cezai alanda kendisine yéneltilen suclamalarin esast konusunda karar
verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, kamuya a¢ik
olarak ve makul bir siire i¢inde goriilmesini isteme hakkina sahiptiv. Karar aleni olarak
verilir. Ancak, demokratik bir toplum icinde ahlak, kamu diizeni veya ulusal giivenlik
yararina, kiiiiklerin ¢ikarlart veya bir davaya taraf olanlarin ézel hayatlarinin gizliligi
gerektirdiginde veyahut, aleniyetin adil yargilamaya zarar verebilecegi kimi ozel
durumlarda ve mahkemece bunun kacinilmaz olarak degerlendirildigi ol¢ii- de, durusma
salonu tiim dava siiresince veya kismen basina ve dinleyicilere kapatilabilir.

2. Bir sug ile itham edilen herkes, su¢lulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar masum
sayilir.

3. Bir sug ile itham edilen herkes asagidaki asgari haklara sahiptir:

a) Kendisine karsi yoneltilen suglamanin niteligi ve sebebinden en kisa siirede, anladigi bir
dilde ve ayrintili olarak haberdar edilmek;

b) Savunmasini hazirlamak i¢in gerekli zaman ve kolayliklara sahip olmak;

¢) Kendisini bizzat savunmak veya segecegi bir miidafinin yardimindan yararlanmak; eger
avukat tutmak icin gerekli maddi olanaklardan yoksun ise ve adaletin yerine gelmesi icin
gerekli  goriildiigiinde, resen atanacak bir avukatin yardimindan iicretsiz olarak
vararlanabilmek;

d) lddia tamklarim sorguya cekmek veya cektirmek, savunma taniklarimn da iddia
tantklariyla ayni kosullar altinda davet edilmelerinin ve dinlenmelerinin saglanmasini
istemek;

e) Mahkemede kullamlan dili anlamadigi veya konusamadigi takdirde bir terciimann
yardimindan iicretsiz olarak yararlanmak. “ Madde metninden anlasilacag: {izere, bu
madde adil yargilanma hakkinin temel prensiplerini cle almaktadir. Buna gore herkesin
mesru mahkemeler kanali ile yargiya erismesini, yargiya erisimin esit olmasi gerektigi,
masumiyet karinesinin kabul edilmesi gerektigi gibi hususlar diizenlenmektedir. Adil
yargilanma hakkinin incelenmesi ve irdelenmesinde bu maddenin ele alinmasi

gerekmektedir.

Tiirk Hukukunda Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6 inci maddesinin yansimasi
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasanin herkesin adil yargilanma hakkina sahip oldugunu

diizenleyen 36 1nci; devletin islemlerinde ve kanun vyollarina basvuru siiresinin
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belirtilmesinin zorunlu oldugunu diizenleyen 40 nc, her tiirlii eylem ve isleme karsi yargi
yolunun agik oldugunu diizenleyen 125 inci, yasama, yiiriitme ve idarenin organlariin
yarg1 kararlarina uymak zorunda oldugunu diizenleyen 138 inci, adli yargmin son inceleme
yerinin Yargitay oldugunu diizenleyen ve adli yarg: kararlarinin itiraza tabi oldugunu
gosterir 154 {incii, idari yarg: kararlarinm itiraza tabi oldugunu ve bunlara Danistay’in
bakacagini diizenleyen 155 inci ve Avrupa Insan Haklan Sézlesmesinde yer alan
haklarmin herhangi birini ihlal edildigini diisiinenlerin basvurabilecegi Anayasa
Mahkemesini diizenleyen 148 inci maddelerinde diizenlenmektedir. Aciklandig tizere bu
maddelerde de Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 6 inci maddesinin yansimasi olarak
herkesin mahkemelere bagvurabilecegi, bu basvurunun ulasilabilir olmasi gerektigi,
devletin mahkemeye basvurma ile ilgili siireleri belirtmesi gerektigi, idarenin islemlerine
karsi bagvurunun agik oldugu, mahkeme kararlarma uyulmasmin her mercii bakimindan
zorunlu oldufu ve mahkeme kararlarina karsi itiraz yolunun olmas: gerektigi

diizenlenmelktedir.

3. ADIL YARGILANMA HAKKI BAKIMINDAN BAGIMSIZ VE TARAFSIZ, BIR
MAHKEMEDE YARGILANMA

Bu ilkenin anlatilmas: esnasinda ilk olarak mahkemenin ne olduguna dair bir tanim
yapmak gerekir. Mahkemenin, devleti olusturan erklerden biri olan yargmmn, kendine
taninan ve kendince diizenlenen kanunlar ile olusturdugu, tarafsiz ve bagimsiz olarak hak
sahibi oldufunu iddia eden gercek veya tiizel kisilerin basvurabilecegi makamlar olarak
degerlendirilmesi miimkiindiir. Bu tamimdan bagimsiz olarak, mahkemeleri belli hukuk
kurallar1 uyarinca karar veren ve bu karari gerekirse cebr-i icra yolu ile icra edebilen
merciiler olarak degerlendirmek miimkiindiir’®. Anayasa'nin  142’inci  maddesi
mahkemelerin kurulus ve esaslarmi diizenlemektedir. 142 inci madde dogrudan
mahkemelerin kurulus, goérev, yetki ve isleyislerinin kanunla diizenlenebilecegini
diizenlemektedir. Bu maddeye gére mahkemeler kanuni olmalidir ve yalnizca
mahkemelerin kararlar mahkeme hitkmii verebilecektir, diger makamlarm verdigi kararlar
bdyle degerlendirilmemekte ve Anayasanin bu maddesine gore kurulmamis mahkemelerin

verdikleri kararlar yok hiikmiindedir’”’. Bu hiikme gore hukuk yargisi anlamimda tiim

8 Tanriver, s.214.
L Pekcanitez, s.318.
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mahkemelerin bu nitelikleri tagimasi gerektigi soylenebilir® ancak bu durum bizim

agimizdan tartisilacaktir.

Kanunilik ilkesi disinda mahkemelerin ihtiva etmesi gereken diger bir 6zellik ise
bagimsizliktir. Hig siiphesiz ki asli hak ve gergek ancak bagimsiz yargi mercileri tarafindan
ortaya konulabilecektir. Burada mahkemelerin bagimsizlig1 ele alinirken, mahkemelerde
karar veren hakimlerin bagimsiz olmasi gerektigi yorumlanmalidir®'. Avrupa insan Haklar
Mahkemesine gore bagimsizlik, yargilama faaliyeti esnasinda yiiriitme ve yasama
erklerinden bir emir veya talimat almadan, taraflarin baskis: altinda kalmadan gorevlerini
ifa etmeyi ifade etmektedir®. Bagimsizhigin tamamlayicist tarafsizliktir, hukukun
gergekten uygulanabilir olmasi i¢in bu tarafsizligin saglanmasi gerekmektedir™. Bu
hususun Anayasamizda diizenlenme maddesi olan 138 inci maddeyi, adil yargilanma
bashig: altinda belirtmistik. Bu madde ve bagimsizligin sonucu, mahkemelerin verdigi
kararlarm yasama ve yiiriitme mercileri de dahil devlet icinde bulunan herkesin uyma
zorunlulugu olarak gérmekteyiz**. Hig siiphesiz bu bagimsizligin teminatini Anayasa’nin;
hakim ve savcilarin azlolamayacagi, kendileri istemeden Anayasada gésterilen yastan dnce
emekli olamayacaklar, hicbir sekilde aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarmdan yoksun
kilinamayacaklarini diizenleyen “Hakimlik ve Saveilik Teminati” bashkli 139 uncu
maddesi saglamaktadir. Bu madde hakim ve savcilarin istisnai haller disinda azil
olamayacagini, kendi istekleri olmadan yaslarindan 6nce emekli olamayacaklarii ve kadro
dis1 kalmalar1 halinde bile parasal 6demelerinden asla mahrum birakilamayacaklarini
diizenlemektedir. S6z konusu dizenleme ile yargi mercilerinin her tiirli etkiden
uzaklagtirilmasi ve kararlarini bagimsiz bir bigimde vermeleri Anayasa ile teminat altina
almmaktadir®. Bu teminati gergeklestirmede ki gorevli organ Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Ust Kuruludur®. Bu diizenleme ve teminat hakimin herhangi bir dis etkiye maruz

kalmaksizin kararmi verebilmesine yardimci olacaktir, zira Anayasanm 138 inci maddesi

5e Tanriver, s.214.

5! Pekcanitez, 5.319; Inceoglu s. 157.

- Tanniver, s.214.

% Pekcanitez, s.319.

L& Tanriver, s.214.

o Pekcanitez, s.318.

8 Tanriver, s.215. Ayrica Bkz. Anaysa Md. 139 vd.
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hakimin Anayasa, kanun ve hukuka uygun olarak karar verecegini diizenlemekte, hakimin

onceki i¢tihatlar: bile uygulamasini zorunlu kilmamaktadir®’.

Bu bagmsizlik kuralinin yansimasmi yargilama esnasinda Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nda hakimin yasaklilik hali ve ret sebeplerinde acik¢a gorebiliriz.  Hukuk
Muhakemeleri Kanununda kendisine veya dogrudan iliskili oldugu bir davaya, evlilik bagi
kalksa bile esinin davasina, altsoy ve iistsoy davasina ve kendisi ile arasinda evlatlik bagi
bulunanin, akrabalarinm, nisanlisinin davasina bakamaz. Talep olmasa bile ¢ekinmek
zorundadir. Bu sayilan sebepler hakimin yasakhlik halini olusturmaktadir. Bu sebeplerin
yani sira hakimin bakmakta oldugu davada tarafsizhgmi sorgulanabilir hale getirecek bir
hususun olmasi halinde; taraflardan birine 6giit vermesi, karar hakkinda gorilisiini
bildirmesi, davada tanik veya bilirkisi olarak hareket etmis olmasi, davanin uzaktan
akrabalarinin taraf oldugu bir dava olmasi, dava taraflarindan biri ile arasmda bir
digmanhk bulunmas: halinde taraflar hakimi reddedileceklerdir. Dolayisiyla hukuk yargisi
acisindan talep ne olursa olsun bagimsiz bir merci tarafindan, menfaat gekismesi
yasanmaksizin yargilamanin yapilmas: gerekmektedir. Doktrinde yasaklilik ve ret halleri

hakimin igsel bagimsizliginin saglanmasi olarak da yorumlanmaktadir®.

Hakimin bagimsizliginin saglanabilmesi adma hukukumuzda var olan bir diger
miiessese ise hakimin hukuki sorumlulugudur. Hakim her tiirlii hatasindan dolay1 belli bir
sorumluluga tabi tutulmasa da agir hata ve davramslaridan dolay: Anayasanin 129 uncu

maddesi geregi sorumludur®,

Yukarida adil yargilanma basligi ve su an i¢inde bulundugumuz bashgin altinda anilan
maddeler incelendiginde toplumda dava ehliyeti olan her bireyin bir uyusmazlik tarafi
olmasi halinde mahkemeye basvurma hakki gerek Anayasamizla gerek Avrupa Insan
Haklar1 Sézlesmesiyle diizenlenmis ve koruma altina almmustir. Bu diizenlemelerde
“mahkemenin” ne oldugu agik¢a diizenlenmemistir. Avrupa Insan Haklar Bildirgesi
metninde burada kastedilen mahkemenin “yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz

olmasidir”. Sézlesmede ve Anayasa’mizda yer alan “mahkeme” lafzindan tam olarak ne
3 Y

3 Budak, s.25.
* Budak, s.25.
% Budak, s.30. Ayrica bkz. Anayasa Md.40.
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anlagilmasi gerekmektedir bu hususun {izerinde durulmalidir. Keza adil yargilanmanin ne
onemli basamaklarindan birinin mahkemeye erisim hakkinin kisitlanmamas: olarak ele
almis bulunmaktayiz. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin bir takim kararlarinda kanun
eli olusturulmus disiplin kurullari da mahkeme olarak degerlendirilmistir. Burada adil
yargilama unsurlari olan bagimsiz ve tarafsizlik sartlarin yerine getirdigi takdirde, yasa ile
bagvuru mercii olarak diizenlenen diger kurul vb. olusumlar Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'nce mahkeme olarak degerlendirilmis ve kararlarda buralara bagvurunun

zorunlu tutulmasi adil yargilanma hakkini bertaraf eden bir husus olarak ele alinmamustir.

Mahkeme kavrami bu igtihat neticesinde; gérevine dahil olan konularda, hukuk
kurallarina dayanarak ve belirlenmis bir usulii izleyerek gerektiginde, yetkisi dahilinde
baglayic1 karar veren merciiler olarak ele alinmaktadir’®. Tabi ki bu tiir yapilarin kanunla
kurulmasi, kurulmalarinda kamu yarari olmast ve siurli konular ilgili karar vermeleri bu
yapilarn hukukilik ihtiva etmesi agisindan da bir unsur olarak degerlendirilmistir’’. Yani
burada dile getirilmek istenen aslen mahkemelerin kanuni olmasi ve uyusmazhigin

niteligine gore nerede yer alacagimn 6n goriilebilir olmas1 gerektigidir®.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, kanunla kurulmanin, mahkemeler a¢isindan kamu
diizeni ihtiva eden goérev olarak degerlendirmistir. Gérev kanunla belirlenmektedir ve
ancak kanunla kurulan yargi mercilerini gdrev bakimindan bir ayrima tabi
tutulabilmektedir™. Ayrica mahkemelerin kurulusunda bir diger onemli etken ise
bagimsizlik faktoriidiir. Adil yargilanma ilkesinin de temellerini olusturan bu unsur,
yargilamanin = bagimsiz ve tarafsiz  kimseler tarafindan  yapilmas gerektigini
diizenlemektedir. Herhangi bir dis etken altinda kalmaksizin yargilamanin gergeklesmesi,
hakkaniyete ulasimi saglayacaktir. Mahkemelerin veya genis olarak ifade etmek gerekirse
yargilamay1 yapan gorevli mercinin bagimsizligini, yalmzea adil yargilama hakki: icinde
degerlendirmemek, sosyal devletin ulasmasi gereken basamaklardan biri olan hukuk
devletine ulagmak igin olmasi gereken bir arag olarak degerlendirmek gerekir. Nitekim bu

kavram daha derin galismalara konu olan bir husus olsa da bizim yazimiz acisindan Ozet

B Inceoglu, Sibel, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarida Adil Yargilanma Hakki ,
Istanbul, 2002s. 155.

! Inceoglu s.156.

. Pekcanitez, s.318.

7 Inceoglu s.159. Ayrica Bkz. HMK Md. 5.
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olarak bagimsiz ve tarafsiz yargilamanin hukuk iistiinliigiinii saglayacak bir arag oldugu

i¢in yarginin her alaninda gerekli oldugunu séyleyerek 6zetleyebiliriz.

Konu ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin 2002/170 E. 2004/54 K., Karar Tarihi
5/5/2004 olan ilge Secim Kurullarmin Ticaret Odalari ve Borsalari Se¢imlerine iligkin
karar mercii olmasina dair kararmin incelenmesinde fayda bulunmaktadir. Bu kararda
ozetle: “Ilge Se¢im Kurulu Bagkaninmn yargisal fonksiyon ifa edip etmediginin
saptanmasinda dikkate alimmasi gereken 6l¢iit “kanunla kurulmus olma” &lgiitii olarak ele
almmaktadir. AIHS’in 6 nci maddesinde yer alan “kanunla kurulmus mahkemede
yargilanma hakki” Anayasa’nin 36 nc1 maddesinde diizenlenen adil yargilanma hakkinin
da 6nemli bir 6gesidir. Bununla birlikte Yasa koyucu, Anayasa’nin 37. maddesinde “Hig
kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci 6niine ¢ikarilamaz. Bir kimseyi
kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci éniine ¢ikarma sonucunu doguran yargi
yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulamaz.” bigimindeki kurala yer vererek
yargilamay1 yapan mahkemenin yasayla kurulmasi gerektigini ayrica belirlemistir.
Anayasa’nin  “Mahkemelerin  kurulusu” bashkli 142 nci maddesinde “Mahkemelerin
kurulusu, gérev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri kanunla diizenlenir” denilerek
mahkemelerin yasayla kurulmasi gerektiginin alt1 cizilmistir’™*.” Kanunla kurulmus
mahkeme, kurulus, yetki, yargilama yontemleri gibi konularin “yargilamadan O6nce”
yasayla dlzenlenmis olmasi anlamina gelir. Yasayla diizenleme ise “belirliligi” ve
“ongoriilebilirligi” icermektedir’. Yukarida Ilge Se¢im Kurulu'nun yetkisine yonelik
olarak; Anayasa’nin 79 uncu maddesinin iigiincii fikrasinda, “Yiiksek se¢im kurulunun ve
diger se¢im kurullarinin gérev ve yetkileri kanunla diizenlenir” denilmek suretiyle Ilce
Se¢im Kurullarinin yargilama usulleri kanunilik giivencesine baglanmis, 3568 sayili
Kanun’un 40 nc1 maddesinde ise Odalarm ve Birligin organ segimlerinin ayni Kanun’da
yazili esaslara gore yargi gozetimi altinda gergeklestirilecegi séylendikten sonra Ilge Secim
Kurulu Baskani olan hdkimin gorevleri sayilmistir. Bu itibarla ilge Secim Kurulu
Bagkanliginm, yargisal fonksiyon ifa edip etmediginin saptanmasinda dikkate alinmasi
gereken kanunla kurulmus olma unsuruna sahip oldugu kabul edilmelidir’®. Biitiin bu

agiklamalar dikkate almdiginda, Ilge Se¢im Kurulu Baskanmm se¢im konulariyla ilgili

# Celik, Abdullah, Adil Yargilanma Hakk: Rehberi, Ankara, 2014, s.45.
% AYM, E.2010/32, K.2011/105, K.T.16/6/2011.
% Celik s. 47.
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sikdyet ve itirazlari inceleme ve kesin hilkme baglama gérevi yéniinden yargisal bir
faaliyet icra ettigi ve hikim bagimsizlig1 ve tarafsizhigina sahip oldugu kabul edilmistir. Bu
sebeple, secim konularryla ilgili sikdyet ve itirazlari inceleme ve kesin hiikme baglama
gorevi yoniinden Ilce Se¢im Kurulu Bagkanliginin klasik yargi teskilati icindeki
mahkemeler disinda kalan ama yargilama faaliyetinde bulunan organlari da kapsayacak
sekilde Anayasa’nin 36 nc1 maddesinde “yargi yeri” olarak belirlenen organlardan oldugu
sonucuna ulasiimaktadir”. AIHS’in 6 nci maddesi de klasik yarg: teskilatinda bulunan
mahkemelerin diginda kalan ama yargilama faaliyetlerinde bulunan organlari da
kapsayacak sekilde “yargi yeri” (tribunal) kelimesini kullanmaktadir. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesine gore bir organa kelimenin maddi anlaminda yarg: yeri 6zelligi kazandiran,
onun yargisal fonksiyonudur’. Bahsedilen kararlar, anilan mevzuat uyarimca burada bir
alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarmin adli mercilere basvurulmadan dnce bir 6n kosul
olarak diizenlenmesi i¢in bir ayrima gidilmesi gerekmektedir. Yazimizin basinda
agikladigimiz iizere alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarmda arabuluculuk ve uzlastirma bir
yargilama metodu olarak degil taraflarin anlagabilmesi i¢in bir araya geldikleri “miizakere
ortamlaridir”. Arabuluculuk ve uzlasmaya basvuran taraflarin, bu stire¢ sonrasinda elde
edecekleri icra edilebilir bir yargi karari bulunmamaktadir. Ancak yine de Anayasa’nin
genel hiikiimleri, temel hak ve ozgiirliikler ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi nazara
alindiginda bu tip uzlasmaci ancak icra edilebilir yargi karari bulunmayan alternatif
uyusmazlik ¢dziim yollarmin adli mercilere basvuru éncesi 6n kosul olarak diizenlenmesi
yine yasa ile olmalidir. Nitekim Is Hukuku’nda arabuluculuk bakimindan durum bu sekilde
olmaktadir™. S6z konusu diizenleme ile kisaca; isveren-is¢i iliskilerinde, bireysel
uyusmazlik oraya ¢ikmasi halinde kanunda mahkemelere basvurmadan énce taraflarin bir
araya gelerek arabuluculuk siireci gegirmeleri mecburi kilinmaktadir. Bu sekilde hem is
mahkemelerini yogunlugunun azalmasi, hem isgilerin haklarina daha ¢abuk ulasmasi, hem
de igverenler bakimindan artik ezbere konu olmus yargi kararlarindan kaginilmasi
hedeflenmektedir. Bu kapsamda ikinci ayrimi tahkim yargilamasi icin yapacak olursak,

yukarida detayli bir bigimde tanimi verilen tahkim yargilamasi neticesinde taraflar icra

7 Celik s. 48.
* Belilos v.isvigre, B. No: 10328/83, K.T.: 29/4/1988.
* Tiirk Arabuluculuk Mevzuat Degisiklikleri Uluslarasi Calistay1 ve Calisma Grubu.

Toplantilar1 Raporu, 11-13 Mayis 2016, Ankara, s.11.
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edilebilecek bir yargi kararini elde etmis olacaklardir. Dolayisiyla tahkim yargilamasi
aslinda Anayasa ile mahkemelere atfedilmis bir gorevi iistlenmektedir. Bu baglamda, adli
mercilere  bagvurulmaksizin tahkim yargilamasinin  mecburi kilinmasi icin yine
Anayasa’nin yukarida amilan maddelerince bu diizenlemenin kanun ile yapilmast
gerekmektedir. Zira Anayasa’da, “mahkemelerin kurulusunun, gorev ve yetkilerinin,
isleyisinin ve yargilama usullerinin” kanunla diizenlenmesi 6ngériilmiistiir. Buna gore,
usul kanunlarimin Anayasa’ya uygun olmak kosuluyla diizenlenmesi kanun koyucunun
takdirine birakilmistir. Anayasa’da tiim mahkeme kararlarina karsi karar diizeltme yoluna
basvurulabilmesi hakkini igeren bir kurala yer verilmemistir'™. Dolayisiyla her ne sekilde
olursa olsun adli mercilere basvurulmaksizin alternatif uyusmazlik c¢oziim yollarinm
mecburi kilinabilmesi i¢in bu diizenlemenin yasa ile yapilmasi gerekmektedir. Bu durum
yukarida deginilen ve Tiirk Hukukunda halen yer alan zorunlu alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollarinin  diizenlenis bicimi ele alindiginda da dogrulanacaktir. S6éz konusu
diizenlemelerin hepsi kanun koyucu bakimindan kanun ile diizenlenmistir. Bu kararda
rahathik¢a da gorebilecegimiz {izere alternatif uyusmazlik ¢oziim yollari devlet
mahkemelerinin genel yetkisini bertaraf etmemektedir. Bagimsiz bir mahkemede
yargilanma hakkini ihlal etmeden yargilama siirecinin hizlandirilmasina hizmet etmektedir.
Mahkemeler yerine 6n kosul olarak baskaca metotlarin tercih edilmesi Anayasa’nin 5 inci
maddesinde de diizenlenen “demokrasiyi koruma ilkesi” ile de bagdasacaktir. Ayrica hak
arama hiirriyetine bu tiir miiessesler eklenmesi mahkemelerde yapilacak olan yargilamanin

da kalitesini artiracaktir'®!.

Konunun  pekistirilmesi igin yukarida belirtilen bazi hususlarm igeriginin
agiklanmasina ihtiyag vardir. Adil yargilanma ilkesinin temel hususlarindan birinin yasa ile
kurulmus bagimsiz mahkemelerce yargilanmak oldugu belirtildi, alternatif uyusmazlik
¢oztim yollart bakimindan yalmzca tahkim miiessesinde bir yargilama faaliyeti
bulunmaktadir. Onun disinda kalan arabuluculuk, uzlasma vb. gibi yollarin sonuglari
baglayici degildir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nde tahkim yargilamasinin kanunla
kurulmug olmasi ve kanuni hakemin nasil olacagi hususu uzun siireler tartismaya yer

agmustir, ancak en nihayetinde Mahkeme, zorunlu ve ihtiyari tahkim ile ilgili bir ayrima

'%'B. No: 2012/799, 26/3/2013.
"1 Tdur, Giilgiin, Alternatif Uyusmazhik Coziimii (Medeni Yargiya Alternatif Yéntemler),
Istanbul, 2001, s.31.
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gitmistir. Thtiyari tahkimde hali hazirda taraflarin rizasi ile basvurulan bir yol oldugu icin
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin disinda  degerlendirilmesi gerektifine kanaat
getirmiglerdir. Taraflarin kendi iradeleri ile tahkimi segmeleri halinde s6zlesmede yer alan
bazi haklarmdan feragat edileceginin anlasilacagi, tek sorunun tahkim neticesinde elde
edilecek kararlara icra edilebilirlik serhi veren, denetleyen mahkemelerin bu gorevlerini
yerine getirirken sozlesmenin 6 nci maddesi uyarinca hareket etmeleri gerektigini
belirtmistir'®. Mahkeme her ne kadar ihtiyari tahkimi bu anlayis disinda da tutsa doktrinde
tahkim miiessesini olusmasi, kurumsallasmasi ve uluslararas: alanda bu kadar yaygin bir
mekanizma olarak kullanilmasinin asli sebebinin sozlesmede ver alan adil yargilanma

hakki ile bagdasmasi oldugunu bizlere sdylemektedir'*

. Yani Mahkemeye gore, bagimsiz
ve kanunla kurulmus mahkemelerde yargilanma hakkinin yansimasini ve gereklerini kural
olarak zorunlu tahkim uygulamalarinda beklememiz gerekse de ihtiyari tahkim miiessesesi
adil yargilanma hakkina hizmet etmek amaciyla olusturulmus bir mekanizma oldugu icin,

bu tahkim yargilamasinmn 6ziinii olusturmaktadir.

Sonu¢ olarak bu ilkede aranmasi gereken iki hususun bagimsiz mahkemelerde
yargilanmak ve kanuni hakimler eli ile yargilanmak oldugunu ancak bu iki basamaginda
gergek olan hakka erisimde yalnizca bir arag olarak kullanildigma dikkat cekmek gerekir.
Dolayisiyla temel hak ve ozgiirliikler kapsaminda, asil olan hakkaniyetin saglanmas1 ve
hukukun tecelli etmesi oldugu gercegini dniimiize koyarsak, bu yolda bir takim baskaca
araglarn  kullamlmasi hakkin = 6ziine zarar vermeyecek, aksine ona ulasmay1

kolaylastiracaktir.

4. ADIL YARGILANMA BAKIMINDAN USUL EKONOMISI iLKESI

Yukarida deginildigi iizere adil yargilanma hakkmmn hem tamamlayici hem de
igerigini olusturan ilkelerden biri olan usul ekonomisi ilkesini, adil yargilanma hakki
bakimindan incelemek gerekir. 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunun 30 uncu

maddesi: “Hakim, yargilamamn makul siire i¢inde ve diizenli bir bi¢imde yiiriitiilmesini ve

102 Kayali, Didem, Milletleraras: Ticari Tahkimde Hakemlerin Bagimsizlig1, Tarafsizhigi ve
Notrligi, Ankara, 2015, s.29.
19 Kayali, s.30.
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gereksiz gider yapilmamasin saglamakla yiikiimliidiir.” seklinde usul ekonomisi ilkesini
diizenlemektedir. ~ Usul ekonomisi, yargilamaya basvuran taraflarin  hak kaybina
ugramadan uyusmazhigin en az giderle ve en hizli sekilde sonuclandirilmasi olarak ele
alinmaktadir. Bu ilke basitlik, ucuzluk ve yargilamanin makul siirede tamamlanmasi olarak

li¢ unsuru ihtiva etmektedir'™,

Ucuzluk, hak arayanin ilgili mercilere bagvurmasinin éniinde biiyiik bir mali kiilfet
olmamas: olarak incelenmelidir. Ulkemizde yer alan adli yardim gibi kurumlar buna
yardimer olmaktadir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin ictihadina gore de makul bir
ticret tahsili, adil yargilamanin ayrilamaz bir pargasidir. Her ne kadar i¢ hukukta avukatla
temsil zorunlulugu, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlarinca paralel bir diizenleme
ihtiva etse de bu durumun yargilama masraflari agisinda yargiya konu oldugu baz davalar

105
mevcuttur

. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin ictihadinda goriilen husus asli olarak
islerligi olan bir adli yardim mekanizmasmin kurulmas: degildir. Uyusmazlik taraflarinin
yarglya erisebilme hakkmin maddi olarak bir kiilfet getirmemesidir. ictihatlarda usul
ekonomisini gozeten bu ilke mahkemeye ulasim hakkinmn ihlal edilmemesi olarak ele

ahnm1§t1r1%.

Makul stirenin ne kadar oldugunun ise belli bir cevabi olmamakla birlikte, siire¢
sonunda elde edilen hakkin 6nemi yitirmemesi burada dogru bir kistas olabilir. Bu
kistastan yola ¢ikarak makul sirenin tespiti igin bir ka¢ unsur bulunmaktadir,
Uyusmazligin karmasikligi, basvuranin talepler, ortaya gikabilecek hak kayiplarmin tespiti
gibi hususlar, tahdidi olmamakla birlikte, makul siirenin tespitini belirleyen unsurlardir'’,
Ulkemizde olan uzun yargilama stireglerinin usul ekonomisi ilkesi ile bagdasmadig
asikdrdir. Adalet Bakanhigmm 2015 yilinda yaymladigi “Yargi Reformu Stratejisinde”
ilkemizde yargmnm iyilestirilmesi agisindan birgok alanda yarg siirelerinin elestirildigi ve
bu siirelerim kisaltilmaya galisildigi gériilmektedir. Geg verilmis kararlarin adaleti ne
kadar sagladifi biiylik bir tartismaya agiktir, ge¢ verilmis kararlar hakkaniyete

108

ulastirmaktan ziyade haksizlik yaratmaktadir' ™. Geciken adalet, gercek bir adalet degildir,

1% Budak s.69.

' Inceoglu, s.124.

1% inceoglu s.127.

7 Mole, Harby, Adil Yargilama Hakki s. 27.

108 Gorgiin, Sanal, Medeni Usul Hukuku, Ankara, 2014, 5.224.
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tabi ki yargilamanin hizli sonuglandirilmasi i¢in de hak kayiplarina yol acmamalidir,
burada yapilacak diizenlemelerle dogru bir denge kurulmast énemlidir'®. Bu agiklananlar
1s1ginda alternatif’ uyusmazlik ¢oziim yollarmmn usul ekonomisi ilkesi ile bagdastigini
s6ylemek bir hayli miimkiindiir. ~ Hendek, makul siireyi su sekilde tanimlamaktadir:
“kisiler arasindaki cezai ve hukuki uyusmazitklarin, adaletin gerceklesmesi icin gerekli
olan baska haklar ihlal edilmeksizin miimkiin olan en kisa siirede ¢dziilmesi”'°. Usul
ekonomisinde asli olan adil yargilanmanin tecelli etmesi olarak degerlendirildiginde bu
tanima katilmamak pek miimkiin degildir. Nitekim Avrupa insan Haklari Mahkemesi ‘de
makul siireyi bu sekilde ele almaktadir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi makul siirenin
her davada farkli olacagin, dolayisiyla bir belirleme yapilmasi gerekirse her mahkeme ve
her dava cesidi igin ayr1 kriterler uygulanmasinin uygun olacagii belirtmektedir'''. Biraz
daha genisge agiklamak gerekirse makul siirenin tespiti icin dncelikle davanin konusunun
niteliginin  degerlendirilmesi  gerekmektedir. Makul siirenin  ne oldugunun
belirlenmesindeki kriterleri, davamin baslangic noktasi, basvurunun zamani, davanin
karmagiklig1, delillerin toplanmasindaki zorluk davadaki taraflarin  tutumu, yetkili
otoritelerin davramslari, davanin konusu ve konusuna gére talep edilen hakkin ne kadar

. o 4 . . . 112
acil olmasi gibi hususlar bu siirenin belirlenmesi olusturur

. Baslangi¢ siiresi bakimindan
bizim llkemizden Ornek vermek gerekirse idari davalarda, bazi uyusmazliklar igin
dogrudan mahkemeye erisimin miimkiin olmadigmi, énce idareye bagvuru yolunun
tiketilmesi gerektigini goz oniine almak lazim. Dava basvuru siireci olarak idari basvuruyu
ele almamiz halinde o davamin yiiz giin iginde sonuclandiriimasi pek miimkiin
bulunmamaktadir, keza yalmzca bagvuru ve idareden cevap gelmemesi halinde altmis
gunlik bir dava baslangi¢ siiresi bulunmaktadir. Kimi uyusmazliklarda davali taraf
kendisinden talep edilen bilgi ve belgeleri kotii niyetli olarak mahkemeye ibraz etmiyor
olabilir, bu gibi durumlarda makul siirenin tespiti bakimindan, bu gibi durumlarin dikkate
almmasi gerekmektedir. Ancak hak talep edenin saglik vb. gibi durumlarimin séz konusu
oldugu davalarda kimi zaman saatler bile énem arz ettigi icin, az énce verilen érneklere
kiyasla ¢ok daha kisa siirelerin makul olarak degerlendirilmesi gerekmektedir. Dolayisiyla
makul siirenin hesaplanmasinda bu veya bunun gibi kriterlerin degerlendirilmesi

gerekmektedir. Makul siire ile ilgili sonug olarak su sdylenebilir ki, geciken adaletin

109 Pekcanitez, s.334.

LD Hendek, Makul Siirede Yargilama Zorunlulugu, s. 30.
" Hendek s.31.

12 Tanriver, 5,219,
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kimseye faydasi yoktur ancak kisa yargilama siiresi her zaman icin adaleti

dogurmamaktadir.

5. ADIL YARGILANMA BAKIMINDAN HUKUKI DINLENILME HAKKI

6100 sayili Hukuk muhakemeleri Kanunun 27 inci maddesi: “Davamn taraflar,
miidahiller ve yargilamamn diger ilgilileri, kendi haklari ile baglantili olarak hukuki
dinlenilme hakkina sahiptirler. Bu hak; a) Yargilama ile ilgili olarak bilgi sahibi
olunmasini, b) Ac¢iklama ve ispat haklami, ¢) Mahkemenin, aciklamalar: dikkate alarak
degerlendirmesini ve kararlarin somut ve agik olarak gerekcelendirilmesini, icerir.”
ifadesini hitkme baglayarak hukuki dinlenilme hakkinin igerigini diizenlemektedir.
Dolayistyla hukuki dinlenilme hakk: dort temel unsur ihtiva etmektedir. Bunlar; bilgilenme
hakki, agiklama ve ispat etme hakk: ve dikkate alinma hakkidir. Yargilamada bilgi sahibi
olma hakkinin yansimasim hakkinda yapilan islemlere karsi gdnderilen tebligat veya

davetiye yolu ile saglandigi goriilmektedir' "

. Bu durum su anlama gelmektedir; herhangi
bir uyusmazhik tarafinin haberi olmaksizin hakkinda karar verilmesi miimkiin degildir.
Adil yargilamanin diger unsurlari ile birlikte diigiiniildiigiinde bir kisinin hak iddia etmesi
ya da kendisine y6nelik bir hak talebi olmasi halinde bu kisinin savunma, inkar veya ikrar
etme hakkinin bulunmasi gerekmektedir. Hukuki dinlenilme hakkinin ikinci unsuru olan
agiklama ve ispat hakki ise, bilgi sahibi olunmanm bir yansimasidir, bir kisinin kendisine
yoénelik hak talep edilmesi {izerine bu konuda savunma yapmasi ve varsa yargilamaya
etkisi olacak delillerin hakkaniyete uygun bir karar ortaya cikarilmasi bakimindan
mahkemeye veya yargilama gergeklestirilen mercie sunma hakk: bulunmalidir. Bu durum

114

hukukumuzda silahlarm esitligi olarak adlandirimaktadir''*. Bu unsur hakkaniyete uygun

olarak yargilamanin gereklerinden biridir'"°.

Hukuki dinlenilme hakkinin son olarak incelenmesi gereken unsuru ise tiim iddia
ve savunmalarin  degerlendirilmesi yiikiimiidiir. Bu husus maddi gercegin ortaya
¢ikarilmast igin gereklidir. Eksik bir degerlendirme hig siiphesiz ki hak kayiplarina yol

acacak ve karar itiraza konu olacaktir. Bir uyusmazlk a¢iga giktiginda asil amag

'3 Gérgiin, s. 223.
14 Gérgiin, 5.223.
> Inceoglu s.212.
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uyusmazhgin maddi gercekler 1s13inda gercek hak sahibinin hakkina kavusmasini
saglamaktir. Kamu diizeni ancak bu sekilde saglanabilir ve sosyal devlet ancak bu sekilde
yargilama ayaginda gerekliliklerinin yerine getirebilir. Hakkin dogru ve tam olarak vuku
bulabilmesi i¢in, hak sahibi ve ilgililere karsilikli miizakere edebilecekleri bir ortam
yaratilmali ve karara etki edebilmeleri saglanmalidir''®, Zira yargilamada yer alan taraflar
yargilamanin objesi degil, siijesidir ve hukuki dinlenilme hakki bu stijelere iliskin dogru

U7 Hukuki dinlenilme ilkesi taraflarin

karar verilmesinin garantisini olusturmaktadir
yargilamaya etkin bir bicimde etki edebilmeleri i¢in hem bir ara¢ hem de bir hak olarak
degerlendirilmelidir. Hukuki dinlenilme hakkinin var olmadigi bir devlet ne yazik ki hukuk
devleti olarak nitelendirilemez''®, Hukuki dinlenilme hakki, yargilama taraflar ve ilgililere
ait bir haktir. Hatta hukuki dinlenilme o kadar kuvvetli bir haktir ki, birgok hukuki arag ile
korunmaktadir.  Bu hakkin ihlali istinaf ve temyiz yargisinda bozma sebebidir''?,
Milletlerarast Ozel Hukuk Kanunu 48 inci madde Tiirk Mahkemelerinde dava acgan, katilan
veya icra takibi yapan yabanc kisilere olagan bir zarar1 karsilamas igin teminat gbsterme
zorunlulugu tutmaktadir, ancak bu maddede, karsilik esasi bulunmayan iilkelere iligkin
konulmus teminat sart1 yalnizca dava baslangici ile ilgilidir ancak onun disinda yargilama
esnasinda var olacak hukuki dinlenilme hakkini kisitlayacak herhangi bir diizenleme

bulunmamakta bu hak mutlak olarak korunmaktadir'®®, Bu hak dava acildiktan sonrasi icin

gegerli bir hak olacagi i¢in vatandaslik hakkindan soyutlanmis durumdadir.

Hukuki dinlenilme hakki ilk olarak, taraflarin yargilamadan haberdar edilmesini
gerektirir.  Hukuk Muhakemeleri Kanunu 438 inci maddesi, taraflarm aksini
kararlagtirmadig1 takdirde tebligatlarin, tebligat kanunu hiikiimleri uyarinca yapilacagini
diizenlemektedir. Tebligatlarin, yani dava hakkinda bilgilendirmenin bu kanuna aykir
olarak yapilmasi savunma hakkinin ortadan kaldirilmasina, yani hukuki dinlenilme

121

hakkimin ihlaline yol agacaktir='. Hak sahibinin yargilama, yargilama icerigi hakkinda

bilgi sahibi olmasi gerekir, bu bilgilendirme seklen degil gercekten ilgilinin

16 Tanriver 5.225.

17 Pekcanitez, s.327.

"8 Tanriver 5.225.

e Pekcanitez, s.328.

120 Tanriver $.226.

! Tannver 5.227. Ayrica bkz. Tebligat Kanunu Md. 61.
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bilgilendirilmesine yénelik olarak yapilmahdir'®*. Bir kisinin hakkini bildirilmesi veya
savunma yapabilmesi igin en 6nemli ara¢ hakkinda bir sorusturma ya da acilan bir dava
olup olmadifini 6grenmesidir. bu paragrafta agiklanan husus hukuki dinlenilme hakki

kapsaminda kisinin bilgilenme hakkini olusturmaktadir.

Yukarida da belirttigimiz {izere bu hukuki dinlenilme hakkinm diger unsuru
taraflarin yargilamaya etki etmesine imkan vermektedir. Aslinda, bu unsur medeni hukukta
yansiyan ilkesi taraflarca getirilme ilkesi olarak diizenlenmektedir. Nitekim hukuk
uyusmazliklarinda, hakim taraflarin beyan ettigi ifadeler ve sunduklari delillere dayanarak
karar vermektedir. Re * sen arastirma ilkesinin esas olmamasi, taraflarin dogrudan karara
etki etmesine izin vermektedir. Bu durum pek tabi idari ve ceza usulii bakimindan boyle
olmasa da, idari ve ceza yarg: usullerinde yine taraflara beyanlar: sorulmakta ve karara etki
edecek delillerinin dosyaya sunulmasma imkan taninmaktadir. Aksi halde verilen karar
hakikati yansitmayacaktir. Ancak belirtmekte fayda vardir, taraflarin yargilamaya
miidahale etmesi yalnizca bir haktir. Dahil olmak istemeyen, beyanda bulunmak istemeyen
tarafin bu konuda 6zgiir iradesi mevcuttur. Tabi ki bu durumda da Hukuk Muhakemeleri
Kanunu bu konuda taraflara bir koruma getirmektedir. Kanunun 128 inci maddesi, siiresi
iginde dava dilekgesine cevap verilmemesi halinde kendisinden hak talep eden tarafin tiim
iddialarinin inkar edilmis sayilacagimi diizenlemektedir. Hak sahibinin bilgilendigi konuda
tam bir agiklama yapma hakk: olmahdir, bu agiklama tabi ki yukarida deginilmis olan
teksif ilkesine uygun bir bigimde gerceklestirilmeli ama kisinin hakkini kisitlamadan
aciklama yapmasina imkan tanmmalidir’®. Bu hakkin gerceklestirilmesi  adina
hukukumuzda cevap dilekgesi vermemenin sonuglari veya cevap dilekgesi icin ek siire
isteme gibi birgok yontem bulunmaktadir. Taraf, agiklama ve ispat hakkini kullanirken,

hem maddi vakialar1 sunmali hem de gerekli hukuki dayanagi mahkemeye iletmelidir.

Hukuki dinlenilme hakkinin bir diger yansimasi ise taraflarm iddia ve

savunmalarinin mahkemece dikkate almmis olmasidir'?®.  Ancak bu sekilde taraflar

gergekten yargilamanin bir siijesi haline gelecektir, aksi halde az énce sayilmis olan

122 Pekcanitez, s. 330.
1 Pekcanitez, s.331.
124 Tanriver 5.228.
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bilgilendirme, agiklama ve ispat haklari yersiz kalacaktir'”. Bu yansima ile ilgili olarak
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun hiikmiin kapsamini diizenleyen maddesinde bu durum
diizenlenmektedir. Taraflarin vakia olarak sunduklart her hususunun karar metninde
bulunmasi ve karara etkisinin ne yonde oldugunun gériilmesi gerekmektedir. Kanunun 297
nci maddesi bunu agikca diizenlemektedir. Buna gore kararlar; “Tirk Milleti Adma”
verilmektedir. Bu ibarenin muhakkak karar metninde yer almasi gerekmektedir. Bu
ifadeden sonra hiikmii veren mahkeme, hakim ve galisanlarm isimlerinin, taraflarin,
katilanlarin kimlikleri ve bilgileri, varsa hukuki temsilcileri adreslerinin, taraflarin iddia ve
savunmalarmnin Ozetlerinin, anlastiklar: ve anlasamadiklart hususlarm, delillerin, hiikmiin,
varsa kanunu yollarin ve bu yollara bagvurmanin siirelerinin, siiphe ve tereddiitte yer
vermeyecek sekilde yazilmasi gerekmektedir. Hukuk Muhakemeleri Kanununa gore, bu
sebeplerden birinin yoklugu Yargitay nezdinde mutlak bozma sebebi olarak yer
almaktadir. Bu husus HMK’nm 371 inci maddesinde hukukun yanlis uygulanmasi, dava
sartlarina aykirilik bulunmasi, delillerin kanuni bir sebep olmadan kabul edilmemesi veya
yargilama hatasi veya eksikligin bulunmasi halinde Yargitay’m ilk derece mahkemesi
kararmi bozacagi diizenlemektedir.  Yani kararin igerisinde yer almasi gereken
unsurlarin  diizgiin olarak yazilmamasi o kararin hukuk diinyasimnda yer almamasi
gerektifini, adil yargilanma ilkesinin gerekliligini vurgulamaktadir. Kararda olmasi
gerekenlere ek olarak ayrica hakimin karar metninde gerekgesini taraflara izah etmesi
gerekmektedir, taraflarin sunduklari delilleri ve hukukun nasil tecelli ettigini bildirmesi

gerekmektedir ki hukuki dinlenilme hakki ancak bu sekilde tam olarak gerceklesebilir'?.

Netice itibariyle séyleyebiliriz ki hukuki dinlenilme hakki, adil yargilanma
hakkinin hem igerigini olusturan hem de onu tamamlayan bir haktir. Bu hakkin unsurlari
yukarida siralanmig olup, alternatif uyusmazhk ¢oziim yollart bakimindan incelendigini
takdirde, bu yollar ile uyum igerisinde oldugunu sdylemek miimkiindiir. Thtiyari olarak bu
yollara gidilmesi halinde zaten taraflar verilecek hakka dair gidecekleri yolu kendileri
belirlemis olacak ve bu hususta en iist diizeyde tim iddia ve delillerini ortaya
koyabileceklerdir. ~ Zorunlu alternatif —uyusmazlik ¢éziim  yollar1  bakimindan
degerlendirildigimde ise, yargilama esaslar1 gibi bu hakkin ihlali yine yarg: denetime tabi

tutulacak ve korunacaktir.

123 pekcanitez, s.332. Ayrica Bkz. HMK Md. 297
. Pekcanitez, s.332.
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6. ADIL YARGILANMA HAKKI BAKIMINDAN ALENIYET iLKESI

Anayasa’mn yargiya iligkin diizenlemeler béliimiinde aleniyet ilkesi de yer
almaktadir. Bu ilke adil yargilanma hakki bakimindan incelenmesi gereken bir baska
Anayasal Haktan biridir. Bu diizenlemeye gére aksine bir karar bulunmamasi halinde,
mahkemeler ve durusmalar herkese agiktir. Bu ilke Avrupa insan Haklari Sozlesmesinin 6
nci maddesinde de bir hak olarak dizenlenmektedir. Yine aym sekilde Hukuk
Muhakemeleri Kanunu da, durusma ve kararlarin  aleni olmasi gerektigini
diizenlenmektedir. Tabi ki kanun koyucu, kamu menfaatinin korunmasi gereken bir husus
oldugunda durusmalarin gizli olabilecegine dair karar verilebilecegini diizenlemektedir.
Benzer sekilde bu ilke Alman Medeni Kanunu, Isvicre Medeni Kanunu, Avusturya
Kanunlar, Ingiliz, Amerikan ve Fransiz Hukuklarinda da diizenlenmektedir'®’. Bizim
hukukumuz bakimindan aleniyet ilkesinin istisnalarmi genel olarak “genel ahlak”, “kamu
diizeni”, “ulusal giivenlik”, “kii¢iiklerin korunmas1”, “6zel hayatin gizliligi” ve “adaletin
selameti” gibi durumlar olusturmaktadir'®®. Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 6 1nci

maddesi de bu istisnai halleri diizenlemektedir.

Aleniyet ilkesinin esas amaci yarginin denetlenebilir olmasidir. Bu denetlenebilirlik
yargiya giiveni saglayacaktir'”’. Bu ilke bizzat yargilama siirecinin izlenmesine olanak
verip, bu fonksiyonun nasil yerine getirildigini goriilmesini saglamaktadir, bu durum
yargida seffafligi olusturmaktadir'™. Bu seffaflik durusmalarin ve kararlarin yargmin
igleyisini  bozmadan ve kamu menfaatini yerine getirerek acik olmasmdan

kaynaklanmaktadir''.

Yargida seffaflik, adalet mekanizmasinda kamusal denetimin
saglanmasi ve keyfiligin oniine gegilmesi bakimindan 6nemlidir. Bu durum yalnizca
hakimlerin keyfiligi degil, avukat ve yargi esnasinda calisan her personelin keyfiliginin
oniine gecilmesini saglamaktadir'*. Bu ilke bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemece yargilama

yapilmasmimn tamamlayicisi olarak da goriilmektedir, zira aleni yargr karar veren

£ Karsl, s.277; Konca s.71.

. Tanriver, s.223.

=3 Pekcanitez, s.335.

13t Konca, Nesibe Kurt, Medeni Usul Hukukunda Aleniyet ilkesi, Ankara, 2009, s.23.
o Pekcanitez, s.336.

e Konca,s.24.
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hakimlerin ger¢egi yansitmalar1 ve kararlarini i¢sel veya dissal bir etki altina kalmaksizin
verebilmelerini saglayacaktir' >, Dolayisiyla yargida aleniyet, yargiya olan giiveni
saglamaktadir. Bu kapsamda kamunun adli olaylar hakkinda bilgilendirilmesi, hakimlerin
bu yol ile bagimsizligmin garantiye alinmasi, gergegin bulunmasina araci olmasi ve kamu
diizeninin korunmasi gerekmektedir'**. Bu sayilanlar aleniyet ilkesinin hem gereklilikleri
hem sonuglaridir. Bu arag ve amaclar ile mahkeme kararlar aleniyet ilkesi ile

denetlenecek, yargida keyfilik azalacak ve yargiya olan giiven artacaktir.

Aleniyet ilkesinin sinirlamasimin adil yargilama unsuru olarak var olabilmesi icin,
bu smirlamanm; ahlak kamu diizeni, kamusal veya ulusal giivenlik, kiiciikleri koruma vb.
gibi sebeplerle olmasi gerekmektedir. Her ne kadar aleniyet yargmin denetlenebilir
olmasini saglasa da, bir takim korumalarin olmasi gercek adalete erisebilmek bakimindan
onemlidir'®®. Sayilan istisnalar disinda, taraflarin yargilamanin gizli olarak goriilmesini
talep etmeleri hali de bir istisna olarak yer almaktadir. Hakim, taraflarin gizli yargilama
talebi hakkinda karar verirken kamu diizeni veya ticari sirlarin korunmasini nazara
almaktadir'*®. Her ne kadar hukuk yargilamasinda aleniyet ilkesi esas olsa da, bu alenilik,
Hukuk Muhakemeleri Kanunu 153 iincii madde yargilamada gériintii ve ses kaydi almay1
yasaklamaktadir. Ayrica, ticari sir vb. gibi hususlarin karar metninde yer almamast
gerekmektedir. Hali hazirda Subat 2018 tarihinden itibaren Istanbul Ticaret Mahkemeleri
ilk derece kararlarini yaymlamaya baslamistir''®’. Bu kararlarin yayimlanmasinda kisisel
veriler ve ticari sirlarin sansiirlenmesine dikkat edilse de, aleniyet ilkesinin kisitlanmasinin
tam olarak tespit edilememesi zaman zaman bu sirlara ulasmay: miimkiin kilmaktadir.
Taraflar her ne kadar bu bilgilerin korunmasini hakimden talep etseler de, hakim bu talebi
her zaman kabul etmemektedir. Bunu bertaraf etmenin tek yolu ise taraflarin aralarindaki
uyusmazligi ¢dzmeleri igin, hali hazirda siirecin gizli olmasi esas olan alternatif

uyusmazlik ¢6ziim yollarina basvurmasidir.

Alternatif uyusmazlik ¢ozim ydntemlerin de aleniyet ilkesi hakim degildir. Bu

'3 Budak, 5.67.

3 Konca s.30.

- Budak, s.67.

140 Pekcanitez, s. 336.

"7 Bu kararlar http://emsal.uyap.gov.tr/BilgiBankasilstemciWeb/ sitesinde yaymlanmakta
olup, 16.04.2018 tarihinde 7.721 tane karar bu sitede yayimlanmistir.
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acidan bu yontemler devlet yargisi ile bir farklilik igermektedir. Dolayisiyla bu durumun

anayasal agidan bir aykirlik teskil edip etmeyeceginin de incelenmesi gerekmektedir.

Caligmamizda arabuluculuk, tahkim ve uzlasma metotlarinin tanimlar1 yapilip, adil
yargilanma ilkesi bu ii¢ alternatif uyusmazlik ¢dziim yolu {izerinden incelenmektedir.
Bilindigi tizere bu ii¢ yontem de kural olarak gizli yapilmaktadir. Arabuluculuk
bakimindan incelendiginde Hukuk Uyusmazliklarinda ~Arabuluculuk Kanununda,
arabuluculuk = siirecinin taraflar aksini talep etmemeleri halinde gizli olacagi ve
arabulucunun burada 6grendigi bilgileri avukatlik kanununda diizenlenen sir saklama
yukimliligii ile benzer sekilde sonsuza dek korumasi gerektigi diizenlenmektedir. Bu
husus arabuluculuk kanunun 4 ncii maddesinde taraflarin aksini kararlastirmadig: takdirde
arabuluculuk siirecinin gizli olmasi gerektigini, arabulucunun bu siirecte kendisine sunulan
belgeleri ve kayitlar1 gizli tutmasi gerektigini diizenlemektedir. Bu zorunluluk siirece
katilan herkes i¢in gecerlidir. Bu zorunlulugun ihlali ise yine arabuluculuk kanunun 33
incti maddesinde diizenlenmekte ve zorunlulugun ihlalinin hapis cezasi ile tecziye
edilecegi diizenlenmektedir. Eger taraflar arabuluculuk siireci sonrasi bir anlasmaya
varirlar ise, o halde bu tutanaga icra edilebilirlik serhi alinmasi gerekecektir, bu halde
strece iliskin olmamakla birlikte icra edilecek tutanak veya sozlesme mahkemelere
taginacak ve siire¢ icerisindeki gizlilik sona erecektir. Yani siirecte edinilen bilgiler yine
taraflarin menfaati agisindan gizli kalacak ancak sonug aleni olup, yargi denetimine tabi
olacaktir. Bu sekilde degerlendirildigi takdirde arabuluculuk siirecinin aslinda aleniyet

ilkesi ile bagdastigi goriilmektedir.

Tahkim bakimindan degerlendirildiginde ise yine ayni durum séz konusudur, Her
ne kadar tahkim bir yargilama gibi sonuglar dogursa da alternatif uyusmazlik ¢oziim yolu
oldugu hususu bu ¢alisma da belirtilmistir. Tahkim esnasinda hakemlerin bir hakim gibi
hareket ederek karar vermesi gerekmekte olup, siirec¢ icerisinde edinilen bilgiler pek tabi
taraflarin aksi yonde bir iradesi bulunmamasi halinde gizlidir. Her haliikarda siire¢ sonunda
verilen hakem kararmim icra edilebilmesi i¢in, icra edilebilirlik serhinin almmas
gerekmekte olup yine arabuluculukta oldugu gibi yalnizca verilen hakem kararma iliskin
gizlilik ortadan kalkacak ve bu karar aleni hale gelecektir. Iste bu sebeple tahkimde

aleniyet ilkesi ile bagdasmaktadir.
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Adil yargilanma hakkinin Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesinin 6 nci maddesi ile
koruma altina alindigma ve Tirk Anayasasi ve mer’i mevzuat bakimindan nasil
diizenlendigine yukarida deginmistik. Bu hakkin ihlal edilmesi halinde ise pek tabi bir
yaptinm veya hakkin korunmasma iliskin mekanizma getirilmis bulunmaktadir. Adil
yargilanma hakkinin  ihlali temel hak olan kisi 6zgiirliigiiniin  ihlali  olarak
nitelendirilebilir'** Bu kapsamda, bu ilkenin ihlal edilmesiyle ilgili olarak iilkemizde iki
tane yol bulundugunu sdylemek miimkiindiir, bunlardan biri Anayasa Mahkemesine
bireysel basvuru, digeri ise yargilamanin yenilenmesidir. Yargilamanin yenilenmesi
miiessesinde, adil yargilanma hakkimn ihlal edilen bireyin agti1 veya karsi tarafi oldugu
davay1 kazanacag anlamina gelmemektedir, bu yol yalnizca ihlal edilmis hakkin kendisine
tahsis edilerek Anayasa’ya uygun bir yargilama gerceklestirilmesidir'®. Pek tabi
yargilamann yenilenmesi yukarida deginilmis, usul ekonomisi ilkesi ile bagdasmayan bir
durum olacaktir. Hem maliyet hem siire bakimmdan hakka ulasimi zorlastiracaktir. Bu
halde, zarara ugrayan tarafin hakkim ihlal eden mercie kars1 tazminat talep etmesi miimkiin

olacaktir.

Bir kiginin adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini iddia etmesi iizerine bu
hususunun denetlenebilmesinin en makul yolu da Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru
*dur'®.  Bu husus temel haklardan biri olan bu hakkin yargl kanali ile korunmamasi

halinde denetlenebilmesini saglayacaktir.

Ba Pekcanitez, s.845.
139 Tanriver 5.233.
140 Tanrver, s.235.
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UCUNCU BOLUM: ZORUNLU ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM
YOLLARI

7. MUKAYESELi HUKUKTAN BAZI ZORUNLU ALTERNATIF UYUSMAZLIK
COZUM YOLLARI ORNEKLERI

Ik olarak mukayeseli hukukta yer alan bazi zorunlu alternatif uyusmazlik ¢dziim
yollarindan bahsedilecektir. Bunlar, hakimin yargilama esnasinda uyguladigi (court-
annexed) ya da hakimin yargilama &ncesi veya esnasinda yonlendirdigi (court-related)
alternatif uyusmazlik ¢oziim yollaridir''. Amerika Birlesik Devletleri’nde yer alan
diizenlemelerde bu yollara basvuru agisindan iliskin géniilliilik veya zorunluluk ilkesi,
bazi mahkemelerde de her ikisi de benimsenmistir'*>. Hakimler bu usulde bazen belli
tirdeki davalari, bazen davanin niteligine gére alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarina
yonlendirmektedir. Bu kapsamda ABD’de goriilen zorunlu alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollart ~ genel itibariyle arabuluculuk, tahkim ve jiiri yargilamasi olarak

orneklendirilmektedir.

Tahkim bakimindan ABD’de 1925 yilinda yiiriirliige giren Federal Tahkim Kanunu
(Federal Arbitration Act.) tahkimle ilgili ana diizenlemedir. Bu diizenleme ABD’de tahkim

- 4
anlasmalarina hukuki dayanak kazandirmistir'®.

Bu diizenleme ve kabul edilebilirlik her
ne kadar 1925 yilinda olsa da, metne New York Sozlesmesi ve bélgesel anlamda gegerli
olan Panama sozlesmesi son halini vermistir. Bu kanuni diizenleme tahkim ile

mahkemelerin giizel bir uyum i¢inde oldugunu gdstermektedir.

Zorunlu arabuluculuk 6rnekleri Amerika Birlesik devletlerinde cogunlukla mahkeme
baglantili diizenlenmekte ve konu olarak genel itibariyle velayet veya gocuk ziyaretleri gibi
uyusmazliklarda goriilmektedir. Ayrica genel medeni uyusmazliklarda, devam eden is
iligkisi igindeki taraflarin yasadig: bir takim uyusmazliklarda ve tiiketici uyusmazliklarinda

144

da karsimiza ¢ikmaktadir ™. Burada zorunlu arabuluculuk uygulamalarida genellikle ilk

"I Golann, s. 495; Kekeg, s. 71; Ozbek s.29.

2 Ozbek s. 441,

13 Erten, ABD Tahkim Hukukunda Mahkemelerin Tahkim Yargilamasina Yardimlari:
Hakem Karari Oncesi Gegici Hukuki Koruma Onlemlerine iliskin Yaklasimlar, s. 256.
e Golann, s.497.
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toplant1 resmi olmayan bir toplantidir ve bu toplantida arabulucu taraflara arabuluculuk
sirecini, hukuki durumu ve prosediirleri anlatmaktadir. Zorunlu arabuluculuk
diizenlemelerinde, taraflarin belli ilk toplantiya katilmas1 zorunlu tutulmaktadir, eger bu
toplant1 veya toplantilar sonucunda bir ¢dziime ulasilamaz ise taraflarin mahkemeye
basvuru hakki veya kimi durumlarda baska bir alternatif uyusmazlik ¢6ziim yoluna

basvuru hakki sakli tutulmaktadir'*

. Dava 6n sarti olarak diizenlenen zorunlu arabuluculuk
yollarma Ornekler, Avusturalya’da New South Wales eyaletinde goriilmektedir. Burada
tarim bor¢larimin kurtarilmas1 yani bir nevi konkordato yapmak igin arabuluculuga
basvurmak zorunlu olarak diizenlenmektedir. Bunun yam sira aile hukuku
uyusmazhklarinda da pilot uygulamalari vardir. Ayrica Italya’da da benzeri ornekler

o5 an .s o 1
gdrmek miimkiindiir' *.

Dava on sarti olarak dizenlenen zorunlu arabuluculuk metoduna ilaveten diinya
tzerinde kategorize edilebilecek iki tane daha zorunlu arabuluculuk metodu
bulunmaktadir. Bunlardan ilki bir uyusmazlikta mahkemeye basvurulmas: halinde,
hakimin, yargilama devam ederken diledigi zaman, taraflarin rizasini aramaksizin taraflar
arabulucuya yonlendirmesi yontemidir. Ikincisi ise, yargilama ®6ncesi arabuluculuga
basvurulmast zorunlu veya dava sarti olmamasmma ragmen bilerek ve isteyerek
bagvurulmadigimin gériilmesi halinde dava masraflarina olumsuz yonde etkisi gosterilen
yontemdir, burada bir zorunluluk bulunmasa bile kusura bakilmaksizin dava masraflari

artacagl icin taraflar fiilen arabuluculuga basvurmaya mecbur birakilmaktadir'®’.

Amerikan hukukunda alternatif uyusmazlk ¢dziim yollarinin ayrim yapilirken genel
itibariyle, siire¢ sonucunun baglayici olmasi veya olmamasma yénelik ayrim doktrinde
ogretilmekte ve incelenmektedir. Bu kapsamda baglayic alternatif uyusmazlik ¢oziim yolu
olarak degerlendirilen tahkimin zorunlu olarak diizenlendigi haller pek tabi mevcuttur.
Amerikan  hukukunda  zorunlu tahkim genelde devlet kurumlari acisindan
diizenlenmektedir. Burada kurumlarin birbirleriyle veya kamu ile olan uyusmazliklarinin
bazilari tahkime gidilmesini mecburi kilmaktadir. Bizim hukukumuzdan farkli olarak

Amerikan hukukunda bu diizenlemeler ile kamu menfaatinin saglanacagi ve bu zorunlu

145 Golann s.498.
¢ Ozmumcu, s. 808; Ozbek s.358.
7 Ozmumcu, 5.809.
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alternatif uyusmazlik ¢oziim yolu diizenlemesinin kamu menfaatinin saglanmasi amactyla
kanunlastinldig: diistincesi hakimdir'®. Her ne kadar bu tiir diizenlemelerin yalniz kamu
yani idareye yararh oldugu diistiniilse de 1970°li yillarin sonuna dogru bir konferansta gok
segenekli mahkeme tegkilatinin anlatilmast ve bu sistemin Federal Usul Kurallarina
mahkeme dig1 ¢6ziim yontemlerine iliskin diizenlemeler eklenmis, 1990’11 yillarin sonuna
dogru Alternatif Uyusmazlik Coziim Yollarna iliskin kanun yayimlanmistir'®. Ozel
uyusmazliklarda tahkim, konusu itibariyle; borsa islemlerinden kaynaklanan, ticari sir
ihtiva eden, yaralamali sonuglanan is yeri kazalar, sigorta tazminatlarinda ve bir takim
baska uyusmazliklarda goriilmektedir'®. Bunun yam sira zorunlu tahkimin baglayici
olmadig1 bazi diizenlemelerde mevcuttur, bunun &rneklerini ise tibbi malpraktis
davalarinda ve asbestten kaynaklanan yaralanmalar sonucu olan uyusmazliklarda
gormekteyiz. Bu tip baglayici olmayan zorunlu tahkim uygulamalarinin usuliinde ise
taraflarin uyusmazlik igerisinde oldugunu yetkili mercie bildirmeleri halinde genelde
serbest avukatlardan olusan bir havuzdan bir hakem atamasi gerceklestirilmektedir. Bu
atamanmn devaminda hakem olarak tayin edilen kisi ¢ogunlukla durusma yapmaksizin,
ifade dinlemeksizin yalnizca elinde olan sabit kanitlar1 degerlendirerek bir hakem karar
olusturmakta, bu kanitlar kabul etmekte veya reddetmektedir'>'. Bu diizenlemenin usul
ekonomisi ilkesi ile bagdastigi degerlendirilmelidir. Otomatik bir sistemden atanan hakem
ve durusma yapilmaksizin karar verilmesi uyusmazlik ¢dziimiindeki maliyeti bir hayli

diisirmekte ayrica yargilama siiresini bir hayli kisaltmaktadir.

Zorunlu arabuluculuk uygulamalari bakimindan Amerika Birlesik Devletlerini
inceledigimizde eyaletten eyalete diizenlemelerin farkhilik gosterdigini ancak zorunlu
arabuluculugun yaygm oldugunu gormekteyiz. Indiana’da mahkemelerinde, taraflarin
rizalarina bakmaksizin taraflar1 arabuluculuga génderme yetkisi bulunmaktadir. Taraflar
arabulucuya gittikleri takdirde iki oturum sonunda anlasamazlarsa bu yontemi birakip

152

tekrar mahkemeye dénebilecekleri ayrica diizenlenmektedir'>*. Mahkemelerin burada tek

aradi@i kistas taraflarm iyi niyetli olarak arabuluculuk siirecine katilmalaridir'>>.

18 Golann s. 498.

. Ozmumeu, s.820.

130 Golann 5.499.

! Golann s. 499.

12 Tugsavul 5.10; Kekeg 5.588.
e Ozmumcu, s.822.
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Nevada’da birikmis dosyalardan dolay1 zorunlu arabuluculuk bir ihtiya¢ olarak ortaya
¢iknugtir. North Carolina’da ise herhangi bir hukuk uyusmazhiginda taraflar arabulucuya
bagvurmazsa taraflara maddi bir takim kiilfetler yiiklemekte ve zorunlu arabuluculugu bu
sekilde diizenlemektedir, diizenleme olarak biz basvuru zorunlulugu olmasa da fiilen bir
zorunluluk vardir. Delaware eyaletinde ise belli bir meblagi asan uyusmazliklari
mahkemeye tasimadan 6nce arabuluculuga basvuru dava 6n sart1 olarak diizenlenmektedir.
Alabama’da da zorunlu arabuluculuk diizenlenmektedir; mahkemeler yargilamanin
herhangi bir aninda taraflarin arabulucuya gitmelerini emredebilir ve taraflar buna uymak
zorundadir. Bunun yani sira taraflardan biri arabulucuya miiracaat ederse diger tarafin
bunu reddetme imkani1 elinden ahinmakta ve arabulucuya gidilmesi zorunlu tutulmaktadir.
Montana eyaleti aile igi iliskiler, para alacaklari, is¢i tazminat1 gibi konularda arabulucuya
bagvurmay1 zorunlu olarak diizenlemistir ancak burada arabuluculuk siirecinin yetmis bes
giin i¢inde bitirilmesini zorunlu tutmustur. Sayilan eyaletlerin disinda Amerika Birlesik
Devletlerinde genelde aile uyusmazliklari, velayet hukuku ve para alacaklari gibi

konularda zorunlu arabuluculuk diizenlenmektedir'>*

Amerika’da yeni ve az bilinen bir alternatif uyusmazlik ¢ziim yolu daha mevcuttur;
bunu seri jiiri yargilamasi olarak Tiirk¢e ‘ye cevirmemiz miimkiindiir. Bu metotta,
uyusmazlik i¢inde olan taraflar bir jiiriye bagvurmakta ve uyusmazlhigin niteligi, belli bir
zaman dilimi iginde jiiri tarafindan karara baglanmaktadir, jiiri yargilamas: genel itibariyle
uyusmazlik i¢inde olan taraflarin mahkemeye bagvurmadan énce basvurdugu bir alternatif
uyusmazlik ¢oziim yolu olarak karsimiza ¢ikmaktadir, bu yéntemin en biiyiik avantaji
jiirinin kanaatini haftalar en kotii ihtimalle aylar iginde agiklayarak uyusmazligin neticesi
155

hakkinda ¢ok kisa siirede bir kaniya erisilmesidir . Pek tabi seri jiiri yargilamasinin

yansimasini bizim {ilkemizde gérmek miimkiin degildir.

Hakimin diizenleme haricinde kendi takdir yetkisi ile yonlendirdigi alternatif
uyusmazlik ¢dziim yolunun tiiketilmeksizin, mahkemeye basvurulmamasi hig siiphesiz ki
mukayeseli hukukun yapisindan kaynaklanmaktadir. Ozbek sayfa 443’te yer alan Ornege
gore: * New Hampshire eyaletinde hukuk davalarinda, mahkemeye basvurulmadan &énce

kendi tercih edecekleri alternatif uyusmazlik ¢8ziim yoluna basvuruyu zorunlu tutmaktadir.

3% Ozmumecu s. 824.

155 Golann s. 500.
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Minesota eyaletinde ise yine hukuk davalarinda mahkemeye basvuru asamasinda belli bir
sire icinde bir alternatif uyusmazlik ¢éziim yolunu se¢meleri ve bunu mahkemeye
bildirmeleri zorunlu tutulmaktadir.” Bazi eyaletlerde ise uyusmazhigin niteligine gore
hakimin faydali goriip gormemesine gore alternatif uyusmazlik ¢oziim yoluna basvuruyu

mecburi tutmakta veya yargilamayi kendi neticelendirmektedir'*®,

ftalya’da zorunlu alternatif uyusmazlhik ¢oziim yollariin gelisimi ve durumu
hakkinda bilgi verilmesi gerekmektedir. Zira Italya bu yollarin zorunlu hale gelmesi ve
aligkanlik haline getirilmesi bakimindan iilkemize drnek teskil edebilecek bir durumdadr.
[talya’dan ornekleri aciklamadan once Avrupa Birliginde gerceklesen bir takim

gelismelere gz atmak faydali olacaktir.

Avrupa Birliginde 6zgiirliik, giivenlik ve bir adalet bolgesi olusturma istegi Avrupa
Birligi Arabuluculuk Yénergesi 6nerisini olusturmustur. Bu yonergenin asli amact ATHS 6
nct maddede yer alan adalete erisimi kolaylastirmaktir. Bu yonerge adalete erisimin
yalnizca mahkemelere erisim hakki olmadigini ayni zamanda alternatif uyusmazlik ¢éziim
yollarmi da kapsadigini savunmaktadir. Bu yénerge de temel itibariyle mahkeme ile
baglantil alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar1 ele alinmis ve bu yollarin mahkeme
baglantili nasil diizenlenebilecegine iliskin yollar belirlenmistir'”’. Bu yOnergenin
gelismelerini tilkemizde son yillarda yapilan diizenlemelerde de gérmek miimkiindiir, keza
2000’11 yallarin basinda yazilan bu 6nergeden sonra Avrupa’ya paralel olarak iilkemizde de
titketici ve is uyusmazliklarinda alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarinin kullanimi artirmak
adina diizenlemeler gergeklesmistir. Ticaret hukukunda da bu yéntemlerin kullanimini

artirmaya yo6nelik ¢alismalar halen devam etmektedir.

Yukarida kisaca bahsedilen yonergenin i¢ hukukunda en gok etkisi goriilen iilke
[talya olmustur. Zira talya bu onergeden sonra on yillik bir stire¢ igin tiiketici, isci-isveren
ve ticari uyusmazliklarda zorunlu arabuluculuk diizenlemelerini gerceklestirmistir. Pek tabi
bu kadar siirat ile i¢ hukukta bu tarz zorunluluklar getirmesi elestirilere maruz kalsa da, bu

diizenlemeler gergeklestikten sonra alternatif yollar ile ¢6ziilen uyusmazlik sayis1 bir hayli

%% Ozbek s. 444.
7 Ozbek Avrupa, s. 210. ; Pekcanitez s. 670.
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artmistir'”®. 2010°dan sonra bu diizenlemelere iliskin zorunluluk bir¢ok yerden kaldirilsa

da, halk tarafindan bu yéntemlere basvurma aligkanhig1 edinilmis olmustur.

Ingiltere’de  zorunlu alternatif uyusmazlik ¢dziim yollar1  diizenlemelerine
baktifimizda, bu diizenlemeleri yar1 mecburi olarak nitelendirilebiliriz. ingiltere’de dava
on sarti olarak arabuluculuk vb. gibi diizenlemeler bulunmasa da yargilama masraflarinin
nasil hitkmedilecegine dair karar verilirken alternatif uyusmazhk ¢bziim yollarmna
basvurulup bagvurulmadig: dikkate alinmakta, yargilama neticesinde hakli ¢ikan tarafa bile

19 Ingiltere’de oldugu gibi yukarida bircok farkl: iilkede

bu masraflari yiikletebilmektedir
de orneklerini gordiigiimiiz iizere bu yontemler alternatif yollara basvurmak icin bir hayli

tesvik edici diizenlemeler oldugu degerlendirilebilir.

Avusturalya’da yukarida da belirtildigi {izere tarim borglari gibi bircok alanda
zorunlu alternatif uyusmazlik ¢6ztim yollarina basvuru diizenlemeleri mevcuttur. Hatta bu
diizenlemeler diger iilkelerle kiyaslandiginda ¢ok daha eski tarihlere dayanmaktadur.
Avukathk Kanunundan kaynaklanan, kira uyusmazliklari gibi bircok &zel hukuk
uyusmazliklarda bu diizenlemeler yer almakta olup, Ulusal Alternatif Uyusmazlik
Coézimleri Danisma Konseyi raporlarmda bu diizenlemelerin yargiya erisimi artirdigi
yoniinde aciklamalarda bulunmasi tizerine idare de kendi sozlesmelerinde tahkim ve

' Dolayisiyla, Avusturalya aslinda basgvuru

arabuluculuk sartlarini eklemeye baslamistir
zorunlulugunun getirilmesiyle hem kamu hem ozel hukuk uyusmazliklarinda alternatif
yollara bagvurunun bir aliskanlik halini almasina yol agmis ve tarafi kim olursa olsun bir
uyusmazlik ¢iktiktan sonra mahkemeye bagvurmadan dnce barisgil yollara basvuru giinliik

hayata islemistir.

8. ULKEMIZDE BAZI ZORUNLU ALTERNATIF COZUM UYUSMAZLIKLARI
ORNEKLERI

Burada ilk olarak 3533 sayili kanuna deginilmesinde fayda vardir. “Umumi Miilhak

ve Hususi Biitgelerle Idare Edilen Daireler ve Belediyelerle Sermayesinin Tamami Devlete

¥ Ozmumeu 5.918. Ozbek Avrupa s. 218.
19 Ozmumcu s5.816. Kekec 5.516.
1% zmumcu 5.819.
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veya Belediye veya Hususi Idarelere Ait Daire ve Miiesseseler Arasindaki [htilaflarin
Tahkim Yollu Halli Hakkinda Kanun” dokuz maddeden olusup, sermayesinin tamami
devlete ya da hususi idarelere ait daireler ve miiesseselere ait daireler arasina olan

uyusmazliklarda tahkim yoluna gidilmesi zorunlu tutulmustur,

I¢ hukukumuzda 1177 sayih Tiitiin ve Tiitiin Tekeli Kanunu’nda da tiitiin ekicisi ve
alicis1 arasinda olan alim-satim sdzlesmesinden dogan uyusmazliklar ve alicinin temerriide
diismesi halinde tahkime gidilmesi zorunlulugu diizenlenmistir. Saticinin, aliciya iiriinlerin
hazir oldugunu bildirmesinden on giin iginde alicinin tiitiinleri teslim alma sorumlulugu
vardir, aksi halde alic1 temerriide diismektedir. Aliciin temerriide diismesi halinde, satic
tahkim yoluna bagvurarak alicinin bu {iriinleri almasin1 ve bedeli 6demesini talep eder.
Ayrica saticinin talebi halinde, hakem kurulu satis tutarmin yarisina kadar tazminata
hitkmedebilir. Tiitiin ekicisi ile alicis1 arasinda, yazili alim-satim sdzlesmesinin dogacak
uyusmazliklar da hakemler eliyle ¢oziimlenmektedir. Uyusmazlik bas gosterdiginde alici
veya ekici veya var ise ekicinin istegine dayanarak ekiciyi temsilen Ekiciler Birligi,
mahalli sulh mahkemesine tahkim istedigini ve hakeminin kim oldugunu yazi ile bildirir.
Mahkeme bu basvurmay: ve davacinin hakeminin kim oldugunu diger tarafa veya
ikametgahma hemen bildirerek {i¢ giin i¢inde kendi hakemini se¢gmesini ister, mahkemece
de tiglincii bir hakem secilir. Bu siire i¢inde hakemini segmeyen tarafin hakemi mahkemece
re ‘sen secilir. Mahkemece 3 hakeme de dogruyu bildireceklerine yemin ettirilir.
Hakemler, yemin ettirildigi giinden baslayarak bes giin icinde kararlarmi verirler. Hakem
kararlarinda hakem {icretleri ve diger giderler de belirtilir. Hakemler, eksper bulunmayan
yerlerde, bu islerden anlayanlar arasindan segilir. Hakemler, karar1 mahkeme kalemine
verirler. Mahkeme, hakem kararini iki giin zarfinda taraflara teblig eder. Taraflar, bu karara
kars, teblig tarihinden itibaren 8 giin i¢inde Yargitay'a bagvurabilirler. Yargitay tetkikatin
bir ay iginde yaparak kararimi verir. Hakem karari Yargitay'ca bozuldugu takdirde
mahkemece hakemlere yeniden inceleme yaptirilir. Yargitay’in bozma kararina uyulmasi
zorunludur. Temyiz siiresi gegen hakem kararlari mahkemece tasdik ve tescil, Yargitay’ca
onanan hakem kararlari ise tescil olunur. Mahkemece tescil olunan hakem kararlari ilam

niteligini almaktadir.

91 sayili Menkul Kiymet Borsalari Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararname’nin 13.

Maddesinde de bir baska zorunlu tahkim hali diizenlenmektedir. Buna gére borsa iiyesi
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kuruluslar arasinda ¢ikan uyusmazliklar tahkim yoluyla céziimlenecektir. Séz konusu
maddede; Borsa Uyeleri arasinda borsa islemlerinden dolay1 ¢ikacak uyusmazliklarinin
hakka karar verecek merciinin Borsa Yoénetim Kurulu oldugu, Borsa Yoénetim Kurulu’nun
kararlarma karsi Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK) nezdinde itiraz edilebilecegi ve SPK’nin

bu ihtilaflar konusundaki kararlarinin nihai oldugu hiikiimlerine yer verilmektedir.

2822 sayili Toplu Is Sozlesmeleri, Grev ve Lokavt Kanunu’nda da zorunlu tahkim
siireci diizenlenmektedir. Burada yer alan tahkim taraflar arasinda menfaat celiskisini
dengelemeye calistirmaktadir. Toplu is uyusmazliklarinda, alternatif uyusmazlik ¢éziim
yollarina gidilmesi kanunda zaman zaman zorunlu tutulmustur. Bunun yaninda her tiirlii
toplu is uyusmazliklarinda alternatif uyusmazlhk ¢oziim yollarna, bariscil yollara gidilmesi
tesvik edilmekte ve kanunda buna iliskin yapilacak diizenlemelere iliskin uzun zamandir
stiregelen gorlismeler devam etmektedir. Kanunda grev ve lokavtin yasak oldugu hallerde
zorunlu arabuluculuga gidilmesi veya taraflardan birinin talebi halinde tahkime gidilmesi
diizenlenmistir. Ayrica gegici grev ve lokavt yasaginin oldugu is yerlerinde de ayni durum
s6z konusudur. Grev ve lokavt baslangicindan sonra baslatilan toplu gériismelerin
otuzuncu ginitinde anlagma saglanamazsa arabuluculuga veya tahkime gidilmesi zorunlu

kilinmustir.

6502 sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’da, belli bir miktarin altinda
kalan uyusmazliklarda uyusmazlik miktarina gore i1 ve Ilge Tiiketici Hakem Heyetleri ’ne
bagvurma zorunlulugu diizenlenmektedir. Diizenlemede heyetlerin verdikleri kararlar i¢in
itiraz yolu agiktir, itiraz olmazsa verilen karar veya itiraz iistiine verilen karar ise kesindir
ve Icra Iflas Kanunu'nun 38 maddesine gore ilam niteligini haiz kararlardir. Burada
diizenlenen bagvuru siireci mecburi tahkim kapsamindadir. Zorunlu tahkimde, o yolu
tiketmeksizin devlet mahkemelerinde dava agma imkani bulunmamaktadir. Aym sekilde
6502 sayili kanunda diizenlenen hakem heyetine zorunlu basvuru yoluna gidilmeksizin
devlet mahkemelerine basvurulamamaktadir. Burada dava onsarti olarak bir zorunlu

alternatif uyusmazlik ¢6ziim yolu diizenlemesi mevcuttur.

4787 Sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yargilama Usullerine Dair
Kanunda yer alan diizenlemeye de deginmekte fayda vardir. Bilindigi tizere aile

uyusmazliklart toplumda 6nemli bir yer isgal etmekte ve bu uyusmazliklarin bityiik bir
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titizlikle ¢oziime kavusturulmas: gerekmektedir. Bu sebeple 4787 sayili kanunun 7 inci
maddesi bir sulh mekanizmasi diizenlemektedir. Bu hilkme gére Aile Mahkemeleri,
uyusmazhk taraflarini, isin niteligine gére uzmanlardan yardim alarak sulh olmaya tegvik
etmek zorundadir. Burada aile diizeninin, karsilikli sevgi, saygi ve hosgériiniin korunmasi
gibi degerlerin 6n plana ¢ikarilmast amaclanmaktadir. Sulh saglanmadigi takdirde
yargilamaya mahkeme eliyle devam edilecegi yine bu hiikiimde diizenlenmektedir. Bu
diizenleme hakimleri adeta bir aile arabulucusu gibi uyusmazliklarim sulh yolu ile

¢ozmeye tesvik etmektedir'®’

. Bu uygulamanin artirilmas: hatta birgok Avrupa iilkesinde
de gorebilecegimiz gibi aile uyusmazliklarinda zorunlu arabuluculugun getirilmesi
gerekmektedir. Bu diizenleme her ne kadar burada ele alinan diger diizenlemeler gibi dava
sartt olarak diizenlenmese de hakim tarafindan bu yola tesvik etmeksizin taraflarin
uyusmazhgini ele alamayacagi diizenlenmektedir. Dolayisiyla, hakimin bir nevi zorunlu
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarina tegviki ile bu diizenlemenin zorunlu bir alternatif

uyusmazlik ¢6ziim yolu diizenlemesi oldugu degerlendirilebilir.

3039 sayili Celtik Ekimi Kanunu da i¢ hukukta zorunlu tahkim diizenlenen bir
mevzuattir. Bu mevzuata gére ¢eltik ekimi kontrolii ve uyusmazliklar1 kazalarda kurulan
komisyonlara bagh mutemed heyetlere baglidir. Bu heyetlerin ilk gérevi ¢eltik ekimlerinin
kontrolti ve bu ekimleri kimin yapacagini belirlemektir. Celtiklerin ekilmeleri, siirelerinde
kesilmeleri vb. islerin kontrollerini yaparlar. Ayrica Su taksimi ve sira islerinde ¢eltik
ekicileri arasinda ¢ikacak anlasmazlik ve dirliksizlikler mutemed heyetleri tarafindan ele
alinir. Mutemed heyetler uyusmazliklarin giderilmesinde etkin olamazlarsa, uyusmazliklar
bagli olduklar1 komisyonlar araciligiyla giderilir. Uyusmazliklar ayni kanal ve sulardan
yararlanan iki veya daha fazla koylerin mutemed heyetleri arasinda c¢ikarsa bu
uyusmazliklar o kaza komisyonu tarafindan giderilir. Uyusmazliklar baska kazalar
mutemed heyetleri arasinda olursa, bu uyusmazlik idare heyetleri geltik komisyonlarinca
¢oztimlenir. Uyusamazlarsa vilayetler veya Ziraat Vekaleti bu uyusmazhklar bir ay i¢inde

sonuca baglamak ve uyusmazlik taraflarina bildirirler.

Tirkiye Futbol Federasyonu Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun’da yer alan
zorunlu tahkim miiessesi de i¢ hukukumuz bakimindan zorunlu alternatif uyusmazlik

¢oziim yollarina bir drnektir. Tiirk Futbol Federasyonu yapisinda bir hakem heyeti ve

161 Tanriver s.26.
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tahkim kurulu barindirmaktadir. Oyuncular ile kuliiplerin arasindaki sozlesmeler 6zel
hukuka tabi oldugu sebebiyle, TFF'nin genel yapisinin da ozel hukuka tabi olmasi
kararlagtirilmistir.  Profesyonel futbol dalinda faaliyet gdsteren kuliipler, Yonetim
Kurulu'nca tespit edilecek sartlar ve taahhiitlere gore federasyona tescil edilirler ve
Yonetim Kurulu'nca belirlenecek tescil ticretini dderler. Tescil sirasinda kuliipler; Tahkim
Kurulu’nun kararlarina uyacaklaria dair taahhiithameyi imzalamak zorundadirlar. Tescil
edilmeyen veya taahhiitlerini yerine getirmedikleri i¢in tescili iptal edilen kuliipler
miisabakalara istirak edemezler. Bu sartlara gére olusmus kuliipler arasinda veya
kuliiplerle futbolcular1 arasinda ¢ikan uyusmazhiklarda tahkime gidilmesi mecburi

kilmmustir.

25.10.2017 tarihinde yaymlanan Resmi Gazete’ yer alan 7036 sayili Is Mahkemeleri
Kanunu ile bireysel is uyusmazliklarinda arabuluculuk “dava sarti” olarak yer almaktadir.
Hem is¢i hem isveren taraf tarafindan uzun siiredir talep edilen bu diizenleme 3 iincii
maddede yer almaktadir. Bilindigi {izere ayr1 bir kanun ile kurulan Is Mahkemelerinin asli
gorevi iscilerin alacaklarina ve haklarina HMK. 30 uncu maddede diizenlenen usul
ekonomisi kapsaminda daha kisa siirede ulagmalarini saglamaktir. Bu gibi sebeplerle
ayrica Is Kanuna gore goriilen uyusmazliklar basit yargilama usuliine tabi olarak
goriilmektedir. Ancak ne yazik ki Adalet Bakanligimin yaymladigi adli istatistiklere
bakildiginda mahkemelerde bir hayli is yogunlugu yasandig1 goriilecektir. Dolayisiyla bu
yogunlugun ortadan kaldirilmas: adma dava sarti olan arabuluculuk Is Mahkemeleri
Kanununda diizenlenmektedir. Diizenlemede kanuna, bireysel veya toplu is sézlesmesine
dayali is¢i veya igveren alacaklarinin, tazminatin ve ise iade talepli acilan davalarm
gorilmesi igin arabulucuya basvurulmas: sarti aranmaktadir. Davacinin, Is Mahkemesine
bagvurusunda anlasmazlikla sonuglanmus arabuluculuk tutanaginin aslini veya arabulucu
tarafindan onaylanmis bir 6rnegini dava dilekgesine ekleme yiikiimliiliigii bulunmaktadir.
Mahkemece dava dilekgesi ekinde bu zorunlulugun yerine getirilmediginin anlasilmas:
halinde, davaciya bir haftalik ek siire verilecektir. Burada davaciya tanman siire Hukuk
Muhakemeleri Kanunu 94 iincii maddede diizenlenen kesin siiredir. Eger davaci bir
haftalik kesin siire igerisinde arabuluculuk tutanagini dava dilekgesine ekleyemezse
mahkeme davay1 usulden ret edecektir. Mahkemenin bunu davaciya ihtaren teblig etmesi
gerekmektir. Eger ki mahkemece davanin, arabulucuya bagvurulmadan acildig: anlasilirsa

herhangi bir islem yapilmaksizin davanin Hukuk Muhakemeleri Kanunun 114 {incii
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maddesine dayanarak dava sarti yoklugu sebebiyle usulden reddine karar verilmesi
gerekmektedir.  Is uyusmazliklarinda zorunlu arabuluculuga basvuru is kazasi veya
meslek hastaligindan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat davalari ile bunlarmn tespit,

itiraz ve riicu davalarim1 kapsamamaktadir.

Zorunlu arabuluculukta, arabulucunun secilmesi usuliinde ise, burada segilecek
arabulucularin  halihazirda arabuluculuk sicilinde yer almasi gerekmektedir. Adalet
Bakanligi Arabuluculuk Daire Baskanlig: tarafindan sicile kayitli arabulucular, is kanuna
gore zorunlu arabuluculuk yapmak isterlerse, uzmanlik alanlarini belirterek gorev yapmak
istedikleri adalet komisyonlarina gore listeleyip, listeleri komisyon baskanliklarina
bildirilir. Komisyon baskanliklari da bu listeleri kendi yarg1 cevrelerinde bulunan biirolara
ve biro bulunmayan yerlerde gorevlendirilen yazi isleri miidiirliigiine gonderecektir. Yer
bakimindan bu arabuluculuga nerede bagvurulmasi hususunda ise ilgili hiikiim arabulucuya
bagvuranin karst tarafinin yerlesim yeri, birden fazla kisi ise birinin yerlesim yeri olarak
belirlemistir. Arabulucunun belirlenmesi hususunda biironun komisyon baskanliklarina
bildirilen listeden belirlenmesi gerekmektedir. Taraflar listede bulunan herhangi bir
arabulucu lizerinde anlasmislarsa, arabulucunun taraflarin anlastifi arabulucu olmasi
gerekmektedir. Siirecin baslangicina ve kargi tarafa bildirimle ilgili ilk sorumluluk
bagvurana aittir. Basvurucu elinde varsa karst tarafa ait iletisim bilgilerini biiroya
vermelidir. Eger karsi tarafin iletisim bilgileri ve adresi bagvurucunun elinde yoksa bu
durumda arabuluculuk biirosunun resmi kayitlarda yer alan iletisim bilgilerini arasgtirmaya
yetkisi bulunmaktadir. Bu yetkiye binaen, biiro ilgili kurum ve kuruluslardan bilgi talep
edebilir. Bu kurum ve kuruluglar talep edilen bilgi ve belgeleri biiro ile paylasmak
zorundadir. Taraflara ait iletisim bilgileri biiro tarafindan toplandigi takdirde bu bilgiler
uyusmazlikta arabuluculuk yapacak arabulucuya tedarik edilir. Mevzuat ihtiya¢ olmast
halinde bu noktada arastirma yetkisini de arabulucuya saglamistir. Bu bilgiler 1s181nda
arabulucu ilk toplanti igin her tiirlii iletisim vasitasini kullanarak taraflar bilgilendirecek ve
ilk toplantiya gagiracaktir. Cagri ve bilgilendirme islemini yaptiktan sonra arabulucunun

bu bilgilendirmeyi belgeye baglamasi gerekmektedir.

Arabuluculuk biirosunun yetkili olup olmadii hususunda arabulucunun inceleme
yapma yetkisi bulunmamaktadir. Burada tek itiraz karsi taraf tarafindan en ge¢ ilk

toplantida yerlesim yeri ve isin yapildigi yeri belgelemesi sartiyla yapilabilir. Burada
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yapilacak yetki itirazi ilk itiraz gibi degerlendirilmelidir. Bu itirazin yapilmasi halinde
arabulucu, dosyay en kisa siirede ilgili sulh mahkemesine génderilmesi iizerine biiroya
teslim edecektir. Dosya kendisine tevdi edilen sulh hukuk mahkemesi, herhangi bir harg
almaksizin yetkili arabuluculuk biirosunu tayin etmekte ve bu kararim dosya ile birlikte
Tebligat Kanununa uygun olarak yer bakimindan yetkili arabuluculuk biirosuna
gondermesi gerekmektedir. Ancak kendisine itiraz gelen sulh hukuk mahkemesi itirazin
reddine karar verirse dosyay: yine ayni arabulucuya géndermesi gerekmektedir. Davaci
tarafindan, yetki itirazinin kabul edilmesi halinde, bu durum kendisine teblig edilmesinden
itibaren bir hafta iginde yetkili biiroya bagvuru gergeklesebilir. Yetkili biironun yine ayni
usulde bir arabulucu tayin etmesi gereckmektedir. Eger ki yetki itirazi reddedilirse

arabuluculuk siirecine iliskin siireler yeniden baslayacaktir.

Zorunlu arabulucuya basvurulmas: halinde, arabulucunun gérevlendirildigi tarihten
itibaren Ug hafta icinde basvuruyu sonuglandirmasi gerekmektedir. Kanun burada zorunlu
hallerde bir haftalik siire uzatimi vermektedir. Ancak burada belirtmek gerekir ki her
zaman ihtiyari arabuluculuga dénmek miimkiindiir. Arabulucu eger taraflara ulasamaz,
taraflar gorismelere katilamadigi gériisme yapilamaz veya arabuluculuk siireci sonrasi
anlagmaya varilir veya varilamazsa siireci sona erdirir ve tutanak diizenleyerek durumu

derhal biiroya bildirir.

Mevzuat taraflardan birinin mazeret gostermemesi halinde ilk toplantiya katilmaz
ise, yargilamaya gidilse ve ilk toplantiya katilmayan taraf hakli bulunsa bile biitiin
yargilama masraflarmin bu tarafa yiikletilecegini diizenlemektedir. Bu taraf lehine vekalet
tcreti bile hiikmedilmeyecektir. Diizenleme burada bir cezalandirma yontemi ile
arabuluculugu tesvik etmektedir. Pek tabi iki tarafin katilmamasi sebebiyle arabuluculuk

faaliyeti sona ererse bu durumda masraflar iki taraf iizerine de birakilacaktir.

Stirecin sonunda eger taraflar anlasirsa arabuluculuk ticreti, tarifeye (Arabuluculuk
Asgari Ucret Tarifesi) gore aksi kararlastirilmadikca iki tarafca da esit bigimde
karsilanacaktir. Anlasma olmasi halinde, arabulucuya 6denecek iicret iki saatlik iicret

tutarindan az olamayacaktir.
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Eger arabuluculuk faaliyeti sonunda taraflara ulagilamaz, taraflar katilmadig: i¢in
gortisme yapilamaz veya gorismeler iki saatten az siirerse iki saatlik ticret Adalet
Bakanlig1 biitgesinden ddenecektir. Iki saati asan ve anlasma ile sonuclanan arabuluculuk
gortgmelerinde ise iki saati asan kisimlar yine aksi kararlastirilamazsa taraflarca esit olarak
odenecektir. Adalet Bakanligi veya taraflarca karsilanan arabuluculuk iicretleri, serh

verilmesi agsamasinda yargilama masrafi olarak degerlendirilecektir.

Eger ise iade talebi ile basvurulan bir arabuluculuk siirecinde asil isveren-alt isveren
iligkisi varsa, anlasmanin gergeklesebilmesi igin hem asil hem alt isverenin goriismelere

birlikte katilmalar1 ve iradelerinin birbirlerine uygun olmas: sart: aranacaktir.

Zorunlu arabuluculuk siiresince, biiro tarafindan yapilmasi gereken zorunlu giderler,
stirecin anlagma ile sonuglanmas: halinde taraflarca; anlasmaya varilmamast halinde ise
yargilama sonunda haksiz cikan taraftan tahsil edilmek iizere Bakanlhk biitcesinden

kargilanacaktir.

Zorunlu arabuluculuk diizenlemesi siireler bakimindan durdurucu etkiye sahiptir. Bu
gortismelere taraflar bizzat, kanuni temsilcileri veya avukatlart aracihigi ile katilim
saglayabileceklerdir. Hatta mevzuat tutanagi imzalanmasi ve goriismelere katilmast

konusunda isverenin yetkilendirdigi bir temsilcisini de kabul etmektedir.

Bilindigi iizere is hukukunda, is¢i lehine yorum ilkesi hakimdir. Bu sebeple
giintimiize kadar olan igveren-is¢i uyusmazliklarinda is¢i her daim ne talep ederse etsin
davay1 kazanir, isveren ise ne kadar hakli olursa olsun davayi kaybeder kanisi hiikiim
stirmektedir. Bu sebeple gergekten hakkina ulasmak isteyen is¢inin bu talebine ulasmasi,
isveren tarafin her halitkarda dava kaybedilecek kanisi ile olabildigince uzatilmaktaydi.
Zaman zaman ise hakli sebeple bile olsa isine son verilen isci, ne koparabilirsem kardir
mantig1 ile haksiz oldugunu bile bile dava agmaktaydi. Bu gibi sebeplerde dzellikle son on
yildir iy mahkemelerinde bir hayli dava yigilmasi yasanmaktaydi. Ancak yukarida verilen
ve arabuluculugu dava én sarti olarak diizenleyen kanun ile bu yigilmanin éniine gecilmesi
amaglanmaktadir. Bu diizenleme ile mahkeme 6niinde kotii niyetin én plana ciktigi

uyusmazhklardan kagmilacak ve artik aralarmdaki is akdi sona erse bile is¢i ve igveren
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barigeil bir bigimde el sikisarak haklarina erigip sosyal baris iginde yasamlarina devam

edebileceklerdir.

Yukarida genel hatlariyla agiklanan diizenleme amaclanan hususlar1  biraz
agiklamaya calistik. Bu diizenlemenin asil gerekgelerine deginmek gerekirse de, bu
diizenleme oncesi yiiriirliikte olan Is Kanunu’nda ise iade davalarimin dért ay i¢inde karara
baglanmasi gerektigi diizenlense dahi uygulamada miimkiin olmadigi, diger
uyusmazliklarinda ayni sekilde ¢ok uzun siireli oldugu asikdrdi. Etkin kullanilan
arabuluculukta uyusmazligin bu siirelerden ¢ok daha kisa siirede ¢oziimlendigi bilinen bir
gergektir. Bu sebeple doktrinde zorunlu arabuluculuk olarak kabul edilse de, diizenlemede
“dava sarti olarak” arabuluculuk seklinde belli uyusmazliklar icin bu diizenleme
gergeklestirilmigtir. Bu diizenleme ile arabuluculuga uygun bazi uyusmazliklar bu
kapsamda tutulmus, arabuluculuga elverisli olmasma ragmen is kazasi veya meslek
hastaligindan kaynaklanan tazminat davalari bu diizenleme disinda birakilmistir'®. Dava
sarti olarak diizenlenmesindeki yarar ise bu yol tiiketilmeksizin Mahkemeye basvurulmast
halinde usulden reddedilmesidir. Diizenlemede bu durum ayrmtili olarak belirtilmese de
Hukuk Muhakemeler Kanunu bu kanunu tamamlamaktadir. Burada arabuluculuga
gidilmesi gereken uyusmazliklarda mahkemeye basvurulmas: halinde, hakim 6ncelikle bu
yolun tiiketilip, tiiketilmedigine bakacaktir. Eger arabuluculuga hi¢ gidilmemisse dava
usulden reddedilecektir. Eger arabuluculuk siireci yapilmis ancak basarisiz olduguna iliskin
tutanak dava dilekgesine konulmanmus ise hakim kesin sire vererek bu eksikligin

giderilmesini talep edecektir.

Kanunda gériilecegi i¢in zorunlu arabuluculuk i¢in verilen siire ii¢ hafta, ihtiyag
olmasi halinde ise azami dort haftadir. Taraflar bu siire iginde anlasamaz ve
uyusmazliklarmi mahkemeye tasimak isterlerse, basarisizlik tutanagi ile mahkemeye
bagvurabileceklerdir ancak taraflar uyusmazligin arabuluculuk ile ¢dziimlenmesine ihtimal
veriyorlarsa o halde zorunlu arabuluculuk ihtiyari arabuluculuk ile devam edebilecektir.
Arabulucu ticretlerine iliskin diizenleme ise bu siiregte taraflarin anlasmalari halinde asgari
arabulucu tcret tarifesince bu ticretin karsilanmasi yoniindedir. Eger taraflar bu siirecte
anlagamazlar ise, zorunlu iki saatlik ticret hazineden karsilanacak, yargilama sonunda ise

davay1 kaybeden tarafa riicu edilecektir.

1©2 Erdogan, s.1215.
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9. MUKAYESELI HUKUK  SISTEMLERI BAKIMINDAN ZORUNLU
ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YOLLARININ ANAYASAYA
UYGUNLUGU

Oncelikle bahsi gecen zorunlu diizenlemelerin, Amerikan Hukuku’ndaki
yansimalarina bakilacaktir. Amerikan Hukuku’nda alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarina
bagvurunun tesvik edildigi bir takim diizenlemeler mevcuttur. Bunun yan sira doktrinde bu
metotlarn zorunlu tutulmasi jiiri yargilamasi hakkini ihlal edip etmedigi, usul siireci
bakimindan; mahkemeye erisimin ihlal edilip edilmedigi hususunda, esit koruma ilkesi
bakimindan, erkler ayriligi ilkesi bakimindan ve federal ilkelerin gozetilmesi bakimindan

degerlendirilmektedir.

Amerikan hukukgulari, alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarmin ticret bakimindan
diisiik olmasi, siire bakimindan hizli olmasi gibi faydalart hakkinda goriis birligi
icerisindedir. Taraflari, alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarina tesvik edilmesi baz
diizenlemeler hukuklarinda yer almaktadir. Alternatif yollarin faydalarinin ve bu yollara
bagvuru i¢in diizenlenen tesviklerin olmasma ragmen vatandaslarm bu yollara asina
olmamasi, vatandaslarin yanlhs bilgilendirmesi, avukatlarin y6nlendirmemesi gibi
sebeplerden uyusmazlik taraflarmin mahkemeye basvurma aliskanliklar siirmektedir.
Agiklanan nedenlerden dolayi, alternatif yollarin kullanimi artirmak amaciyla bu
metotlarin  zorunlu olarak diizenlenmesi gerektigi hususunda Amerikan doktrininde
gorsler yer almakta ve zorunlu alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollari diizenlenmektedir'®>.
Bazi hususlar alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin yapisi ile uygun olmasma ragmen
anayasal olarak uygulanabilirlik kazanamamistir. Amerikan hukukunda zorunlu alternatif
uyusmazlik ¢ozim yollar1, bizim hukukumuzda da gériilebilecegi tizere taraflarn
mahkemeye bagvurmadan énce bu yollar tiketmesine yonlendirmekte yani bir nevi dava
on sarti olarak diizenlenmektedir. Ayrica az énce de degindigimiz gibi tesvik olmast
amactyla baglayici olmayan yontemlerde bile mahkemeye gidilmesi veya uyusmazhigin
¢oziime kavusturulamamasi hallerinde bazi fiili zorunlu diizenlemeler yer almaktadir. Dava
on sarti olan zorunlu diizenlemelerin yaninda mahkeme baglantili diizenlemelerde

goriilmektedir.

163 Golann s. 491.
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Amerikan hukukunda jiiri yargilamasi ¢ok biiyiik bir éneme sahiptir, soyle ki bircok
eyalette jiri yargilamasma erisim kanun ile garanti altina almmistir'®*, Bu durum Ingiliz
hukukunda da benzerlik gostermektedir. Jiiri yargilamasi ¢cok énemli bir anayasal hak
olmakla birlikte baglayict olan ve baglayict olmayan alternatif uyusmazlik coziim yollar
agisindan irdelenmesi gerekmektedir. Bu hak, anayasal olarak korunurken cogu alternatif
uyusmazlik ¢8ziim yollarmda 6ngoriilmemektedir. Jiiri yargilamasina bagvurulabilmesini,
baglayici olmayan alternatif uyusmazhk ¢dziim yollarinda gérmek miimkiindiir. Ayrica
biitiin bunlarin yani sira Amerikan Yargitay’min verdigi bir kararda, juri yargilamasini
diizenleyen Anayasa’nin tadil olmus 7 inci maddesinde gelencksel yontemlerden ziyade
modern ydntemlerin kullanilmasinin da tesvik edildigi belirtilmektedir'®®. Bu hak Juri
yargilamasimin zorunlu tutulmas: degil, talep edildigi halde jiiri yargilamasina erisebilme
hakki olarak hukuk diinyasinda varhgmni siirdiirmektedir. Amerikan hukuku bakimindan
¢ogu alternatif metodun, hem zorunlu hem de ihtiyari olmasim 6n goren diizenlemeler
mevcuttur'®®, Goniilliiliik esasi ile ilgili deginilen mahkeme kararinda, bir komiir fabrikast,
odeme alamadig1 miisterilerinden hakkini tahsil etmek istemektedir. Taraflar her ne kadar
bir jiri yargilamasi talep etmis olsalar da hakim bu talebi reddedip, hesaplar1 kontrol
etmesi amaciyla bir maliye denet¢isi atamis ve bu inceleme sonucu uyusmazligi karara
baglamistir. Bu durum anayasal jiiri yargilamasi hakkinin bertaraf edilmesi sebebiyle,
anayasal haklarmn ihlali olarak degerlendirilmistir. Bu kadar korunmasina karsin alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yollarinda jiiri yargilamasma basvurulmas: ise tartismalidir. Burada
tartismanin ortaya ¢ikmasimin asil sebebi ise hakim harig, bu yola basvurulmas: halinde
juriye yemin ettirilemeyecegi, dolayisiyla jiirinin verdigi kararinin dogrulugunun tartismal

- 7
olacagidir'®’.

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarmi yayginlastiriimasi amaciyla Amerikan
hukukunda kosullu olarak mahkeme masraflarini bir tarafa 6detme bir cezai yaptirim
olarak uygulanmaktadir. Yani yar1 mecburi diizenlemeler bu sistemde goriilmektedir'®®. Bu

sekilde alternatif uyusmazlik ¢oziim yolunun basarisiz olmast ile mahkemeye basvurulmasi

164 Golann 5.502.

1% Golann s.506.
166 Bzbek 5.405.

17 Golann s.514.

1% Ozmumcu s.809.
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halinde masraflar bagvurucuya yiikletilmektedir. Bu yaptirim taraflarin alternatif yontemde
israrct olmasina tesvik edilmesi amaciyla diizenlenmektedir. Basvurucunun, mahkemeye
bagvurusu jiiri yargilamasina basvurmak amaciyla bile olsa, ¢ogu federal mahkeme
masraflarin karsilatilmasinin anayasal haklar ihlal etmedigi yoniindedir'®®. Bunun yani sira
bu parasal yaptirimlarla 6ngoriilebilecegine iliskin giivenlik énlemleri diizenlenmektedir.
Bu giivenlik  6nlemleri, parasal yaptirimlarin  psikolojik etkilerinin  artirmasimni

amaglamaktadir'”’.  Bu olumsuz etkiler alternatif yollara basvurmanin tesvikini

artirmaktadir'"'

Amerikan hukuk sisteminde alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarimin, kuvvetler ayrihigi
ile bagdasip bagdasmadigi anayasal olarak irdelenmektedir. Federal kuvvetler ayriliginin
yargisal anlamda temel olarak iki kolu bulunmaktadir. Bunlardan ilki, Anayasa
Mahkemesinin her daim ii¢ asamali olan yargi mekanizmalarinin éniinde oldugunun kabul
edilmesi ve ikincisi yargilama esnasinda taraflarin yasama ve elde edilen hakkin infazi

. O 2
konusunda endiselerinin bulunmamasidir'”

. Hakimler yargilama esnasinda kurumsal ve
politik bir takim baskilara maruz kalmaktadir, ancak alternatif uyusmazlik ¢6zim
yollarinda bu agidan bakildiginda kuvvetler ayrihigmm daha uygulanabilic ve bu
yontemlerin kuvvetler ayriligina daha uygun oldugu gorebiliriz' ™. Yukarida da deginildigi
lizere Anglo- Sakson hukuk sisteminin getirisi olarak bu diizenlemeler ve kararlar eyaletten
eyalete farklilk gostermektedir'”®. Ancak genel goris alternatif uyusmazlhik ¢dziim

yollarinin, kuvvetler ilkesi ile bagdastig1 yoniindedir.

Bununla ilgili olarak Crowell v. Benson davasinda, mahkeme baglantili olan alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yollarina ba@vurulmasmln.kuvvetler ayrilifini ihlal etmedigini hakim
kararinda agikga belirtmistir'”. Burada Amerikan Anayasa Mahkemesinde su kriterler goz
ontinde tutulmaktadir; belirli bir uyusmazlik igin taraflar bu yollari tercih etmektedir,
uyusmazlik ¢dziim siirecinin sonunda verilen kararin infaz1 icin karar mahkemelere ibraz

edilmektedir, mahkemeler bu uyusmazhigim kullanilan yonteme uygun olup olmadigi

1% Golann s.511.
170 Golann, s.511.
1 Ozmumeu, $.809.
e Golann, s.521.
- Golann, s.523.
7 Ozmumeu, 5.820.
i Golann, s.525.
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agisindan ve infaz edilebilirlik agisindan denetlemektedir'”®. Secilen yontemin, kendisine
yonlendirilen uyusmazlik diginda baska bir yargisal giicii bulunmamaktadir. Bu sebeplerin
bizim hukukumuzca da alternatif uyugmazlik yéntemlerinin anayasal uygunluk acisindan
degerlendirilirken ele alindigina deginilecektir. Dolayisiyla bu kriterlere uyulmasi halinde
agike¢a sdylenebilir ki, uyusmazlik igerisinde olan taraflar, belli hallerde uyusmazliklarinin
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar ile ¢éziimlenmesini istemelerse, bu durum Amerikan
Anayasasina ve kuvvetler ayrilig1 ilkesine uygun olacaktir. Bu belirlenen kriterlerin yani
sira Golann, tahkimin baglayict olmasi nedeniyle bu tip durumlarda kanunlar ile
desteklenmesi gerektigini belirtmistir. Bu destekleme ise zaman zaman kanunlarin
yonlendirmesi ile olmakla beraber zaman zaman taraflarin bu yollar1 kullanmamas: veya
¢oziime kavusamamalar1 halinde mahkemeye basvurulmasi halinde diizenlenen cezai
hiikiimler ile saglanmaktadir. Yani diyebilir ki kanunlar vatandaslari alternatif uyusmazlik

¢oziim yollarina yoénlendirme egilimindedir.

Amerikan hukukuna goére incelenen bir baska kriter ise bir davanin kanunlarca
belirtilen esaslara uygun olarak yiiriitiilmesi yani usul ve mahkemelere erisim hakkidir,
Amerikan Anayasasi’nin 14 incii maddesi yasam, oOzgiirliik ve miilkiyet haklarimi
korumayi amaglamaktadir. Bu temel haklarin korunmasi veya bu haklar ile baglantili
olarak uyusmazlik yasanmasi hallerinde 6zgiirlik ve miilkiyet hakk: genelde hukuk
uyusmazliklarinin konusu, yasam hakk ise ceza veya idare uyusmazliklarinm konusunu
olusturmaktadir. Bu tip uyusmazliklarin alternatif uyusmazhik yontemleri uygulanmasi
halinde usuli kurallara uygun olup olmadiginin incelenmesi i¢in Golann Ugli bir ayrim
yapmistir. Bu ayrim; hukuk davasi konusu olmayan, hukuk davasi konusu olup baglayici
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin konusu olan ve hukuk davasi konusu olup baglayici
olmayan alternatif uyusmazlhk ¢6zim yollarimin konusu olanlardir (bu kategoride
mahkeme baglantili  yontemler goriilmektedir). Hukuk davasi konusu olmayan
uyusmazliklarda bizim hukukumuz aksine Amerikan hukukunda &zellikle is
uyusmazhklar: gibi husularda zorunlu alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarina sikca
rastlamlmaktadir. Bunlar genelde baglayici olmayan kategoride yer almaktadir. Hatta bu
diizenlemelerde alternatif uyusmazlik ¢dziim yolunun basarisiz olmasi halinde ¢cogu zaman

bu yontemleri tiiketilmeksizin mahkemelere erisim hakk: bile kisitlanmaktadir'”. Hukuk

176 Ozmumcu, 5.821.
"7 Golann s.532.
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davas: konusu olabilecek ve baglayici alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinda usuli siireg
bakimindan bazi davalarda biiyiik tartigmalara yol agmisken, usuliin esnek olmast ve bizim
hukukumuzda usul ekonomisi olarak nitelendirdigimiz ucuz, hizli gibi sebeplerle anayasal

’ ; 2 8
olarak uygun birer mekanizma oldugu kanisina varilmistir'’

. Hukuk davasi1 konusu
olabilecek, ancak baglayict olmayan alternatif uyusmazlik ¢oziimlerini ise yine mahkeme
baglantili olarak gorebiliyoruz. Bizim hukukumuzda da oldugu gibi burada mahkemeye 6n
kosul olarak diizenlenmis ve bu yontem tiiketilmeksizin mahkemelere basvuru hakki
engellenmis diizenlemeler Amerikan hukukunda mevcut. Yukarida da bahsedildigi gibi
uyusmazliklarm bu yontemler ile ¢oziimlenmesi tesvik edilirken, basariya ulastirmayan
veya mahkemeye basvuran taraflara kasi bazi maddi kiilfetler getirilerek tesvik

amaclanmaktadir' ™.

Amerikan hukukunda zorunlu veya ihtiyari alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinin
anayasal uygunlugu acisindan incelenen son husus ise esit koruma ilkesidir. Amerikan
hukukunda bu alternatif yollarin belli kategoriler ile doktrinde ele alindig belirtilmistir.
Mahkeme baglantili yollar genelde belirli veya belirlenebilir parasal talepler igin
diizenlenmektedir. Diger yollar ise velayet, is¢i tazminat haklar1 ve diger hukuk davas
konusu olabilecek uyusmazliklar igin goriilmektedir. Burada bu yollarin uygulanmast
agisindan, i¢ hukuk kurallari hakkaniyete uygun olarak uygulaniyorsa ve taraflar mahkeme
yargisi gibi esit kosullarda baglayici olsun olmasin, zorunlu olsun olmasmn yarginin pargasi
haline gelebiliyorsa, anayasal uygunlugun oldugu agik¢a sdylenebilir. En nihayetinde

yarginin gergeklestirdigi denetim ise bunun varligini bize gostermektedir'®.

Agiklanan nedenler ile Amerikan hukuku bakimindan zorunlu alternatif uyusmazlik
¢oziim yollarmin, hakkin esasmi ihlal etmedigi hallerde anayasal agidan uygun oldugunu

sOylemek mimkiindiir.

Kita Avrupasi Hukuk sistemini benimseyen bir iilke olan Almanya’dan da zorunlu
alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarinin anayasal uygunlugu agisindan degerlendirilmesinde

fayda vardir. Konu ile ilgili olarak “Arabuluculuk Miiessesini Anayasa’ya Uygunluguna ve

178 Golann s.540.
179 Golann s.541.
180 Golann 5.576.
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Devlet Yargisina Nazaran Oncelik Verilmeye Deger Olduguna iliskin 14.02.2007 Tarihli

Alman Federal Mahkemesi Karar1'®!”

ele almacaktir. Kararda yer alan diizenleme; Kuzey
Ren Vestfalya Eyaletinin bir davanin agilabilmesi arabuluculuk 6n sartina baglanmasi
diizenlemesidir. Diizenlemeye gore, bir hukuk davasinin agilmasi ancak Uzlastirma Birileri
ve Arabuluculuk Kanunun 10 uncu maddesinde yer alan usullerce arabuluculuga
basvurulmasi ve bu siirecin basarisiz olmasi halinde miimkiindiir. Hangi davalarin bu
kapsama girecegi de diizenlenmis olup, para veya para ile degerlendirilebilen, sulh
mahkemesinde gériilen ve degeri 1.200 Alman Markim1 agmayan uyusmazhklar bu
kapsama almmustir. On sart olarak diizenlendigi igin arabuluculuk yolu tiiketilmeksizin
mahkemeye basvurulmas1 halinde, davalarin reddedilecegi diizenlenmektedir. Bu
diizenleme belli bir takim sartlar ve kosullar daha &ngérmektedir. Buna gore, taraflar
yalmz aynt asliye mahkemesi yargi cergevesi i¢inde oturmalart halinde bu yola
bagvurulabilecektir, taraflarin y6nlendirilen merkezlerden birini tercih etme hakk: vardir ve
arabulucular bakimindan ¢ok biiyiik bir kisitlama getirilmemistir. Kanun koyucu bu
diizenlemede ti¢ aylik bir siire 6ngérmils ve bu sire sonunda uyusmazligin
¢6ztimlenememesi halinde, arabulucunun diizenlendigi basarisizlik belgesi ile birlikte
mahkemeye basvurulabilecegini diizenlemektedir. Federal anayasa mahkemesine konu
olan uyusmazhkta, davact 310 Mark tazminat talebi ile mahkemeye basvurmus, mahkeme
arabuluculuk yolu tiiketilmeksizin mahkemeye basvuruldugu igin davay: reddetmistir.
Davaci ise davaliya tebligat yapilamadigi, bu diizenlemenin ilan usulii tebligat: kabul
etmedigi scbebiyle bu yolu tiiketemedigini, bu sebeple mahkemeye basvurdugunu
belirtmistir. Ik derece mahkemesinden alinan ret kararina ise istinaf yoluna basvurmus,
istinafta parasal sinira ulasilmadigi sebebiyle basvuruyu reddetmistir. Davaci etkin hukuki
koruma hakkinin ihlal edildigi gerekgesiyle bu diizenlemenin iptali ve uyusmazliginin adli
mahkemelerce  goriilmesi talebiyle Federal Anayasa Mahkemesine basvurusunu
gergeklestirmistir. Federal Anayasa Mahkemesi bu basvuruda ilk olarak tebligat hususuna
deginmistir. On kosul arabuluculuk diizenlemesinden yararlanmasinin sartlarindan biri
taraflarin aym yargi gercevesinde olmalar1 kosulu getirdigi icin aym yargi gevresinde
oturmayan uyusmazhk taraflari igin arabuluculugun zaten bir zorunluluk olmadigin:

belirtmistir. Ayni yargi ¢evresinde bulunmalari halinde ise, tebligat: kabul etmeyen davali

**! Erisir, Evrim, Arabuluculuk Miiessesenin Anayasa’ya Uygunlugu ve Devlet Yargisina
Nazaran Oncelik Verilmeye Deger Olduguna Iliskin 14.02.2007 Tarihli Alman Federal
Anayasa Mahkemesi Karar1, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, sayi:11,
2009, Izmir.
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tarafi bu siirece dahil edilememesinden dolayi, uyusmazliga atanmis arabulucunun her
haliikarda ti¢ ayhk stirenin sonunda “bagarisizlik belgesi” diizenlemesi, davacinin bu belge
ile mahkemeye basvurabilecegi nedeniyle ilanen tebligat hiikiimlerinin bu diizenlemeye
eklenemeyecegini belirtmistir. Bu sekli itirazin ardindan diizenlemenin esasma girilmistir.
Kanun koyucunun genel adaleti saglamak ile yiikiimlii oldugunun tartismasiz bir gergek
oldugu belirtilmistir. Bu durumun temeli hak sahibi olanlarmn, haklarini aramak iizere
mahkemeye basvuru hakkimin kisitlanamayacagi yoniindedir. Kanun koyucu hak arama
hiirriyetine ve hukuki erisime iliskin diizenlemeler gergeklestirirken cekismeli yarg: '*
gormek zorunda bulunmamaktadir, uyusmazligim ¢oziimiinii hizlandirmak, hukuk barisini
desteklemek, devlet mahkemelerini rahatlatmak hukuki erisim hakkimin saglanmas
agisindan fayda saglayacak diizenlemelerdir. Dolayisiyla Federal Anayasa Mahkemesi hak
talep edenlerin mahkemelere bagvurmasmin yolunu kapayarak alternatif yontemlere
yonlendirebilecegini belirtmis ancak bu yontemlerin sonunda uzlasilmamasi halinde
mahkemeye bagvurulmasmim &niiniin kapatilamayacagini vurgulamustir. Federal Anayasa
Mahkemesi bu sekilde degerlendirildiginde Anayasaya aykirilik bulunmadigim
belirtmistir. Buradaki diizenlemenin hukuk devletin gerekliliklerine &zellikle oranhlik
ilkesine uygun diizenlendigi belirtilmistir. Kanun koyucunun yargmn is yiikiiniin
hafifletiimesini ve hak sahiplerinin haklarina daha hizli bir bigimde ulasmasim
amagladigini dolayisiyla etkin hukuki koruma ilkesi ile bagdastigini belirtmistir. Bu
sekilde uyusmazlik daha hizli ve daha ucuz bir bigimde ¢dziime kavusturulacaktir. Ayrica
burada yer alan zorunlulugun ¢ok kisith bir uyusmazlik taraflar1 ve uyusmazlik konulari ile
sinirlandirildigma dikkat ¢ekmistir. Son olarak ise her bu ydntemin basarisiz olmasi
halinde mahkemelere basvurmak miimkiin tutulmaktadir. Alman Federal Anayasa
Mahkemesi, zorunlu arabuluculuk diizenlemesini hakli olarak anayasaya uygun olduguna

karar vermistir.

Benzeri davalarda Avrupa Birligi Adalet Divani ise ictihadinda, zorunlu alternatif
uyusmazlik ¢ozim yollarmin diizenlenirken bes kosulun yerine getirilmesi halinde hak
arama hirriyetinin ihlal edilmeyecegini hiikme baglamistir. Buna gore ilk olarak siireg

sonunda taraflarin iradesinin bertaraf edilmemesi gerekmektedir. fkinci olarak bu

"> Hukuk Muhakemeleri Kanunu 382 nci maddesinde sayilan ve ilgililer arasinda

uyusmazlik olmayan, ilgililerin, ileri siiriilebilecegi herhangi bir hakkinin bulunmadig: ve
hakimin resen harekete gectigi haller diginda kalan uyusmazhklar bu kapsamda
degerlendirilmektedir.
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yontemler ile dava agilmasi esasli bir bigimde ertelenmemelidir. Uciincii olarak zorunlu
stre¢ boyunca hak diigtiriici stireler ve zamanasimi islememelidir. Dérdiincii olarak
zorunlu siirecin yarattigi ek maliyetler yiiksek diizeyde olmamali yani ihmal edilebilir
diizeyde olmalidir. Besinci olarak zorunlu siire¢ gegici hukuki himaye tedbirlerine
basvuruyu engellememelidir'®. Yani zorunlu alternatif uyusmazlik ¢éziim yollar ile
yapilan smirlamanin hakkin 6ziine dokunmamasi gerektigi, sinirflamanin mesru bir amac

icin oldugu ve kullanilan amaca uygun olmasi gerektigi goriisii hakimdir'®,

Mukayeseli hukuk bakimindan temel olarak iki neden ile zorunlu alternatif uyusmazlik
¢ozim uyusmazlik yollarinin diizenlendigini gorebiliriz. Bunlardan ilki toplumsal
aliskanliklarin degistirilmesi igin gegici birer tedbir olarak bu yéntemlerin zorunlu hale
getirilmesi, ikinci ise toplumsal farkindahigin artirilmasidir'™. Yani mukayeseli hukuka
baktigimiz zaman mahkemeye erisim hakkimi makul élgiide kisitlayarak ve az miktarda
maddi kiilfet getirerek zorunlu diizenlemeler gergeklestirip en nihayetinde toplumun
uyusmazliklarda olagan olarak barisil alternatif yollar1 kendi iradeleri ile tercih etmeleri
saglanmaya calisilmaktadir. Bu noktada hak arama hiirriyetini kisitlamayacak bir orant,
hakkin 6ziine dokunulmamas1 gerekmektedir. asli amag¢ hakkaniyete erisim olup, adaletin
daha hizli ve daha ucuz olarak elde edilmesinin alternatif yollarla olacagi devletler
tarafindan fark edilmis olup, bu farkindaligin tabana yayilmasi igin zorunluluk bir arag

olarak kullamilmaktadir.

Sonug olarak mukayeseli hukuk ictihadinda belli bir takim kosullarin saglanmasi
halinde zorunlu alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin anayasal haklarla ve Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi ile burada yer alan hak arama hiirriyeti ile bagdastign sonucuna

varilmaktadir.

10. TURK HUKUKU BAKIMINDAN ZORUNLU ALTERNATIF UYUSMAZLIK
COZUM YOLLARININ ANAYASAYA UYGUNLUGU

143 Erdogan s.1224.
"% Erdogan s.1231.
' Erdogan s.1233.
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Taraflarin aralarinda meydana gelmis olan bir uyusmazlikta alternatif uyusmazlik
¢oziim yollar ile ¢dziimlenmesi esas olarak taraflarin rizasma baghdir. Yani alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarinin asli hali ihtiyaridir. Genelde bu riza taraflarmn aralarinda bir
uyusmazlik olmasi halinde bu yollara bagvurulacagina dair bir akit, bir akde konulmus bir
sart veya uyusmazlik ortaya giktiktan sonra olusturulan bir sézlesme ile saglanmaktadir'®®,
Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarmin mahkemelere tanmmus yetkilere bir alternatif
olarak yer almalar1 sebebiyle bu yollarin hukuka aykir1 oldugu, mahkemelerin gorevlerine
alternatif bir diizenleme yapilmasinin hukuka aykiri oldugunu savunan gorusler mevcuttur.
Bu goriisii savunanlar yarginin egemenligin bir pargasi oldugunu dolayisiyla yargilamanin
baskaca makam veya kisilere birakilamayacagini aksi halde bu durumun yargidan bir kagis
olup, devleri zayiflatacagini savunmaktadir'®’. Ancak doktrinde savunulan diger bir goriis,
alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar ile kastedilen alternatifin yarg: yolu ile bir rekabet
yaratmadigi yontndedir. Bu goriise gore alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar, uyusmazlik
¢ozimi i¢in Ongoriilen biitin yontemler igine ilave edilmis bir dizi yontemler

toplulugudur'®®

. Yukarida alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarinin yararlarina deginilmistir.
Anilan alternatif uyusmazhk ¢6ziim yollarimin faydalari ile birlikte degerlendirilmesi
gereken husus sudur; alternatif uyusmazlik ¢éziim yollari yargidan kagis anlamina
gelmemektedir. Bu yontemler devletin yargisini ikame etmemektedir, devlet yargisini
tamamlayici nitelige sahip ¢6ziim ydntemleri toplulugudur, her ne kadar iradilik esas olsa
da zorunlu olarak diizenlenmelerine rastlanmaktadir ve hem iradi hem zorunlu halde bu

yontemlerin devlet yargisma tabi olma hususu degismemektedir.'®

Alternatif uyusmazlik
¢oztim yollarinin amact uyusmazliklarin biiyiiyerek birer adli sorun haline gelmesinin

T . a0
oniine gegmektir'*’.

10.1. Alternatif Uyusmazhk Céziim Yollar1 Yargiya Bir Alternatif
Degildir

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinda yer alan “alternatif’ kelimesini

incelememiz gerekirse, burada uyusmazlik ¢dziimiinde temelde iki yol oldugundan hareket

186 Ozbek s. 196.

'%7 Karsli, Medeni Muhakeme Hukuku, s.805.
'8 Ozbek s. 200.

19 Karsli, s.805

0 Ozbek s. 202.
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etmemiz gerekmektedir. Bu yollardan ilki siiphesiz devletin yargi organlar ile yapilan
yargilamadir, ikincisi ise yargilama yapilmaksizin uyusmazhigin ¢céziimlenmesidir. Burada
ikinci kisimda yer alan yontemler alternatif uyusmazlik ¢oziim yollaridir, doktrinde bu
yollara iligkin yapilan tanimlamalarda yargiya alternatif oldugu yoniinde goriisler

1

mevcuttur'”' ancak savunulan gorlise gore bu yollar yargiyla rekabet eden yontemler

olmayip, bazi uyusmazliklarin yargiya tasinmasimi engelleyen ve yargiya yardimei olan

yontemlerdir. Bu ydntemler yargidan kacis anlamina gelmemektedir'*.

Alternatif uyusmazhk ¢oziim yollar: ¢ok gesitlidir. Genel itibariyle bu yéntemlerin
neticesi bazi istisnalar haricinde kesin bir karar dogurmaz. Diinya iizerindeki cesitli
ornekler incelendigi zaman gogunlukla alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarmin yargiya

yardimel ve tamamlayici olarak diizenlendigi gérmek muhtemeldir'®

. Buna iliskin ig
hukukumuzdan ¢esitli orneklere yukarida deginilmis bulunmaktayiz, ayrica iizerinde
tasarruf edilebilen haklarin bulundugu ve kamuyu yararmm ilgilendirmeyen, gekismeli
davalarda hakimlerin asli gorevlerinden biri taraflari siireg boyunca uzlasmaya (sulh
olmaya) tesvik etmek Hukuk Muhakemeleri Kanunu 137 inci madde ve devami ve
314uncl maddelerinde diizenlenmektedir. Dolayisiyla alternatif uyusmazhk ¢oziim yollari
yargt sistemi ile rekabet halinde degil, amaci yarg: yollarim bertaraf etmek degil, yargt
yollarina yukarida sayilan faydalari nezdinde tamamlayici bir fonksiyona sahip olmaktir.
Her ne kadar alternatif uyusmazlik ¢éziim yollar ile yargi mercilerini ayiran en
onemli 6zelliklerden biri kesin ve icra edilebilir bir “karar” olsa da, tahkim bu durumun
istisnasini teskil etmektedir. Ancak tahkim (hakem yargilamasi neticesinde) alinan
kararlarin yalnizca icra edilebilirlik yontinden ilam niteligini haiz oldugu unutulmamalidr.
Bu slire¢ sonrasinda alinan kararlar birer ilam degildir, dolayisiyla yargiya alternatif
olusturduklarindan bahsedilemez. Bu hususta alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinmn
yargiya bir alternatif olmadiginin gostergelerindendir. Bilindigi tizere 6502 sayil
Tiiketicinin  Korunmas: Hakkinda Kanun’a gére belli bir meblagin altinda kalan
uyusmazliklar tiiketici hakem heyetlerince ¢oziime kavusturulacaktir. Bu husus 6502 say1li
Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanunun 68 inci maddesinde: “Degeri iki bin Tiirk

Lirasimn altinda bulunan uyusmazhiklarda ilce tiiketici hakem heyetlerine, ii¢c bin Tiirk

P Tygsavul s 24.

2 Tygsavul s. 24.

%3 fsvigre Medeni Kanunu madde 197 vd.
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Lirasimin altinda bulunan uyusmaziiklarda il tiketici hakem heyetlerine, biiyiiksehir
statiistinde bulunan illerde ise iki bin Tiirk Lirasi ile iic bin Tiirk Lirasi arasindaki
uyusmaziiklarda il tiiketici  hakem  heyetlerine  basvuru  zorunludur.”  seklinde
diizenlenmektedir. Anayasa Mahkemesinin 20.03.2008 tarihli 2006/78 E. ve 2008/84 K.
numaral karari ile Pendik fcra Hukuk Mahkemesi tiiketici hakem heyetlerini kararlarinin
ilamli icra yolu ile takibinin hukuka aykin oldugu, ilamlarm mahkemeler yolu ile
verilebilecegini, hakem heyetlerinin mahkeme olmadigindan bahisle bu yolun Anayasa’ya
aykin oldugu gerekgesiyle bu kuralin iptali i¢in Anayasa Mahkemesine basvuruda
bulunmustur. Anayasa Mahkemesi ise burada diizenlenen yolun mahkemelerin yiikiinii
azaltmak amaci giiden, mahkemelerin yargilama yetkisini elinden almayan ve kararlari
ilam degil yalnizca icra ve iflas kanunu hiikiimlerince ilam niteliginde olan bir mekanizma
olarak diizenlendigini belirtmistir. Anayasa’da yargilamanm yalnizca mahkemelere tahsis
edilmis bir gérev olduguna deginilmis ancak burada mahkemelerin gorevlerini isgal eden
bir yap1 olmadigina, verilen kararlara karsi ikinci derece veya temyiz yolu ile itiraz
yolunun agik oldufunu belirtmistir. Yine burada kurulu bulunan heyetlerin bagimsizlik,
uzmanlik ve kararlarin niteliklerinin kanun yolu ile diizenlenmesinin anayasal bir
zorunluluk olduguna deginilmis ve Tiiketici Hakem Heyetleri icin bu diizenlenmenin
kanun ile yapildigini belirtmistir. Heyetlerce verilen kararlarin ilam olmadigmmn iistiinde
durulmus, burada verilen kararlarin yalnizca icra edilebilirlik yéniinden ilam niteligini haiz
oldugu vurgulanmistir. Yargilama maliyetlerinin diisiiriilmesi nedeniyle yapilan bu
diizenleme ile bu meblag altinda kalan uyusmazlhklarin ¢oziimii icin alternatif bir yol
diizenlenmis, bu diizenlemenin hayata gegirilmesinde yargiya iliskin anayasal kurallarm
varligl nazara alinmus, anayasal kurallardan kaginilmamis ve bu hakem heyetlerince
verilecek kararlara karsi yargi yolu agik tutulmustur. Ayni zamanda burada verilen
kararlarin Icra ve Iflas Kanununa gore ilam nitelifinde sayilabilecegi de diizenlenmistir.
Anayasa Mahkemesi dava ve itiraz hakki 6nlenmedigi i¢in bu diizenlemenin Anayasa’ya
aykir1 olmadigim ve iptalinin gerekmedigi yoniinde hakli bir karar vermistir. Deginilen
kararda Anayasa Mahkemesinin goriisii, hakem heyeti kararlarinin ilam niteliginde oldugu
degil, ilamlar gibi infaz olacagim gostermekte ve bunlarm nasil yerine getirilecegine dair
usuli kararlar ortaya koymaktadir. Dolayisiyla dava, itiraz haklar1 6nlenmedigi i¢in burada

hak arama hiirriyetinin kisitlandigindan da sz edilemez'*,

194 &zbek s. 317.
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Bu karar destekleyen Yargitay 13. Hukuk Dairesinin 18.03.2015 tarihli, verildigi
dénemde biiyiik yanki uyaran kararinda ise; icraya konu olan tiiketici uyusmazliklarinin,
icra takibine itiraz edilmesi halinde, itirazin iptalini davasina bakamayacagi, burada gorevli
mahkemenin Asliye Hukuk Mahkemeleri oldugu ve hakem heyetlerinin bu sekilde itirazin
iptali davasina bakmalarinin gorevsizlik ihtiva ettigine dair karar verilmistir. Anilan
Anayasa Mahkemesi kararlart ve Yargitay 13. Hukuk Dairesinin Kararinda da
vurgulandigr gibi Tiiketici Hakem Heyetleri mahkeme veya mahkemeler gibi yargilama
yapan mekanizmalar degildir. Burada uygulanan zorunlu alternatif uyusmazlik ¢6ziim yolu
yalmzca ilk derece mahkemelerine belli konular ile basvurulmasini engellemekte, bu
sekilde mahkemelerin is yiikiinii azaltmaktadir. Mahkemelerce daha uzun siirecek ve
maliyetli olacak uyusmazliklar1 daha kisa siirede ve ekonomik olarak ¢ozmeyi
hedeflemektedir. Bu diizenleme kanun ile yapilmistir ve kararlara karsi itiraz yolu agik
tutulmaktadir. Yani yargilama yetkisi mahkemelerin elinden alinmamakta yalmizca ilk
derece mahkemesinin yolu uyusmazlik taraflarina kapatilmaktadir. Yukarida agiklanan
nedenlerle tahkimin diger alternatif uyusmazlik c¢oziim yollarindan farkli olduguna
deginilmistir. Bunun en ©&nemli sebebi tahkim neticesinde icra edilebilir bir kararin
varligidir, bu sebeple nitelik itibariyle tahkim bir nevi yargilama bigimidir. Ancak tabi ki
bu  tahkimin mahkemelere  verilmis yetkilerini elinden alinmasi  olarak
nitelendirilmemelidir. Tahkim alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin bir parcasidir.
Mahkemelerin amaci olan “adaleti saglamak” amacinin yaninda tahkim ¢6ziime ulasma,
¢oziime hizli bir bi¢imde ulasma amacglarin1 da gilitmektedir. Buna iliskin Hukuk
Muhakemeleri Kanununun tahkimle ilgili 416 nc1 madde ve devam hiikiimlerinin 6rnek
olarak verebiliriz. Bu maddelerde yargilamada hakimin reddi sebeplerine benzer sekilde

hakemin reddi sebepleri diizenlenmektedir'*®

. Pek tabi bu husus tahkimin, mahkemelerce
saglanan giivenceleri temin edebilecegi anlamina gelmemektedir. Zira Anayasa’nin 138
inci maddesi mahkemelerin bagimsiz olacagmi diizenlemektedir. Ancak bu giivence
tahkim ve diger alternatif uyusmazlik ¢6ziim yéntemleri i¢in temin edilemez. Ornegin
arabuluculuk usuliinde arabulucunun goérevini ifa etmesi tarafsizliginin olmasini gerektiren
bir unsur degildir veya tahkim usulii taraflarin kendi hakemlerini atamalarina imkan
vermektedir. Bunlar alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin hakkaniyete aykin

sonuclar doguracagina isaret etmez, tam aksine taraflarin tasarruf edebilecekleri haklari

195 Ozbek 5.205.
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lizerinden, hak edislerini daha kisa siirede alabilecekleri gercegini dogurur. Ancak adli

teskilatin saglayacagi glivenceyi taahhiit edebilecek bir konumda degildir.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinda adli mercilerin zayif olan tarafi
hakkaniyete korumak/hakkaniyeti saglamak algisi yerini esitlik ilkesine birakmaktadir.
Adli mercilerde zayif olan tarafin korunmasi yaygin bir anlayistir. Is hukukunda yer alan
is¢i lehine yorum ilkesi, Hukuk Muhakemeleri Kanununda diizenlenen adli yardim
miiessesi bunlara ormek olarak gosterilebilir. Adli yardim miiessesi Anayasa’nin 36 inci
maddesinde diizenlenen hak arama hiirriyetinin bir yansimasi olarak hukukumuzda vuku

bulmaktadir'®®

. Bu diizenleme ile dava yolu ile takip edilmesi gereken bir uyusmazlhig
agmak i¢in yeterli maddi kaynaga sahip olmayan uyusmazlik tarafi har¢ ve giderlerin
karsilanmasi yolu ile hak arama hiirriyetine engel olan durumu ortadan kaldirabilmektedir.
Adli mercilerin verdigi bu gilivenceyi alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin vermemesi,
yargiya bir alternatif olmadiginin gostergesidir. Bu kapsamda tahkim usulii de bir

mahkeme degil, alternatif uyusmazlik ¢6zim yoludur.

Anayasa Mahkemesinin 31. 05.2007 tarihli 2007/53 E., 2007/61 K. numarali
Isparta Tiiketici Sorunlari Hakem Heyetinin kanun degisikligi talebi ile basvuruda
bulundugu karar1 Anayasa’min: “Bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir
kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini Anayasaya aykiri goriirse veya
taraflardan birinin ileri sirdiigii aykirilik iddiasimn ciddi oldugu kamsina variwrsa,
Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar davayr geri birakir.” ifadesini
diizenleyen hiikmiine dayanarak bir kanun degisikligi talebini Anayasa Mahkemesine
iletmistir. Anayasa Mahkemesi bu talep tizerine, Tiiketici Hakem Heyetlerinin kanunla
kurulmus, mahkemelerin is yiikiinii hafifletecek birer alternatif uyusmazhk ¢éziim yolu
olarak ele alinmasi gerektigini, ancak mahkeme olmadiklarini, verdikleri kararlarin icra
edilebilirlik vasfini haiz olmalarmin yalnizca yasa ile taninan bir hak olduguna deginmis ve
kanun degisikligi i¢in mahkemelerin Anayasa Mahkemesine basvuru hakkinin oldugunu
ancak hakem heyetlerinin bu yetkiye sahip olmadigi gerekgesiyle basvuranin

yetkisizliginden dolayi talebin reddine karar vermistir.

19 &zbek 5.207.
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Yukarida Anayasanin 142 inci maddesinin mahkemelerin kanunla kurulmasimi
diizenledigine deinilmisti. Bu madde geregi “mahkeme” sifat1 yalnizca Anayasanin 142
inci maddesi geregi kurulan mahkemelerce kullanilabilecektir. Burada belirtmekte yarar
vardir ki her ne kadar bazi ¢eviri ve yerlerde tahkimle ilgili olarak “tahkim mahkemesi”
veya “hakem mahkemesi” olarak kullanimlara yer verilse de bu kullammlar dogru
olmamakta, bunun yani sira “tahkim kurulu” veya “hakem kurulu”nun tercih edilmesi
gerekmektedir'”’. Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 25.01.2006 tarih 2006/15-728 E. ve
2006/1 K. numarali kararinda kisaca hakem heyetlerinin mahkeme olmadigindan bahisle
direnme karar1 veremeyeceklerine karar verilmistir. Karara konu olan uyusmazlik “arsa
pay1 karsili§1 bina yapma ve satis vaadi s6zlesmesinde™ ortaya gikan uyusmazlik taraflarin
aralarinda yapmis olduklari s6zlesmede gegerli bir tahkim sarti olmasi nedeniyle tahkime
tasinmustir. Hakem heyeti davanin kabuliine karar vermis, aleyhine karar verilen tarafca
karar temyize konu edilmistir. Temyizden bozma karari ¢ikmasi iizerine, hakem heyeti
direnme karar1 vermistir ve uyusmazlik Hukuk Genel Kurulu’na tasimistir. Hukuk Genel
Kurulu kararinda ilk olarak “direnme” hususuna deginmistir. Burada Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu 439 uncu (kararda 429 olarak ge¢mektedir, Hukuk Genel
Kurulu’nca yazim hatas1 yapilmistir) maddede yer alan: “Yargitay ilgili dairesinin
tamamen veya kismen bozma karari, basvurunun bélge adlive mahkemesi tarafindan
esastan reddi kararina iliskin ise, bélge adlive mahkemesi karari kaldirlarak dosya,
karari veren ilk derece mahkemesine veya uygun goriilecek diger bir ilk derece
mahkemesine, kararin bir ornegi de bolge adlive mahkemesine gonderilir.” hitkmiine
deginmis akabinde kararlarin kesinlesmesine iliskin Icra ve Iflas Kanunun ilgili maddeleri
degerlendirilmis ve Hukuk Genel Kurulu’nun gérevlerini diizenleyen 2797 sayili Yargitay
Kanunu 15 inci maddesi belirtilmistir. Tiim bu agiklamalarin akabinde bu maddelerde yer
alan “mahkeme” kavrami incelenmis ve Anayasanin 142 nci maddesi geregi mahkemelerin
yalmizca kanun ile kurulabilecegini belirtmistir. Ardindan tahkim mekanizmasmm Hukuk
Usuliit Muhakemeleri Kanunu’nda diizenlenen bir alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemi
oldugu, taraflarin iizerinde tasarruf edebilecekleri ve kamu diizenini ilgilendirmeyen
konularda tahkime basvurabilecegi aciklamasi gergeklesmistir. Tiim bu agiklamalar
1s1inda Yargitay Hukuk Genel Kurulu hakli olarak tahkim mekanizmasinda yer alan
hakem heyetinin, tahkim mahkemesi olarak kullanimin dogru olmadigna isaret etmistir.

Tahkim mekanizmasimnin, hakem heyeti kararlarimin mahkemelerce verilen kararlar gibi

2 YEGENGIL; Rasih, Tahkim, Istanbul, 1974, s. 12.
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temyiz yoluna basvurulduktan sonra, Yargitay’ca verilen karara karsi baska bir diizeltme
yoluna gidilmesinin Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nda diizenlenmemis oldugu
gerekgesiyle de hakem heyetinin direnme karari veremeyecedi kanismi ispatlamistir.
Dolayistyla Yargitay Hukuk Genel Kurulu bu karariyla hakem heyetlerinin birer mahkeme

olmadigini, tahkimin mahkeme gérevi gérmedigini hakli olarak kararlastirmustir.

Yukarida yer alan agiklamalar ve incelenen kararlar neticesinde sunu agikca
sGyleyebiliriz ki alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar: yargiya bir alternatif degildir. burada
yer alan  “alternatif” kelimesi uyusmazhk ¢dziimii icin  kullanilmasindan
kaynaklanmaktadir.  Alternatif uyusmazlhk ¢6ziim yollarni yargidan kagcis anlamina
gelmemektedir'®®., Bu yéntemler uyusmazliklarin biiyliyerek adli birer sorun haline
gelmesinden kagmmak igin basvurular yontemlerdir. Alternatif uyusmazlik ¢oziim
yontemleri yarg ile rekabet iginde olan yontemler degildir, bu yéntemler yarginin yerini
almaya c¢alismamaktadir, bu yontemler yalmzca dostane olarak c¢oziim onerileri
iiretmektedirler'”. Bu yontemler asli olarak iradi olsalar da yasama veya yargi yolu ile
bagvurulart mecburi kilinsalar dahi yargmm 6n adimini olusturacaklardir, dolayisiyla
yargmin tamamlayicin etkisine muhtag, onun eksikligini gideren yontemlerdir’®. Bu

yontemler yargilamaya degil, dava yoluna alternatifler olusturmaktadir®®’.

10.2. Zorunlu Alternatif Uyusmazhk Coziim Yollar ile flgili Anayasa

Mahkemesi Kararlar:

Alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarinin yargiya bir alternatif olmadigi hususuna
yukarida degindik. Bu ydntemlerin yargiyr tamamlayici nitelikte oldugunu vurguladik.
Meri mevzuat ile gesitli uyusmazlik konularinda yargi yoluna gidilmeksizin alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarinin tercih edilmesinin mecburi kilinmasi bazi unsurlarin varlig
halinde Anayasa’ya aykirilik teskil etmeyecektir. Konu ile ilgili olarak bazi Anayasa

Mahkemesi Kararlarina deginilmesi gerekmektedir.

198 Ozbek 5.201.

1 Tanriver, 5.63.

20 Pekcanitez, s. 2819.
' Ozbek, Anayasa s.129.
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1136 sayili Avukatlik Kanunundaki yer alan ve Anayasa Mahkemesine iptali icin
basvurulan diizenleme su sekildedir;
“Uzlasma saglama
Madde 35: 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. Karsi taraf bu davete icabet eder ve uzlasma
saglanirsa, uzlasma konusunu, yerini, tarihini, karsilikli yerine getirmeleri gereken
hususlart iceren tutanak, avukatlar ile miivekkilleri tarafindan birlikte imza altina alir-.
Bu tutanaklar 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayili Iera ve Iflas Kanununun 38 inci maddesi

anlaminda ilam niteligindedir. ”

Bu diizenlemeden bir 6nceki ve Anayasa Mahkemesinin 03.03.2004 tarihli 2003/98
E. 2004/31 K. numarali kararinda iptale konu olan kararinda yer alan diizenleme ise su
sekildeydi:
“Avukatlarin birlikte ¢alismalarindan veya avukathk ortakhiginda; ortaklarin kendi
aralarinda ve ortaklikla ilgili her tiirlii uyusmazliklar ile ortaklik pay devir ve intikalinde
bedele iliskin olarak iigiincii sahuslarla aralarinda ¢ikacak anlasmazliklar, bu Kanunun
167. Maddesinde tamimlanan hakem kurulu tarafindan , bu Kanun ve yénetmelik

hiikiimlerine gére ¢oziimlenir.”

Anilan Anayasa Mahkemesi kararinda; basvuruda bulunan yargi mercileri iptale
konu edilen diizenlemenin Anayasa'nin 9. maddesi hiikmiine gore Yargi Yetkisi Tiirk
Milleti adina bagimsiz Mahkemelerce kullanilacagi, Avukat ile miivekkili arasindaki
hukuki anlasmazliklart mahkemeler disinda bir kurulus tarafindan ¢6ziimlenmesi bu kurala
aykirilik  teskil etti§i, hakem heyetinde bir hakimin de bulunmast bu kural
degistirmeyecegi, mahkemelere bagvuru hakkini dnledigi igin Anayasa'nin 36. maddesinde
yazili hak arama dzgiirliigiine de kisitlama getirdigi i¢in Anayasaya aykirilik teskil ve
tesmil ettigi, Anayasada yer alan hak arama hiirriyeti ve kanuni hakim giivencesi
hitkiimlerine; 36. ve 37. maddelerine gére herkes mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri oniinde davaci ve davali olarak iddia ve savunma ile adil

yargilanma hakkina sahip oldugu ve hi¢ kimsenin kanunen tabi oldugu mahkemeden baska
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bir mercii Oniine ¢ikarilamayacagi, bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir
mercii Oniine ¢ikarma sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganiistii merciiler
kurulamayacagi, Anayasanin 10 uncu maddesinde yer alan esitlik ilkesine aykirilik teskil
ettigi bu maddeye gore herkes ayrim gézetilmeksizin kanun éniinde esittir, higbir kisiye,
aileye, zlimreye veya smifa imtiyaz taninamaz ilkesinin yer aldig1 oysa yapilan diizenleme
esitlik ilkelerini zedeler ve ortadan kaldirir hale getirdigi, Hakem Heyeti kararlarinin
niteligi bakimindan Anayasa ve yasalara gore bagimsiz Hakimlerin ve Mahkemelerin her
tiirlii verdigi kararlar itiraz, temyiz, karar diizeltilmesi, yargilamanin yenilenmesi gibi yasal
yollar ile denetime ve incelenmeye tabi kilinmasina ragmen hakem heyetinin kararlarinin
temyiz incelenmesi ve kararlarin bozulmasini diizenleyen yénetmeligin 21. ve 22.
maddelerine gore heyetin verdigi kararlar Yargitay’ca ancak sekli konularda
bozulabilecegi ve bu hal ise verilen kararlarin taraflar agisindan belki de siiphe ile
kargilanma duygusunu ortadan kaldirmayacagi nedenleri ile iptale konu olmustur. Ayrica
bahsi gegen kararda su ifadelere yer verilmektedir: “Anayasa'min 9. maddesinde, yarg:
yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullamilacagi éngériilmiistiir. Bu
madde uyarinca, yapiacak yargilamamn kisiler yéniinden gercek bir giivence
olusturabilmesi i¢in aranacak nitelikler de 36. maddede belirtilerek "Herkes, mesru vasita
ve yollardan faydalanmak suretiyle yargt mercileri éniinde davact veya davali olarak iddia
ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hi¢bir mahkeme, gérev ve yetkisi
i¢indeki davaya bakmaktan kaginamaz." denilmistir. Anayasa'min 141. maddesiyle de
davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle sonuclandirilmast gérevi yargiya
verilmistir. Bu gorevin agiwr is yiikii altinda yerine getirilmesi zorlastikga, uyusmazlikiarn
goziimil iin alternatif yontemlerin yasama gegirilmesi, yargiya iliskin anayasal kurallarin
etkililiginin saglanmast bakimindan gerekli goriilebilir. Bu durumda yasa koyucu,
taraflara gorevli ve yetkili mahkemeye basvurmadan dnce aralarindaki uyusmazligr lasa
siirede ¢ozmek iizere baro hakem kuruluna basvurma yiikiimliiliigiinii getirebilir. Ancak bu
asamadan sonra karart benimsemeyen tarafa ilk derecede ve/veya temyiz asamasinda
yargt yolunun agik tutulmasi, hakem kurullarimin olusumunun ve c¢alisma yonteminin,
uzmanhgin onemi de gézetilerek hukuk devleti ilkeleriyle uyum icinde diizenlenmesi
gerekir. Ayrica hakem kurullarimin tarafsizhigi ve bagimsiziigi, uzman niteligi ile bu
kurullarin alacagi kararlarin bagh olacagr usul ve esaslarin yonetmelige birakilmayip

il

yasa ile diizenlenmesi de zorunludur.’
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Anayasa Mahkemesinin bu kararindan agik¢a anlasilmaktadir ki, i¢ hukukumuzda
tahkim ve benzeri alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarnin ilk derece mahkemesine
basvurulmasi yerine mecburi kilinmasi miimkiindiir. Bunun en o6nemli sebebi usul
ckonomisi ilkesi teskil etmektedir. Yukarida deginildigi tizere alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollari daha hizli ve daha ekonomiktir. ~Usul ekonomisi ilkesi dayanagmi yine
Anayasa’dan alir. Anayasanin 141 inci maddesi: “Davalarin en az giderle ve miimkiin olan
siiratle sonuclandirilmasi, yargimin gorevidir.” ifadesini hilkkme baglamaktadir. Bu husus
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 30 uncu maddesinde ise: “Hakim, yargilamanin makul
sure iginde ve diizenli bir bigimde yiiriitiilmesini ve gereksiz gider yapilmamasini
saglamakla yiikiimliidiir.” seklinde diizenlenmektedir. Usul ekonomisi ilkesi yargilamanim
daha basit, ¢cabuk ve ucuz ylritiilmesi olarak ele almak gerekir. Giiniimiizde bircok
davanin sonuglanmasi ¢ok uzun siire almaktadir. Mahkemelerin teknik personel
yetersizligi, taraflarin davayr uzatma girisimleri, gerekli tedbirlerin alinamamasi vb.
durumlar bu hususun temel etkenlerindendir™®. Usul ekonomisi ilkesi kaynagini yukarida
detaylica agiklanmis olan adil yargilanma ilkesinden almaktadir. Gerek Anayasa’nin 141
inci maddesi gerek Avrupa Insan Haklari S8zlesmesinin 6 nc1 maddesinde yer alan adil
yargilanma hakkinin bir uzantisi bu yarginin olabildigince kisa ve ekonomik olarak
ulasilmasidir. Alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar: ele alinan 03.03.2004 tarihli Anayasa
Mahkemesi Kararinda da deginildigi iizere usul ekonomisi ilkesi ile drtiisen bir yapiya
sahiptir. Bu yontemlerin temelinde uyusmazlifi belirlenen kisa siirede ¢oziime

kavusturmak yer almaktadir.

Anayasa Mahkemesinin 10.07.2013 tarihli ve 2012/94 E., 2013/89 K. numarali
karar1 6325 sayilh Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun bazi hiikiimlerinin
iptali nedeniyle agilmistir. Davaya konu olan hususlara ézetle deginmek gerekir. Kanunun
1 inci maddesinde yer alan ve taraflarin {izerlerinde serbestge tasarruf edebilecekleri
uyusmazliklarda arabuluculuga bagvurabileceklerinin diizenlenmesinin ¢ok acik bir ifade
oldugundan bahisle bu hususun daha agik ve net bir bicimde ifade edilmesi gerektigine
deginilmistir. Anayasa Mahkemesince bu hususun Anayasa’nin 2 inci maddesinde yer alan
hukuk devletinin ilkelerinden biri olan belirlilik ilkesince degerlendirilmesi uygun
goriillmiistiir. Anayasa Mahkemesi buradaki diizenlemenin tahdidi olmadigmi, bu yéntemin

se¢ilmesi halinde bazi hususlarin eksik kalma olasiliginin yiiksek oldugunu, beseri etki ile

. Pekcanitez, s.333.
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blytk bir hizla degisen ve gelisen 6zel hukuk alaninda bu yéntemin uygulanmasinin zor
oldugundan bahisle iptal istemin reddine karar vermistir. Iptal talebi olan taraflar, bu
diizenlemenin hukuk devletinin bir uzantisi olan yarg: birligini bertaraf edecegi, ikili ve
¢ok hukuklu bir yap1 ortaya konulmasmin tehlikesini ihtiva ettigini iddia etmislerdir.
Anayasa Mahkemesince, Anayasa’da diizenlenen usul ekonomisi ilkesi 1513inda su ifade
kararda yer almaktadir: “Anayasa’mn 141. Maddesine gore davalarin en az giderle ve
miimkiin olan siiratle sonuglandirilmas: yarginin gorevidir. Bu gérevin agwr is yiikii altinda
yerine getirilmesi zorlastikga, yargumun is yikiiniin azalulmasi, adalete erisimin
kolaylastirilmast ve wusul ekonomisi gibi gesitli nedenlerle yargiya iliskin anayasal
kurallarin etkililigin saglanmast bakiminda gerekli gériilmesi durumunda uyusmazliklarin
coziimii icin alternatif’ yontemlerin yasama gegirilmesi, yasama orgamnin takdir yetkisi
icindedir. Alternatif uyusmazhk ¢oziim yollarina bagvuru zorunlulugu, bu yollar sirf
kisilerin hak aramalarini imkansiz hale getirmek amaciyla olusturulmus etkisiz ve
sonugsuz yontemler olmadigi siirece hak arama ozgiirliigiine aykiri kabul edilemez.” .
Dolayistyla mahkemece burada yapilan diizenlemenin mahkemelere bir alternatif olmadig,
mahkemelere tamamlayici bir unsur oldugunun tizerinde durulmus, alternatif uyusmazlik
¢Oztim yontemlerinin Anayasa’da yer alan usul ekonomisi ilkesinin yerine getirilmesi icin

gerekli ydontemler oldugu vurgulanmistir.

Bagvuran taraflar, arabuluculuk stirecinin aleni olmadigindan, aleniyet ilkesine
aykinlik teskil ettigi gerekgesiyle bu siireglerin gizli olacagina dair diizenlemenin iptali
talep etmislerdir. Anayasa Mahkemesi’nce alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarinda yargisal
bir faaliyet yiiriitiilmedigi, taraflarin serbest iradeleri ile bu siirece dahil olduklarindan
burada mahkemelerce gézetilmesi gereken aleniyet ilkesinin aranmasinin hukuka uyarlik
teskil etmeyecegi, bu konuda emredici bir hiikmiin bulunmadig: isaret edilmistir. Tam
aksine arabuluculuk siirecinin gizli olmasinin bu yéntemi tercih eden taraflarm menfaatine

uygun oldugu vurgulanmistir.

Bu kararda yer alan ve deginilmesi gereken bir diger husus ise basvurucularin;
yargilama esnasinda arabuluculuga gidilmesine karar verilmesi halinde yargilamann ii¢ ay
stire ile ertelenmesine imkan veren diizenlenmenin iptali ile ilgili olan hiikmiin iptali
talebidir. Basvuran taraflar bu diizenlemenin usul ekonomisi ilkesine aykiri bir sekilde

yargilamanin siiresini uzatacagindan bahisle iptalini talep etmektedir. Ancak Anayasa
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Mahkemesi hakli bir bakis ile burada arabuluculuk siirecine basvurunun iki tarafinda
iradesi ile oldugu, dolayisiyla bunun kotii niyetli bir tarafca kullanilmasma imkan
olmadigmi ayrica burada erteleme siiresinin hakimin takdirinde oldugunu belirterek bu

talebin reddine karar vermistir.

Dolayisiyla bu kararda da agik¢a goriilecegi {izere alternatif uyusmazlik ¢éziim
yollar1 usul ekonomi ilkesi ile bagdasan, yargiya alternatif teskil etmeyen mekanizmalardir.
Anayasa Mahkemesinin 19.10.2005 tarihli bir kararinda 485 sayili Is Kanunu’nun 20 inci
maddesinde yer alan diizenleme hak arama hiirriyetini kisitladigi gerekgesiyle iptale konu
olmustur.  Bu madde: “Is sézlesmesi feshedilen isci, Jfesih  bildiriminde sebep
gosterilmedigi veya gosterilen sebebin gecerli bir sebep olmadigi iddiasi ile Jfesih
bildiriminin tebligi tarihinden itibaren bir ay icinde is mahkemesinde dava acabilir. Toplu
is sozlesmesinde hiikiim varsa veya taraflar anlasirlarsa uyusmazlik ayni siirede ozel
hakeme gétiriliir.” hiikmii ve bu maddenin devaminda yer alan 6zel hakem heyetini
yonetmelik ile dizenlenecegini belirten hiikmiin iptali igin basvurulmustur. Anayasa
Mahkemesi éncelikle 20 inci madde de yer alan “toplu is sozlesmelerinde hiikiim varsa”
ifadesini incelemis, bu diizenleme ile is¢inin rizas1 aranmaksizin toplu is sOzlesmesinde,
is¢i igveren arasinda ¢ikacak bir uyusmazlikta iscinin hakkini mahkemeler oniinde
aramasina engel teskil edecegine kanaat getirmistir. Toplu is sézlesmelerinin kanun gibi
baglayict oldugunu burada isgini rizasinm aranmaksizin hakem &niine uyusmazligin
tagmmasinin tek tarafli bir beyan ile miimkiin olmayacagindan bahisle bu hiikmii iptal
etmistir. Ancak climlenin devaminda yer alan “veya taraflar anlasirsa”  ifadesinin
alternatif uyusmazlhik ¢6ziim yontemleri ile bagdasan konularda olmasi halinde adil
yargilama ilkesi ile bagdasacagmni, zayif olan taraf olarak yorumlanmasi gereken is¢inin
iradesinin bu yonde olmasi halinde Anayasa’ya aykinlik teskil etmeyeceginden bahisle
iptal istemi reddedilmistir. Hilkmiin devaminda yer alan “Ozel hakemin olusumu, calisma
esas ve usulleri ¢ikariacak bir yonetmelikle belirlenir.” hilkmiinii iptali i¢in yapilan
incelemede ise Anayasa Mahkemesince oncelikle ozel tahkim kurumuna iliskin genel
diizenlemelerin Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile yapildigina deginilmistir. Buna
iliskin ek bir diizenlemenin yine kanunla yapilmas: gerektigi aksi halde hukuk devleti
ilkeleriyle bagdasmayacag: dile getirilmistir. Ayrica genel itibariyle burada iptali istenen
diizenlemenin hakem &niinde ¢oziilen uyusmazliklar neticesinde, esasa iliskin olarak isciye

bir itiraz hakki taninmamaktadir. Anayasa Mahkemesi bu noktada hak arama hiirriyetinin
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kisitlandigr gerekgesi ile hiikmiin iptaline iliskin karar vermistir. Anayasa Mahkemesi
ictihadina gore avukathk kanununda iptal edilen hiikmiin gerekgesiyle paralel olarak
burada yer alan diizenlemede de hakem kararlarina kars itiraz hakki diizenlenmis olsaydi,

hak arama hiirriyeti kisitlanmamis olacakt.

Anayasa Mahkemesinin 01.11.2012 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 2010/83
E. ve 2012/169 K. numarali karar1 Kamulastirma Kanunu’nun gegici “Kamulastirmasiz el
koyma sebebiyle tazmin” baslhkli 6 mc1 maddesinde yer alan bazi hususlarm iptaline konu

olmustur.

Iptale konu olan madde kamulastirmasi tamamlanmamis veya kamulastirma islemi
hi¢ yapilmamis olmasina ragmen fiili olarak kamu hizmetine ayrilmis veya kamu yararina
iliskin bir ihtiyag icin tahsis edilerek iizerine tesis yapilan veya kaynaklara kismen,
tamamen veya irtifak hakk: ile malikin rizas1 olmaksizin el konulan tasmmazlarda malikin

tazminat talep etmesi halinde uzlasma yoluna gitmesini zorunlu tutmaktadir.

Tazminat talep edilmesi {izerine, fiilen el konulan tasmmazin, malikin miiracaat
ettigi tarihteki tahmini degeri ve iptale konu olan kanunun 8 inci maddesinde diizenlenen
kiymet takdir komisyonu tarafindan, tasmnmazin el konuldugu tarihler esas alinarak
hesaplanacaktir. Bu hesaplama yani tespitin ardindan yine aym kanunda ozellikleri ve
nitelikleri belirlenen uzlagma komisyonunca, tazminat talep edenin basvuru tarihinden
itibaren en ge¢ alt1 ay icinde uzlasma igin davet edilmesi gerekmektedir. Bu davetin

Tebligat Kanununa uygun bir bicinde bagvuru talebine yapilmas: gerekmektedir.

Bu maddeye gore baslanilan uzlasma goriismelerinin, basvurucunun kendisine
tebelliig olan davete icabet etmesinden itibaren alt1 ay iginde sonuglandirilmas: ve taginmaz
maliki veya temsilcisi ile komisyon {iyeleri tarafindan bir tutanak ile sabit tutulmasi
gerekmektedir. Burada yer alan alt1 aylik siirenin ne kadar uzayabilecegine iliskin kanun
net bir siir ¢izmemekte hukuki ve fiili bir engel bulunmamas: halinde alt: ay icinde
sonuglandiriimas:  gerekmektedir diye diizenlemektedir. Mevzuat burada yapilacak
uzlasmanin nakdi bir ddeme, idareye ait taginmazin trampasi, idareye ait taginmaz
tizerinde smirh ayni hak taninmasi veya imar mevzuati gergevesinde baska bir yerde imar

hakki kullandirilmas: suretiyle yapilabilecegini diizenlemektedir.
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Uzlasma goriismelerinde imzalanan tutanagn, siiregteki bilgi ve belgelerin acilacak
bir davada taraflarin aleyhine delil olarak kullanilamayacag diizenlenmektedir. Uzlasmaya
varilmast halinde, bir sézlesme imzalanmasi ve bu sézlesmede iizerinde uzlasilan hakkimn
turtini, taninma sart ve usullerini, nakdi 6demede bulunulacak ise miktarim ve ddeme
sartlant ile tagmmazlarin tesciline veya terkinine rizasmn igerir. Taraflar bu sézlesme
cergevesinde islem gergeklestirecektir. Bu sézlesmeye gére tapuda tescil ve terkin islemleri

gerceklestirilir.

Eger uzlasma nakit lizerinden olmus ve biitce imkanlar1 icindeyse sonraki yillarda

da devam edecek sekilde, faizli olarak taksitle 6denebilir.

Eger idare ve tasinmaz maliki gériismeler sonucu uzlasamazsa veya basvuran alti
ay iginde uzlasmaya davet edilmezse, ii¢ ay icerisinde malik tarafindan tazminat davasi
agilabilir. ~ Dava agilmasi halinde tasmmazin degeri mahkemece belirlenecektir.

Mahkemenin kararina pek tabi temyiz yolu agiktir.

Kesinlesen mahkeme kararlan igin idare ddeneklerinden yiizde iki pay ayiracaktir.

Mahkeme karari lizerine yine taksitli 5deme yapilmasi bu diizenlemeye gore miimkiindiir.

Bu bagvuruda ilk olarak madde de yer alan uyusmazliga konu olacak tasimmazlarin
niteliginin ele alinmasmin iptali talep edilmektedir. Basvuranlari burada iptal talebinin
sebebi taginmazin el konulma tarihindeki kriterlerinin esas alinacagindan bahisle, gergek
degerlerinden ¢ok diisiik bir degerde tazminat alinmasmimn sonug¢ doguracak olmasidir.
Anayasa Mahkemesinin degerlendirmesinde bu madde ile diizenlenen mecburi uzlasma
yonteminin belli bir tip uyusmazlik konusuna uygulanmasi gerektiginden bahisle bu
diizenlemenin  yapildigi y6niindedir. Bahsi gegen davalarin  yogun oldugu ve
mahkemelerde yer alan dosya sayisinn azaltilmasi amaciyla belli bir konuya ait uzlastirma
yonteminin  benimsetildigi metinden agik¢a anlasilmaktadir. Anayasa mahkemesi
kararinda; ** kuralin gegici bir nitelik tasidigi ve ge¢miste meydana gelen kamulastirmasiz
el atmalardan kaynaklanan hukuksal sorunlarin tasfivesini amagladigi anlasiimaktadir.”
demektedir. Dolayisiyla burada benzeri uyusmazliklarm aym usul ve ydntemin

benimsenerek ¢dziimlenmesini, uzlasmada menfaati olan ve hakkini talep eden tarafin
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haksiz kazan elde etmesini énlemenin anlasildig belirtilmis ve iptalin reddine karar
verilmistir. Bu diizenleme ve Anayasa Mahkemesine iptalin reddine konu olan diizenleme
hukuk sistemlerinde zorunlu alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinin neden bir ihtiyag
oldugunu gayet agik bir bi¢imde agiklamaktadir. Bu sekilde zorunlu diizenlenen yontemler
adli mercilerde goriilen yi1gilma davalar hafifletmek, adaletin herkese hizli ve ayni usulde
tecelli etmesini saglamaktir. Bu drnekten de gériilecegi tizere zorunlu alternatif uyusmazlik
¢Oztim uyusmazhklart yéntemleri vatandaslarm adli yargilanma hakkini ihlal etmekten
ziyade onlara hakkaniyete ve adalete erisimi kolaylastirmay: amaclamaktadir, Anayasa
Mahkemesi bu kararinda ayrica hak arama dzgiirliigiiniin iceriginde farkli bir noktaya da
deginmektedir. Yukarida yer verilen madde de yer alan uyusmazlik konularmin miilkiyet
hakkin ihtiva ettigi barizdir. Bu yiizden bu diizenleme 6ncesi, hak sahibi oldugunu iddia
edenlerin dava hakk: stiresiz bir bigimde varligini korumaktadir. Anayasa Mahkemesi
burada yer alan gecici madde ile bu maddede bahsi gecen uyusmazliklarin belli bir siire
icinde ¢oziimlenmesine iliskin bir diizenleme olduguna deginmis bunun nedenini ise bir
uyusmazlik konusunun devamli olarak dava agilma tehdidiyle kars: karsiya kalmasinin
hukuki istikrar ve hukuki giivenlik ilkeleriyle bagdasmayacagint belirtmistir. Hukuki
givenlik ve hukuki istikrar ile hak arama 6zgiirliigii arasinda makul bir denge kurulmasi
gerektigi, bu iptal kararmin hakli nedenlerinden biri olarak ele alinmustir. Bu durum hak
arama hiirriyetinin yine farkli anayasal hiirriyetlerle cizilen sinirlarma bir 6rnek teskil
etmektedir. Ayrica bu karar ile ilgili olarak belirtilmesi gereken son husus ise, iptali istenen
bu diizenleme ile yukarida degindigimiz gibi itiraz yolu agik tutulmaktadir. Yarg: ylikiini
azaltmak, yargiya erisimi kolaylastirmak ve usul ekonomisi ilkesini benimseyen bu
dizenleme ile, uzlastirma neticesinde verilen kararlarin kesin ve icra edilebilir bir
niteliginin olmamasi gibi sebeplerle mahkemeye basvurulmadan énce boyle bir alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yoluna basvurunun mecburi tutulmasi aslen yasama organinin takdiri
icinde olarak degerlendirilmistir. Bundan bahisle, adil vargilama hakkinin her
uyusmazhigin zorunlu olarak iki ya da ii¢ dereceli yargilamaya tabi olacagina dair bir

zorunluluk olmadigin: da deginilmistir,

Anayasa Mahkemesinin 2013/34 E. 2013/74 K. numarali kararinin icerigini 6384
saytlt Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmis Bazi Basvurularin Tazminat Odemek
Suretiyle Coziimiine Dair Kanunun 4 {incii maddesinde yer alan karar verme yetkisine

sahip komisyonun: “Bu Kanun kapsaminda yapilacak miiracaatlar haklanda karar vermelk
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lizere Bakanligin merkez, bagh ve ilgili kuruluslarinda ¢alisan hdkim ve saveilar
arasindan Adalet Bakan: tarafindan atanacak dért kisi ile Malive Bakan: tarafindan
Maliye Bakanligi personeli arasindan atanacak bir kisiden olusan toplam bes kisilik bir
Komisyon kurulur. Komisyon Baskanm bu iiyeler arasindan Adalet Bakanmi tarafindan
segilir.” yine adil yargilanma hakkini ihlal ettigi gerekgesiyle iptali olusturmaktadir. iptal
talebiyle basvuranlar diizenlemede yer alan kurulun bagimsiz bir kurul olmadigimdan
bahisle adil yargilamay1 yerine getirecek bir kurul olmadigini savunmaktadir. Anayasa
Mahkemesince yapilan bu basvuru, adil yargilanma hakkinin ihlal edilip edilmedigi
yoninde incelenmistir. Burada adil yargilanma ilkesini olusturan hususlarmdan birinin
makul zamanda yargilanma olduguna deginilmistir. Olusturulan komisyon araciligi ile
makul siirede sonuglandirilmayan sorusturma ve yargilamalardan dolayr ATHM’ne
yapilmis basvurularin  tazminat Gdenmek suretiyle en kisa zamanda ¢oziimde
kavusturulmast ve bu suretle Avrupa Insan Haklari Mahkemesince iilkemiz aleyhine
verilen kararlarm azaltilmasmm planlandii, anlasildigindan yine bu diizenleme ile adalete
ve yargiya erisimin hizlandirilmasmin amaglandigi dolayisiyla hak arama hiirriyetinin
kisitlanmadig1 goriilmedigi belirtilmistir. Ayrica bu kurulca verilen kararlarin mahkeme
ilamlar1 gibi “kesin hitkiim” olmadigi, varilan sonucun yine yarg: denetimine tabi oldugu
dolaysiyla komisyonun yargi faaliyetinde bulunmadigi belirtilmis. Adil yargilanma
hakkmin ihlal edilmesinin aksine bu komisyon araciligiyla adil yargilanmanin

saglanmasina calisildig1 gerekgeleriyle yapilan iptal bagvurusu hakli olarak reddedilmistir.

Anayasa Mahkemesinin 2010/61 E. ve 2011/7 K. numarali kararinda itiraz yoluna
basvuran Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesi 6zetle; TFF Kanunun 6 nc1 maddesinde yer
alan ve bu kanun uyarmca dogan uyusmazhklarm TFF Hakem Heyeti ile karara
baglanacagi, bu kararlara karg: itiraz yoluna basvurulamayacag hiikmiiniin Anayasa’nin
yargiya bakmakla gorevli mercilerin mahkemeler oldugu, yarginin devredilemez oldugu,
adil yargilanma ilkesinin diizenlendigi maddelerine dayanarak iptalini talep etmistir.
Anayasa Mahkemesi bu kararinda da yukarida agiklanan kararlarina paralel olarak, belli bir
kanundan doZan uyusmazliklara karsi belli bir tahkim yoluna basvurunun zorunlu
tutulmasinin Anayasaya aykirilik dogurmayacagini ancak bu hakem kararlarina karsi itiraz
yolunun agik tutulmasi gerektigi gerekgesiyle basvuruyu kismen kabul kismen
reddetmigtir. Tiim kararlarinda oldugu gibi usul ekonomisi ilkesi ile bir alternatif yola

bagvurunun siireci hizlandirdigmi ancak her haliikarda yargiya iliskin her tiirlii is ve
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islemin yine kanunla kurulacak mahkemelerin denetimine tabi olmasi gerektigini

vurgulamstir,

10.3. Zorunlu Alternatif Uyusmazhk Céziim Yollarmmin Anayasal

ilkelerle Bagdasmasi

Calismamizin su ana kadar olan kisminda ilk olarak uyusmazligin ne oldugu ve
nasil yollar ile ¢dziime kavusturulduguna degindik. Her ne kadar bu cahsmada
belirtilenden de daha fazla gesitli olsa da alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar1 olan tahkim,
arabuluculuk ve uzlasma kurumlarinin tanimlarini yaptik ve genel itibariyle bu kurumlarin
faydalarindan bahsettik. Akabinde tilkemizde ve Avrupa Insan Haklari Bildirgesi’nde
yarglya iliskin diizenlenen temel hak ve hiirriyetleri agikladik. Adil yargilanmanin,
hakkaniyete ulasmanin temel itibariyle sosyal devletin bir gerekliligi oldugu, sosyal
devletin hakkaniyet saglamakla yiikiimlii olduguna degindik. Hakka erisimin hizhi ve
ekonomik olmasmim 6nemine ve adil yargilanmanin yansimasi olan hukuki dinlenilme
hakkina degindik. Akabinde zorunlu olarak diizenlenen alternatif uyusmazlik c¢oziim
yollarma diinya ve Tiirkiye’den 6rnekler verdik ve en nihayetinde bu diizenlemelere iliskin

Anayasa Mahkemesi kararlarini inceledik.

Anayasa Mahkemesi i¢tihadima uygun olarak bizim goriisiimiiz de bir uyusmazlik
ortaya ¢iktifi zaman ilk basvurulacak merciin Anayasa’min 142 inci maddesi uyarinca
kanunla kurulmus bulunan mahkemeler oldugudur. Ancak modernlesen diinyada usul
ekonomisi ilkesi gerekliligini giderek hissettirmektedir. Ekonomi, ticaret vb. sebepler
kisilerin haklarina daha izl ve ucuz yollarla ulasmak istemesine yol agmaktadir. Kald ki,
toplumsal giivensizlik gibi sebeplerle vatandaslarin bariseil ¢éziim yollarina yatkinligi da
azalmaktadir. Dolayisiyla diisik meblaglarda olan uyusmazliklarda bile mahkemelere
bagvuru siklikla gergeklestirilmekte bu da mahkemelerde dosya sayisii artirarak,
hakimlerin ig yiikiinii giderek artirmaktadir. Bu gibi sebeplerle kanun koyucu bir takim
¢ozlim yollar1 arayis igerisine girmis ve bazi uyusmazliklarda mahkeme yolunu kapatarak

alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarina bagvuru yapmay1 zorunlu hale getirmistir.
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Ulkemizde diizenlenen hemen hemen her zorunlu alternatif uyusmazlik ¢oziim
yolu, adil yargilanma ilkesi ile bagdasmadigi gerekgesiyle iptal edilme talebi ile Anayasa
Mahkemesine bagvuru konusu olmustur. Bazi diizenlemeler adil yargilanma ilkesi ile
bagdagmadig1 gerekgesiyle iptal olsa da Anayasa Mahkemesi bazi talepleri reddetmistir.
Yukari da incelenen bu kararlara gore Anayasa Mahkemesi alternatif uyusmazlik ¢dziim
yollarinin zorunlu hale gelmesi halinde, adil yargilanma ve diger anayasal hak ve
hiirriyetler ile bagdasmasi igin belli bir takim kriterleri ig¢tihadinda belirlemistir. Bunlardan
ilki, boyle bir zorunlulugun diizenlenmesi halinde, Anayasa’nin 142 inci maddesi uyarinca
bu diizenlemenin muhakkak kanunla yapilmasi yoniindedir. Bu diizenlemelerin yargiya
birer alternatif yaratmadigi calismamizin  bir béliimiinde agiklannustir.  Anayasa
Mahkemesi de zorunlu alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarmmn yargiya bir alternatif
getirmedigi goriisiindedir. Ancak asli olan mahkemeye basvurunun kisitlanabilmesi icin bu
diizenlemenin muhakkak kanun eli yapilmas: gerektigi diizenlenmektedir. Yargi yerinin alt

diizenleyici metinler ile belirlenmesinin kamu menfaati ile bagdasmadigi benimsenmistir.

Anayasa Mahkemesi alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarina basvurunun esas olarak
gondlliliik ilkesine bagl oldugunu i¢tihadinda belirtmistir. Tahkim usulii haric taraflarin
kamu menfaati icermeyen ve iizerlerinde serbestce tasarruf edebilecekleri hususlarda
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarma basvurup, bu siire¢ neticesinde verdikleri karara
gore hareket etmeleri miilkiyet hakkindan, sozlesme serbestisi ilkesine varana kadar tiim
temel hak ve hiirriyetler ile bagdasmaktadir. Tahkim de bu durum biraz daha farklidir,
¢lnkii orada taraflar kendi uyusmazliklarmi ¢ézmek i¢in tayin ettikleri hakemin verdigi
karar dogrultusunda hareket edeceklerdir. En nihayetinde verilen hakem kararinin icra
edilebilmesi i¢in serh alinmasi amaciyla mahkemeye basvuru yapilacak ve mahkemece
kamu menfaati olup olmadigi hususu bakimindan denetlenip bu serh verilebilecektir.
Ancak bagvurunun zorunlu oldugu alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarinda, siirec sonunda
verilen kararm bir sekilde denetlenmesi veya itiraza konu olmasit gerekmektedir.
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi zorunlu olarak bir alternatif uyusmazlik ¢ziim yolunun
diizenlenmesi halinde verilen kararmn mutlaka itiraza konu olmast gerektigini belirtmistir.
Anayasa Mahkemesi ancak alternatif uyusmazlik ¢oziim siirecinin neticesinde, adli yarg
mercilerine bir itiraz yolunun agik olmasi halinde bu diizenlemenin adil yargilanma ile

bagdasabilecegi ve yargiya alternatif olusmayacagimi belirtmistir.
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Ayrica zorunlu alternatif uyusmazhk ¢oziim yollart ile yalnizca bu yollara
basvuruda iradi olmaktan vazgecilmektedir. Zorunluluk diizenlemeleri mahkemeye
dogrudan erisim hakkini kisitlamaktadir, en nihayetinde alternatif uyusmazhk ¢6ziim

i w 1)
yollarinin basarisiz olmasi halinde mahkemeye erisim bakidir’®.

Dolayisiyla zorunlu alternatif uyusmazlik ¢dziim yollari, kanunla diizenlenmeleri
ve stire¢ sonunda adli mercilerde verilen karara kars: itiraz edilebilmesi halinde Anayasal
haklar ve ilkelere aykirilik teskil etmemekte ve Anayasa’ya uygun olmaktadir. Medeni
yargilamada yukarida deginilen alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarmmn uygulanmasi ve
bunlarin mecburi tutulmasi Anayasa Mahkemesinin kriterleri dikkate alindiginda bir

reform olarak degerlendirilebilecektir™™

. Yargilamada asli amacin kamu diizeninin ihlal
edilmeden asil ve gergege ulasmak, bu gergevede talep edenlerin haklaria ulasmak oldugu

unutulmamalidir.

29 Brdogan s.1222.
29 T1dir 5.38.
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11. SONUC

Diinya iizerinde yalnizca iki insan kalsa dahi bir uyusmazlik yasanacag: kagiilmaz
bir gergektir. Modern toplumlarda uyusmazlik c¢ikmasi halinde, bagvurulmasi gereken
merci mahkemeler kanunlar ve yasalar ile diizenlenmektedir. Insanlar arasinda uyusmazlik
¢ikmasi halinde bunun var olan hukuk sistemine, hakkaniyete gore ¢oziimlenmesi basta

toplumsal diizeni getirmekte ve bu diizenin saglanmasinda ise sorumluluk devlete aittir.

Modem toplumlarda uyusmazlik ¢oztimlerinde asli yol mahkemeler olsa da, tali
olarak alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollari eskiden bu giine tercih edilen yollardir. Tarihsel
olarak baktigimizda modern toplumlarin ilk kuruluslariyla beraber bu yollarin tercih
edilmeye basladigim goérmekteyiz.  Alternatif uyusmazlik ¢dziim yollar1 giiniimiiz
mahkemeleri ile karsilastirildigi zaman 6zellikler maddi agidan ve zaman agisindan biiyiik
avantajlar saglamaktadir. Bu acilardan gerek mahkemelerdeki is yiikiiniin azaltilmasi
gerekse uyusmazlik taraflarina getirdigi ekonomik zaman tasarrufu sayesinde biiyiik

avantajlar saglamaktadir.

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarina basvuru aslen ihtiyari ve iradi olarak
diizenlenmektedir. Zira yargi, devlet denetiminde, yargi ve yasamadan bagimsiz olarak var
olmasi gereken bir erktir. Ancak bazi durumlarda yasama merci alternatif uyusmazlik
¢oziim yollarma basvurulmasmi zorunlu olarak diizenleyebilmektedir. Bu hallerde, asli
olan mahkemeler yerine baskaca bir yol belirlenmesinin basta Insan Haklarina ve bu haklar
esas almarak diizenlenen Anayasa’ya uygun olarak diizenlenmesi gerekmektedir. Bu
calismamizin esas amaci da yapilan bu diizenlemelerin Anayasal haklara uygun olup

olmadiginin arastirilmasidir.

Bu ¢alisma igeriginde incelenen alternatif uyusmazlik ¢bziim yollar1 tahkim,
arabuluculuk ve uzlastirma metotlaridir. Tahkim, nitelik ve sonug olarak arabuluculuk ve
uzlastirma yollarindan farklilik ihtiva etmektedir. Bu baglamda tahkim, uyusmazlik
yasayan iki veya daha fazla tarafin bir araya gelerek, kendi iradeleri ile sectikleri hakemler
araciligi ile uyusmazliklarini baglayici ve icra edilebilir olan bir hakem karari ile ¢coziime
kavusturduklari bir yol olarak tammlanmaktadir. Arabuluculuk ise uyusmazlik yasayan iki

veya daha fazla tarafin bir arabulucu ile bir araya gelerek, uyusmazliklarini baglayici
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olmayan miizakereler yolu ile ¢oziime kavusturmalaridir. Uzlastirma miiessesi ile
arabuluculuk bu bakimdan birbirlerine gok benzemektedir. Zira uzlastirma igin yaptigimiz
tanimu arabuluculuk i¢inde yapmamiz miimkiindiir, doktrinde iki yolun ayni olup olmadig:
hususunun tartismali oldugunu belirterek tarafimizca farkli degerlendirilmesi gerektigini

belirtmistik.

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarmin en ¢ok zaman ve maliyet agisindan
faydalari oldugunu bunun yani sira baris¢il yontemler olmasindan dolayi toplum diizeni ve
gizlilik sagladigi yoniinden faydalarim belirtmistik. Zira uyusmazlik yasayan taraflarin
ayni masa etrafinda oturmasina karar vermeleri bile uyusmazliklarini ¢ézme yoniinde bir
adim attiklarinin gostergesidir. Bu husus taraflarin uyusmazliklari ¢éziimlendikten sonra
iligkilerine devam etmesini saglayacaktir. Taraflarin birbirlerine giivenmelerini saglayacak
ve kot niyetli davranislardan kagmmalarimi saglayacaktir. Bu hususta en nihayetinde
toplumsal baris1 saglayacaktir. Gizlilik saglamasi ise, taraflarin kamuya acilmasint
istemedikleri, 6zellikle ticari defterleri gibi hususlarin korunmasini saglayacaktir. Pek tabi
tim bu olumlu yanlarmin yaninda, taraflardan birinin kotii niyetli olmas1 ve siireci uzatma
niyeti olmasi halinde siireci uzatabilecegi sonucu da olabilmektedir. Bunun yam sira siirece
dahil edilen Ugiinci taraflarin yani hakem, arabulucu ve uzlastirmacilarin yetersiz egitim
almasi, konu, siire ve usule hakim olmamalari gibi hallerde uyusmazlik taraflarini yanhs
yonlendirebilecedi dolayisiyla alternatif uyusmazlik ¢éziim yolunun basarisizlik ile

sonuglanabilmesi de olumsuz olarak nitelendirilebilecek 6zelliklerinden biridir.

Tim bu agiklamalar nezdinde ¢alismamizin asil konusuna dénmemiz halinde,
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarmin zorunlu olarak diizenlenmesinin Anayasa’ya
uygunlugunun tespit edilebilmesi igin Anayasal diizende yargiya iliskin ilkeler
incelenmistir. Bu ilkelerin bir kismi Anayasa’da bir kismu ise (hukuk uyusmazliklari icin
cahistigimiz i¢in) 6100 Sayilh Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda diizenlenmektedir. Basta
adil yargilanma ilkesi olmak {izere, tasarruf ilkesi, taraflarca getirilme ilkesi, yargilamanin
hakim tarafindan yiirtitiilme ilkesi, yazililik ilkesi, aleniyet ilkesi, usul ekonomisi ilkesi,
dogrudanlik ilkesi, iddia ve savunmanin teksifi ilkesi, hukuki dinlenilme hakkina riayet
ilkesi, hakimin davayr aydinlatma yiikiimliligi, diriistliik kuralma uyma ilkesi
yargilamaya esas olan ve bulunmasi gereken ilkeler olarak galismamizda belirtilmistir.

Anayasa’ya uygunluk agisindan Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesinin 6 nct maddesinde de
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diizenlenen adil yargilanma hakk: ilkesinin ihlalinin incelenmesi, mahkemeler yerine
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarma basvurunun zorunlu tutulmasinin Anayasa’ya
aykirilliginin tespit edilmesi icin gerek Tiirkiye gerek yabanci Anayasa Mahkemeleri
kararlarinda en &nemli kriter olarak ele almmistir. Bu kapsamda adil yargilanma hakki
ilkesinin igerigi ve onu tamamlayan baskaca ilkeler bulunmaktadir. Bunlari ¢alismamizda
temel olarak bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakki, usul ekonomisi ilkesi,

hukuki dinlenilme hakki ve aleniyet ilkesidir.

Tarafsiz ve bagimsiz bir mahkemede yargilanma hakkini inceledigimizde genel
olarak uyusmazlik igerisinde olan taraflarin bunu bir ¢dziime kavusturmak istediklerinde
taraf tutmayan ve kararlarina giivenebilecek bir hakim tarafindan bu yargilamanin
yapilmasi hakkini gérmekteyiz. Bu hakk: incelerken mahkeme kavramimnin ne olduguna
deginilmis, Anayasa uyarinca mahkemelerin kanunlar ile kurulmasi gerektigine
deginilmistir. Ancak gerek Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlari gerek Anayasa
Mahkemesi kararlari neticesinde mahkeme kavraminin biraz daha genis yorumlanabilecegi
yoniinde bir kanaat oldugunu belirttik. Dolayistyla alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarinin

bu ilke ile kanimizca bagdastigini belirttik.

Usul ekonomisi ilkesinin yargilamanin en az maliyet ve makul siirede
tamamlanmasi olarak ele alinmas1 gerektigini belirttik. Bu kapsamda makul siirenin ne
olacaginimn biraz tartismal1 bir husus oldugu, ancak gosterilebilecek en 6nemli kriterin bu
kapsamda hak kaybi yasatmayacak kadar kisa, ancak hakka erisildiginde 6nemini yitirecek
kadar uzun olmamas: gerektigini belirtip, bu siirenin tayin edilebilmesi igin uyusmazlik
yasanan konunun igeriginin ne oldugunun énemli olduguna degindik. Usul ekonomisi
ilkesi aslen alternatif uyusmazlik ¢6zim yollarmin en énemli olumlu yonii olarak
belirtildigi ilkedir. Bu kapsamda bu ilke alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar: ile tamamen

bagdasmaktadir,

Bizim hukukumuzda, Anayasa’da diizenlenen istisnai haller diginda yargilamanin
aslen aleni oldugu, bu aleniyetin bir denetim mekanizmasi oldugunu belirttik. Aleniyeti
ilkesi, tiim alternatif uyusmazlik ¢ozim yollari ile degerlendirildigi takdirde aslen
tamamen zit bir ilke olarak géziikse de bu durumun kanimizca béyle olmadigini belirttik.

Tim alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar1 aslen gizlilik esas olarak diizenlenmektedir.
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Ancak tiim bu yollardan sonra ortaya ¢ikan hakem karari, arabuluculuk tutanagi vb. sonug
belgelerinin icra edilebilirlik serhi alinabilmesi i¢in mahkemeye basvurunun sart oldugunu,
bu serhin alimabilmesi i¢in basvuruldugu anda aslinda yargilama ve denetim esaslari i¢in
onemli olan etki doguracak belgelerin aleniyet kazandigini dolayisiyla alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yollarinin aleniyet ilkesi ile de bagdastigi yoniinde gériislerimizi

belirttik.

Hukuki dinlenilme hakki kisaca uyusmazlik yasayan veya yargiya katilan taraflarin
uyusmazlik konusu ile ilgili tiim iddia ve delillerini mahkemeye sunabilmesi gerektiginin
bu kapsamda pek tabi iilkemizde belli bir takim kisitlamalar kétii niyetin énlenmesi
amactyla mevcuttur. Bu hakkin alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar1 ile bagdastig: ise ok

agiktir.

Bu ilkeler hem adil yargilanma ilkesinin igerigini doldurmakta, hem de adil
yargilanmay biitiinleyici nitelikte bulunmaktadir. Bu ilkeler 1s1ginda adil yargilanma ilkesi
temel itibariyle, bir hakkinin oldugunu iddia eden tarafin insan haklarma uygun olarak bu
hakkini arayabilmesinin devlet eli ile garantiye alinmasi olarak tanimlanmaktadir. Zorunlu
alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarnin diizenlenmesinin burada yer alan ilke ve haklar

ihlal edip etmedigi ise ¢alismamizda irdelenmistir.

Cahsmamizda adil yargilanma hakkinin ihlali halinde yaptirnmlarmin ne yonde
olacag da vurgulanmis ve burada en 6nemli aracin Anayasa Mahkemesine basvuru oldugu
da belirtilmistir. Bu kapsamda adil yargilanma hakkinin ihlali temel olarak verilen yargl

kararlarinin ya da icra edilebilir kararlarn aslinda hiikiimsiiz oldugu yoniindedir.

Calismamizda Diinya’dan ve iilkemizden zorunlu alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollarina drnekler verilmistir. Diinyadan daha ¢ogunlukla Amerika Birlesik Devletlerinden
ornekler verilmis, iilkemizden ise; Umumi Miilhak ve Hususi Biitcelerle idare Edilen
Daireler ve Belediyelerle Sermayesinin Tamami Devlete veya Belediye veya Hususi
Idarelere Ait Daire ve Miiesseseler Arasindaki [htilaflarin Tahkim Yollu Halli Hakkinda
Kanun, 1177 Sayili Tiitiin ve Tiitin Tekeli Kanun, 91 sayili Menkul Kiymet Borsalari
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname, 2822 Sayili Toplu Is Sozlesmeleri, Grev ve

Lokavt Kanunu, 6502 Sayil Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun, 4787 Sayili Aile
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Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yargilama Usullerine Dair Kanun, 3039 Sayili Celtik
Ekimi Kanunu, Tiirkiye Futbol Federasyonu Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun ve

yeni diizenlenen Is Mahkemeleri Kanunu  &érnekler arasinda sayilmustir.

Zorunlu olarak alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarimin diizenlenmesinde Amerika
Birlesik Devletler, Almanya, Italya, Avusturalya, ingiltere ve bagkaca tilkelerden 6rnekler
verilmistir.  Genel itibariyle bu devletlerin alternatif uyusmazlhik ¢oéziim yollarinin
yaygnlastirmasi ve mahkemelerin is yiikiiniin azaltilmas1 amaciyla bu yontemlerin zorunlu
hale getirildigi goriilms, itiraza tabi olmasi halinde bu yéntemlerin denetlenebilir oldugu

dolayisiyla Anayasa’ya uygun oldugu degerlendirilmistir.

Bu kapsamda Anayasa’ya uygunluk ile ilgili tilkemizdeki Anayasa Mahkemesi
kararlarina deginilmis ve bu kararlar incelenmistir. Tiim kararlar neticesinde ortaya ¢ikan
sonug ise; alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarina basvurunun kanun ile diizenlenmesi, bu
yollar ile varilan sonucun bir mahkeme veya iist mahkeme nezdinde itiraz edilebilir olmast
halinde Anayasa’ya uygun oldugu ve adil yargilanma hakkinm ihlal edilmedigine kanaat
getirilmigtir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin yargiya bir alternatif teskil etmedigi,
bu yollarin devlet eli bazen mahkemelere basvurunun kisitlanmak suretiyle kullanilmasi
mecburi yOntemler olarak belirlenmesinin Anayasa’ya uygun oldugu calismamizda

degerlendirilmistir.
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