ARABULUCULUK VE TAHKIM(")

Tahkim insanlar: hasim yerine ‘hisim’ yapar

Arabuluculuk, taraflari uzlagtirmaya yonelik bir islemken; tahkim, tim
alternatif yollar tuketildikten sonra bagvurulacak yargi yoludur

1) Arabuluculuk sisteminin Avrupa’da ve diinyada uygulamasi1 yayginken Tiirkiye’de
yeni yeni kanunlastirthp uygulanmaya kondugunu goriiyoruz. Ancak halen
arabuluculuk uygulamalarinin istenilen seviyede olmadig séyleniyor ve insanlarin
arabuluculuk sistemine dair yeterli bilgiye sahip olmamasi1 bunun baslica nedeni
olarak gosteriliyor. Basit¢ce bir tamim yapilacak olursa arabuluculuk nedir, siz
arabuluculuga nasil yaklasiyorsunuz?

Kanunun tarifi ile Arabuluculuk: Sistematik teknikler uygulayarak, goriismek ve
miizakerelerde bulunmak amaciyla taraflar1 bir araya getiren, onlarin birbirlerini
anlamalarin1 ve bu suretle ¢oziimlerini kendilerinin {iretmesini saglamak i¢in aralarinda
iletisim siirecinin kurulmasini gerceklestiren, uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve
bagimsiz bir ig¢iincli kisinin katilimiyla ve ihtiyari olarak yiiriitillen uyusmazlik ¢6ziim
yontemidir.

Arabuluculuk, uyusmazliklarin ¢6ziim yollarindan biridir. Devlet yargisinin, soguk
duvarlar arasinda birbirlerine hasim olacak taraflarin, birbirleriyle Ausim olarak devam
etmelerinin yolu, devlet yargist disinda ¢dziim yollarini benimsemeleri ve uygulamalaridir.
Maalesef, bu ¢6ziim yollari insanimizin zihninden ve pratiginden uzaklastirilmig, yalan-
yanlis devlet yargisi ile yetinilir olmustur.

2) Arabuluculugun tarihine baktigimizda cok farkh cografya ve hukuk sistemlerinde
uygulandigimi goriiyoruz. Bu durum, sulhun insanin fitratinda var olan bir haslet
Oldugunu ve buradan hareketle arabuluculuk sisteminin de insandaki sulh
temayiiliiniin bir disavurumu oldugunu soyleyebilir miyiz?

Sulh, 1slah, baris, bunlar insan fitratinda var olan onemli bir hasletlerdir. Nitekim Kur’an-1
Kerimde Nisa suresi 35. Ayet, esler arasinda uyusmazlik halinde her iki taraftan birer
hakem segilip aralarindaki uyusmazligin giderilmesi emredilmistir. Bu bir hakemlik gibi
goriilse de, hakemlerin bosama yetkisi olmadigindan bir arabuluculuk-tahkim karisimi bir
¢ozlim oyludur. Aslolan sulh olmaktir, bosanmak degil. Nisa suresi 128. Ayette de “Sulh
daima hayirlidir” denilmektedir. Halk arasinda da, en kotii sulh, en iyi nizadan hayirhidir”
0zdeyisi vardir.

Roportaj, MUSIAD’1in CERCEVE DERGISI’nin 69. Sayisinda (Mayis-Haziran 2015) Kapak Roportaji
olarak “Tahkim, insanlart HASIM yerine HISIM yapar bashgi ile yayinlanmistir.



3)

4)

Bakara suresi 224, Hud-117, Suara-151, Hasr-123. Ayetleri insandaki sulh y6niine isaret
eden ve sulhii 6ngoriip emreden Allah kelamidir. Yarattigini en iyi bilen Allah, kullarini
sulhe yonlendirmis, insanlar da fitratlarinin sesine kulak vermektedirler. Ancak pozitif
hukuk sistemleri yakin zamana kadar bu sese kulak tikamislar, ancak insan fitratinin
yoneliminden kendilerini kurtaramamiglardir. Bati’da uyusmazliklarin ¢oziimiinde devlet
yargist disina tasmanin izaht budur. Sonugta insanlik fitratinin Sesine uyarak devlet yargisi
disinda uyusmazlik ¢6ziim yollarina kavusmustur.

Kendi tarihimize de baktigimzda modern doénemlere kadar uzanan islam Hukuku
uygulamasma sahit olmaktayiz. Peki, Islam Hukukunda arabuluculuk bir
uyusmazhk ¢o6ziim yontemi olarak kabul edilmis midir? Bunun Osmanl’daki

yansimasi nasil olmustur?

Islam Hukuku uygulamalarinda uyusmazliklarda arabuluculuk ¢ok &nemli ve insanlar

arasinda sulhiin yayginlagmasini saglayan uygulamadir.

Islam Hukukunda arabuluculuk sistemi ‘Hisbe Teskilat:” eliyle yiiriitiiliirdii.
Arabuluculugun ad1 da ‘Ihtisab’tir.

Ihtisab, sevabin1 umarak bir isi yapmak, akilli ve basiretli bir sekilde yonetmek, cirkin bir
is yapani kinamak, hesaba ¢cekmek manasina gelir.

Ihtisab mastarindan tiireyen bir isim olan hisbe kelimesi ise, terim olarak “emr-i bil-
ma’ruf nehyi ani’l miinker” prensibi uyarinca gergeklestirilen genel ahlaki ve kamu
diizenini koruma faaliyetlerini ve 6zellikle bununla gérevli miiesseseyi ifade eder. Bu isle
gorevli memura tarihsel siire¢ i¢inde farkli isimlerle ¢agrilmakla beraber genel olarak
“muhtesib” denir. Hisbe Teskilati’n1 sadece bir arabuluculuk olarak degil, ayn1 zamanda
kamu denetimini saglayan, pazari denetleyen, gerektiginde yaptirim da uygulayabilen
kurum olarak anlamak gerekir.

Hisbe faaliyeti kisi, toplum ve devlet haklarina karsi tecaviiz ve ihlalleri 6nlemeyi,
toplumun ortak degerlerini korumay: gaye edinir. Bu yapilirken de, kisilerin &zel
hayatlarinin irdelenmemesi, kisilik haklarinin ¢ignenmemesi, kotiiliigiin agik ve herkes
tarafindan reddedilen bir nitelik tagimas1 gibi hususlara dikkat edilir.

Hisbe Teskilatinda goérevli kisiye ‘muhtesib’ denir. Muhtesib, kendisine getirilen
uyusmazliklara baktigr gibi, mahkemelerin kendisine gonderdigi uyusmazliklarin
taraflarini sulh etme gorevi de vardir ki giiniimiizde Arabuluculuk tam da bu islevsellikle

yeniden diizenlenmektedir.

Sizin tahkim iizerine detayl caliymalarimz mevcut, dolayisiyla bu alanda 6nemli
isimlerden birisiniz. Tahkim ve arabuluculuk 6ziinde sulh temelli ¢6ziim yollaridir.
Peki, tahkim ve arabuluculugun ortiistiigii ve ayristigi noktalar nelerdir?
Uyusmazhgin tahkimle ¢oziilmesi yerine arabulucu araciligi ile ¢oziilmesi taraflara ne
kazandirir?



Tahkim konusuna girmeden 6nce, uyusmazliklarin ¢6ziimiinde devlet yargis1 disindaki
¢Ozlim yollarina bakmamiz gerekir.

Uyusmazliklarin ¢6ziimiinde devlet yargisi disinda ¢oziim yollar1 olarak;

Miizakere Yolu: (Taraflarin uyusmazliklari kendi aralarinda goriiserek ¢o6zmeye ¢alismasi
yoludur)

Uzlastirma (Arabuluculuk) Yolu: Uzlagtirmada, taraflarin iyl niyetinin yani sira
uzlastiricinin kimligi de 6nemli rol oynamaktadir. Uzlastirma / Arabuluculuk, genellikle
hakemlikle karistirilir. Arabulucunun taraflar1 getirdigi son durum, -eger evvelce
sozlesmelerinde bunu belirtmiglerse- kesin delil mahiyetindedir. Nitekim taraflar
mahkemede Arabulucunun kendilerini getirdigi son durumu bir kere daha huzurda ikrar
ederek hakimin kesin karar vermesini saglamaktadirlar. Uzlagtirma/Arabuluculuk, tahkim
veya resmi yarginin On adimi olarak da goriilebilir. Taraflar arabuluculukta
anlagamadiklar1 takdirde uyusmazlhigi tahkime veya mahkemeye gotiirebileceklerdir.
Dolayisiyla uzlastirma / arabuluculuk bir yargt yolu degildir. Diger ¢6ziim yollar1 gibi
devlet yargist ve tahkim dncesi uyusmazlik giderme yollaridir. Arabulucunun uyusmazligi
hiikme baglayacag: taraflarca kabul edilmis ise tayin edilen ti¢iincii kisi artik bir uzlastirict
degil hakem-bilirkisi’dir.

Tiirkiye’de TOBB ve ITO gibi meslek kuruluslari uzlastirma kurallar1 tespit ederek,
uzlastirma kurumuna katki saglamaya calismaktadirlar. Milletleraras1 Ticaret Odasi
(MTO) da ICC Ihtiyari Uzlasma Kurallar1 belirlemis ve yaymlamistir. MTO disinda da en
cok bilinen kurumsal uzlastirma prosediirleri, Uluslararas1 Ticaret Hukuku Komisyonu
(UNCITRAL), Yatirnm Uyusmazliklarinin Halline Dair Uluslararast Merkez (ICSID) ve
Uluslararas1 Miihendisler ve Miisavirler Birligi (FIDIC) tarafindan yiiriitiilen
uzlastirmalardir.

Hakem-Bilirkisilik Yolu: Taraflarin, aralarindaki s6zlesmenin ifasi sirasinda ortaya
cikacak teknik sorunlarin ¢dziimlenebilmesi i¢in uzman bir kisiye yetki vermeleridir.
Hakem-bilirkisinin incelemeleri sonucunda konu aydinlanmig ve taraflar ikna olmus iseler
ihtilaf resmi yargiya veya tahkime gitmeden ¢oziilmiis olur. Taraflar, hakem-bilirkisinin
kararlarina uyacaklarina s6z vermislerse, karara uymadiklarinda tahkim veya mahkemede
bu karar kesin delil sayilir. Aksi halde hakem-bilirkisinin islevi uzlastirict / arabuluculuk
olur. Taraflar, dilediklerinde TOBB ve ITO biinyesinde mevcut hakem-bilirkisi
listelerinden uzman kisiler tayin edilebilir veya bu kurumlarin yonetiminde hakem-
bilirkisilik kurumu isletilebilir. Milletleraras1 uyusmazliklarda da Milletleraras1 Ticaret
Odas1 (MTO) tarafindan 1976°da Uluslararasi1 Teknik-Bilirkisilik Merkezi kurulmustur.
Sozlesmelere  Uciincii  Kigsilerin ~ miidahalesi: ~ Sozlesmede bosluklar bulunmasi,
sOzlesmenin yorumlanmasi ve sodzlesmenin degisen sartlara uyarlanmasi hallerinde;
taraflar arasinda yetkilendirilecek tiglincii kisinin, taraflari dostane ¢oziime ulagtirmasi
miimkiin olabilmektedir. Bunun i¢in de taraflarin sdzlesmelerinde bu iigiincii kisiyi veya
bu ¢oziime ulastirabilecek kurumu tayin etmeleri gerekir. Sozlesmede, {i¢iincii kisinin
kararlarina uyma sarti konulmussa, iiglincii kisinin kararlart mahkemede kesin delil
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niteliginde olacaktir. Yani ii¢lincii kisinin karar1 hakem veya mahkeme karar1 gibi kesin
karar degildir. Uluslararas1 sézlesmelerin yorumlanmasi, tamamlanmasi ve degisen
sartlara uyarlanmast MTO tarafindan 1978’de ylriirliige giren “Akdi Miinasebetleri
Diizenleme Komitesi” ve “Akdi Miinasebetleri Diizenleme Kurallar1” ¢ergevesinde
yiiriitiilebilmektedir.

- On Hakemlik Yolu: Bu bir acil miidahale ve gegici tedbirler yoludur. Uyusmazlik halinde
taraflarca secilecek bir tiglincli kisi bu sorunlarin ¢oziimiinde taraflarin hak ve
yikiimliiliiklerini tespit etmekte, zararin biiylimesini engellemek igin delilleri koruma
altina alarak acil ve gecici tedbirler alabilmektedir. On hakem, hakemden ayr1 bir nitelige
sahiptir. On hakem, sorunlarin ortaya ¢iktii anda duruma miidahale etmekte ve sorun
biiyiimeden ¢dziime karar vermektedir. Kararlar1 gecicidir. On hakemlik genel itibariyle
bir dostane ¢éziim yoludur. Uluslararasi ihtilaflarin ¢6ziimiinde kullanilmak tizere MTO
tarafindan 1 Ocak 1990°da yiiriirliige giren “On Hakemlik Usuliine Dair Kurallar’a gore
On Hakemlik Usulii, “MTO Tahkim Mahkemesi Sekreterligi” tarafindan yiiriitiilmektedir.

- Tahkim: Anlasmazliklarin devlet yargisi disinda, 6zel bir organ araciligi ile

¢oziimlenmesidir. Thkak-1 hakkin zararlarini gérebilen insanlik, heniiz devlet otoritesinin
taninmadig1 zamanlarda baglamak {izere ilk yargi kurulusu olarak Tahkim’i gelistirmis,
bilahare devlet otoritesinin taninmast ile de devlet yargisit olusmustur. Yani Tahkim, ilk
yargl yoludur. Tahkim kurumunun, hukuk tarihi kadar eski oldugu bilinmektedir. Hatta
Kitab-1 Mukaddes’le ilgili kaynaklar, Hz. Siileyman’in hakem olarak ihtilaflarin
¢oziimiine nezaret ettifini kaydederler. Nisa-35 ve Maide-42, 43. Avyetleri Islam
hukukunda tahkimin en 6nemli dayanaklarini teskil ederler.
Arabuluculuk bir yargilama degil, adi {stiinde taraflar1 uzlastiran kurumdur.
Uzlagmazlarsa yapilacak is tahkim veya devlet yargisina gitmeleridir. Bu 6nemli ayrimdir.
Zaman zaman yanlis uygulamalarla arabuluculuk yapan sahsin kararlar1 hakem karar1 gibi
algilanmakta, arabuluculuktan da hakemlikten de elde edilecek yarar saglanamamaktadir.
Uyusmazlik, miimkiinse Tahkim’den 6nceki ¢6ziim yollar1 denenerek, sonu¢ alinamazsa
Tahkime gitmek gerekir.

5) Tiirk Yarg: Sisteminin icinden cikamadigi belli bash sorunlar var. Bunlarin en
basinda mahkemelerin yogun is yiikii, birikmis dosyalar, yargillamanin ¢ok uzun
zaman almasi1 ve uzun bekleyisin sonucunda verilen hiikmiin taraflar1 tatmin
etmemesi gibi sorunlari sayabiliriz. Biitiin bunlar1 géz 6niine alinca arabuluculuk
sadra sifa verebilir mi?

Arabuluculuk bu sorunlarin tek basina sifasi degildir. Mahkemelerin yiikiinii azaltacak
olan yukarida sayili ¢6ziim yollaridir ki iglerinde Tahkim kesin ¢6ziim yoludur. Zira
Tahkim kararlar1 kesin karar niteligindedir. Hatta devlet yargisina gétiiriilen kararlar ‘Icra
Kabiliyeti’ kazanir.



6) Arabuluculugun ve ozellikle de Tahkim’in Tiirkiye’de yaygin bir tercih haline
gelmesi icin neler yapilabilir ve bu hususta hukuk teorisyenleri ve uygulayicilarinin
iistiine diisen gorev nedir?

Sorunuzun tam karsili§t HUKUKUN YAYGINLASTIRILMASI dir. Yakin zamanlara kadar
hukuk belli bir kesimin, tabakanin ugras alani sayiliyordu. Bati’da insan haklarinda
yasanan gelismelerle insanlarin hukukla tanismalart ve hukuki ¢oziim yollarinda gorev
almalar1 ve gerek kendi aralarinda gerekse kamu kurumlar1 ile birlikte devlet yargisi
disinda uyusmazliklarini ¢ozme iradeleri gostermeleri ile hukuk yayginlasmaya
baslamistir. Bunda insan haklar1 aktivistlerinin kesin rolii vardir. Nitekim bizde de,
diinyadaki ornekleri gibi Tiiketici haklarinda Tiiketici Hakem heyetleri, Reklam Kurulu
iiyelikleri, Saglik alaninda Hasta Haklar1 Kurullari ve Etik Kurullar tyelikleri ve
faaliyetleri gibi Ornekler devlet yargis1 disinda ¢6ziim yollar1 arayislari ve sonuglaridir.
Simdi bunu, uyusmazliklarin ¢6ziimiinde Tahkim yolunu gelistirmekle giiclendirmeliyiz.

Burada aydimlarimiza biiyiik gorev diisiiyor. Oncelikle hukukgularimiz ve is adamlarimiz
(Is diinyas1 kuruluslarimiz) uyusmazliklarin devlet yargisi disinda ¢dziim yollarim
diisiinmeli ve gelistirmeliler. Esasen bu konu bir sdylesinin sinirlarini ¢ok¢a agmaktadir.
Belki ayr1 bir soylesi konusu olabilecek konudur. Su kadarini sdylemeliyim ki, devlet
yargist disindaki tiim ¢oziim yollar1 insan fitratina en uygun yollardir. Insanimiza bu
yollarin iyi anlatilmasi, kendi yararlarinin oldugu ifade edilmesi gerekir. Hukukgularimiz
ne yazik ki, devlet yargis1 disindaki yollar tizerinde kafa yormamakta, kendilerine okulda
Ogretilenlerin disina ¢ikmamaktadir. Okullarda da agirlik devlet yargisinadir. Diinyanin
tersine giden bir durumu yasamaktayiz.

Diinyada gelismis iilkeler hukuk ve yargi sorunlarini ¢6zmek igin, bir bagka deyisle hukuk
devleti olabilmek igin oncelikle iletisim toplumu olmak, sirasiyla bilgi toplumu ve
sonrasinda da hukuk toplumu olusturarak hukuk devieti’ne ulasabilmislerdir. (Bu da ayr
bir soylesi konusu olabilir)

7) Derneklerin tahkim siirecine yaklasimlar1 hakkinda ne diisiiniiyorsunuz? Tahkimin
daha cok prosediire sahip oldugu dolayisiyla arabuluculugun yeterli olacagi
diisiiniilmekte. Uye isadamlarimiz1 hangi ¢6ziim yoluna kanalize etmeliyiz?

Konu dernekler degildir. Konu insanlarin hukuk bilgilerinin gelistirilmesidir. Dernekler
sadece kendi tiyelerinin sorunlar ile ilgilenmektedir. Yukarida da degindigimiz gibi,
arabuluculuk bir yargilama degil, taraflar1 uzlastirmaya yonelik bir islemdir. Tahkim ise,
tiim alternatif yollar tiiketildikten sonra basvurulacak yargi yoludur. Toplumda 6teden beri
tahkim uygulamalar1 arabululuculuk veya hakem-bilirkisilik olarak algilandig1 i¢in
arabuluculuktan da hakemlikten de istenen sonuglar alinamamis, uzlasma da tahkim
yargilamasi da kadiik kalmustir.



Uye isadamlariniza devlet yargis1 disinda kalan tiim uyusmazlik ¢dziim yollarini

denemelerini, bunun i¢in her birini kurumlastirarak uzlasilamayan durumlarda Tahkime

gitmelerini 6neriyorum. Tahkim;

1. Medeni, Baris¢il ve Dostane C6ziim (Hasim yerine hisim yapar)

2. Giivenilir (Hakemler bilgi, donanim ve ahlaki bakimdan giivenilen kisilerdir)
3. Gizli (Taraflarin 6zel bilgileri ortaliga sacilmaz, basinla paylasiimaz)

4. Siiratli (Sinirl siirede -1 y1l gibi- sonuglandirilir)

5. Kolay (Taraflarin diledigi hukuk sistemi kurallar ile)

yarg1 yoludur.

Devlet yargisi, ticari uyusmazliklarda hi¢ akla gelmeyecek bir yargi yolu olarak

kabullenilmedik¢e daha ¢ok mahkeme kapilarinda hasim olmaya devam edecegiz.

Halbuki diger yollar ve 6zellikle Tahkim, insanlar1 hasim yerine hisim yapar.



