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I- iPTAL ve YURURLUGUN DURDURULMASI iSTEMIiNIiN GEREKCESI
A- Dava dilekg¢esinin gerekge boliimii soyledir:
“IIl. GEREKCE

1) 6325 Sayili Hukuk Uyusmazlhiklarinda Arabuluculuk Kanunun 1 inci Maddesinin
Anayasaya Aykirilig

Kanunun [ inci maddesinin ikinci fikrasinda arabuluculuga elverisli olan uyusmaziiklar
belirlenirken tek kistas, ‘“taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri ozel hukuk
uyusmazliklart” olarak belirlenmistir. Ancak bu kistas yeterince ac¢ik degildir.

Ozel hukuku alaminda irade serbestisi ¢cok genis bir alana yayilmistir. Bazi hukuk dallar:
ise, hem ozel hukuk hem de kamu hukuku alanina girebilmektedir. Diger taraftan, kamu hukuku
alanindan olmakla birlikte, bazi hukuk dallarindaki wyusmazliklarda, taraflarin kabulii neticeyi
belirlememekle birlikte, davayr kabul eden taraf durusmalara gelmezse, yargilamaya giyabinda
devam edilerek, karar verilebilmektedir. Bosanma, velayet nesebin reddi gibi davalar buna
ornek gosterilebilir.

Bu nedenle taraflarin iizerinde serbestce hareket edebilecekleri is ve igslemlerin tespiti
biiyiik onem tasimaktadir. Kanunun iptali istenen bu hiikmii ile devletin yargi unsuru devre dist
bwrakilarak, bir anlamda yarg: kismi ozellestirmeye tabi tutulmus olmaktadir. Kanuna gore
taraflar - devletin - yargisina  bagvurmak zorunda olmaksizin arabulucular vasitasiyla
uyusmazliklarini ¢oziime ulastiracaklar ve arabulucunun katilimiyla hazirlanacak belgeyi Icra
hdkimine tasdik ettirerek ilam giiciine ulasabileceklerdir.

Bu cergevede kanunla asagida sayilmis maddeler halinde sayilmis bulunan hukuk
alanlart devletin Yargisal faaliyet alamindan c¢ekilmek istenmis ve bu alanlar ag¢isindan
yvargilama, ozellestirilmistir.

1. Alacak

2. Tazminat

3. Tasumr mallar,

4. Bosanmada maddi manevi tazminat,

5. Nafaka,

6. Kira bedeli tespiti,

7. Feshin gegersizligi,

8. Ise iade,

9. Is giivencesi,
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10. Bosta gegen stire ticret alacagi,

11. Tapu iptal ve tescil,

12. Eda davalar: (Serbest tasarruf ve ozel hukuk kapsaminda)
13. Ozel hukuk sézlesme iligkisinden kaynaklanan davalar

Ozellikle Is hukukundan ve Aile hukukundan kaynaklanan bazi konular arabuluculuk
miiessesesinin yapisiyla bagdasmamasina ragmen, bu kapsamda degerlendirilebilecek ve
ilgilinin aleyhine sonug¢larin dogmasina yol acgabilecektir. Nitekim 1 inci maddede
arabuluculuk faaliyetlerinin kamu diizenine iliskin hukuki iliskilerde, Tiirk Medeni Kanunu ve
Is Hukuku kapsamina giren wyusmazhiklarda uygulanmamasina yonelik olarak Cumhuriyet
Halk Partisi Grubunun vermis oldugu onerge reddedilmistir.

Hangi konularin arabuluculuga elverisli oldugu bu maddede tahdidi olarak sayilmast
gerekirken bu yapimayarak, ozellikle taraflardan birinin gii¢siiz konumda olmasi nedeniyle
korunmasi gereken taraflarin oldugu uyusmazliklar veya irade fesadi durumlarinda, durumun
ne olacagina iliskin maddede herhangi bir ifadeye yer verilmemis olmasi ise baska biiyiik
eksikliktir.

Bu nedenle ozellikle kamu diizenine iliskin hukuki iliskilerde, Aile Hukuku ve Is Kanunu
kapsamina giren uyusmaziliklarda bu fikranmin uygulamas: halinde, kamu yarari, toplum
menfaati ve hak arama hiirriyeti zedelenecektir. Yine ekonomik yonden gii¢siiz olan isgiler
agisindan da maddi ya da manevi baski ile arabulucuya basvuruya zorlama ve neticede ciddi
hak kayiplarina ugrama soz konusu olacaktir.

Ayrica yine ikinci fikrada * yabancilik unsuru tasryanlar da dahil olmak iizere” ibaresi
de bu kanunla yabancilarin da kendi hukuklarini yaratmasina imkan taniyacak paralel hukuki
diizenlemelerin yaratilmasina imkdan saglayacak itiniter devlet agisindan son derece tehlikeli
durumlara ortaya ¢ikmasina neden olabilecektir.

Sonucta, devlet asli vazifelerinden olan, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve
mutlulugunu saglamak ve sosyal barisi gerceklestirmek olan bu vazifesini ifa edemeyecek,
adalet hizmetleri aksayacak, hak arama hiirriyeti ve adil yargilanma hakki yurttaslarimizin
ellerinden alinacaktir.

Anayasanmin 2 nci maddesinde yer alan “hukuk devleti” kavrami da yarg: birligini ihtiva
etmektedir. Egemenlik nasil tekse, yarginin da tek, bir olmasi gerekir. Bir iilkede birden fazla
yvargidan bahsediliyorsa, birden fazla egemenlik mevcut demektir. Bu ¢er¢evede somut bir
uyusmazligt aym anda yargilayabilecek birden ¢ok yargi mercii de olmamalidir. Anayasamiz
da yarg birligini bu sekilde kabul etmis ve yargilama yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilacagini ongérmiistiir. Mevcut yasanin iptali istenen maddesi ise ikili ve
¢ok hukuklu bir yapr ortaya koyma tehlikesi tasidigindan ve Kamu yarart ve/veya kamu
diizeninin korunmasi ibarelerinin kisitlayici ibareler olarak ilgili yasa maddesinde yer almamis
olmasi nedeniyle, Anayasanmin baslangi¢, 2 nci, 5 inci, 6 nci, 9 uncu ve 11 inci maddelerine;
ayrica hukuki uyusmaziiklarda taraflarin hak ihlallerine neden olacagindan Anayasanin 10
uncu,36 nci, 37 nci, ve Avrupa Insan Haklart Sozlesmesinin 6 nct ve 14 tincii maddelerine
aykiridir.
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2) 6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 4 tincii Maddesinin ve
33iincii Maddesinin Birinci Fikrasinin Anayasaya Aykirilig

Kanunun 4 iincii maddesinde arabulucunun, arabuluculuk faaliyeti cercevesinde
kendisine sunulan veya diger bir sekilde elde ettigi bilgi ve belgeler ile diger kayitlar: gizli
tutmakla yiikiimlii oldugu ve taraflarin da bu konudaki gizlilige uymak zorunda oldugu; ayrica
33 dincii madde ile gizliligin ihlali halinde, kisilerin alti aya kadar hapis cezast ile
cezalandirilabilecekleri hiikiim altina alinmistir.

Bu maddeye gore arabulucu, taraflarca aksi kararlastirilmamissa aleniyet ilkesine
aykirt olarak gizlilik icerisinde islemleri yiiriitecek, elde ettigi bilgi ve belgeleri hi¢ kimseyle
paylasmayacaktir. Bu durumda, Aile Hukukundan kaynaklanan bazi sorunlarda kadinlar koca,
baba, tore baskisiyla bir arabulucuya yonlendirilebilecek ve gizlilik iginde yapilan
arabuluculuk ¢aliymast sonucunda ¢ocugunun velayeti, goriisme hakki, tazminat ve evlilik igi
mal paylasimina iliskin konulardan vazgegtigine iligkin bir tutanak imzalattirilabilecek, bu
imzalanan tutanak da hakim tarafindan yeterli denetime tabi olmayacagindan onemli
magduriyetlere yol acabilecektir. Ozellikle, miras hukukunda arabuluculugun gecerli oldugu
durumlarda, kadinlarin mirastan esit pay sahibi olmast konusunda zaten uygulamada sorunlar
vasanmaktayken, kiz ¢ocuklarinin ve geride kalan eslerin miras paylarinin korunmasi yeterince
saglanamayacak ve kadinlar manevi baski altinda birakilacaktir. Medeni Kanunumuzla
kadinlarimizin elde etmis oldugu tiim haklar gizlilik i¢inde ortadan kaldirilacaktir.

Bu konudaki kaygilar dayanaksiz olmayp, Ingiltere ve Kanada'da arabuluculuk
faaliyetlerinde Miisliimanlarin kendi inang sistemine gore ¢oziimler iiretebilmesi kabul edilmis,
bunun sonucunda kadin haklarinda ¢ok ciddi ihlaller yasanmistir.

Bagska bir deyisle; taraflar mahalle baskisi altinda tarikat ve tore kurallarina gore,
hukuka aykiri bir bigimde uyusmazliklarinin ¢oziimlenmesini istediklerinde gizlilik ilkesi
geregince, bu dahi miimkiin olabilecektir. Gizlilik icerisinde yiiriitiilen faaliyetleri denetlemek
miimkiin olmayacag igin, bu durum alternatif kadi sistemini ortaya ¢ikaracaktir.

Arabuluculuk faaliyetinin gizlilik icinde yiiriitiilmesi; giicliintin zayifi, haksizin hakliyi
ezmesi sonucunu dogurabilecegi gibi, hukuka aykiri uygulamalarin gizlilik kisvesi altinda
megsruiyet kazanmasini da saglayacaktir. Ayrica son derece tehlikeli olan bu madde,
arabuluculuk faaliyetinin etnik ve dinsel temelde olusumlara ya da mafyanin hdkimiyetine yol
acgabilecek bir diizenlemeye doniisme sakincalarini da i¢inde barindirmaktadir. Bu nedenle
Arabuluculuk faaliyetleri gizlilik icinde degil, seffaf bir sekilde yiiriitiilmeli ve ayrica yargi
denetimine de a¢ik olmalidir. Arabulucu tutanaginin maddi olgu ve fiili gercekle bagdasmadigi
yoniinde kuvvetli emare ve stiphe bulundugu kanaatine ulasildigi takdirde arabulucunun da
cezalandwrilmasi gerekirken, kanunda isabetsiz ve gerekgesiz bir bi¢imde gizlilik kuralinin
ihlali durumunda 33 iincii madde uyarinca 6 aya kadar hapis cezasi verilebilmesi hiikme
baglanmistir. Oysa Avusturya'da gizlilik kurali meslek sirri niteliginde sadece arabulucu
acisindan gecerlidir. Taraflart baglamaz. Ornek aldigimiz iilkelerde diizenleme béyleyken,
tilkemizde gizlilik kuralinin bu denli agir yaptirnmlara baglh olmasinin kabul edilebilir hi¢ bir
gerekgesi olamaz.

Arabuluculuk faaliyetinin gizlilik kuralina baglanmis olmasi, devlet mahkemelerindeki
yvargilamanmin aleni olmast kuralina aykirilik olusturur. Bu konuda Anayasamiz, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu acgiktir. (Anayasa m. 141/1; HMK m.128;
CMK m.82 vd.).
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Adalet miilkiin temeli ise adalete ulagabilmek icin yapilan yargilama siireci de miilkiin
mesru temeller iizerinde oturmast agisindan ¢ok biiyiik onem tasimaktadir. Bu siirecin adilligi
devlet agisindan bir gérev, bireyler acisindan ise bir haktir. Adil yargilanma hakkinin
varligindan séz edebilmek icin kisinin giivenceli yargilanmasina gereksinim vardir.Devlet,
yargilama sonucunda adaletin gergeklestigi, adalete uygun bir kararin mahkemelerden ¢ikmuis
oldugu yargisina hem taraflarca hem tiim toplumca variimasint saglamalidr. Toplumun adil
bir yargilama kanisina varmasi, adaletin devlet¢e saglanmakta olduguna inanmas: ve buna
glivenmesi, miilkiin mesru temeller tizerine oturtulmasiyla; devletin adli mercilerinin disinda
bir takim kanun disi1 olusumlara yonelebilecek taleplerin de oniine gegilmesinin saglanmasiyla
miimkiin olur. Adil yargilanmanin gerceklesip gerceklesmediginin denetimi ise yargilamanin
aleniyeti ile saglanabilir. Iste bu nedenledir ki adil yargilanma her zaman agik yargilanma
hakki ile birlikte diistiniilmiis ve diizenlenmistir. Aciklanan bu nedenlerle Arabuluculuk
miiessesesinin, gizlilik kuralina bagli olmasi, Anayasamn?2., 9., 36., 37. ve 141.; Avrupa Insan
Haklari Sozlesmesi'nin de 6 nct maddesine aykiridir.

3) 6325 Sayilr Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 5 inci Maddesinin
Birinci ve Ugiincii Fikralarinin Anayasaya Aykirilig

6325 Sayitli Hukuk Uyusmazlhiklarinda Arabuluculuk Kanunun Beyan ve Belgelerin
Kullanilmamas: bashikli 5 inci maddesinin birinci fikrasinda, Taraflarin, arabulucu veya
arabuluculuga katilanlar da dahil iigiincii bir kisi, uyusmazlikla ilgili olarak hukuk davasi
acildiginda yahut tahkim yoluna basvuruldugunda, Taraflarca yapilan arabuluculuk daveti
veya bir tarafin arabuluculuk faaliyetine katilma istegi; Uyusmazligin arabuluculuk yolu ile
sona erdirilmesi igin taraflarca ileri siiriilen goriisler ve teklifler; Arabuluculuk faaliyeti
esnasinda, taraflarca ileri siiriilen oneriler veya herhangi bir vakia veya iddianmin kabulii;
Sadece arabuluculuk faaliyeti dolayisiyla hazirlanan belgeleri delil olarak ileri
siiremeyecekleri ve bunlar hakkinda taniklik yapamayacaklari diizenlemesi getirilmis,
maddenin tigiincii fikrasinda da birinci fikrada belirtilen bilgilerin agiklanmasi mahkeme,
hakem veya herhangi bir idari makam tarafindan istenemez. Bu beyan veya belgeler, birinci
fikrada ongériilenin aksine, delil olarak sunulmug olsa dahi hiikme esas alinamayacagi...
Belirtilmistir.

Madde gerekgesinde; bu yasagin, arabuluculuk yoluna basvurulan bir uyusmazligin
taraflarimi, arabulucu ve arabuluculuk faaliyetine katilmis veya karilmamis olsun tigiincti
kisileri kapsadigr aciklanmistir. Uyusmazligin taraflarinin arabuluculuk faaliyeti esnasinda
ortaya koyduklar: goriis ve onerilerle daha sonra bagli olamayacaklarini bilmenin rahatligiyla
ozgiir ve samimi ortamda uyusmazligi miizakere edip sonuglandirmalarini temin etmek
amaciyla boyle bir yasagin getirilmis oldugu ileri siiriilmiistiiv. Aym yasak, arabuluculuk
faaliyetine katilmamug olan ve arabuluculuk yoluyla ¢oziimiine gidilen uyusmazlikla bir sekilde
baglantis1 bulunan ticiincii kisiler icin ( ki bu kisiler, miiteselsil bor¢lu olabilir, edimi taahhiit
edilen iiciincii kisi olabilir veya bunlarin disinda bagka bir kisi olabilir) hangi hukuksal
gerekgelere dayanilarak kabul edildigi agiklanamamistir. Bu maddedeki yasagin, arabuluculuk
stirecine katilmamis ve bu faaliyet iginde yer almamis olan iigiincii kisiler igin de kabul
edilmesi, Anayasanin 36 nct maddesindeki ‘herkesin mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri oniinde davact ve davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir' seklindeki hi¢ bir anayasal kisitlamaya tabi tutulmamis olan hak arama
hiirriyetine aykirilik olusturur. Ayrica, dava agildiginda ya da tahkim yoluna gidildiginde
gizlilik kurali geregince maddede belirtilen beyan ve belgeler de delil olarak ileri
stiriilemeyecektir. Aslinda bu madde delillerin sinirlandirilmast sonucunu doguracagindan,
delil serbestisi ilkesine de aykirilik tegkil etmektedir.
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Yine iigiincii fikrada “Birinci fikrada belirtilen bilgilerin aciklanmasi mahkeme, hakem
veya herhangi bir idari makam tarafindan istenemez. Bu beyan veya belgeler, birinci fikrada
ongoriilenin aksine, delil olarak sunulmugs olsa dahi hiikme esas alinamaz” denmektedir. Bu
fikraya gore de; arabuluculuk faaliyetleri o kadar gizlidir ki, mahkemeler bile arabuluculuk
faaliyetleri dolayisiyla hazirlanan belgeleri isteyemeyecek, delil olarak sunulmus olsa dahi
hiikme esas alamayacaklardwr. Boyle bir diizenlemenin Anayasanin 2 nci maddesindeki hukuk
devleti ilkesiyle, mahkemelerin bagimsizligi ve tarafsizligryla ve ayrica hak arama hiirriyetiyle
bagdasmasina imkan yoktur. Arabuluculuk miiessesesinde gizlilik gereksiz olup, sonug olarak
tutulan uyusmazlik tutanaginin mahkemelere sunulabilme imkdninin taninmast gerekirken bu
vapilmayarak mahkemelere bu madde ile yardimci degil, alternatif yargi mercii ihdas
edilmistir. HMK m.188/3 de diizenlenen sulh anlasmasinda oldugu gibi arabuluculuk
goriismelerinde de ikrarin taraflart baglamayacag yoniinde diizenleme yapilmadig icin, bu
maddeler, Anayasanin Quncu maddesine de a¢ik¢a aykiridir.

Arabuluculuk faaliyeti hukukumuza yabanct olmayip, bu faaliyet, Medeni Usul
Hukukunda taraflarin mahkeme tarafindan sulha tesvik edilmesi veya taraflarin sulh igin
arabulucuya basvurmalar:t seklinde uygulanwr. Taraflarin anlagamamalart  durumunda,
uyusmazlik tutanagi, taraflarin iddia ve savunma ozetlerini, delilleri ve hangi oranda hakli olup
olmadiklart konusunda ac¢iklamalar: icermelidir. Bu sayede taraflar uyusmazlik tutanagini
mahkemede delil olarak kullanabilir ve mahkemenin yapacagi on inceleme de o oranda
kolaylasmis olur. Arabuluculugun mahkemelere alternatif olmadigi, bilakis mahkemelere
yardimci bir faaliyet olmasi ancak bu anlayisla saglanabilir ve hukuk sistemimizde miimkiin
olur.

Oysa iptali istenen kanunla, HMK ve Medeni Usul Hukukundaki paralel hiikiimler hige
sayilarak, arabuluculuk miiessesesinin mahkemelere alternatif bir makam ve merci olarak
ihdas edilmesi saglanmistir. Oyle ki, anilan maddeler ile yarg yetkisinin Tiirk Milleti adina
bagimsiz mahkemelerce kullanilacagi hiikmiine aykirt olarak, tarafsiz ve bagimsiz
mahkemelerin disinda yeni bir yargilama yontemi belirlenmistir.

4) 6325 Sayilr Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 9 uncu Maddesinin
Anayasaya Aykirilig

9 uncu maddesi ile Arabulucu gorevini ozenle, tarafsiz bir bigimde ve sahsen yerine
getirecegi, diizenlenmig, boylece arabuluculuk, hakimlik meslegi ile adeta ozdeslestirilmek
istenmigstir. Bu maddenin birinci fikrasiyla arabulucuya gorevin ézenle ve tarafsiz bicimde
yerine getirmesi gorevi verilmis, ancak maddede arabulucunun gorevini geregi gibi yerine
getirmemesi, gorevi sirasinda, gorevi nedeniyle sug islemesi; taraflara baski yapmasi; taraflar
arasinda esitlik ilkesine aykiri davranmasi ve gorevini savsaklamasi durumunda nasil bir
cezalandirma yontemine bagsvurulacagi, bunun yaptiriminin ne olacagi yoniinde, hi¢ bir
diizenleme yer almamistir. Bu durumda avukat olan arabulucunun, arabuluculuk faaliyeti
nedeniyle isledigi suctan dolayi, Avukat olarak cezalandirilabilmesi ya da baronun denetimine
tabi tutulmast miimkiin degildir.

Arabuluculuk faaliyeti her zaman uzlagmayla sonuglanmayabiliv. Sonucun hangi
hallerde uzlasmazlikla sona ermis sayilacagi konusunda uyusmazligin taraflarimin tek soz
sahibi sayilmasimin sakincali sonuclara yol agmasi kacinilmazdir. Ozellikle son durumun tespiti
bakimindan sadece arabulucunun yetkili kilinmasi, faaliyetin baslangicinin ihtiyari nitelik arz
etmesi zedelenmeksizin taraflara arabulucuya taninacak olan bu yetkinin zamansiz, haksiz ve
kotii kullammina iligkin cezai yaptirimlara yer veren bir diizenlemenin kanun metninde yer
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almamasi; arabulucunun yaptigr gorev nedeniyle gorev ve yetkisini kotiiye kullanmast
durumunda, TCK m.257 uyarmnca gorevi kotiiye kullanma sugundan cezalandirilmasi ve
arabulucuya karsi gorevi sirasinda islenen suglar nedeniyle de kamu gorevlisi gibi korunmasi
gerekirken; arabuluculuk kurumunun denetim disinda birakilmasi, Anayasamizin hak arama
hiirriyetine ve kanuni hdkim giivencesine aykiridir. Bu nedenle mevcut diizenlemenin,
Anayasanmin 2 nci, 9 uncu, 36 nci ve 37 nci maddelerine aykir oldugundan iptali gerekir.

5) 6325 Sayili Hukuk Uyusmaziliklarinda Arabuluculuk Kanunun 13 iincii Maddesinin
Anayasaya Aykirilig

Iptali istenen kanunun Arabulucuya bagvuru bashikly 13 iincii maddesinin birinci
fikrasinda ‘Taraflar dava a¢ilmadan once veya davamin goriilmesi sirasinda arabulucuya
basvurma konusunda anlasabilirler. Mahkeme de taraflar: arabulucuya basvurmak konusunda
aydinlatip, tesvik edebilir...' Ayni maddesin ikinci fikrasinda da ‘Aksi kararlastirimadik¢a
taraflardan birinin arabulucuya basvuru teklifine otuz giin i¢inde olumlu cevap verilmez ise bu
teklif reddedilmis sayilir' diizenlemesi mevcuttur.

Taraflarin dava agilmadan once veya davamin goriilmesi sirasinda arabulucuya
basvurma konusunda tegvik edilebilecegini; basvuru teklifine taraflardan birinin olumsuz
cevap vermesi halinde bu teklifin reddedilmis sayilacagini diizenleyen bu madde ile
arabuluculuk kurumunun, uyusmazhigin her safhasinda hatta uyusmazhigin yargiya intikalinden
sonra da devreye girebilmesi saglanmig, boylece iilkemizin oznel kosullar: da gozetildiginde,
mahkeme asamasindaki arabuluculuk faaliyetinin nafile bir ¢abaya déniismesine, yargiya
duyulan giivenin tehlikeye diismesine, yargisal faaliyetlerin kesintiye ugramasina, gecikmesine
ve ertelenmesine yol acacak bir siirece ugramasina adeta izin verilmistir. Faaliyet siiresinin
saptanmast konusunda ve arabuluculuk faaliyeti iginin yargiya intikal etmesinden sonra da
devreye alinabilmesinin getirebilecegi sakincalar, esasen usul yasamizda taraflarin sulhe
tegviki hiikiimlerinin varligina ragmen bu konuda uygulamada bagarisiz olundugu da goz éniine
alindiginda, daha da belirgin bir sekilde ortaya ¢ikacaktir.

Hukuk Usuliindeki, sulh iradelerini ortaya koyarak uyusmazligi yargi oniinde sona
erdirme olanagi varken ve arabuluculuk faaliyetinin tamamen davadan énce bagvurulabilecek
bir uyusmazlik ¢oziim yontemi olarak kabul edilmesi gerekirken, davadan sonra da
arabulucuya basvurma, Devlet yargisi ontindeki davalarin ¢oziime ulastirilmasini geciktirmeye
yonelik sonuglar doguracagindan, Anayasamizin 141 inci maddesinin besinci fikrasinda
yvargmin gorevleri arasinda yer alan, davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle
sonuglandirilmasi ilkesine aykiridir.

Ayrica medeni yargilamamizda zorunlu avukatlik mevcut olmayp, mevzuatimizda,
hakimlere avukati olmayan kisilere, kendisini bir avukatla temsil etmesi gerektigi konusunda
tavsiyede bulunmasi, yoksul kisilere adli yardim veya CMK benzeri bir kurumdan kendisini
avukatla temsil edebilecegi yoniinde bir agiklamada bulunmasi ve bu yonde taraflar: tesvik
etmesine iliskin bir diizenleme de bulunmamaktadir. Buna ragmen hakimden arabuluculugu bu
kadar one ¢ikarmasinin istenmesinin amaci, adaletin gergeklesmesi degil, devletin hakimi
aracitligiyla adaleti gergeklestirmemek, buna emek, masraf ve zaman harcamak istememesidir.
Bu durum, devletin asli gorevlerinden olan adaletin gergeklestirilmesi gorevinin askiya
alinmasi anlamina gelir ki bu durum anayasal ilkelerle bagdasmaz. Bu nedenle mevcut
diizenleme Anayasanin, 2 nci, 5 inci, 36 nci, 37 nci ve 141 inci maddelerine a¢ik¢a aykiridir.
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6) 6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 15 inci Maddesinin
Anayasaya Aykirilig

a. 15 inci maddesinin birinci fikrasinin Arabulucu, se¢ildikten sonra taraflart en kisa
stirede ilk toplantiya davet edecegi...ve 16 nci maddesinin birinci fikrasinda, Arabuluculuk
stireci, dava agilmadan once arabulucuya basvuru hdlinde, taraflarin ilk toplantiya davet
edilmeleri ve taraflarla arabulucu arasinda siirecin devam ettirilmesi konusunda anlasmaya
varilip bu durumun bir tutanakla belgelendirildigi tarihten itibaren islemeye baglayacagi...
vazilidir.

16 nct maddenin ikinci fikrasinda yer alan hiikiim uyarinca ise, arabuluculuk siirecinin
baslamasi, uyusmaziikla ilgili zaman asimi ve hak diisiiriicii siirelerin hesaplanmasinda 6nem
tasimaktadir. Bu nedenle; arabulucunun secilmesinden sonra, taraflarin ilk toplantiya hangi
stire i¢inde ve ne yolla davet edileceginin bu maddede somut olarak gésterilmemis olmast ve
en kisa siirede ibaresinin belirsizligi, davet usuliiniin ise muglak birakilmas: arabuluculuk
faaliyetinin baslamasinda ve mahkeme siirecinde kotii niyetli kisilerin bu siireci uzatabilmesi
imkdanmint yaratabilecektiv. Bu durum Anayasanin2 nci, 9 uncu ve 141 inci maddelerine
aykiridir.

b. Kanunun dérdiincii fikrasinda “hakim tarafindan yapilabilecek islemler arabulucu
tarafindan yapilamaz” dense de, iiciincii fikrasinda “arabulucu wyusmazligin niteligini,
taraflarin isteklerini ve uyusmazligin hizli bir sekilde ¢oziimlenmesi igin gereken usul ve
esaslart goz ontine alarak arabuluculuk faaliyetini yiiriitiir” denmekte, dolayisiyla dordiincii
fikramin aksine iigiincii  fikrada arabulucularin  hakim gibi islemler yapmasinin onii
acilmaktadr. Bu diizenleme de Anayasanin 2 nci, 6 nci, 9 uncu ve 37 nci maddelerine aykirilik
olusturdugundan iptali gerekir.

¢. 15 inci maddesinin besinci fikrasinin Anayasanin 141 inci maddesine besinci fikrada
belirtilen sekilde; Dava acildiktan sonra taraflarin birlikte arabulucuya basvuracaklarin
beyan etmeleri hdlinde yargilama, mahkemece ii¢ ayr gecmemek tizere ertelenir. Bu siire,
taraflarin birlikte basvurusu tizerine ti¢ aya kadar uzatilabilir hiikmii ile dava a¢ildiktan sonra
taraflarin  birlikte arabulucuya basvuracaklarini beyan etmeleri hdlinde, yargilamanin
mahkemece ii¢ ay siire ile ertelenmesi ve taraflarin birlikte basvurusu iizerine bu stirenin ti¢ ay
daha uzatilabilmesi de usul ekonomisi a¢isindan sakincalar dogurabilecek niteliktedir. Bu
nedenle; davanin gériilmesi sirasinda arabuluculuga basvurulmasi durumunda davanin ii¢ ay
stireyle ertelenmesi ve taraflarin birlikte talepte bulunmasi iizerine siirenin ii¢ ay uzatilmasi
yargilamanin gereksiz yere uzamasina neden olabileceginden; Anayasanin 141 inci maddesinin
dordiincii fikrasinda yer alan, davalari en az giderle ve miimkiin olan siiratle sonuglandiriimasi
hiikmiine aykiridur.

7) 6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 17 nci Maddesinin
Anayasaya Aykirilig

17 nci maddeye gore Arabuluculugun hangi hallerde sona erecegi belirtilmistir.
Kanunda Arabuluculuga ancak taraflarin iizerinde serbestge tasarruf edebilecekleri -aile i¢i
siddet iddiasi iceren uyusmazhiklar harig- ozel hukuka tabi is ve islemler hakkinda
gidilebilmektedir. Ozellikle taraflardan birinin gii¢siiz konumda olmasi nedeniyle korunmasi
gereken taraflarin oldugu uyusmazliklar veya irade fesadi durumlarinda da arabuluculuk
faaliyetlerinin sona ermesi gereklidir. Bu husus hem kamu diizeninin hem de kamu menfaatinin
bir geregidir. Arabuluculuk sonunda, anlasma belgesinin arabulucu ya da uyusmazhigin bir
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tarafinca, yanls yonlendirme, yaniltma, korkutma gibi iradeyi zaafa ugratan etmenler
sonucunda elde edildigi yoniindeki iddialar ile tutanagin taraflari disinda, miras¢ilar ya da
tictincii kisiler tarafindan ileri stirtilecek muvazaa iddialarimin ne sekilde ele alinacaginin
belirsiz kalmis olmasi; bu konuda dogru beyanda bulunma ve bildirim sorumlulugunun
dogrudan arabulucuya ait olduguna dair herhangi bir diizenlemeye yasada yer verilmemis
olmasi; bu durumlarin ihlali halindeyse, cezai yaptirimlara da yer verilmemesi suretiyle;
taraflarin, ¢agdas hukuk diizeni disinda farkl arayislara yénelmesinin ve buna géz yuman ve
bunu onaylayan arabuluculuk faaliyetine izin veren bir devlet anlayisinin onii agilmis; bu
sayede Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin Hukuk Devleti niteligi zedelenmistir.

Kanunun 17 nci maddesinin dordiincii fikrast arabuluculuk faaliyeti sonunda
diizenlenen belgenin Adalet Bakanhgi Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii'ne gonderilmesini
zorunlu kilmaktadir. Taraflar Devlet Yargisina basvurmadan bagimsiz bir arabulucu nezdinde
ve tamamen serbestce tasarruf edebilecekleri ozel hukuk alamndaki sorunlarimin ¢oziimiiniin
ve bu alandaki ozel bilgilerin arsivlienerek Adalet Bakanligina bagh bir birimde
saklanmasindaki amacin ne oldugu anlasilamamaktadir. Bu durum toplumsal hukuk
giivenligimiz agisindan son derece tehlikeli olup hukuk devleti ilkesi ile bagdasmayan ancak
anti-demokratik rejimlere ozgii bir anlayisin iiriiniidiir. Avukatlar uzlasma tutanaklarini
devletin herhangi bir birimine vermek zorunda degillerdir hatta swr saklamak kapsaminda
belgeleri vermemek durumundadiriar.

Sir saklama yiikiimliiliigii o denli 6nemlidir ki, avukatin birincil ve en temel hak ve
gorevidir. Avukatin sir saklama konusundaki yiikiimliiliigii adaletin gerceklesmesine oldugu
kadar miivekkilin menfaatine de hizmet eder. Bu nedenle, sir saklama yiikiimliiliigii devlet
tarafindan o6zel bir korumaya tabi olmasi gerekir. Avukat, mesleginin icrasi esnasinda
ogrendigi biitiin bilgilerin gizliligine saygi gostermek zorundadir. Sir saklama yiikiimliiltigii
zamanla suirlt tutulmamus olup; bir avukat, hukuki hizmet verirken kendisiyle birlikte ¢calisan
is ortaklar meslektaslart ile diger ¢alisanlardan sir saklama yiikiimliiliigiine riayet etmelerini
talep edebilir. Iptali istenen bu kanun hiikmiiyle ise, tarafsizmis gibi gériinen sicili,
vetkilendirilmeleri ve ticret tarifeleri ile tamamen deviete bagl durumda olan hukuk¢ulara
kisilerin 6zel alanlart agilarak alinan sonuclar devlet tarafindan arsivlenmektedir.

Bu madde hiikmiiyle savunma hakki ihlal edilmis, hukuki giivenlik ilkesi ve hukuk devleti
ilkesi zedelenmis bireylerin devlete ve adalete olan giivenini sarsilmistir.

. 8) 6325 Sayilr Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 18 inci Maddesinin
Ikinci ve Ugiincii Fikralarimin Anayasaya Aykiriligi

Kanunun 18 inci maddesinin ikinci fikrasina gére, taraflarin anlagmasi sonucunda
Arabulucunun diizenleyecegi belgenin asil uyusmaziik hakkindaki gorev ve yetki kurallarina
gore belirlenecek olan Mahkemelerden icra edilebilir serhi alinmasi sonucunda ilam
niteliginde belge niteligi kazanmasi diizenlenmistir. Bu maddede anlasma tutanaklarinin hakim
oniine gotiiriilmesi taraflarin istegine birakilmistir. Hakim ise bu tutanagi sadece taraflarin
serbestce tasarrufta bulunabilecekleri bir hak konusunda olup olmadigi ve icraya elverisli olup
olmadig1 yéniiyle inceleyecek ve onaylamak durumunda kalacaktir. Hdkimler tarafindan,
taraflarin taraf, hak ve fiil ehliyetlerinin olup olmadigi ve arabuluculuga basvurmalarinda
hukuki menfaatlerinin olup olmadigr konusunda inceleme yapilamayacak, dolayisiyla,
inceleme yetkisi ¢cok sinirli olacaktir.
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Oysa Arabuluculuk miiessesesinin, ¢agdas hukuk diizeninin ongordiigii enstriimanlar
kullanilarak, ‘medeni' kurallar cercevesinde yapilmasi gerekirdi. Netice olarak, yargisal
organlar bigimsel bir inceleme yapmakla simirlandirilarak, gerek varilan uzlasmayi, gerekse
taraflart uzlasmaya gétiiren siireci, kamu diizeni agisindan inceleyemeyecekler, kisaca siirecin
medeni olmamasi1 nedeniyle kabul edilemez ve icra edilemez olduguna da karar
veremeyeceklerdir.

Uciincii fikraya gore ise serhi verecek mahkeme dosya iizerinde ancak sinurli bir
inceleme yapabilecektir. Mahkemenin serh talebini reddetmesi halinde taraflar, ileride
kurulacak “bolge” temyiz mahkemelerine (istinaf mahkemelerine) itiraz edebilecektir. Béylece
zamanla her “bélge”’de ayri bir hukuk uygulamasi olusacaktir. Yine 18 inci maddede hakim
tarafindan icra edilebilirlik serhi verilen ilam niteligindeki belgeye karsi taraflarin irade
fesadina ugramalart olasiligi durumunda iptal davasi agilabilmesi imkdni verilmemistir.
Bununla birlikte taraflarin anlasmaya varmalari halinde diizenlenecek belgenin kamu diizenine
ve emredici hukuk kurallarina aykirt olmast halinde, hakimin taraflara ve arabulucuya bu
aykiriligr gidermeleri igin herhangi bir ek siire vermesi yoniinde de yasada herhangi bir
diizenlemeye yer verilmemistir.

Ayrica bu belgeye ilam giicii kazandirmak igin devlet nispi degil, maktu har¢ alarak
kisilerin vergisel yiikten kurtulmasini bir tesvik unsuru haline getirerek, kisileri devlet yargisina
degil; arabuluculara yonlendirmektedir. Maktu har¢tan dolayi, sirf bu nedenle dahi
arabuluculuk ihtiyari olmaktan ¢ikacaktir.

Yiiksek har¢ miktarini 6demekte zorlanan veya dava sonucunda haksiz ¢itkmaktan ve bu
nedenle odeyecegi harglarin yanabileceginden korkan kisileri dogrudan arabuluculuga
yonlendirmis olmasi devletin yargilamayr ozellestirmeyi amacgladiginin gostergesidir.

Sonucta; iptali istenen yasanmin ilgili diizenlemelerini Anayasamizin 9 uncu maddesi ile
bagdastirmak imkansizdur.

9) 6325 Sayily Hukuk Uyusmaziiklarinda Arabuluculuk Kanunun 19 uncu Maddesinin,
20nci Maddesinin Ikinci Fikrasinin d Bendinin ve 21 inci Maddesinin Anayasaya Aykirilig

Iptali istenen kanunun 19 uncu maddesinin birinci fikrasi ile Daire Baskanligi, ézel
hukuk uyusmaziliklarinda arabuluculuk yapma yetkisini kazanmis kigilerin sicilini tutar. Bu
sicilde yer alan kisilere iliskin bilgiler, Daire Baskanligi tarafindan elektronik ortamda da
duyurulur, hiikmiine yer verilmigtir.

Arabulucular sicilinin Daire Baskanlhg tarafindan tutulacaginin belirtildigi bu madde,
arabulucularin  bagimsizligint zedelemektedir. Arabulucular sicilinin Adalet Bakanligi
biinyesindeki Daire Baskanlig: tarafindan degil, daha bagimsiz olan Arabuluculuk kurulu
tarafindan tutularak, tiim islemlerin bu kurul tarafindan yapilmasi, Arabulucularin Adalet
Bakanhigina bagimhiliginin ortadan kaldirilmast gerekirken; bu yapilmayarak, adeta sivil
gortiniimlii devlet avukatligi veya devlet hakimligi yaratilmaktadir.

Yine, Kanunun 20 nci maddesinin ikinci fikrasinin d bendinde, arabulucu olabilmek
icin, Arabuluculuk egitimini tamamlamak ve Bakanlik¢a yapilan yazili ve uygulamali sinavda
basarili olmak, sarti getirilmistir.
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Yazili ve uygulamali sinavin bagimsiz konumda olan Arabuluculuk Kurulu tarafindan
degil de sinavin Adalet Bakanligi tarafindan yapilmasi, Arabulucularin Adalet Bakanligina
bagimlilig kalmasina neden olacak, devlet yargisina alternatif bir yargi agi olusacaktir.

Ayrica Kanunun 21 inci maddesinin ilk fikrast ile Daire Baskanligi, arabuluculuk icin
aranan kosullar: tasimadigr halde sicile kaydedilen veya daha sonra bu kosullari kaybeden
arabulucunun kaydin siler ve ayni maddenin ikinci fikrasi ile Daire Baskanligi:, bu Kanunun
ongordiigii yiikiimliiliikleri yerine getirmedigini tespit ettigi arabulucuyu yazili olarak uyarwr;
bu uyarya uyulmamast halinde arabulucunun savunmasini aldiktan sonra, gerekirse adinin
sicilden silinmesini Kuruldan talep eder hiikmii getirilmistir. Son olarak, Kanunun Yedinci
Boliimiiniin Kurulus ve Gorevler Baslikli 30 uncu maddesinin birinci fikrasinda Daire
baskaninin gorevleri sayilarak,f bendine Arabulucu sicilini tutmak, sicile kayit taleplerini
karara baglamak, 21 inci maddenin birinci ve iigiincii fikralart kapsaminda arabulucunun
sicilden silinmesine karar vermek ve bu sicilde yer alan kisilere iligkin bilgileri elektronik
ortamda duyurmak hiikmii eklenerek sicil kayitlarimin silinmesi Daire Baskanliginin gorevi
kapsamina alinmigtir.

Bu sayede “Arabulucularin kayitlarimin Daire Baskanligi tarafindan silinebilecektir.
Arabulucularin bagimsizigimin saglanmast agisindan kayitlarimin silinmesi her durumda
Arabuluculuk kuruluna birakilmasi gerekirken bu diizenleme ile Adalet Bakanligina bagli
alternatif bir yargi agimin kurulmast hi¢ de zor olmayacaktir. Ayrica arabulucularin
kayitlarimin silinmesine iliskin iglemlere karsi, kaydi silinen arabuluculara yargi yoluna
basvurma hakkinin verilmemesi de Anayasadaki Hak arama hiirriyetinin ihlali anlamindadir.

10) 6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 23 iincii Maddesinin
Birinci Fikrasinda Gegen “Arabuluculuk egitiminin Bakanliktan izin alarak verilebilecegi”
ibaresinin ve 26 nci Maddesinde Yer Alan “egitim faaliyetlerinin kapsami, icerigi ve basarisi
konusunda Daire Baskanligina rapor sunulacagi” ibaresinin Anayasaya Aykiriligi

Yasamin 23 iincii maddesinde Arabuluculuk egitiminin Bakanliktan izin alarak
verilebilecegi, 26 nci maddesinde ise; “egitim faaliyetlerinin kapsami, icerigi ve basarisi
konusunda Daire Baskanligina rapor sunulacagi belirtilmistir.

Arabuluculuk miiessesesinin bagimsiz bir kurul olarak olusturulmasimin saglanmasi
icin egitim kuruluglarinin Bakanliktan degil, Arabuluculuk kurulundan izin alarak faaliyetlerini
stirdiirmesi; ayrica egitim kuruluslarinin bilgi verecekleri merciinin de Daire Baskanlig: degil,
Arabuluculuk kurulu olmasi gerekirken, anilan kanunun 23 iincii ve 26 nct maddelerinde yer
alan ibarelerle, Arabuluculuk Kurulu, Adalet Bakanlhg: giidiimiinde tesekkiil ettirilmek
istenmis; ozerkligi ve bagimsizligi hice sayilmistir. Bu durumda yiiriitmenin yargi iizerinde
baski kurmast kacinilmaz olacaktir. Iptali istenen yasamn ilgili hiikmii anayasanin tistiinliigiinii
ve baglayiciligini zedeleyen hiikiimler ihtiva ettigi ve yargimin bagimsiz ve tarafsizligint da
zedeledigi i¢cin Anayasanmin Baslangi¢, 2 nci, 6 nci, 7 nci, 8 inci, 9 uncu, 10 uncu ve 11 inci
maddelerine aykiridr.

11 )6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 31 inci Maddesinin
Birinci Fikrasimin f Bendinin Anayasaya Aykirilig

Iptali istenen 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununun 31 inci

maddesinin birinci fikrasimin (f) bendinde Kurul iiyeleri arasinda Adalet Bakani tarafindan
segilecek ti¢ arabulucunun da yer alacag diizenlenmistir. Adalet Bakani tarafindan segilecek
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ti¢ arabulucunun kurul tiyesi olmasi, kurulun bagimsiz demokratik bir isleyise kavusturulmasini
engelleyecek tamamen siyasi saiklerle olusturulmus olan bir diizenlemedir. Arabuluculuk
Miiessesesinin ozerk, bagimsiz bir yapida olusturulmasi kendisinden beklenen fayday: eksiksiz
gerceklestirmesi bakimindan zorunludur. Siyasi iktidar ise, gergekten bagimsiz bir kurul
olusturmak yerine, tamamen kendisine bagimli bir kurul olusturma amact giitmiis; biitiin
bunlarin yaminda kendisine bagimli alternatif bir yargi sistemi ihdas etmeye kalkmistir.
Arabuluculuk kanundan siyasi iktidarin bekledigi fayda budur. Anilan bu hiikiimle kuvvetler
ayriligt ilkesi ¢ignenmistir. Bu durumun Anayasamizin 2 nci, 5 inci, 6 nci, 7 nci, 8 inci, 9 uncu
ve 11 inci maddeleriyle bagdagsir bir tarafi yoktur.

IV. YURURLUGU DURDURMA ISTEMININ GEREKCESI

6325 Sayith Hukuk Uyusmazhiklarinda Arabuluculuk Kanunu oncelikli olarak
Anayasanin uncu ve 36nci maddelerine aykiridir. Oyle ki, Anayasamin 9uncu maddesinde
vargt yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilacagi ve 36nci maddesinde
de herkesin hak arama hiirriyetine sahip oldugu hiikme baglanmigstir.

Hal boyleyken arabuluculuk miiessesesiyle tarafsiz ve bagimsiz mahkemelerin disinda
veni bir yargilama merci ihdas edilerek alternatif bir yargilama yéntemi belirlenmekte bu
suretle de hak arama hiirriyetinin kullanilmasi engellenmektedir.

Ayrica Arabuluculuk faaliyetinin gizlilik icerisinde yiiriitiilmesi, anlasma belgesi
tizerindeki hakimin denetiminin simirlt olmasi nedeniyle, giicliiniin zayifi ezmesine ve biiyiik
oranda hak kayiplarina ve magduriyetlere yol acabilecek, ¢ok hukuklulugu ortaya
¢tkarabilecek ve neticede mahkemeler ve hukuk sisteminin dislanmasina yol agabilecek bir
diizenlemedir.

Sayet gercekten tek amag yargiyr hizlandirmak ve yarginin yiikiinii azaltmaksa éncelikli
olarak nitelikli, iyi egitim almis yargi¢ sayisimi arttirarak ozellikle de yarginin bagimsizliginin
ve tarafsizligimi saglanmasi sarttir. Dolayisiyla 6325 Sayili Hukuk Uyusmazlhiklarinda
Arabuluculuk Kanunu genel olarak incelendiginde Anayasanin Baslangi¢ hiikiimlerine, 2 nci,
5 inci, 6 nci, 8 inci, 9 uncu, 10 uncu, 11 inci, 36 nci, 37 nci, 40 wnci, 138 inci, 140 nc1, vs.
maddelerine agik¢a aykiri hiikiimler tasimaktadwr. Kanunun ilgili maddelerinin iptali icin
anayasa Mahkemesine iptal davasi agilmasi zarureti hasil olmustur.

Ote yandan, Anayasal diizenin hukuka aykiri kural ve diizenlemelerden en kisa siirede
arindwrilmasi, hukuk devleti olmanin en onemli gerekleri arasinda sayilmaktadir. Anayasaya
aykirithiklarin - siirdiiriilmesi, ozenle korunmasi gereken hukukun iistiinliigii ilkesini de
zedeleyecektir. Hukukun tistiinltigiiniin saglanamadig bir diizende, kisi hak ve ozgiirliikleri
glivence altinda sayilamayacagindan, bu ilkenin zedelenmesi hukuk devleti yoniinden
giderilmesi olanaksiz durum ve zararlara yol a¢acaktir.

Bu zarar ve durumlarin dogmasint onlemek amaciyla, Anayasaya agik¢a aykirt olan ve
iptali istenen hiikiimlerin iptal davasi sonu¢lanincaya kadar yiiriirliiklerinin de durdurulmasi
istenerek Anayasa Mahkemesine dava a¢ilmistir.

V. SONUC VE ISTEM

07.06.2012 tarihli 6325 sayili ‘Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun,
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1) 1 inci maddesinin ikinci fikrasinin Anayasamn baslangig, 2 nci, 5 inci, 6 nci, 9 uncu,
10 uncu, 11 inci, 36 ncit ve 37 nci maddelerine

2) 4 iincii maddesinin ve 33 tincii maddesinin birinci fikrasinin Anayasanin2 nci, 9 uncu,
36 nci, 37 nci ve 141 inci maddelerine,

3) 5 inci maddesinin birinci ve iigiincii fikralarinin, Anayasanin 2 nci, 5 inci, 36 nci, 37
nci ve 141 inci maddelerine,

4) 9 uncu maddesinin birinci fikrasinin, Anayasamn 2 nci, 9 uncu, 36 nct ve 37 nci
maddelerine,

5) 13 tincii maddesinin Anayasanin 2 nci, 5 inci, 36 nci, 37 nci ve 141 inci maddelerine,

6) a. 15 inci maddesinin birinci fikrasinin ve 16 nci maddesinin Anayasanmn2 nci, 9 uncu
ve 141 inci maddelerine,

b. 15 inci maddesinin ticiincii ve dérdiincii fikralarinin Anayasanin 2 nci, 6 nci, 9 uncu
ve 37 nci maddelerine,

c. 15 inci maddesinin beginci fikrasinin Anayasanmin 141 inci maddesine,

7) 17 nci maddesinin dordiincii fikrasinin Anayasanin 2 nci, 6 nci, 7 nci,8 inci, 9 uncu,
10 uncu, 11 inci ve 138inci maddelerine,

8)18 inci maddesinin ikinci ve tigiincii fikralarimin Anayasamn Baslangi¢, 2 nci ve 9
uncu maddelerine,

9) 19 uncu maddesinin ve 20 nci maddesinin ikinci fikrasinin d bendinin, Anayasanin
Baslangig, 2 nci ve 9 uncu, 21 inci maddesinin ve 30 uncu maddesinin birinci fikrasinmin f
bendinin Anayasanin 36 nct maddesine,

10)23 iincii maddesinin birinci fikrasinda gegen “Arabuluculuk egitiminin Bakanliktan
izin alarak verilebilecegi” ibaresinin ve 26 nct maddesinde yer alan “egitim faaliyetlerinin
kapsami, igerigi ve basarisi konusunda Daire Bagskanligina rapor sunulacagi” ibaresinin

Anayasanin Baslangig, 2 nci, 6 nci, 7 nci, 8 inci, 9 uncu, 10 uncu ve 11 inci maddelerine,

11) 31 inci maddesinin birinci fikrasinin f bendinin, Anayasanin 2 nci, 5 inci, 6 nci, 7
nci, 8 inci, 9 uncu ve 11 inci maddelerine,

aykirt olduklarindan iptallerine ve uygulanmast halinde giderilmesi gii¢ ya da olanaksiz
zarar ve durumlar dogacag: igin, iptal davasi sonuc¢lamincaya kadar yiirirliiklerinin
durdurulmasina karar verilmesine iliskin istemimizi saygi ile arz ederiz.”

B- 15.10. 2012 giinlii ek dava dilekcesinin gerekce boliimii soyledir:

“a. 1. maddesinin Anayasa'nin 10. ve 37. maddelerine Aykirilig
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Kanunun 1. maddesinin 2. fikrasinda arabuluculuga elverisli olan uyusmazliklar
belirlenirken tek kistas, ‘“taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri ozel hukuk
uyusmaziiklart” olarak belirlenmistir. Ancak bu kistas yeterince agik degildir.

Ozel hukuku alaminda irade serbestisi cok genis bir alana yayilmistir. Bazi hukuk dallar:
ise, hem ozel hukuk hem de kamu hukuku alanina girebilmektedir. Diger taraftan, kamu hukuku
alanindan olmakla birlikte, bazi hukuk dallarindaki uyusmazliklarda, taraflarin kabulii neticeyi
belirlememekle birlikte, davay: kabul eden taraf durusmalara gelmezse, yargilamaya giyabinda
devam edilerek, karar verilebilmektedir. Bosanma, velayet nesebin reddi gibi davalar buna
ornek gosterilebilir.

Bu nedenle taraflarin iizerinde serbest¢e hareket edebilecekleri is ve islemlerin tespiti
biiyiik 6nem tasimaktadir. Kanunun iptali istenen bu hiikmii ile devletin yargt unsuru devre disi
bwrakilarak, bir anlamda yargi kismi ozellestirmeye tabi tutulmus olmaktadir. Kanuna gore
taraflar ~ devletin  yargisina  basvurmak zorunda olmaksizin  arabulucular vasitasiyla
uyusmaziiklarim ¢oziime ulastiracaklar ve arabulucunun katilimiyla hazirlanacak belgeyi Icra
hakimine tasdik ettirerek ilam giiciine ulasabileceklerdir.

Bu ¢ercevede kanunla asagida sayimis maddeler halinde sayilmis bulunan hukuk
alanlart devletin Yargisal faaliyet alanindan c¢ekilmek istenmis ve bu alanlar agisindan
vargilama, ozellestirilmistir.

1. Alacak

2. Tazminat

3. Tasimir mallar,

4. Bosanmada maddi manevi tazminat,

5. Nafaka,

6. Kira bedeli tespiti,

7. Feshin gegersizligi,

8. ise iade,

9. I;s giivencesi,

10. Bosta gegen siire ticret alacagi,

11. Tapu iptal ve tescil,

12. Eda davalar: (Serbest tasarruf ve ozel hukuk kapsaminda)

13. Ozel hukuk sézlesme iliskisinden kaynaklanan davalar

Ozellikle Is hukukundan ve Aile hukukundan kaynaklanan bazi konular arabuluculuk
miiessesesinin yapisiyla bagdasmamasina ragmen, bu kapsamda degerlendirilebilecek ve
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ilgilinin aleyhine sonug¢larin dogmasina yol agabilecektir. Nitekim 1. maddede arabuluculuk
faaliyetlerinin kamu diizenine iliskin hukuki iliskilerde, Tiirk Medeni Kanunu ve Is Hukuku
kapsamina giren uyusmazliklarda uygulanmamasina yonelik olarak Cumhuriyet Halk Partisi
Grubunun vermis oldugu énerge reddedilmistir.

Hangi konularin arabuluculuga elverisli oldugu bu maddede tahdidi olarak sayilmast
gerekirken bu yapilmayarak, ozellikle taraflardan birinin gii¢siiz konumda olmasi nedeniyle
korunmast gereken taraflarin oldugu uyusmazliklar veya irade fesadi durumlarinda, durumun

ne olacagina iliskin maddede herhangi bir ifadeye yer verilmemis olmasi ise baska biiyiik
eksikliktir.

Bu nedenle ozellikle kamu diizenine iliskin hukuki iliskilerde, Aile Hukuku ve Is Kanunu

kapsamina giren uyusmazliklarda bu fikranmin uygulamast halinde, kamu yarari, toplum
menfaati ve hak arama hiirriyeti zedelenecektir. Yine ekonomik yonden gii¢siiz olan is¢iler
agisindan da maddi ya da manevi baski ile arabulucuya basvuruya zorlama ve neticede ciddi
hak kayiplarina ugrama soz konusu olacaktir.
Ayrica yine 2. fikrada * yabancilik unsuru tasryanlar da dahil olmak iizere” ibaresi de
bu kanunla yabancilarin da kendi hukuklarimi yaratmasina imkan taniyacak paralel hukuki
diizenlemelerin yaratilmasina imkdan saglayacak tiniter devlet agisindan son derece tehlikeli
durumlara ortaya ¢ikmasina neden olabilecektir.

Sonugta, devlet asli vazifelerinden olan, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve
mutlulugunu saglamak ve sosyal barisi gerceklestirmek olan bu vazifesini ifa edemeyecek,
adalet hizmetleri aksayacak, hak arama hiirriyeti ve adil yargilanma hakki yurttaslarimizin
ellerinden alinacaktir.

Anayasa'nin 2. Maddesinde yer alan “hukuk devleti” kavrami da yarg: birligini ihtiva
etmektedir. Egemenlik nasil tekse, yargimin da tek, bir olmasi gerekir. Bir iilkede birden fazla
vargidan bahsediliyorsa, birden fazla egemenlik mevcut demektir. Bu ¢ergevede somut bir
uyusmazligr aynt anda yargilayabilecek birden ¢ok yargi mercii de olmamalidir. Anayasamiz
da yargi birligini bu sekilde kabul etmis ve yargilama yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilacagini 6ngérmiistiir. Mevcut yasanin iptali istenen maddesi ise ikili ve
¢ok hukuklu bir yap: ortaya koyma tehlikesi tasidigindan ve Kamu yarari ve/veya kamu
diizeninin korunmasi ibarelerinin kisitlayict ibareler olarak ilgili yasa maddesinde yer almamis
olmast nedeniyle, Anayasanmin baslangig, 2., 5., 6., 9., 11. Maddelerine aykiridir.

Bununla birlikte, Anayasa'nin 10. maddesinde yer alan “kanun oniinde esitlik” ilkesi
ile de, herkesin, dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun éniinde esit oldugu vurgulanmigstir.

Anayasamin bu hiikmii ile aynt hukuksal durumda olan kisilerin aynmi kurallara bagh
tutulacagi, degisik hukuksal durumda olanlarin ise degisik kurallara bagl tutulmasi gerektigi
kabul edilmistir.

Anayasa Mahkemesinin pek ¢ok kararinda vurgulandigi gibi yasa éniinde esitlik ilkesi,
herkesin her yonden aymi kurallara bagl olacagi anlamina gelmemekle birlikte, yasalarin
uygulanmasinda birbirinin ayni durumda olanlara ayri kurallarin uygulanmasini ve ayricalikl
kisi ve toplumlarin yaratilmasini engellemektedir. Anayasa ile eylemli degil hukuki esitlik
amaglanmaktadr. Anayasanin ongordiigii esitlik ilkesinin ¢ignenmemesi icin, ayni hukuksal
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durumlar aymi, ayrt hukuksal durumlarin ayri kurallara bagl tutulmasi gerekmektedir. Kamu
yvarart ya da baska hakli nedenlere dayanilarak yasalarla farkli uygulamalar getirilmesi
durumunda ise Anayasa'nin egsitlik ilkesinin ihlali soz konusu olmazken, Kimi yurttaslarin hakl
bir nedene dayanilarak degisik kurallara bagl tutulmalar: esitlik ilkesine aykirilik
olusturmamakta, hatta bunlarin durumu ve konumlarindaki ozellikleri, kimi kisi ya da
topluluklar icin degisik kurallari ve degisik uygulamalar: gerekli kilabilmektedir. Bununla
birlikte, kamu yarari veya hakli nedenlere dayanilmaksizin yasalarla bireylerin yargi merciileri
ontinde farkli uygulamalara maruz kalmasina yol agcacak diizenlemeler getirilmis olmast agik¢a
Anayasamin 10. maddesinin ihlali anlamina gelecektir. Bu nedenle iptali istenen 6325 sayili
Hukuk  Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 1. maddesinin 2. fikrasinda
arabuluculuga elverisli olan uyusmazliklar belirlenirken tek kistasin, “taraflarin iizerinde
serbestce tasarruf edebilecekleri 6zel hukuk uyusmazlhiklart” olarak belirlenmis olmasinin ve
Kamu yarart ve/veya kamu diizeninin korunmast ibarelerinin kisitlayici ibareler olarak ilgili
vasa maddesinde yer almamis olmasimin Anayasamin 10. maddesi ile bagdasir bir tarafi
bulunmamaktadir.

Hak arama ozgiirliigiinii diizenleyen Anayasa'min 36. maddesinde, “Herkes, mesru
vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yarg: mercileri oniinde davaci veya davalr olarak
iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hicbir mahkeme, gérev ve yetkisi
icindeki davaya bakmaktan ka¢inamaz” denilerek yargi mercilerine davaci ve davali olarak
basvurabilme ve bunun tabii sonucu olarak da kisinin yargi mercileri oniinde iddia, savunma,
adil yargilanma hakkina sahip oldugu giivence altina alinmis ve ozel simirlama nedenleri
ongoriilmemistir.

Kisinin karsilastigi bir su¢clamaya karsi kendisini savunabilmesinin ya da maruz kaldigt
haksiz bir eylem veya isleme karst hakliligini ileri siiriip kanitlayabilmesinin en etkili yolu, yargi
mercileri oniinde dava hakkini kullanabilmek ve bu davada hakliligini ortaya koyabilmektir.

Anayasanmin 37. Maddesi de 36. Maddesini tamamlar niteliktedir.

1982 Anayasasi, “tabii hakim” ilkesini “kanuni hdkim giivencesi” baslklt 37'nci
maddesini de su sekilde diizenlemektedir:

“Hi¢ kimse kanunen tdbi oldugu mahkemeden baska bir merci éniine ¢ikarilamaz. Bir
kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka bir merci oniine ¢tkarma sonucunu doguran
yvargt yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulamaz”.

“Tabii mahkeme ” veya “olagan mahkeme” ilkesi, bir uyusmazlhigr yargilayacak olan
mahkemenin o uyusmazligin dogmasindan once kanunen belli olmasi anlamina gelir. Yani,
tabii mahkeme, yahut olagan mahkeme, yargilanacak olayin meydana geldigi anda, o olay i¢in
kanunun 6ngordiigii mahkeme demektir. Kisacasi, tabii mahkeme (olagan mahkeme), olaydan
once kurulmus ve somut olay ile kurulus bakimindan ilgilisi olmayan mahkeme demektir. Bu
mahkemenin hakimine de “tabii hakim” denir. Buna gére, bir uyusmazlik, ancak uyusmazhigin
dogumu aminda gorevli ve yetkili olan mahkeme tarafindan yargilanabilecektir. Béylece tabit
hakim ilkesiyle, davamn olaydan sonra ¢ikarilacak bir kanunla kurulacak bir mahkeme
tarafindan yargilanmasi yasaklanmakta, yani kisiye veya olaya ozgii mahkeme kurma imkani
ortadan kaldirilmaktadir

“Tabii hakim (dogal yargig)” ilkesinin dogal sonucu, “olaganiistii (istisnai)
mahkemeler”’in kurulmasimin yasaklanmasidir.
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“Tabii hakim (olagan hakim)” ilkesi, yiirtitme ve hatta yasama orgamnin yargilama
faaliyetine miidahalesini onlemeye yarar. Zira, mahkemenin olaydan once kanunla kurulmasi
zorunlulugu, bir kere yiiriitme organinin mahkeme kurmasini yasaklamaktadr. Diger yandan,
yasama organi da kurulmasindan once gergeklesmis olaylar: yargilamakla gorevli ve yetkili
mahkeme kuramayacaktir. Bu ise mahkemelerde yargilanacak olan kisilere biiyiik bir giivence
saglar. Ciinkii onlari yargilayacak mahkemeler, sirf onlar icin kurulmamaus, onlari yargilayacak
hakimler sirf onlar i¢in atanmamustir.

Burada ayrica belirtmek gerekir ki, tabii hakim ilkesi Anayasamizin 37'nci maddesi,
olaydan sonra mahkemenin kurulmasin yasaklamaktadir. “Kurulmadan kastedilen sey, “bir
mahkeme cesidinin kanunla kabul edilmesi ve ¢calismalarinin diizenlenmesidir”.

Anayasanin 37'nci maddesi ile “kanuni hakim giivencesi” adi altinda diizenlenen seyin
aslinda “tabii hakim ilkesi” oldugunu soyleyebiliriz. Bir kere, maddenin ikinci fikrasinda,
“olaganiistii merciler’in kurulmasi yasaklandigina gére, bundan a contrario “olagan
mahkeme ilkesi’nin kabul edildigi ¢ikar ki, “olagan mahkeme” ile “tabii hakim” ilkesi ayni
seylerdir.

Anayasa Mahkemesi de 1982 Anayasasimin 37'nci maddesinde diizenlenen “kanuni
hakim” ilkesinin “tabii hakim” olarak anlasilmasi gerektigine karar vermistir. Mahkeme 20
Ekim 1990 tarih ve K.1990/30 sayili Kararinda séyle demistir:

“Hukuk devletinde yasal yargi¢ (kanuni hdkim), dogal yargi¢ (tabii hakim) olarak
anlasilmalidir. Dogal yargi¢c kavrami ise, dar anlamda, sug¢un islenmesinden veya ¢ekismenin
dogmasindan once davayr gorecek yargi yerini yasamn belirlemesi diye tanmimlanmaktadir.
Baska bir anlatimla, dogal yargig ilkesi, yargilama makamlarinin sucun islenmesinden veya
¢cekismenin meydana gelmesinden sonra kurulmasina veya yargi¢clarin atanmasina engel
olusturur, samga veya davanin yanlarina gore yargi¢ atanmasina olanak vermez”.

Biitiin bu agiklamalardan yola ¢ikarak, hangi konularin arabuluculuga elverisli oldugu
iptali istenen maddede tahdidi olarak sayilmasi gerekirken bu yapilmayarak, ozellikle
taraflardan birinin gii¢siiz konumda olmasi nedeniyle korunmasi gereken taraflarin oldugu
uyusmaziiklar veya irade fesadi durumlarinda, durumun ne olacagina iliskin maddede
herhangi bir ifadeye yer verilmemis olmasi, ozellikle kamu diizenine iligkin hukuki iliskilerde,
Aile Hukuku ve Is Kanunu kapsamina giren uyusmazliklarda bu fikranin uygulamast halinde,
kamu yarari, toplum menfaati ve hak arama hiirriyeti zedelenecegi, yine ekonomik yonden
gli¢stiz olan isciler agisindan da maddi ya da manevi baski ile arabulucuya bagvuruya zorlama
ve neticede ciddi hak kayiplarina ugrama soz konusu olacagindan iptali istenen 6325 sayili
Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 1. Maddesinin 2. Fikrasi agik¢a
Anayasanmin 37. Maddesinde yer alan dogal yargic ilkesine, yargilama makamlarinin
¢ekismenin meydana gelmesinden sonra kurulmasi yasagina tamamen aykiridr.

b. 4. maddesi ile 33. Maddesinin birinci Fikrasimin Anayasanmin 2., 9., 36., ve 37.
Maddelerine Aykirilig

1982 Anayasasimin 2'nci maddesine gore, Tiirkive Cumhuriyeti, toplumun huzuru, millt
dayanisma ve adalet anlayis icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyetciligine bagl,
baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, ldik ve sosyal bir hukuk Devletidir.
Buna gore Tiirkive Cumhuriyeti Devleti'nin Hukuk Devleti oldugu Anayasanin 2. maddesi ile
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agtk¢a ortaya konmugtur. Hukuk devleti en kisa tamimiyla, faaliyetlerinde hukuk kurallarina
bagli olan, vatandagslarina hukuki giivenlik saglayan deviet demektir.

Anayasa Mahkemesi de 12 Kasim 1991 tarih ve K.1991/43 sayili Kararinda hukuk
devleti ilkesini, benzer bir sekilde “yonetilenlere en giiclii, en etkin ve en kapsamli bigimde
hukuksal giivencenin saglanmas, tiim devlet organlarinin eylem ve iglemlerinin hukuka uygun
olmasi” olarak tanimlamustir.

Anayasa Mahkemesi, 25 Mayis 1976 tarih ve K.1976/28 sayili Kararinda hukuk
devletini soyle tanimlamigtir:

“Hukuk devleti ilkesi, insan haklarina saygili ve bu haklari koruyucu adil bir hukuk
diizeni kuran ve bunu devam ettirmekle kendini yiikiimlii sayan, biitiin davramslarinda hukuk
kurallarina ve Anayasa'ya uygun, biitiin eylem ve islemleri yargi denetimine bagl olan devlet
demektir”.

Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasasi doneminde verdigi bir¢ok kararda hukuk devletini
tammlamak i¢in su formiilii kullanmaktadur:

“Hukuk devleti, her eylem ve islemi hukuka uygun, insan haklarina saygr gosteren, bu
hak ve ozgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu
gelistirerek stirdiiren, Anayasa'va aykirt durum ve tutumlarindan ka¢inan, hukuku tiim devlet
organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagh sayip yargi
denetimine agik olan, yasalarn iistiinde yasakoyucunun da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri
ve Anayasa bulundugu bilincinden uzaklastiginda gecersiz kalacagin bilen devlettir”.

Anayasa Mahkemesi 21 Haziran 1991 tarih ve K.1991/17 sayili Kararinda daha basit
formiil kullanmustir:

“Hukuk devleti, insan haklarina saygili ve bu haklart koruyan, toplum yasaminda
adalete ve esitlige uygun bir hukuk diizeni kuran ve diizeni siirdiirmekle kendisini yiikiimlii
sayan, biitiin davraniglart hukuk kurallarina ve Anayasa'va uyan, islem ve eylemleri yargi
denetimine bagl olan devlet demektir”

Anayasa Mahkemesi 1 Temmuz 1998 tarih ve K.1998/45 sayili Kararinda hukuk devleti
tammi ve geregine iliskin olarak soyle demigtir:

“Hukuk Devleti, insan haklarina saygili ve bu haklar: koruyan, adaletli bir hukuk diizeni
kuran ve bunu stirdiirmekle kendini yiikiimlii sayan, biitiin islem ve eylemleri yargi denetimine
bagli olan Devlettir. Boyle bir diizenin kurulmasi, yasama, yiiriitme ve yargi alanina giren tiim
islem ve eylemlerin hukuk kurallari icinde kalmasi, temel hak ve ozgiirliiklerin, Anayasal
gilivenceye baglanmasiyla olanaklhidir”

Anayasa Mahkemesinin hukuk devleti daha da genis bir sekilde tanimladigi kararlar:
da vardir. Ornegin, Anayasa Mahkemesi, 12 Kasim 1991 tarih ve K.1991/43 sayili Kararinda
soyle demistir:

“Temel hak ve ozgiirliiklerin giivence altina alinmadigi, hukukun evrensel kurallarina

saygi gosterilmedigi ve adaletli bir diizenin gerceklesmedigi bir ortamda hukuk devletinden séz
edilemez”.
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Goriildiigii  gibi Anayasa Mahkemesi hukuk devleti ilkesini genis bir sekilde
tammlamaktadir. Anayasa Mahkemesine gore, hukuk devleti kavrami icinde, insan haklari,
adalet, esitlik, Anayasaya saygi, hukukun tistiin kurallarina saygi, evrensel hukuk kurallarina
saygt, yargt denetimine tabi olma gibi unsurlar da bulunmaktadir.

O halde hukuk devletini, faaliyetlerinde hukuk kurallarina bagli olan ve vatandaslarina
hukuki giivenceler saglayan devlet olarak tanimlamak gerekir. Eger hukuk devleti, devletin
hukuka baghligi anlamina geliyorsa, yargt da devletin ii¢ temel orgamindan biriyse, hukuk
devletinin bir sarti da yargimin hukuka baglhihigidir. Yargist hukuka bagli olmayan bir devlette
vatandaslarin kendilerini giivencede hissedebileceklerini soylemek elbette miimkiin degildir.

1982 Anayasasi'min 9. maddesinde Yargi yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilir denilerek, yargimin hukuka bagli olmasinin, yani Hukuk Devleti
[lkesi'nin somutlagmis ifadesi aciklayict bir hiikiim olarak ortaya konmustur. Bu nedenle
Anayasanin 2. Maddesindeki hukuk devleti ilkesi ile 9. Maddesindeki yargi yetkisinin agiklayict
ve emredici hiikmii birbirinden ayri farkli kavramlar olarak diistiniilemez. Bu iki madde
birbirinin tamamlayicisi, biri digerinin sonucudur.

Anayasanin yargi yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilacagini
hiikiim altina alan 9'uncu maddesi ayni zamanda yargiyt diger erkler karsisinda bagimsiz kilan
bir hiikiimdiir. Bu sayede yiiriitme ve yasamanin yargiya ¢esitli yollarla miidahale edebilme
ihtimali de ortadan kaldirilmistir.

Anayasa'min “Hak arama hiirriyeti” baslikli 36. maddesinde, herkesin gerekli arag ve
yollardan yararlanarak yargi organlar: oniinde davaci ya da davali olarak sav ve savunma
hakki bulundugu ve Hicbir mahkemenin, gorev ve yetkisi igindeki davaya bakmaktan
kaginamayacagi belirtilmektedir. Maddeyle giivence altina alinan dava yoluyla hak arama
ozgiirliigii, kendisi bir temel hak niteligi tasimasinin oOtesinde, diger temel hak ve
ozgiirliiklerden gereken sekilde yararlaniimasini ve bunlarin korunmasini saglayan en etkili
giivencelerden biridir. Bireylerin temel hak ve ézgiirliiklere sahip olmasinin reel bir anlam
kazanmast ancak koruyucu mekanizmalarin isleyis kazanmasi ile miimkiin olur. Bu nedenle hak
arama hiirriyeti, pozitif olarak bireye taninmis haklarin on kosulu ve usulii giivencesi olarak
nitelendirilmektedir.

Yapilacak olan yargilamanmn adil bir bi¢imde ve hakkaniyete uygun olmast da hak
arama hiirriyetini tamamlayan en 6nemli ilkelerdendir. Bu tamamlayici 6nemine binaen bu ilke
“adil yargilanma hakki” ismiyle bir temel hak ve ozgiirliik olarak bir¢ok uluslararasi sézlesme
ve ulusal anayasada giivence altina alinmistir. Avrupa Insan Haklar: S6zlesmesi'nin hak arama

hiirriyetini de giivence altina aldigi adil yargilanma hakkini diizenleyen 6. Maddesi su
sekildedir:

1. Herkes davasinin, medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklar ya da cezai
alanda kendisine yoneltilen suglamalarin esasi konusunda karar verecek olan, yasayla
kurulmusg, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, kamuya a¢ik olarak ve makul bir siire
icinde goriilmesini isteme hakkina sahiptir. Karar aleni olarak verilir. Ancak, demokratik bir
toplum icinde ahlak, kamu diizeni veya ulusal giivenlik yararina, kiiciiklerin ¢ikarlari veya bir
davaya taraf olanlarin 6zel hayatlarimin gizliligi gerektirdiginde veyahut aleniyetin adil
yvargilamaya zarar verebilecegi kimi ozel durumlarda ve mahkemece bunun kaginilmaz olarak
degerlendirildigi olciide, durusma salonu tiim dava siiresince veya kismen basina ve
dinleyicilere kapatilabilir.
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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 su¢lamanin niteligi ve sebebinden en kisa siirede, anladig
bir dilde ve ayrintili olarak haberdar edilmek;

b) Savunmasinit hazirlamak icin gerekli zaman ve kolayliklara sahip olmak;

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

d) Iddia taniklarini sorguya cekmek veya cektirmek, savunma taniklarimn da iddia
taniklarwyla ayni kosullar altinda davet edilmelerinin ve dinlenmelerinin saglanmasini istemek;

e) Mahkemede kullanilan dili anlamadigi veya konugsamadigi takdirde bir terciimanin
yardimindan iicretsiz olarak yararlanmak.

Bu baglamda Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasi da, hak arama hiirriyeti ve adil
vargilanma hakki ile ilgili olarak, uluslararasi sozlesmelere paralel diizenlemeler ihtiva
etmektedir. Anayasa'min 2001 yilinda degisiklige ugrayan 36. Maddesi'ne gore: “Herkes,
mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde davaci veya davali
olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.”

1982 Anayasasi, “kanuni hakim giivencesi” baglikli 37'nci maddesini de su sekilde
diizenlemektedir:

“Hig¢ kimse kanunen tdbi oldugu mahkemeden baska bir merci éniine ¢ikarilamaz. Bir
kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka bir merci oniine ¢tkarma sonucunu doguran
yvargt yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulamaz”.

Anayasamizin “kanuni hakim giivencesi” dedigi bu ilke yargilanan kisilere 6nemli bir
giivence saglamaktadr. Bu ilkenin anlam ve kapsamindan ¢ikan sonug, bir uyusmazlig
yvargilayacak olan mahkemenin o uyusmazligin dogmasindan énce kanunen belli olmasidir,
vani, tabii mahkeme, yahut olagan mahkeme, yargilanacak olayin meydana geldigi anda, o olay
i¢in kanunun 6ngordiigii mahkeme demektir. Kisacasi, tabii mahkeme (olagan mahkeme),
olaydan once kurulmus ve somut olay ile kurulus bakimindan ilgilisi olmayan mahkeme
demektir. Bu mahkemenin hakimine de “tabii hakim” denir. Buna gére, bir uyusmazlik, ancak
uyusmazligin dogumu amnda gorevli ve yetkili olan mahkeme tarafindan yargilanabilecektir.
Boylece tabii hakim ilkesiyle, davanin olaydan sonra ¢ikarilacak bir kanunla kurulacak bir
mahkeme tarafindan yargilanmasi yasaklanmakta, yani kigiye veya olaya 6zgii mahkeme kurma
imkani ortadan kaldirilmaktadir

Iptali istenen 6325 Sayili Hukuk Uyusmazhiklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 4.
maddesinde arabulucunun, arabuluculuk faaliyeti ¢ercevesinde kendisine sunulan veya diger
bir sekilde elde ettigi bilgi ve belgeler ile diger kayitlar: gizli tutmakla yiikiimlii oldugu ve
taraflarin da bu konudaki gizlilige uymak zorunda oldugu, ayrica 33. madde ile gizliligin ihlali
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halinde, kisilerin alti aya kadar hapis cezasi ile cezalandirilabilecekleri hiikiim altina
alinmustir.

Bu maddeye gére arabulucu, taraflarca aksi kararlastirilmamissa aleniyet ilkesine
aykirt olarak gizlilik icerisinde islemleri yiiriitecek, elde ettigi bilgi ve belgeleri hi¢ kimseyle
paylasmayacaktir. Bu durumda, Aile Hukukundan kaynaklanan bazi sorunlarda kadinlar koca,
baba, tore baskisiyla bir arabulucuya yonlendirilebilecek ve gizlilik iginde yapilan
arabuluculuk ¢aliymast sonucunda ¢ocugunun velayeti, goriisme hakki, tazminat ve evlilik i¢i
mal paylasimina iliskin konulardan vazgegtigine iligkin bir tutanak imzalattirilabilecek, bu
imzalanan tutanak da hakim tarafindan yeterli denetime tabi olmayacagindan onemli
magduriyetlere yol acabilecektir. Ozellikle, miras hukukunda arabuluculugun gecerli oldugu
durumlarda, kadinlarin mirastan esit pay sahibi olmast konusunda zaten uygulamada sorunlar
yvasanmaktayken, kiz ¢ocuklarinin ve geride kalan eslerin miras paylarinin korunmas yeterince
saglanamayacak ve kadinlar manevi baski altinda birakilacaktir. Medeni Kanunumuzla
kadinlarimizin elde etmis oldugu tiim haklar gizlilik i¢inde ortadan kaldirilacaktir. Bu nedenle,
iptali istenen hiikiimlerle Anayasamizin, herkesin gerekli arag ve yollardan yararlanarak yargi
organlart oniinde davacit ya da davali olarak sav ve savunma hakki bulundugu ve Higbir
mahkemenin, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan ka¢cinamayacagi' ni diizenleyen “Hak
arama hiirriyeti” bashkli 36. maddesiyle giivence altina alinan dava yoluyla hak arama
ozguirliigii  ihlal edilmistir.Bu durumun Hukuk Devleti'yle bagdasir hi¢ bir yonii
bulunmamaktadir.

Bu konudaki kaygilar dayanaksiz olmayp, Ingiltere ve Kanada'da arabuluculuk
faaliyetlerinde Miisliimanlarin kendi inang sistemine gore ¢oziimler tiretebilmesi kabul edilmis,
bunun sonucunda kadin haklarinda ¢ok ciddi ihlaller yasanmistir.

Baska bir deyisle; taraflar mahalle baskist altinda tarikat ve tore kurallarina gore,
hukuka aykiri bir bigimde uyusmazliklarimin ¢oziimlenmesini istediklerinde gizlilik ilkesi
geregince, bu dahi miimkiin olabilecektir. Gizlilik icerisinde yiiriitiilen faaliyetleri denetlemek
miimkiin olmayacag icin, bu durum alternatif kadi sistemini ortaya ¢ikaracaktir. Bu durumda
Anayasamizin 2. maddesinde diizenlenen hukuk devleti ilkesi zedelenecektir. Iptali istenen
Kanunla alternatif bir yarg: sisteminin olusturulacak olmasimin ise, yargi yetkisinin Tiirk
Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilacagin hiikiim altina alan 9'uncu maddesine ve
Anayasamizin 37. maddesinde yer alan Hi¢ kimsenin kanunen tabi oldugu mahkemeden baska
bir merci oniine ¢ikarilamayacagi, bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka bir
merci ontine ¢itkarma sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganiistii mercilerin
kurulamayacag hiikmiine acik¢ca aykirilik tasiyacag kuskusuzdur.

Arabuluculuk faaliyetinin gizlilik icinde yiiriitiilmesi,; giicliiniin zayifi, haksizin hakliy
ezmesi sonucunu dogurabilecegi gibi, hukuka aykirt uygulamalarin gizlilik kisvesi altinda
megsruiyet kazanmasini da saglayacaktir. Ayrica son derece tehlikeli olan bu madde,
arabuluculuk faaliyetinin etnik ve dinsel temelde olusumlara ya da mafyanin hakimiyetine yol
acabilecek bir diizenlemeye doniisme sakincalarin da iginde barindirmaktadir. Bu nedenle
Arabuluculuk faaliyetleri gizlilik i¢inde degil, seffaf bir sekilde yiiriitiilmeli ve ayrica yargi
denetimine de agik olmalidir. Arabulucu tutanaginin maddi olgu ve fiili ger¢ekle bagdasmadigt
yontinde kuvvetli emare ve siiphe bulundugu kanaatine ulasildig: takdirde arabulucunun da
cezalandirilmast gerekirken, kanunda isabetsiz ve gerekgesiz bir bigimde gizlilik kuralinin
ihlali durumunda 33. madde uyarinca 6 aya kadar hapis cezasi verilebilmesi hiikme
baglanmistir. Oysa Avusturya'da gizlilik kurali meslek sirri niteliginde sadece arabulucu
acisindan gecerlidir. Taraflart baglamaz. Ornek aldigimiz iilkelerde diizenleme béyleyken,
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tilkemizde gizlilik kuralinin bu denli agir yaptirnmlara baglh olmasinin kabul edilebilir hi¢ bir
gerekgesi olamaz.

Arabuluculuk faaliyetinin gizlilik kuralina baglanmis olmasi, devlet mahkemelerindeki
yvargilamanmin aleni olmast kuralina aykirilik olusturur. Bu konuda Anayasamiz, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu agiktir. (Anayasa m. 141/1; HMK m.128;
CMK m.82 vd.).

Adalet miilkiin temeli ise adalete ulasabilmek igin yapilan yargilama siireci de miilkiin
megsru temeller tizerinde oturmasi agisindan ¢ok biiyiik onem tasimaktadir. Bu siirecin adilligi
devlet acisindan bir gorev, bireyler acisindan ise bir haktir. Adil yargilanma hakkinin
varligindan soz edebilmek icin kiginin giivenceli yargilanmasina gereksinim vardir. Devlet,
vargilama sonucunda adaletin gerceklestigi, adalete uygun bir kararin mahkemelerden ¢tkmuis
oldugu yargisina hem taraflarca hem tiim toplumca varimasini saglamalidir. Toplumun adil
bir yargilama kanisina varmasi, adaletin devletce saglanmakta olduguna inanmasi ve buna
glivenmesi, miilkiin megru temeller tizerine oturtulmasiyla; devletin adli mercilerinin disinda
bir takim kanun dist olusumlara yonelebilecek taleplerin de oniine ge¢ilmesinin saglanmasiyla
miimkiin olur. Aksi yonde yapilacak olan her tiirlii kanuni diizenlemeler, vatandasin Adalete,
Devlete ve yargt makamlarina duyduklari giiveni sarsar. Bu durumda yurttaglarin hukuki
giivenlik ilkesi zedelenir. Bu durumun Hukuk Devleti'nde izah edilebilir bir yonii
bulunmamaktadr. Adil yargilanmanin  gergeklesip  gerceklesmediginin  denetimi ise
yargilamanin aleniyeti ile ancak saglanabilir. Iste bu nedenledir ki adil yargilanma her zaman
actk yargilanma hakka ile birlikte diigiiniilmiis ve diizenlenmistir.

Agiklanan bu nedenlerle Arabuluculuk miiessesesinin, gizlilik kuralina bagl olmasu,
Anayasamin 2., 9., 36., 37. ve 141.; Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi'nin de 6. maddesine
aykiwridr.

¢. 9. maddesinin Anayasa'nin 2. ve 9. maddelerine Aykirilig

Iptali istenen 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 9.
maddesi ile Arabulucunun gérevini ozenle, tarafsiz bir bicimde ve sahsen yerine getirecegi,
diizenlenmis; boylece arabuluculuk, hakimlik meslegi ile adeta ozdeslestirilmek istenmigtir.
Oysa Anayasamizin 9'uncu maddesine gore Yargi yetkisinin Tiirk Milleti adina Bagimsiz
Mahkemelerce kullanilacagi, Bagimsiz Mahkemeler'in ise yargi orgamni tamimlar nitelikte
oldugu a¢iktir. “Bagimsiz mahkemeler” ifadesinde gecen “mahkemeler” kelimesi ¢ogul bir
kelime olup; yargi orgami, yasama orgaminin tersine tek bir organ olmaywp, “organlar
toplulugu ’nu ifade etmektedir. Yarg: organi bir mahkemeden degil, bir¢cok mahkemeden
olusmugstur. Ayrica, yargi organmini olusturan mahkemeler bagimsiz olmalaridir. Anayasanin
138 ve 139'uncu maddelerini de goz oniinde tutuldugunda BAGIMSIZ MAHKEMELER 'den,
hi¢hbir organ, makam, merci veya kisi tarafindan yargi yetkisini kullanirken kendilerine emir ve
talimat verilemeyen, genelge gonderilemeyen, tavsiye ve telkinde bulunulamayan (m.138/2),
kararlart yasama ve yiiriitme organlarini baglayan, kararlart bu organlarca hi¢bir surette
degistirilemeyen ve yerine getirilmesi geciktirilemeyen (m.138/4) gérevlerinde bagimsiz
(m.138/1) ve teminatly Hakimlerden (m.139) meydana gelen kuruluslar anlasilir. Iptali istenen
Iptali istenen 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 9. maddesi ile
Arabulucular, bagimsiz, tarafsiz ve Tiirk Milleti adina karar veren Yargiglarla
ozdeslestirilmekle kalmamuis, aynit madde ile yeni yargi mercileri ve benzeri miiesseseler ihdas
etmek anlamina gelecek sekilde diizenlemeye gidilmistir.Bu diizenleme Hukuk Devleti ilkesine
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aykirt oldugu ve Anayasamizin 2. maddesini ihlal ettigi gibi, Anayasamizin 9. Maddesini de
ihlal etmektedir.

Ayrica iptali istenen Kanunun 9. maddesinin 1. fikrastyla arabulucuya gorevin ozenle
ve tarafsiz bi¢imde yerine getirmesi gorevi verilmis, ancak maddede arabulucunun gérevini
geregi gibi yerine getirmemesi, gorevi sirasinda, gorevi nedeniyle sug islemesi; taraflara baski
vapmasi; taraflar arasinda esitlik ilkesine aykiri davranmasi ve gorevini savsaklamasi
durumunda nasil bir cezalandirma yontemine basvurulacagi, bunun yaptiriminin ne olacagi
yontinde, hi¢ bir diizenleme yer almamistir. Bu durumda avukat olan arabulucunun,
arabuluculuk faaliyeti nedeniyle isledigi sugtan dolayi, Avukat olarak cezalandirilabilmesi ya
da baronun denetimine tabi tutulmasi: miimkiin degildir.

Arabuluculuk faaliyeti her zaman uzlasmayla sonuglanmayabilir. Sonucun hangi
hallerde uzlasmazlikla sona ermis sayilacagi konusunda uyusmazligin taraflarimin tek séz
sahibi sayilmasimin sakincali sonuclara yol agmasi kaginilmazdir. Ozellikle son durumun tespiti
bakimindan sadece arabulucunun yetkili kilinmasi, faaliyetin baslangicinin ihtiyari nitelik arz
etmesi zedelenmeksizin taraflara arabulucuya taninacak olan bu yetkinin zamansiz, haksiz ve
kotii kullammina iliskin cezai yaptirimlara yer veren bir diizenlemenin kanun metninde yer
almamasi; arabulucunun yaptigi gorev nedeniyle goérev ve yetkisini kotiiye kullanmasi
durumunda, TCK m.257 uyarinca gorevi kotiive kullanma sucundan cezalandirilmasi ve
arabulucuya karsi gorevi sirasinda iglenen su¢lar nedeniyle de kamu gorevlisi gibi korunmasi
gerekirken,; arabuluculuk kurumunun denetim disinda birakilmasi, Anayasamizin hak arama
hiirriyetine ve kanuni hakim giivencesine aykiridir. A¢iklanan bu nedenlerle mevcut diizenleme,
Anayasamn 2., 9., 36., ve 37. maddelerine aykirt oldugundan iptali gerekir.

d. 13. maddesinin Anayasanmin 2., 5. ve 36. maddelerine aykiriligi

Iptali istenen kanunun Arabulucuya Basvuru bashkli 13. maddesinin 1. fikrasinda
‘Taraflar dava agilmadan once veya davamin goriilmesi siwrasinda arabulucuya basvurma
konusunda anlagabilirler. Mahkeme de taraflart arabulucuya basvurmak konusunda
aydinlatip, tesvik edebilir...' Ayni maddesin ikinci fikrasinda da ‘Aksi kararlastiriimadik¢a
taraflardan birinin arabulucuya basvuru teklifine otuz giin i¢inde olumlu cevap verilmez ise bu
teklif reddedilmis sayilir' diizenlemesi mevcuttur.

Taraflarin dava agilmadan once veya davamin goriilmesi sirasinda arabulucuya
basvurma konusunda tegvik edilebilecegini; basvuru teklifine taraflardan birinin olumsuz
cevap vermesi halinde bu teklifin reddedilmis sayilacagint diizenleyen bu madde ile
arabuluculuk kurumunun, uyusmazhigin her safhasinda hatta uyusmazhigin yargiya intikalinden
sonra da devreye girebilmesi saglanmig, boylece iilkemizin oznel kosullar: da gozetildiginde,
mahkeme asamasindaki arabuluculuk faaliyetinin nafile bir ¢abaya déniismesine, yargiya
duyulan giivenin tehlikeye diismesine, yargisal faaliyetlerin kesintiye ugramasina, gecikmesine
ve ertelenmesine yol acacak bir siirece ugramasina adeta izin verilmistir. Faaliyet siiresinin
saptanmast konusunda ve arabuluculuk faaliyeti iginin yargiya intikal etmesinden sonra da
devreye alinabilmesinin getirebilecegi sakincalar, esasen usul yasamizda taraflarin sulhe
tegviki hiikiimlerinin varligina ragmen bu konuda uygulamada bagarisiz olundugu da goz éniine
alindiginda, daha da belirgin bir sekilde ortaya ¢ikacaktir. Arabuluculuk faaliyetinin nafile bir
cabaya doniismesine, yargiya duyulan giivenin tehlikeye diismesine, yargisal faaliyetlerin
kesintive ugramasina, ve toplumda huzursuzluklarin basgostermesine, giicliiniin zayifi
ezmesine, adaletin gecikmesine, ertelenmesine veya hi¢ islememesine, bagimsiz yargi
kurumlarimin etkinligini yitirmesine yol acacak bir siirece ugramasina imkan saglayan iptali
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istenen Kanun'un 13. maddesi biitiintiyle, Anayasanin 2. ve 5. maddelerine aykiridir. 13.
maddenin uygulanmast durumunda hukuk devletinden bir adim daha uzaklasilacak ve devlet;
en temel amag¢ ve gorevieri arasinda yer alan, kigilerin 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,
insamin maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢cin gerekli sartlart hazirlamak, gorevlerini ifa
edemez duruma gelecektir. Vatandas en temel anayasal hakki olan hak arama hiirriyetinden
(Anayasa md.36) mahrum edilecek, bagimsiz yargi organlart ile irtibati kesilecek ve hakkini
hukuk dist yollardan aramaya itilecek veya tesvik edilecektir. Hi¢ bir hukuk devletinde kabul
edilmeyecek olan bu diizenleme makul olmadigi gibi en temel insan hakki olan adil yargilanma
hakkint dahi ortadan kaldirabilecek kadar sakincali bir hiikiimdiir.

Hukuk Usuliindeki, sulh iradelerini ortaya koyarak uyusmazligi yarg: oniinde sona
erdirme olanagi varken ve arabuluculuk faaliyetinin tamamen davadan énce basvurulabilecek
bir uyusmazhik ¢oziim yontemi olarak kabul edilmesi gerekirken, davadan sonra da
arabulucuya bagvurma, Devlet yargisi éniindeki davalarin ¢oziime ulastirilmasini geciktirmeye
yvonelik sonuglar doguracagindan, Anayasamizin 141. maddesinin 5. fikrasinda yarginin
gorevleri arasinda yer alan, davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle sonuglandiriimasi
ilkesine aykiridir.

Ayrica medeni yargilamamizda zorunlu avukatlik mevcut olmayip, mevzuatimizda,
hdkimlere avukati olmayan kisilere, kendisini bir avukatla temsil etmesi gerektigi konusunda
tavsiyede bulunmasi, yoksul kisilere adli yardim veya CMK benzeri bir kurumdan kendisini
avukatla temsil edebilecegi yoniinde bir agiklamada bulunmast ve bu yonde taraflar tesvik
etmesine iliskin bir diizenleme de bulunmamaktadir. Buna ragmen hakimden arabuluculugu bu
kadar one ¢ikarmaswin istenmesinin amaci, adaletin gerceklesmesi degil, devietin hakimi
araciligiyla adaleti ger¢eklestirmemek, buna emek, masraf ve zaman harcamak istememesidir.
Bu durum, devletin asli gorevierinden olan adaletin gergeklestirilmesi gorevinin askiya
alinmast anlamina gelir ki bu durum anayasal ilkelerle bagdasmaz. Bu nedenle mevcut
diizenleme Anayasamn, 2., 5., 36., 37., ve 141. maddelerine agik¢a aykiridir.

e. 15. maddesinin (1) numarall fikrasinin ve 16. maddesinin Anayasanin 9. maddesine
aykirihig

15. maddesinin 1. fikrasinin Arabulucu, segildikten sonra taraflari en kisa stirede ilk
toplantiya davet edecegi...ve 16. maddesinin 1. fikrasinda,Arabuluculuk siireci, dava
acilmadan once arabulucuya basvuru halinde, taraflarin ilk toplantiya davet edilmeleri ve
taraflarla arabulucu arasinda siirecin devam ettirilmesi konusunda anlagmaya variip bu
durumun bir tutanakla belgelendirildigi tarihten itibaren islemeye baslayacagu... yazilidir.

16. maddenin ikinci fikrasinda yer alan hiikiim uyarinca ise, arabuluculuk siirecinin
baslamasi, uyusmazlikla ilgili zaman asimi ve hak diistiriicii stirelerin hesaplanmasinda 6nem
tasimaktadir. Bu nedenle; arabulucunun segilmesinden sonra, taraflarin ilk toplantiya hangi
stire iginde ve ne yolla davet edileceginin bu maddede somut olarak gésterilmemis olmasi ve
en kisa siirede ibaresinin belirsizligi, davet usuliiniin ise muglak birakilmast arabuluculuk
faaliyetinin baslamasinda ve mahkeme siirecinde kotii niyetli kisilerin bu siireci uzatabilmesi
imkanmimi  yaratabilecektir. Mahkeme siirecinin uzatilmasina, bagimsiz mahkemelerin
etkinligine ve faaliyetlerine engel olacak nitelikteki bu diizenleme, Devletin en temel
gorevlerinden biri olan adalet dagitimina engel olacak niteliktedir. Devlet adalet dagitirken,
tarafsizligi ve esitligi saglamak durumundadir. Yargt erkinin etkinligini ortadan kaldirabilecek
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nitelikte en kiiciik bir etki bile adaletin dagitimina ve varligina zarar verir. Tiirkive Cumhuriyeti
Anayasasinin 2. maddesine gore, Tiirkive Cumhuriyeti bir hukuk devletidir. Hukuk devletinin
varligindan séz edebilmek icin varligi zorunlu unsurlardan biri olan yargi denetimi ve yargi
bagimsizligidir. Ciinkii hukuk devleti ilkesi ile yargi bagimsizligi arasinda hem yapisal hem de
tarihsel bir bag bulunmaktadir. Bu baglamda hukuk devletinin, kendini olusturan yapici
unsurlarla, insan haklarinin gerceklestirilmesi, adaletin saglanmast ve giivenligin temin
edilmesi seklinde ii¢ temel degeri ger¢eklestirmeyi amagladigi ortadadir. Yargi bagimsizliginin
tam saglanabilmesi icin, yargilama erkini kullanan hdkimin, yasama ve yiiriitme organi
yvamnda muhakeme ici diger tiim etki edici faktorlerin baskisindan uzak karar vermesi
zorunludur. Yarg erkinin etki ve miidahaleden uzak olarak ger¢eklesmesini temin edecek husus
ise, hakimin ve dolayisiyla yargimin bagimsizligt ve tarafsizligidr. Yargumin bagimsizligi,
bireyin temel hak ve ozgiirliiklerinin giivencesini olusturmaktadir. Ayni sekilde yargt erkinin
bagimsizligi ve buna bagh olarak kabul edilen hakim giivencesi, hak arama ozgiirliigiiniin de
odagim olusturmaktadir. Iptali istenen yasaminl5. maddesinin (1) numarali fikrasinda ve 16.
maddesindeki diizenlemeler, davet usuliiniin ise muglak birakilmasi ve en kisa siirede ibaresinin
belirsizligi nedeniyle, mahkeme siirecinin kotii niyetli kisiler tarafindan aksatilmasina,
faaliyetlerinin durmasina, uzamasina, Yargi erkinin etki ve miidahale altinda birakilarak,
bagimsiz mahkemelerin gérevierini ifa edemez konuma getirilmesine neden olacagindan
Anayasamin 9. maddesine agik ve net bigimde aykiridir.

Ayrica mevcut diizenleme biitiiniiyle Anayasanmin 2., 9., ve 141. maddelerine, aykiri
oldugundan iptal edilmesi gerekir.

e. 17. maddesinin dordiincii fikrasinin Anayasanin 10. ve 138. maddelerine aykirilig

Anayasamizin 10. Maddesinde ifadesini bulan esitlik ilkesi, devlet organlarina hitap
eden bir anayasa buyrugu olmasi yoniiyle, hem kanun uygulayicilarini, hem kanun koyucuyu,
hem de Anayasa Mahkemesi'nin kanun koyucunun takdir yetkisini esitlik ol¢ii normu agisindan
denetleme yetkisini kapsar. Genel anlamda esitlik ilkesi ise sekli hukuki esitlik ve maddi hukuki
esitlik olarak iki anlamda yorumlanir. Sekli hukuki esitlikten kastedilen, kanunlarin genel soyut
nitelik tasimasi, kapsadigi herkese esit uygulanmasidir. Maddi hukuki esitlik ise, sekli esitligin
otesinde, ayni durumda bulunanlar igin haklarda ve ddevlerde, yararlarda ve yiikiimliiliiklerde,
vetkilerde ve sorumluluklarda ve en onemlisi firsatlarda ve hizmetlerde esit davranma
zorunlulugunu icerir. Bu anlamda esitlik ilkesinin ihlal edilmis olup olmadiginin
anlasilabilmesi i¢in, anayasaya uygunluk denetiminde sadece kanunlarin genel soyut nitelik
tasiyip tasimadiklarimin degil, onlarin iceriklerinin de arastirilmasi gerekir.

Anayasa Mahkemesi'ne gore, ‘kanun oniinde esitlik ilkesi ile giidiilen amag, benzer
kosullar icinde olan, o6zdes nitelikte bulunan durumlarin yasalarca aymi isleme uyruk
tutulmasint saglamaktir' (E. 1976/3, K. 1976/23, k.t. 13.04.1976, AMKD, Say: 14, s.1606).
Anayasa Mahkemesi, kanunlardaki siniflandirmalarin esitlik ilkesine aykiri olup olmadigini
denetlerken, genellikle ‘hakli neden' kriterine dayanmaktadir. Konuyla ilgili olarak bir ¢ok
kararinda Anayasa Mahkemesi, ‘Anayasanin 10. maddesinde ongériilen esitlik mutlak anlamda
bir esitlik olmayip, ortada hakli nedenlerin bulunmas: halinde, farkli uygulamalara imkan
veren bir ilkedir' demistir.( E. 1985/11, K.1986/29, k.t. 11.12.1986, AMKD, Say: 22, 5.460; E.
1997/4, 1998/15, k.t. 12.05.1998, AMKD Say: 35, Cilt 1, s.165; E.1997/69, K.1998/54, k.t.
22.09.1998, AMKD Say: 35, Cilt 1, s. 263, E.1997/74, K.1998/69, k.t. 17.11.1998, AMKD Say1
35, Cilt 1, 5.290)
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Anayasa Mahkemesi'ne gére, kamu yarart ve hakli nedenin, ‘anlasilabilir’, ‘amacla
ilgili', ‘makul ve adil' olmasi gerekir. Getirilen diizenleme herhangi bir bicimde birbirini
tamamlayan birbirini dogrulayan ve birbirini gii¢lendiren ol¢iitlerden birine uymuyorsa, esitlik
ilkesine aykiri demektir.

Iptali istenen 6325 sayili Hukuk Uyusmazhiklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 17
maddesiyle getirilen diizenleme, ozellikle gii¢csiiz konumda olmasi nedeniyle korunmasi gereken
taraflarin oldugu wuyusmazhiklarda veya irade fesadi durumlarinda veya, arabuluculuk
sonunda, anlasma belgesinin arabulucu ya da uyusmazhigin bir tarafinca, yanlis yonlendirme,
yaniltma, korkutma gibi iradeyi zaafa ugratan etmenler sonucunda elde edildigi yoniindeki
iddialarla muvazaa iddialarinin ne sekilde ele alinacaginin belirsiz kalmis olmasi; bu konuda
dogru beyanda bulunma ve bildirim sorumlulugunun dogrudan arabulucuya ait olduguna dair
herhangi bir diizenlemeye yasada yer verilmemis olmasi; bu durumlarin ihlali halindeyse, cezai
yvaptirimlara da yer verilmemesi nedeniyle, adil, makul, anlasilabilir, birbirini tamamlayan,
birbirini giiclendiren, isin ozelliklerine ve ereklerine uygun, dengeli ve makul goriilebilecek
Olciide, adaletli ve esit olciide bir diizenleme olmaktan son derece uzaktir. Yasanin 17. maddesi
bu yoniiyle hi¢ bir hakli nedene dayanmadigi gibi kamu menfaatini ve diizenini agik¢ca
zedelemektedir. Bu yoniinle biitiiniiyle Anayasanin 10. maddesine aykiridir.

Bununla birlikte, Kanunun 17. Maddesinin 4. fikrasi arabuluculuk faaliyeti sonunda
diizenlenen belgenin Adalet Bakanhgi Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii'ne gonderilmesini
zorunlu kilmaktadwr. Taraflar Devlet Yargisina bagvurmadan bagimsiz bir arabulucu nezdinde
ve tamamen serbestce tasarruf edebilecekleri ozel hukuk alanindaki sorunlarimin ¢oziimiiniin
ve bu alandaki o6zel bilgilerin arsivlenerek Adalet Bakanligina bagli bir birimde
saklanmasindaki amacin ne oldugu anlasilamamaktadr. Bu durum toplumsal hukuk
gilivenligimiz agisindan son derece tehlikeli olup hukuk devleti ilkesi ile bagdagmayan ancak
anti-demokratik rejimlere 6zgii bir anlayisin tiriiniidiir. Avukatlar uzlasma tutanaklarin
devletin herhangi bir birimine vermek zorunda degillerdir hatta siwr saklamak kapsaminda
belgeleri vermemek durumundadirlar.

Swr saklama yiikiimliiliigii o denli 6nemlidir ki, avukatin birincil ve en temel hak ve
gorevidir. Avukatin sir saklama konusundaki yiikiimliiliigii adaletin ger¢eklesmesine oldugu
kadar miivekkilin menfaatine de hizmet eder. Bu nedenle, sir saklama yiikiimliiliigii devlet
tarafindan ozel bir korumaya tabi olmasi gerekir. Avukat, mesleginin icrasi esnasinda
ogrendigi biitiin bilgilerin gizliligine saygi1 gostermek zorundadir. Sir saklama yiikiimliiliigii
zamanla sumirl tutulmamis olup, bir avukat, hukuki hizmet verirken kendisiyle birlikte ¢alisan
is ortaklar meslektaglart ile diger ¢alisanlardan swr saklama yiikiimliiliigiine riayet etmelerini
talep edebilir. Iptali istenen bu kanun hiikmiiyle ise, tarafsizmis gibi goériinen sicili,
vetkilendirilmeleri ve iicret tarifeleri ile tamamen devlete bagl durumda olan hukuk¢ulara
kisilerin ozel alanlart agilarak alinan sonuglar devlet tarafindan arsivienmektedir.
Anayasamizin  9'uncu maddesine gore Yargi yetkisinin Tiirk Milleti adina Bagimsiz
Mahkemelerce kullanilacagi, Bagimsiz Mahkemeler'in ise yargi orgamni tamimlar nitelikte
oldugu aciktir. “Bagimsiz mahkemeler” ifadesinde gecen “mahkemeler” kelimesi ¢cogul bir
kelime olup,; yargi organi, yasama orgamnin tersine tek bir organ olmayp, ‘“organlar
toplulugu’nu ifade etmektedir. Yargi organi bir mahkemeden degil, bir¢ok mahkemeden
olusmugstur. Ayrica, yargt organini olusturan mahkemeler bagimsiz olmalaridr. Anayasanin
9uncu ve 138'inci maddeleri birbirini tamamlayan ac¢iklayan hiikiimlerdir. Bu yoniiyle
BAGIMSIZ MAHKEMELER'den, hichir organ, makam, merci veya kisi tarafindan yarg
yetkisini kullanirken kendilerine emir ve talimat verilemeyen, genelge génderilemeyen, tavsiye
ve telkinde bulunulamayan (m.138/2), kararlari yasama ve yiiriitme organlarini baglayan,
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kararlart bu organlarca hi¢bir surette degistirilemeyen ve yerine getirilmesi geciktirilemeyen
(m.138/4) gorevlerinde bagimsiz (m.138/1) ve teminatly Hakimlerden (m.139) meydana gelen
kuruluslar anlasilir. Avukatlarin savunma hakkinin yasamin 17. maddesinin 4. fikrasindaki
hiikiimle ihlal edilmesi, deviete bagli durumda olan hukuk¢ulara kisilerin 6zel alanlari
agilmasi, dolayli yonden yargiyi ve mahkemelerin de karar verme siirecini etkilemek daha
ziyade goriilmekte olan bir davamin seyrine agik¢a engel olmak demektir. Kisilerin ozel
alanlarmmin Devlet tarafindan arsivlenecek olmasi, bagimsiz yargi organlarimin gorevini
yapamamasina, sicilde tutulan arsivler nedeniyle vicdani kanaatlerine gore hiikiim vermelerine
engel olacaktir. Burada ihlal edilen sadece savunma hakki olmayp ayni zamanda Anayasanin
Mahkemelerin Bagimsizligini diizenleyen 138. maddesidir.

Neticede, Kanunun 17. maddesinin 4. fikrasindaki hiikiimle savunma hakki ihlal edilmis,
hukuki giivenlik ilkesi ve hukuk devleti ilkesi zedelenmis bireylerin devlete ve adalete olan
gilivenini sarsmustir. Bununla birlikte, getirilen diizenleme adil, makul, anlasilabilir, birbirini
tamamlayan, birbirini giiclendiren, igin ozelliklerine ve ereklerine uygun, dengeli ve makul
goriilebilecek olgiide, adaletli ve esit olciide bir diizenleme olmaktan son derece uzaktir.
Yasanmn 17. maddesinin 4. Fikrast da hi¢ bir hakli nedene dayanmadigi gibi kamu menfaatini
ve diizenini agik¢a zedelemektedir. Bu yoniinle de Anayasanin 10. maddesine aykiridir.

g. 23. Maddesinin (1) numarali fikrast ile 26. Maddesinin (1) numaral: fikrasindaki
ibarelerin Anayasa'min 6., 7., ve 10. Maddelerine aykirilig

Yasanin 23. maddesinde Arabuluculuk egitiminin Bakanliktan izin alarak verilebilecegi,
26. maddesinde ise; “egitim faaliyetlerinin kapsami, icerigi ve basarisi konusunda Daire
Baskanligina rapor sunulacagi belirtilmistir. Iptali istenen yasamn 23. maddesinde yer verilen
“...Arabuluculuk egitiminin Bakanliktan izin alarak verilebilecegi’, 26. maddesinde ise;
“egitim faaliyetlerinin kapsami, icerigi ve basarisi konusunda Daire Baskanligina rapor
sunulacagi ...” gibi soyut ve her anlama c¢ekilebilecek, belirsiz ol¢iitler yerine daha somut ve
objektif kriterlere yer verilmesi hukuk devleti ilkesinin bir geregidir.

Arabuluculuk miiessesesinin bagimsiz bir kurul olarak olusturulmasimin saglanmasi
icin egitim kuruluslarinin Bakanliktan degil, Arabuluculuk kurulundan izin alarak faaliyetlerini
stirdiirmesi; ayrica egitim kuruluslarinin bilgi verecekleri merciinin de Daire Baskanligi degil,
Arabuluculuk kurulu olmasi gerekirken, anilan kanunun 23. ve 26. maddelerinde yer alan
ibarelerle, Arabuluculuk Kurulu, Adalet Bakanlig1 giidiimiinde tesekkiil ettirilmek istenmis,
ozerkligi ve bagimsizlig hice sayilmistir. Boyle bir diizenlemenin anlami, deginilen konularda
asli diizenleme yetkisinin Adalet Bakanina birakildigi ve keyfi yetki kullanimina kapinin
acildigidr. Halbuki Anayasa'nin 7 nci maddesine gore; yiiriitme yetkisi ve gorevi, kanunlar
cercevesinde kullanilir ve yerine getirilir. Boyle bir yetkinin yiiriitmeye verilmesi, Anayasa'nin
7 nci ve 8 inci maddelerine aykiri bir bicimde, yasama yetkisinin devri anlamina gelir ve
kokenini Anayasa'dan almayan boyle bir yetki, Anayasa'nin 6 nci maddesiyle de ¢elisir. Bu
durumda yiiriitmenin yargi iizerinde baski kurmasi da kacinilmaz olacaktir. Iptali istenen
yvasamn ilgili hiikmii anayasamn tstinliigiinii ve baglayiciligini zedeleyen hiikiimler ihtiva
ettigi ve yarginin bagimsiz ve tarafsizligini da zedeledigi gibi getirilen diizenleme adil, makul,
anlasilabilir, birbirini tamamlayan, birbirini giiclendiren, isin ozelliklerine ve ereklerine
uygun, dengeli ve makul goriilebilecek ol¢iide, adaletli ve esit ol¢giide bir diizenleme olmaktan
son derece uzaktir. Bu nedenlerle, Anayasanin Baslangig, 2., 6., 7., 8., 9., 10. ve 11l
maddelerine aykiridir.
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2- 23. maddesinin (1) numarali fikrasinda yer alan ‘arabuluculuk egitiminin
Bakanliktan izin alinarak verilebilecegi' ibaresi ile 26. maddesinin (1) numarali fikrasinda yer
alan ‘egitim faaliyetlerinin kapsami, igerigi ve basarisi konusunda Daire Baskanligina rapor
sunulacagi' ibaresinin iptali istenmekte olup dava dilek¢esindeki iptali istenen ibarelerle kanun
metni arasinda farkliliklar oldugu yoniindeki iddia tamamen asilsizdir.

22.06.2012 tarihli ve 28331 sayili Resmi Gazetede yayimlanan, 07.06.2012 tarihli 6325
sayilr  “Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu“nun; Egitim kuruluslarina izin
verilmesi bashkli 23. Maddesinin (1) nolu fikras: asagidaki gibidir. Iptali istenen ibare de
maddede yer aldigi gibi Bakanliktan izin alarak egitim verebilirler bicimindedir. Ayni kanunun
Daire Baskanligi'na bilgi verme yiikiimliiliigii baslikli 26. Maddesinin (1) nolu fikrasi, Egitim
kuruluslar, her yil ocak ayinda bir onceki yil icinde gerceklestirdikleri egitim faaliyetinin
kapsami, icerigi ve basarisi konusunda Daire Baskanligina bir rapor sunar seklinde
diizenlenmistir. Asagida ek olarak Resmi Gazete'de yayimlanmis sekli ile madde metinleri, yine
dilekcemize ek olarak, ilgili kanunun Resmi gazete'de yayinlanmis kanun metni tarafiniza
sunulmustur. Iptali istenen hiikiimlerle madde metinleri arasinda farkl bir anlama gelebilecek
ek herhangi bir kanuni yorum getirilmemis Kanunun Resmi Gazete'de yayinlanmis seklinden
baska bir kanun metnine bagvurulmamistir.

Egitim kuruluglarina izin verilmesi

MADDE 23- (1) Arabuluculuk egitimi, biinyesinde hukuk fakiiltesi bulunan
tiniversitelerin hukuk fakiilteleri, Tiirkive Barolar Birligi ve Tiirkive Adalet Akademisi
tarafindan verilir. Bu kuruluslar Bakanliktan izin alarak egitim verebilirler. Izin verilen egitim
kuruluglarinin listesi elektronik ortamda yayimlanir.

Daire Baskanligina bilgi verme yiikiimliiltigii

MADDE 26- (1) Egitim kuruluslari, her yil ocak ayinda bir onceki yil icinde
gerceklestirdikleri egitim faaliyetinin kapsami, igerigi ve basarisi konusunda Daire
Baskanligina bir rapor sunar.

Netice olarak, Yasamn 23 iincii maddesinde Arabuluculuk egitiminin Bakanliktan izin
alarak verilebilecegi, 26 nci maddesinde ise; ‘“egitim faaliyetlerinin kapsami, icerigi ve
basarisi konusunda Daire Baskanligina rapor sunulacagi belirtilmistir.

Arabuluculuk miiessesesinin bagimsiz bir kurul olarak olusturulmasimin saglanmasi
icin egitim kuruluglarimin Bakanliktan degil, Arabuluculuk kurulundan izin alarak faaliyetlerini
stirdiirmesi; ayrica egitim kuruluslarinin bilgi verecekleri merciinin de Daire Baskanlig: degil,
Arabuluculuk kurulu olmasi gerekirken, anilan kanunun 23 iincii ve 26 nct maddelerinde yer
alan ibarelerle, Arabuluculuk Kurulu, Adalet Bakanlhig: giidiimiinde tesekkiil ettirilmek
istenmis; ozerkligi ve bagimsizligi hice sayilmistir. Bu durumda yiiriitmenin yargi iizerinde
baski kurmast kacinilmaz olacaktir. Iptali istenen yasamn ilgili hiikmii anayasanin tistiinliigiinii
ve baglayiciligini zedeleyen hiikiimler ihtiva ettigi ve yargimin bagimsiz ve tarafsizligint da
zedeledigi i¢cin Anayasanin Baslangi¢, 2 nci, 6 nci, 7 nci, 8 inci, 9 uncu, 10 uncu ve 11 inci
maddelerine aykiridir.”"
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