Dava Sarti Arabuluculukta ilk Toplantiya
Katilmama Yaptirimi Ortakligin Giderilmesi
Davalarinda Nasil Uygulanacak?

HUAK m.18/A/11, pay oranli gider rejimi ve davranisa bagl usuli gider yaptirimi Gizerine kisa bir
degerlendirme

Bu yazi, konuya iliskin kesinlesmis bir yiiksek mahkeme ictihadi bulundugu iddiasiyla degil, uygulamada ortaya
¢ikabilecek bir yorum sorununa dikkat cekmek amaciyla kaleme alinmistir.

1. Sorunun ortaya cikisi

Dava sarti arabuluculuk kapsaminin genislemesi, yalnizca dava 6ncesi usul adimlarini degil, dava sonundaki
gider rejimini de dogrudan etkiliyor. Kira uyusmazliklari, ticari uyusmazliklar, is uyusmazliklari ve tiketici
uyusmazliklari yaninda, tasinir ve tasinmazlarin paylastirilmasi ile ortakligin giderilmesine iliskin uyusmazliklar
da dava sarti arabuluculuk kapsamina alindi.

Bu genisleme ilk bakista yalnizca dava agmadan 6nce izlenecek usulu ilgilendiriyor gibi gorinebilir. Oysa dava
sartl arabuluculuk sadece bir basvuru proseduri degildir. Stirece katilmamanin dava sonunda yargilama
giderleri ve vekalet Ucreti bakimindan sonu¢ dogurmasi mumkandur.

Tartismanin merkezinde 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 18/A maddesinin 11.
fikrasi yer almaktadir. Glincel diizenlemeye gore taraflardan birinin gecerli bir mazeret gostermeksizin ilk
toplantiya katilmamasi sebebiyle arabuluculuk faaliyeti sona ererse, toplantiya katilmayan taraf son tutanakta
belirtilir. Bu taraf, davada kismen veya tamamen hakli ¢iksa bile karsi tarafin 6demekle yukimlU oldugu
yargilama giderlerinin yarisindan sorumlu tutulur. Ayrica bu taraf lehine Avukatlik Asgari Ucret Tarifesi'ne goére
belirlenen vekalet Ucretinin yarisina hukmedilir.

Bu hikmun alacak, kira veya ticari davalarda nasil uygulanacagi gérece daha anlasilirdir. Ciinkd bu davalarda
genellikle bir kazanan-kaybeden iliskisi veya en azindan kismi haklilik orani tzerinden kurulabilecek bir gider
paylasimi vardir. Buna karsilik ortakligin giderilmesi davalarinda tablo farklidir. Bu davalarda klasik anlamda
kazanan ve kaybeden taraftan s6z edilmez; yargilama giderleri ve vekalet tcreti, yerlesik uygulamada
paydaslara paylari oraninda yukletilir.

Bu nedenle asil soru sudur:

HUAK m.18/A/11'deki ilk toplantiya katilmama yaptirimi, ortakhigin giderilmesi davalarinda nasil
uygulanacaktir?

2. Kanuni cerceve: dava sarti arabuluculuk ve katilmama
yaptirimi
HUAK m.18/B, bazi uyusmazliklarda arabuluculugu dava sarti olarak dizenlemistir. Bu kapsamda tasinir ve

tasinmazlarin paylastiriimasi ile ortakhgin giderilmesine iliskin uyusmazliklar da dava sarti arabuluculuga
tabidir.
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Buna karsilik HUAK m.18/A/11, dava sarti arabuluculuk stirecinde ilk toplantiya gecerli mazeret olmaksizin
katilmayan tarafa yonelik 6zel bir gider sonucu 6ngéruar. Bu hikim, maddi hukuk anlaminda hakli-haksiz
ayrimina degil, dava 6ncesi usuli davranisa baglanan bir sonug yaratmaktadir. Taraf davada hakli ciksa bile, sirf
arabuluculuk ilk toplantisina mazeretsiz katilmadigi icin yargilama giderleri ve vekalet tcreti bakimindan
olumsuz bir sonugla karsilasabilir.

Burada dikkat edilmesi gereken nokta sudur: Bu duzenleme teknik anlamda bir “cezai sart” degildir. Cezai sart,
kural olarak taraflarin sdzlesmeyle kararlastirdigi 6zel hukuk yaptirimidir. HUAK m.18/A/11 ise kanundan
dogan bir usuli gider yaptirimidir. Fakat klasik “kaybeden yargilama giderlerini 6der” kuralindan da farkhdir.
Cunku yaptirim, davadaki maddi hakhhga degil, arabuluculuk strecindeki davranisa baglanmistir.

Bu nedenle hukmu “davranisa bagli usuli gider yaptirimi” veya “gider kaydirma yaptirimi” olarak nitelendirmek
daha isabetli gérunmektedir.

3. HMK'daki genel gider rejimi ve davranis yaptirimlari

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda yargilama giderlerinin kapsami m.323'te dizenlenmistir.
Basvurma, karar ve ilam harglari; tebligat ve posta giderleri; dosya ve evrak giderleri; kesif giderleri; tanik ve
bilirkisi Ucretleri; resmi dairelerden alinan belgeler icin yapilan giderler ve vekalet Ucreti yargilama giderleri
arasinda sayilr.

HMK m.326 ise genel sorumluluk kuralini getirir: Kanunda yazili haller disinda yargilama giderleri aleyhine
hukum verilen taraftan alinir. Taraflar kismen hakli ¢ikarsa giderler hakhlik oranina gére paylastirihr.

Ancak HMK sadece “kaybeden 6der” modelinden ibaret degildir. HMK m.327, gereksiz yere davanin uzamasina
veya gider yapilmasina sebep olan tarafin, lehine karar verilmis olsa bile karar ve ilam harci disinda kalan
yargilama giderlerinin tamami veya bir kismindan sorumlu tutulabilecegini dizenler. HMK m.329'da da kotu
niyetli dava veya savunma bakimindan yargilama giderleri disinda ayrica disiplin para cezasi
ongorulebilmektedir.

Bu ag¢idan bakildiginda HUAK m.18/A/11, HMK m.326'daki klasik hakhlik-haksizlik modelinden ¢ok HMK
m.327'deki davranisa bagh gider sorumluluguna yakindir. Fakat arada 6nemli bir fark vardir: HMK m.327 dava
icindeki usuli davranisa bakarken, HUAK m.18/A/11 dava dncesindeki arabuluculuk stirecindeki davranisi dava
sonundaki gider rejimine baglamaktadir.

4. Ortakhgin giderilmesi davalarinin kendine 6zgu niteligi

Ortakhgin giderilmesi davalari, payl mulkiyet veya elbirligi mulkiyeti iliskisini sona erdirerek ferdi mulkiyete
veya satis bedelinin paylastirilmasina gecisi saglayan davalardir. Bu davalarda davaci ve daval paydaslarin
konumu klasik alacak davasindaki davaci-davali karsithgina benzemez.

Yerlesik Yargitay uygulamasinda ortakhgin giderilmesi davalarinin iki tarafli, taraflar i¢in benzer sonug doguran
davalar oldugu; sonucta kazanan ve kaybeden taraftan s6z edilemeyecegi kabul edilmektedir. Bu nedenle
yargilama giderleri ve vekalet Ucretinin taraflara paylari oraninda yukletilmesi gerektigi belirtilmektedir.

Bu uygulama, dogrudan HMK'da “ortakligin giderilmesi davalarinda giderler pay oranina gore dagitilir” seklinde
yazili agik bir 6zel maddeden degil, davanin niteliginden ve yerlesik ictihattan kaynaklanmaktadir. Bu yonuyle
ortakligin giderilmesi davasi, HMK m.326'nin “aleyhine hukum verilen taraf” modeline tam olarak oturmaz.

iste HUAK m.18/A/11'in ortakhgin giderilmesindeki uygulama sorunu burada ortaya cikar.
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5. “Karsi tarafin 6demekle yukimli oldugu gider”
kimindir?

HUAK m.18/A/11'in kilit ibaresi sudur: ilk toplantiya gecerli mazeret géstermeksizin katilmayan taraf, davada
hakh ¢iksa bile “karsi tarafin 6demekle yakimli oldugu yargilama giderlerinin yarisindan” sorumlu tutulur.

Alacak davasinda bu ibare gdrece nettir. Davaci tamamen hakliysa davali aleyhine gider yuklenir. Davali
tamamen hakliysa davaci aleyhine gider yutklenir. Kismi haklilik varsa oranlama yapilir. Dolayisiyla “karsi tarafin
6demekle ytkamlu oldugu gider” belirlenebilir.

Ortakligin giderilmesi davasinda ise taraflarin timd ayni ortaklik iliskisinin ¢c6ztlmesinden etkilenir. Satis
suretiyle giderme halinde herkes payi oraninda satis bedelinden yararlanir; giderler de cogunlukla pay
oraninda dagitilir. Bu nedenle “karsi taraf” kavrami ve “karsi tarafin 6demekle yikimlU oldugu gider” ifadesi bu
dava tipinde mekanik bicimde uygulanamaz.

Bir paydasin arabuluculuk ilk toplantisina mazeretsiz katilmadigi varsayildiginda, bu paydasin hangi “karsi
tarafin” hangi giderinin yarisindan sorumlu tutulacagi acik degildir. Davaci paydasin mi? Toplantiya katilan tim
diger paydaslarin mi? Yoksa normal pay oranli gider rejiminde diger paydaslara disen toplam gider payinin
yarisi mi?

Kanun bu konuda 6zel bir formul vermemektedir.

6. Muhtemel yorumlar

Bu sorun karsisinda Uc farklh yorum ihtimali dGstnulebilir.

Birinci yorum: hikiim ortakligin giderilmesinde uygulanmaz

Bu goruse gore HUAK m.18/A/11, kazanan-kaybeden iliskisi kurulabilen klasik ¢cekismeli davalar bakimindan
anlamlidir. Ortakligin giderilmesi davalarinda ise kazanan ve kaybeden taraf bulunmadigindan, “karsi tarafin
6demekle yukimli oldugu gider” ibaresi uygulanabilir agikliga sahip degildir. Bu nedenle hikim, dava tipinin
niteligine uygun dusmedigi dlctide uygulanmamalidir.

Bu gorus, ortakligin giderilmesi davalarinin 6zel niteligini gliclt bicimde vurgular. Ayrica yaptirimin dar
yorumlanmasi gerektigini savunur. Cinku burada kisi, davada maddi anlamda haksiz oldugu icin degil,
arabuluculuk toplantisina katilmadigi igin gider sonucu ile karsilasmaktadir.

Bununla birlikte bu yorumun zayif yani vardir. Bir hkmun belirli bir dava tipine kapsam bakimindan
uygulanabilir olmasi ile o dava tipinde uygulama 6nkosullarinin fiilen tahakkuk etmesi farkli meselelerdir.
HUAK m.18/A/11'deki "karsi tarafin 6demekle yikumli oldugu gider" ibaresi, alacak ve kira davalarinda tanimh
bir referans noktasina sahiptir; oysa ortakligin giderilmesinde bu referans noktasi yapisal olarak mevcut
degildir. Dolayisiyla hikmun bu dava turinde isletiliememesinin gerekgcesi yalnizca dar yorum tercihine degil,
hiikmiin kurucu unsurunun bu dava tipinde karsilik bulmamasina dayanabilir. Ote yandan tiiketici
uyusmazliklarinda tiketici aleyhine agik bir istisna 6ngorulmusken ortakhgin giderilmesi icin benzer bir istisna
getirilmemis olmasi, kanun koyucunun bu dava tarinu bilingli olarak kapsam disinda birakmadigina isaret
eder. Bu iki gerilim — uygulama dnkosulunun yoklugu ile acik istisna bulunmamasi — birinci yorumun kolayca
benimsenemeyecegini, ama ayni zamanda kolayca reddedilemeyecegini de gdstermektedir.
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ikinci yorum: hilkkiim aynen uygulanir

Bu goruse gore ortakligin giderilmesi dava sarti arabuluculuk kapsamindadir; bu nedenle HUAK m.18/A/11 de
diger dava sarti arabuluculuk turlerinde oldugu gibi uygulanmalidir. Taraf ilk toplantiya gecerli mazeretsiz
katilmamissa, son tutanakta belirtilir ve dava sonunda karsi tarafin 6demekle yikimla oldugu yargilama
giderlerinin yarisindan sorumlu tutulur.

Bu goérus kanun lafzina daha yakindir. Ancak ortakhgin giderilmesi davasinin igtihatla sekillenmis pay oranli
gider rejimini yeterince hesaba katmadigi i¢in sorunludur. ClnkU bu dava turinde klasik anlamda “karsi tarafin
gideri” dedigimiz sey zaten paydaslik yapisina gére dagitilmaktadir. HikmuUn aynen uygulanmasi, bazi
dosyalarda paydaslik gider rejimini bozabilir ve dl¢listiz sonuglar dogurabilir.

Uglincii yorum: hiikiim uygulanir, fakat davanin niteliine gore dar
ve uyarlanmis yorumlanir

Bana daha isabetli gériinen yorum budur.

Bu yaklasima gére HUAK m.18/A/11 ortakhgin giderilmesi davalarinda ilke olarak dislanmaz. Cinku uyusmazhk
dava sarti arabuluculuk kapsamindadir ve kanunda acik bir istisna yoktur. Ancak hikam, ortakhgin giderilmesi
davasinin kazanan-kaybeden tretmeyen ve giderleri paydaslara pay oraninda dagitan niteligi dikkate alinarak

dar yorumlanmalidir.

Bu durumda mahkeme 6nce ortakhgin giderilmesi davasindaki normal gider rejimini belirlemelidir. Yani
yargilama giderleri ve vekalet Ucreti, satis bedelinden yararlanma veya pay orani esasina gore paydaslara
dagitilir. Daha sonra arabuluculuk ilk toplantisina gecerli mazeretsiz katilmayan paydas varsa, HUAK
m.18/A/11'in davranisa bagh gider yaptirimi bu normal rejim tzerine sinirli bigcimde uygulanmalidir.

Bu yaklasim, hem kanun lafzini tamamen etkisiz birakmaz hem de ortakligin giderilmesi davalarinin 6zel
niteligini yok saymaz.

7. Yaptirimin niteligi: ceza mi, gider kaydirmasi mi?

HUAK m.18/A/11'in ilging taraflarindan biri, yaptirimin devlete 6denen bir para cezasi olmamasidir. Toplantiya
katilmayan tarafin sorumlulugu, karsi taraf lehine gider kaydirmasi biciminde ortaya ¢ikar. Bu yonuyle hakim
kamusal para cezasindan ¢ok 6zel hukuk usull icinde kurulan bir gider yaptirimidir.

Bu yapi tamamen benzersiz degildir. HMK m.327'de lehine karar verilen tarafin bile gereksiz gider yaratmasi
halinde giderlerden sorumlu tutulabilecegi kabul edilmistir. HMK m.329'da kot niyetli dava veya savunma
halinde hem karsi taraf lehine sonuclar hem de disiplin para cezasi gindeme gelebilir. icra inkar tazminati gibi
kurumlarda da davranisa bagli olarak karsi taraf lehine parasal sonuglar dogabilir.

Fakat HUAK m.18/A/11'in ayirt edici yonu, yaptirimin dava 6ncesi arabuluculuk strecindeki pasif davranisa
baglanmasidir. Yani kisi davada haksiz ¢iktigi icin degil, dava sarti arabuluculuk surecinin ilk toplantisina gecerli
mazeret gostermeksizin katilmadig icin gider sonucuyla karsilasmaktadir.

Bu nedenle hukum, klasik yargilama gideri sorumlulugu degil; arabuluculuk strecine katilimi tesvik eden
davranissal bir usul yaptirimidir.
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8. Anayasa Mahkemesi'nin iptal karari ve olgulialuk
meselesi

HUAK m.18/A/11'in eski halinde ilk toplantiya mazeretsiz katilmayan taraf, davada kismen veya tamamen hakli
ciksa bile yargilama giderlerinin tamamindan sorumlu tutuluyor ve bu taraf lehine vekalet tcretine
hdkmedilmiyordu. Anayasa Mahkemesi, bu dizenlemeyi mulkiyet hakki ve mahkemeye erisim hakki
bakimindan orantisiz sonuglar dogurdugu gerekcesiyle iptal etti.

Sonrasinda kanun koyucu yaptirimi yumusatti: yargilama giderlerinin tamami yerine karsi tarafin 6demekle
ylkimli oldugu yargilama giderlerinin yarisi; vekalet Gicretinden tamamen yoksun birakma yerine AAUT'ye
gore belirlenen vekalet tcretinin yarisi modeli benimsendi.

Bu gecmis, ortakligin giderilmesi bakimindan 6nemlidir. Cunkud ortakhgin giderilmesi gibi klasik kazanan-
kaybeden yapisina uymayan bir dava turinde HUAK m.18/A/11 genisletici bicimde uygulanirsa, élctluluk
tartismasi yeniden giindeme gelebilir. Bu nedenle hiikmun dar, dikkatli ve dava tirinun niteligine uygun
yorumlanmasi gerekir.

9. Sonug: ¢cozulmesi gereken gergek bir uygulama boslugu

Ortakligin giderilmesi uyusmazliklari dava sarti arabuluculuk kapsamindadir. HUAK m.18/A/11 bakimindan
kanunda ortakligin giderilmesine 6zgu acik bir istisna bulunmamaktadir. Bu nedenle hukmun bu dava turinde
ilke olarak uygulanabilir oldugu séylenebilir.

Ancak bu tespit, hikmun ortakhgin giderilmesi davalarinda nasil uygulanacagi sorununu ¢ézmez.

Ortakhgin giderilmesi davalarinda kazanan-kaybeden taraf bulunmadigy; yargilama giderleri ve vekalet
Ucretinin paydaslara paylari oraninda yukletildigi kabul edilmektedir. Bu nedenle HUAK m.18/A/11'deki “karsi
tarafin 6demekle yukimlUt oldugu yargilama giderlerinin yarisi” ibaresi, bu dava tlrtiine mekanik bicimde
uygulanmaya elverisli degildir.

Bu konuda en makul ¢c6zim, hukmUn tamamen yok sayilmasi degil, ortakhgin giderilmesi davasinin niteligine
uygun bicimde dar ve uyarlanmis uygulanmasidir. Mahkeme 6nce normal pay oranl gider rejimini kurmali;
ardindan arabuluculuk ilk toplantisina gecerli mazeretsiz katilmayan paydas bakimindan, davranisa bagl usuli
gider yaptirimini 6l¢ulu bicimde degerlendirmelidir.

Bununla birlikte acik bir yiksek mahkeme ictihadi veya kanuni 6zel dizenleme olugsmadan kesin bir uygulama
formulinden s6z etmek dogru degildir. Kanun koyucunun veya Yargitay'in bu konuda agiklik saglamasi gerekir.
Aksi halde ayni hukim, alacak ve kira davalarinda kolayca uygulanirken, ortakligin giderilmesi davalarinda
paydaslik yapisi, cok tarafliik ve pay oranh gider rejimi nedeniyle farkli ve tartismali sonuglar doguracaktir.

Kisaca sorun sudur: HUAK m.18/A/11, ortakligin giderilmesi uyusmazliklarinda uygulanabilir bir yaptirim
ongodrmektedir; fakat bu yaptirrmin kimin lehine, hangi gider kalemi Gzerinden ve hangi oran mantigiyla
kurulacagl kanunda yeterince agiklanmamistir. Bu da 6nimuzdeki donemde uygulamanin ve ictihadin ¢ézmesi
gereken 6nemli bir bosluktur.
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