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DIE GEGENSTANDE DER FAMILIENMEDIATION
ANLASSLICH DER SCHEIDUNG IM TURKISCHEN RECHT

DOI: https://doi.org/10.33717/deuhfd.897886
Dr. Ogr. Uyesi Merve UREM CETINEL"

MATTERS APPROPRIATE FOR FAMILY MEDIATION
IN THE DIVORCE PROCESS UNDER TURKISH LAW

Abstract

As a legal institution, mediation has been regulated in a specific and
detailed way with the Law on Mediation in Civil Disputes numbered 6325 and
dated 07/06/2012. According to Art. 2 (B) of this Law, mediation is defined as
the method used for the resolution of disputes, employing systematic techniques,
carried out voluntarily and with the participation of an impartial and
independent third person with specialty training, bringing the parties together to
discuss and negotiate, and establishing a communication process between the
parties in order to help them to understand each other and thus enabling them to
work out their own solutions. The resolution of disputes with the help of an
impartial and independent third person, as referred to in the definition provided
in the Law, plays a significant role also in the field of family law.

The possibility of resolving disputes arising from family law under the
management of an impartial and competent person other than the judge
represents a new and current phenomenon in Turkish law. Since that the Law on
Mediation in Civil Disputes includes deficient and general provisions, it is
important to identify which matters will be mediatable in terms of family
mediation. This is because mediatable matters in connection with both
mediations, in general and of family mediation are not exhaustively enumerated
in the Law. Pursuant to Art. 1/Il sent. 1 of the Law, family mediation could be
applied only for the matters that spouses can freely dispose of. Nonetheless,
there is no consensus in the legal literature on the question of which numerus
clausus family law disputes are appropriate for family mediation according to
this provision. Therefore, our paper aims to evaluate the subject matter and the
scope of family mediation in Turkish law, and particularly the function of family
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mediation in the divorce process in the light of the Law on Mediation in Civil
Disputes.

Keywords

Alternative dispute resolution methods, Mediation, Family mediation,
suitability for mediation, Divorce

TURK HUKUKUNDA BOSANMA SURECINDE
AILE ARABULUCULUGUNA ELVERISLi KONULAR

Oz

Hukuki bir kurum olarak arabuluculuk, 07/06/2012 tarihli 6325 sayili
Hukuk Uyusmaziiklarinda Arabuluculuk Kanunu ile 6zel ve ayrintili bir sekilde
diizenlenmigtir. Alternatif uyusmazik ¢éziim yontemlerinden biri olan arabulu-
culuk Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu m. 2/b. b’de “sistematik
teknikler uygulayarak, goriismek ve miizakerelerde bulunmak amaciyla taraflart
bir araya getiren, onlarmm birbirlerini anlamalarint ve bu suretle ¢oziimlerini
kendilerinin iiretmesini saglamak i¢in aralarinda iletisim siirecinin kurulmasini
gerceklestiren, taraflarin ¢oziim iiretemediklerinin ortaya ¢ikmast hdlinde
¢oziim onerisi de getirebilen, uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz
bir iigtincii kiginin katilimiyla ve ihtiyari olarak yiiriitiilen uyusmaziik ¢oziim
yontemi” olarak tamimlanmistir. Tarafsiz bir kisinin yardimi ile uyusmazligin
¢coziimii, aile hukukundan kaynaklarindan wyusmazhiklarda da onemli bir rol
oynamaktadir.

Hakim disinda, tarafsiz ve uzman kigi yonetiminde aile hukukundan kay-
nakl uyusmaziliklarin ¢éziilmesi imkani Tiirk hukukunda yeni ve giincel bir ge-
lismedir. Hukuk Uyusmaziliklarinda Arabuluculuk Kanunu’'nun noksan ve genel
diizenlemeler icermesi sebebiyle hangi uyusmaziliklarin aile arabuluculuguna
elverisli olacaginin tespit edilmesi gerekmektedir. Zira Kanun’da gerek genel
olarak arabuluculuga gerekse ozel olarak aile arabuluculuguna elverigli konu-
lar tahdidi seklinde sayiimamistir. Kanun’un m. 1/II c. 1 diizenlemesi geregince
aile arabuluculugu yalnizca eslerin iizerinde tasarrufta bulunabilecegi konulara
uygulanabilecektir. Ancak bu diizenlemeye gorve aile arabuluculuguna uygun,
smrl sayidaki aile hukuku uyusmaziliklarinin neler oldugu konusunda doktrinde
fikir birligi bulunmamaktadir. Bu nedenle ¢alismamiz, Hukuk Uyusmazlikla-
rinda Arabuluculuk Kanunu cercevesinde Tiirk hukukunda aile arabuluculu-
gunun konusunu, kapsamini ve ozellikle bosanma siirecinde aile arabulucu-
lugunun islevini degerlendirmeyi amag¢lamaktadir.

Anahtar Kelimeler

Alternatif  uyusmazlik  ¢oziim  yontemleri,  Arabuluculuk,  Aile
arabuluculugu, Arabuluculuga elverislilik, Bosanma
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1. Einleitung

Der tiirkischen Gesellschaft ist die Mediation nicht fremd. Sie ist zwar
nicht in der rechtlichen Form, die wir heute verstehen, doch wurden éltere
Familienmitglieder als Respektpersonen betrachtet, die auch Konflikte
innerhalb der Familie 16sten. Die Mediation als juristisches Institut in der
Tirkei wird insbesondere seit dem Jahr 2006 diskutiert, wo eine
wissenschaftliche Kommission fiir einen Entwurf gegriindet wurde'. Der
Entwurf der Kommission wurde im Jahre 2008 ins Parlament eingereicht,
doch wurde die Mediation erst im Jahre 2012 mit dem tiirkischen
Mediationsgesetz in zivilrechtlichen Streitigkeiten mit der Nr. 6325 (sog.
Mediationsgesetz) ins tiirkische Recht etabliert.

Bei der Mediation als Form der alternativen Streitbeilegung sitzt eine
unparteiische Person (Mediator) mit den Konfliktpersonen zusammen und
hilft ihnen, eine Konfliktlssung zu finden’. Die Hilfe einer unparteiischen
Person zur Beilegung der rechtlichen Konflikten in der Familie spielt eine
erhebliche Rolle, da die Nerven der Partien oft in solchen Situationen stets
sehr angespannt sind. Auflerdem leiden nicht nur Ehegatten unter diesen

http://www.adb.adalet.gov.tr/Sayfalar/Teskilat/tarihce.html.

2 Hukuk Uyusmazliklarin Arabuluculuk Kanunu, Nr. 6325 vom 22.06.2012.

Zum Begriff siche Ozbek, Mustafa Serdar: Avukatlik Kanunu'nun 35/A Maddesine
Gore Arabuluculuk, Ankara Barosu Dergisi, Heft: 3, 2001, S. 123 £, 129; Ildir, Giilgiin:
Alternatif Uyusmazlik Coziimii-Medeni Yargiya Alternatif Yontemler, Seckin Yayin-
cilik, Ankara, 2003, S. 88; Ildir, Giilgiin: Alternatif Uyusmazlik Coziimii ve Hak Arama
Ozgiirliigii, 75. Yas Giinii i¢in Prof. Dr. Baki1 Kuru Armagani, Tiirkiye Barolar Birligi
Yayinlari, Ankara, 2005, S. 386, 392; Tanriver, Sitha: Hukuk Uyusmazliklar1 Bagla-
minda Alternatif Uyusmazlik Coziim Yollar1 ve Ozellikle Arabuluculuk, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, Heft: 64, Mai-Juni 2006, S. 165; Yildirim, M. Kamil: Thtilaf-
larin Mahkeme Dis1 Usullerle Coziilmesi Hakkinda, Prof. Dr. Yavuz Alangoya i¢in
Armagan, Beta Yayinlari, Istanbul, 2007, S. 340, 347, 349; Bulur, Alper, Alternatif
Coziim Yollart ve Arabuluculuk Yontemi, Ankara Barosu Dergisi, Jahr: 65, Heft: 4,
2007, S. 31; Kaplan, Yavuz: Arabuluculuk ve Tiirk Hukuk Uyusmazliklarinda Arabu-
luculuk Kanunu Tasarisina Elestirel Bir Bakis, Milletleraras1 Hukuk ve Milletlerarasi
Ozel Hukuk Biilteni, Band: 28, Heft: 1-2, 2008, S. 118; Ozmumecu, Seda: Uzak
Dogu’da Arabuluculuk Anlayisi ile Tirk Hukuk Sisteminde Arabuluculuk Kurumuna
Genel Bir Bakis, On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2011, S. 273 ff.; Taspolat
Tugsavul, Melis: Tirk Hukukunda Arabuluculuk, Yetkin Yaylari, Ankara, 2012, S.
22, m. w. N. in Fn. 6; AKil, Cenk: Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun
Kapsami, Prof. Dr. Ejder Yilmaz’a Armagan, Band:1, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2014,
S. 75; zur Unparteilichkeit siche Ozbek, Mustafa: Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesinin ,,Aile Arabuluculugu* Konulu Tavsiye Karari, Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Band: 7, Heft: 2, 2005, S. 89.
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Streitigkeiten, sondern auch deren Kinder, die dadurch negativ beeinflusst
werden. Dies, dass auch negative soziale Konsequenzen ausbrechen kann.
Dadurch unterscheiden sich diese Konflikte auch von anderen
Rechtsgebieten. Zudem haben diese Rechtstreitigkeiten auch soziale
Konsequenzen, da die Familie eine gro3e Rolle bei der Erziehung der Kinder
spielt'. Angesichts der Rolle, die die Familie fir die Zukunft der
Gesellschaft spielt, wird deutlich, wie wichtig es ist, rechtliche Konflikte
innerhalb der Familie einvernehmlich zu 16sen. Dementsprechend hat der
Staat generell eine Pflicht fiir das Wohl der Familie und soll man dazu
ermutigen, innerhalb der Familie entstandene Konflikte moglichst auf
friedfertige Weise zu 16sen (siehe Art. 41 Abs. 2 des tiirk. Grundgesetzes)’.

In dieser Untersuchung wird zunichst die Bedeutung der
Familienmediation in der Tiirkei kurz dargestellt. Den Kern dieses Aufsatzes
bildet die Bestimmung der familienmediationstauglichen Gegenstédnde beim
Scheidungsprozess nach dem tiirkischen Mediationsgesetzes.

2. Einfiihrung in die Familienmediation im tiirkischen Recht

a. Zum Begriff der Familienmediation

Die Familienmediation ist eine auBergerichtliche Form der
Konfliktlosung, bei der eine unparteiische Person (der Mediator) den
Betroffenen eines familienrechtlichen Konflikts zur konstruktiven
Konfliktlosung verhilft®. Dadurch wird den Betroffenen ermdéglicht, die
Eltern-Kinder-Beziehung fortzufithren’. Zweck der Familienmediation ist es,
den Ehegatten bei der Scheidung oder auch bei der Trennung moglichst iiber

Tercan, Erdal: Tiirk Aile Mahkemeleri, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Band: 5, Heft: 3, Ankara, 2003, S. 19; Akintiirk, Turgut/Ates, Derya: Aile Hukuku,
Band: 2, 22. Aufl., Beta Yaynlari, Istanbul, 2020, S. 3-4.

Siehe in der Begriindung des tiirk. Gesetzentwurfs iiber die Einrichtung, die Pflichten
und das Verfahren von Familiengerichten https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/
TUTANAK/TBMM/d22/c002/tbmm22002020ss0015. pdf; Ozbek, DEUHFD 2005, S.
101; Ercan, ibrahim: Bosanma Davalarinda Gegerli Olan Yargilama ilkeleri, Siileyman
Demirel Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Band: 4, Heft: 2, 2014, S. 249; Ozbek,
Mustafa Serdar: Alternatif Uyusmazlik Coziimii, Band: 2, Yetkin Yayinlari, Ankara,
2016, S. 847 ff..

6 Kaplan, S. 118,

7 Siehe in der Empfehlung des Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten iiber
Familienmediation, https://www.mikk-ev.de/s-content/uploads/2016/12/Best-practice-
guide-DE.pdf; Ozbek, DEUHFD 2005, S. 78 f.; Sipka, Siikran: Hukuk Uyusmazlikla-
rinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisiin Degerlendirilmesi, Istanbul Ticaret Universitesi
Sosyal Bilimler Dergisi, Jahr: 6, Heft: 12, Herbst 2007 (Sonderheft), S. 173.
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die finanziellen oder elterlichen Folgen zu vermitteln und den Parteien bei
der Losung zu helfen. Die Familienmediation hat auch zum Ziel, die
Gerichtskosten zu reduzieren, die fiir die Konfliktlosung erforderliche Zeit
zu verkiirzen und die Familiengerichte zu entlasten®. Daraus ergibt sich die
Aufgabe des Mediators: die Konfliktparteien bei der Bestimmung der
Konfliktpunkte und bei der Erarbeitung von Losungsvorschligen zu
unterstiitzen’.

Insbesondere bei der Erarbeitung von Losungsvorschlédgen {ibernimmt
der Mediator eine aktive Rolle. Meistens leitet der Mediator die
Konfliktparteien dazu, eine andere Perspektive des Konflikts einzunehmen
und diesen Konflikt konstruktiv zu I6sen'’. Dem Mediator steht jedoch keine
Befugnis zu, die Parteien zur Einigung zu zwingen''. Ferner dient der
Mediator niemals als Richter'”; er darf iiber den Konflikt nicht endgiiltig
entscheiden".

Der Mediator ist vielmehr die Person, die fiir die Konfliktpersonen eine
giinstige Atmosphire fiir die Einigung bereitet'*. Dies versucht der Mediator

Siehe in der Empfehlung des Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten iiber
Familienmediation, https:/www.mikk-ev.de/s-content/uploads/2016/12/Best-practice-
guide-DE.pdf; iiber die Vorteile der Familienmediation siehe auch Ozbek, DEUHFD
2005, S. 78 f., 102; Ildir, Prof. Dr. Yavuz Alangoya Armagani, S. 386, 388 ff.; Sipka,
S. 165 f.; iiber die Vorteile und Nachteile der Mediation im Allgemeinen s. Yildirim, S.
347 f., 355; Pekcamitez, Hakan/Atalay, Oguz/(jzekes, Muhammet: Medeni Usul
Hukuku, Vedat Kitapgilik, 6. Aufl., Istanbul, 2018, § 22, S. 608 ff.
°  Bulur, ABD 2007, S. 42 m.w.N.; Kaplan, S. 133.
10 Kaplan, S. 121, 127.
""" (Ozbek, DEUHFD 2005, S. 83; Sipka, S. 165; Ozmumcu, S. 278; Pekcanitez/Atalay/
Ozekes, § 22, S. 607.
12 Kaplan, S. 121. GemiB Art. 15 Abs. 4 des tiirk. Mediationsgesetzes darf der Mediator
die Geschifte, welche aufgrund ihrer Eigenschaft dem Gericht vorbehalten sind, nicht
machen.
Ozbek, Ankara Barosu Dergisi, S. 123; Tanriver, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S.
165; Sipka, S. 166; Yildirim, S. 340 f., 349; Bulur, ABD 2007, S. 42; Kaplan, S. 118,
121, 145; Akcan, Recep: Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi ile
ilgili Baz1 Diisiinceler, Prof. Dr. Bilge Oztan’a Armagan, Turhan Kitabevi, Ankara,
2008, S. 39; Tanriver, Sitha: Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
Tasarisi’nin  Getirdikleri ve Degerlendirilmesi, Makalelerim II (2006-2010), Adalet
Yayinlar, Ankara, 2011, S. 184; Pekcamitez/Atalay/Ozekes, § 22, S. 607 f. Die
Klageerhebung iiber denselben Konflikt ist vorbehalten, wenn die Parteien sich iiber den
Konflikt nicht einigen konnten. Also schlieft die Mediation nicht aus, den Konflikt im
Gericht mit Hilfe des Richters zu 16sen. Dariiber siche Tanriver, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, S. 151 f.
14 Kaplan, S. 121, 126; Tanriver, Makalelerim II, S. 184; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, §
22, S. 608.
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durch richtige Fragestellung zu erreichen, ohne dabei in die Wiinsche der
Konfliktpersonen einzugreifen.

Die Mediation im Scheidungsprozess spielt eine ganz besondere Rolle,
weil der Anlass dieser Rechtstreitigkeiten oft mit gemischten Gefiihlen, wie
z.B. Wut, Gier, Arger, Eifersucht auftauchen. Das Motiv dieser Konflikte
kann dazu fiihren, dass Ehegatten gegenseitige Anspriiche stellen, iiber die
sie sich kaum einigen konnen. Hier handelt es sich nicht nur iiber
finanziellen Anspriichen, oftmals werden auch Kinder in diesen Streit
eingezogen. Dies fiihrt zu einer psychischen Belastung der Kinder".

b. Gesetzliche Grundlage

Die Bedeutung der Familienmediation liegt darin, dass sie das streitige
Verhiltnis zwischen den Ehegatten vor und nach der Scheidung befriedet,
moglichst normalisiert und dadurch erreicht, dass besonders die Kinder
diesen Scheidungsprozess mit dem geringsten Schaden iiberstehen konnen'’.
Dementsprechend hat der tiirkische Gesetzgeber mit verschiedenen Gesetzen
den Richtern am Familiengericht die Aufgabe zur Schlichtung zwischen den
Ehegatten gegeben. Diese Aufgabe ist in Art. 7 Abs. 1 des tiirk. Gesetzes
iiber die Einrichtung, die Pflichten und das Verfahren von Familiengerichten
(Nr. 4787)", im Art. 137 des tiirk. Zivilprozessgesetzes (Nr. 6100)"® und im
Art. 195 des tiirk. Zivilgesetzbuches (ZGB)" geregelt worden.

Akkaya, Tolga: Bosanma Davasinda Almabilecek Gecici Hukuki Korumalar veya
Hakimin Miidahalesi Yoluyla Cocugun Korunmasi Kapsaminda Zorunlu Arabuluculuk
ve Bosanma Siireci (Aile) Danismanligi, Ankara Barosu Dergisi, Heft: 2014 /3, S. 31.

16 Akkaya, S. 27 f..; Ozbek, Alternatif Uyusmazhik C6ziimii, Band: 2, S. 857 ff.

7 Nach Art. 7 Abs. 1 des tiirk. Gesetzes iiber die Einrichtung, die Pflichten und das
Verfahren von Familiengerichten fordert das Familiengericht, je nach der Eigenart der
zu bearbeitenden Streitigkeiten oder Angelegenheiten, vor Eintritt in die Verhandlung
zur Sache, durch Feststellung der Probleme zwischen den Ehegatten bzw. Kindern unter
dem Gesichtspunkt des Schutzes der gegenseitigen Zuneigung, des Respekts und der
Toleranz eine vergleichsweise Losung und zieht dazu erforderlichenfalls Fachleute
heran. Wird eine solche Einigung nicht erreicht, so wird in der Sache weiter verhandelt.
Auch vorbehaltlich anderweitiger gesetzlicher Regelungen kann das Familiengericht
nach Art. 6 Abs. 1 Nr. l,a die Erwachsene zur Erfiillung ihrer ehelichen Pflichten
anhalten, erforderlichenfalls auf eine Versohnung hinwirken. Der Richter kann die
Parteien selbst vermitteln oder einen Psychologen, Pddagogen und Sozialarbeiter zur
Vermittlung beauftragen (s. Art. 6 Abs. 2). Nach Art. 5 ernennt das Justizministerium bei
jedem Gericht je einen Psychologen, Pddagogen und Sozialarbeiter, dabei sind
vorzugsweise Personen einzustellen, die verheiratet sind und Kinder haben, das 30.
Lebensjahr vollendet haben und auf dem Gebiet von Familienfragen ein postgraduates
Studium absolviert haben. Zur Begriindung des Entwurfes des Gesetzes iiber die
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Eine sehr junge Entwicklung im tiirkischen Recht ist die
Inanspruchnahme eines Mediators vor oder nach Erhebung der
Scheidungsklage zur Beseitigung oder teilweisen Befriedung der
familienrechtlichen Konflikte®. Die erste Regelung zur Mediation in

Einrichtung, die Zustindigkeit und das Verfahren der Familiengerichte siche
https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ TUTANAK/TBMM/d22/c002/tbmm22002020ss00

15.pdf; zur Pflicht des Richters beziiglich der Schlichtung der Parteien nach Art. 7 Abs.
1 des tiirk. Gesetzes iiber die Einrichtung, die Pflichten und das Verfahren von
Familiengerichten (vgl. ZPO Art. 278 Abs. 1, 2); Ildir, Alternatif Uyusmazlik Coziimd,
S. 147 f.; Tercan, S. 48 f.; Aras, Bahattin: Aile Mahkemelerinde Yargilama Usulii,
Ankara Barosu Dergisi, Jahr: 65, Heft: 2, Frithling 2007, S. 159; Yildirim, S. 344;
Tannver, Sitha: Tiirk Aile Mahkemesi Hakimlerinin Sulhe Tesvik Odevi, Makalelerim
III, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2016, S. 199; zur Ansicht, dass der Richter hier als
Mediator auftritt, siche Tanriver, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 173; Taspolat
Tugsavul, S. 81 f.; dariiber, dass ,,gerichtliche Mediation* in Art. 7 Abs. 1 des tiirk.
Gesetzes liber die Einrichtung, die Pflichten und das Verfahren von Familiengerichten
geregelt ist, s. Tagpolat Tugsavul, S. 82; Ozbek, Mustafa Serdar: Alternatif
Uyusmazlik Coziimii, Band: 1, Yetkin Yayimlari, Ankara, 2016, S. 638 ff.

Nach Art. 137 des tiirk. Zivilprozessgesetzes wird eine Vorpriifung vorgesehen,
nachdem die Schriften der Parteien untereinander ausgetauscht wurden. AnschlieBend
versucht der Richter, die Parteien nach Moglichkeit zu einem Vergleich zu fordern,
wenn es um die Klage, dariiber die Parteien frei verfligen diirfen. Dariiber siche
http://www.ritsumei.ac.jp/acd/cg/law/lex/rlr30/ghakan.pdf.

19 Nach Art. 195 des tiirk. ZGB hat der Richter das Recht zum Eingriff in die Ehe, um die
Ehe zu schiitzen. Danach konnen die Ehegatten gemeinsam oder einzeln das Gericht um
Vermittlung anrufen, wenn ein Ehegatte seine Pflichten gegeniiber der Familie nicht
erfillt oder die Ehegatten in einer flir die eheliche Gemeinschaft wichtigen
Angelegenheit uneinig sind (Art. 195 Abs. 1). Das Gericht mahnt die Ehegatten an ihre
Pflichten und versucht, sie zu vers6hnen; es kann mit ihrem Einverstindnis
Sachverstindige (Psychologen, Pddagogen und Sozialarbeiter, siehe auch Art. 5 des
tirk. Gesetzes iiber die Einrichtung, die Pflichten und das Verfahren von
Familiengerichten) beiziehen. Wenn ndtig, trifft das Gericht auf Begehren eines
Ehegatten die vom Gesetz vorgesehenen MaBinahmen (s. auch die in Art. 196-199
erwdhnten Mafinahmen). An dieser Stelle versucht der Richter als Schlichter (aber nicht
als Mediator) eine gemiitliche/angenehme Atmosphére fiir die Ehegatten vorzubereiten.
Der Richter darf aber die Ehegatten zur Einigung nicht zwingen. Dementsprechend
siche AKkil, S. 83; Kaplan, S. 131. Zur Schlichtung der Ehekonflikte kann der Richter
auch von Familienberatungsinstitutionen Hilfe holen. Auffillig ist, dass der Richter nach
Art. 195 ff. des tiirk. ZGB in die Ehe eingreifen kann, solange die Ehe weiterbesteht.
Anders gesagt, wird hier von den Ehegatten gesprochen, die sich noch nicht scheiden
lassen wollen, aber in einer fiir die eheliche Gemeinschaft wichtigen Angelegenheit
uneinig sind und dafiir das Gericht um Vermittlung anrufen. Darin liegt der Unterschied
zwischen der Familienmediation und die Vermittlung der Ehegatte vom Richter nach
Art. 195 des tiirk. ZGB.

Art. 13 Abs. 1 des tiirk. Mediationsgesetzes; iiber die Wendung an einen Mediator vor
oder nach der Erhebung der Scheidungsklage siche Ozbek, Mustafa: Avukathk

20
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familienrechtlichen Konflikten befindet sich im tiirk. Mediationsgesetz.
Nach dem genannten Gesetz wurde die Familienmediation als , freiwillige*
Mediation geregelt. Jedoch wird deren Anerkennung als verpflichtende
Mediation, wie sie fiir Konflikte i. R. v. Arbeitnehmer-Arbeitgeber
Streitigkeiten und das Handelsrecht geregelt ist, kontrovers diskutiert*'.

c. Die richterliche Priifung des Vergleichs

Auffillig ist die Regelung im tilirkischen Mediationsrecht, wonach das
mit Hilfe eines unparteiischen Mediators aufgestellten Mediationsvergleichs
seitens der Familiengerichte durch Verhandlung nochmals iiberpriift werden
soll, auch wenn die Parteien sich iiber alle Punkte geeinigt haben (A4rz. 18
Abs. 3 Satz 2 des tirk. Mediationsgesetzes). Andernfalls wird der
Mediationsvergleich ~ ungiiltig?”.  Der Umfang des richterlichen
Untersuchungsrechts ~ beschriankt sich auf die  Priifung  der
Mediationstauglichkeit und der Vollstreckungsféhigkeit des Vergleichs (A4r7.
18 Abs. 2 Satz 3 des tiirk. Mediationsgesetzes, in dieser Richtung Art 21 Abs.
5 der Verordnung iiber die Mediation, Nr. 30439)”. Der tiirkische

Kanunu’nun 35/A Maddesine Gore Arabuluculuk, Ankara Barosu Dergisi, Heft: 3,

2001, S. 130; Pekcamitez/Atalay/Ozekes, § 22, S. 612, 614.

Fiihrt der tiirkische Gesetzgeber die verpflichtende Mediation fiir die familienrechtliche

Konflikte ein, dann miissten die Ehegatten sich vor der Klageerhebung an die Mediation

wenden. Dabei wiirde die Annahme der verpflichtenden Mediation gleichzeitig zur

Aufhebung der Willensfreiheit fithren. Dies wiirde auch eine Abweichung vom

HFreiwilligkeitsprinzip® der Mediation bedeuten. Durch die Anerkennung der

verpflichtenden Familienmediation erwerben die Ehegatten die Mdoglichkeit, tiber den

Konflikt nochmal nachzudenken. Von diesem Standpunkt aus ist die verpflichtende

Familienmediation positiv zu betrachten. In dieser Richtung siche Akkaya, S. 30; zur

Verneinung der verpflichtenden Mediation siehe https://www.istanbulbarosu.org.tr/

HaberDetay.aspx?ID=14275&Desc=Aile-Hukukunda-Arabuluculuk-Olmaz-; iiber die

Nachteile der verpflichtenden Mediation s. Yildirim, S. 355.

2 (Ozbek, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, Band: 2, S. 862.

2 Schaut man in die Praxis, sieht man im nationalen elektronischen Mediationsportal der
tirkischen Justiz (UYAP fiir Ulusal Yargi Ag1 Bilisim Sistemi), dass Rubriken wie,
Sorgerecht, Scheidung wegen Untreue, Scheidung wegen unheilbarer Zerriittung der
Ehe, als Mediationsthemen zur Verfiigung stehen. Daher denkt man, dass z.B. der
Konflikt tiber das Sorgerecht in Zukunft durch verpflichtende Mediation geldst wird.
Dagegen hat die Fachabteilung fiir Mediation ausdriicklich erklart, dass das Sorgerecht
nicht mediationstauglich ist. Dariiber sieche http://www.adb.adalet.gov.tr/Sayfalar/
soru_gorus_oneriler/index.html. In dieser Richtung siehe in der Lehre Kaplan Giiler,
Beyhan: Bosanmanin Hukuki Sonuglarinda Arabuluculuk, Siimer Kitabevi, Istanbul,
2014, S. 167 f.,, 182, 192 f. Dariiber, dass Konflikte iiber das Sorgerecht weniger
auftreten, wenn beim Scheidungsprozess die Familienmediation auf Empfehlung des
Gerichts anerkannt wiirde, siche Akkaya, s. 29.
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Gesetzgeber grenzt daher die Kompetenz der Mediatoren ein und verzichtet
nicht auf jegliche staatliche Kontrolle.

d. Vollstreckbarkeit des Mediationsvergleichs

In Art. 18 Abs. 3 Satz 2 des tirk. Mediationsgesetzes wurde
ausdriicklich ermoglicht, ein Mediationsvergleich fiir vollstreckbar erkldren
zu lassen, indem die Vereinbarung dem Gericht, welches auch im Falle eines
gerichtlichen Verfahrens zustindig wére, vorgelegt und von ihm mit einem
entsprechenden Vermerk versehen wird. Mit diesem Vermerk erlangt der
Vergleich die Wirkung eines gerichtlichen Urteils (i.S.v Art. 38 des tiirk.
Vollstreckungs- und Insolvenzgesetzes)”. Ob der Vermerk erteilt werden
kann, wird grundsitzlich nach Aktenlage gepriift. Gemal Art. 18 Abs. 3 Satz
2 des tiirk. Mediationsgesetzes muss diese Priifung beim Vorliegen eines
familienrechtlichen Konflikts ausnahmsweise aufgrund einer
Gerichtshandlung erfolgen®. Bei der Verhandlung wird lediglich die
Gegenstinde und die Vollstreckbarkeit der Mediationsvereinbarung vom
Richter gepriift’’. SchlieBlich erklirt der Richter die Mediationsvereinbarung
durch einen Vermerk vollstreckbar. Die Bedeutung der Erteilung eines
Vermerks liegt darin, dass eine Partei im Falle der Verletzung des
Vergleichs der anderen Partei, die Einhaltung des Vergleichs durch eine
Klageerhebung erzwingen kann™. Ferner wird die Vollstreckbarkeit des
Vergleichs nach Art. 18 Abs. 4 des tiirk. Mediationsgesetzes trotz des
fehlenden Vermerks angenommen, wenn der Vergleich von den Parteien,
deren Anwilten und dem Mediator unterschrieben ist.

3. Gegenstinde der Familienmediation

a. Umfang der Familienmediation

Im tiirkischen Mediationsgesetz werden weder die
mediationstauglichen  noch  familienmediationstauglichen = Konflikte

2 Zur Begriindung der staatlichen Kontrolle mit der Qualitiitssicherung und dem Schutz

des Rechtsverkehrs siche Yakut, Bahadir: Arabuluculugun Kanunla Diizenlenmesi
Bakimindan Amerika Birlesik Devletler Ornegi, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi,
Nisan 2010, Band: 1, Heft: 1, S. 29 ft.; zur Kritik siehe Sipka, S. 171.

Tasgpolat Tugsavul, S. 191 ff. Von der Eigenschaft her ist die Vormerkung zur
Vollstreckbarkeit des Vergleichs Gegenstand vom einseitigen Verfahren.
http://www.adb.adalet.gov.tr/Sayfalar/soru_gorus_oneriler/index.html.

2 Tanriver, Makalelerim II, S. 205; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, § 22, S. 617.

* Ozbek, DEUHFD 2005, S. 94.
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abschlieend erwdhnt. Anders gesagt, geht aus dem speziellen Mediations-
Gesetz nicht klar hervor, welche Konflikte und Rechtsgebiete fiir die
Mediation geeignet sind®’. Es gibt nur die Umfangbestimmung, ohne
Konkretisierungen. Daher konnen lediglich aus den allgemeinen
gesetzlichen Regelungen anderer Rechtsgebiete hergeleitet werden, wann ein
Gegenstand fiir die Familienmediation geeignet ist.

Gemal Art. 1 Abs. 2 des tiirk. Mediationsgesetzes betrifft dieses Gesetz
lediglich die Losung privatrechtlicher Konflikte®, einschlieBlich solcher mit
Auslandsbezug’'. Diese Konflikte miissen aber aus Rechtsgeschiften
entstehen, iiber die die Parteien frei verfiigen diirfen (4rt. 1 Abs. 2 Satz I des
tiirk. Mediationsgesetzes)’>. Demnach liegt es nahe, dass Familienmediation
dann in Betracht kommt, wenn eine dem Willen der Konfliktparteien
unterliegende Angelegenheit vorliegt’”’, d.h. die Losung des Konflikts durch

% Zur Ansicht, dass zum Zwecke der Klarstellung die mediationstauglichen Konflikte

einzeln im Gesetz zu erwihnen sind, siche Akecan, S. 43; Kaplan, S. 134, Fn. 51; vgl.
Tanriver, Makalelerim II, S. 186. Bei der Streitigkeit dariiber, ob ein privatrechtlicher
Konflikt oder ein Konflikt, iber den die Parteien frei verfiigen diirfen, vorliegt, darf
nicht der Mediator, der Richter entscheiden. In dieser Richtung siche Akean, S. 48.

3 Zur  Gesetzesbegrindung  siehe  http://www.kgm.adalet.gov.tr/Tasariasamalari/
Kanunlasan/2012Yili/Kanmetni/6325ss.pdf.

31 {Uber die Konflikte mit Auslandbezug sieche Kaplan, S. 135 f.; Akil, s. 77 f.

32 In dieser Richtung Ozbek, ABD 2001, S. 131; Uyumaz, Alper/Erdogan, Kemal: Aile
Hukukundan Dogan Uyusmazliklarin Alternatif Coziim Yollari, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Band: 17, Heft: 1, 2015, S. 138; Pekcamitez/
Atalay/Ozekes, § 22, S. 612.

3 Yidir, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, S. 122; Bulur, ABD 2007, S. 32 f.; Taspolat
Tugsavul, S. 82 f. In Art. 408 des tiirk. Zivilprozessgesetzes (Nr. 6100) wird geregelt,
dass die Streitigkeiten, die sich aus dinglichen Rechten an den unbeweglichen
Vermdgen oder die Angelegenheiten ergeben, die nicht dem Willen der beiden Parteien
unterliegen, fiir das Schiedsverfahren nicht geeignet sind. Die Regelung mit dem Inhalt,
dass die Angelegenheiten, die nicht dem Willen der beiden Parteien unterliegen, fiir ein
alternativen Streitbeilegungsverfahren nicht geeignet ist, gilt auch fiir die Mediation.
Dariiber siche Ildir, Prof. Dr. Baki Kuru Armagani, S. 390, Fn. 16, 398; Pekcanitez/
Atalay/Ozekes, § 22, S. 612; zur Einzelheiten iiber das Schiedsverfahren siche
Tanriver, Siitha: Yabanct Mahkeme Kararlarinin Tiirkiye’de Tenfizi Baglaminda Kamu
Diizeninin Etkisi, Milletlerarast Hukuk ve Milletlerarast Ozel Hukuk Biilteni, Band: 17,
Heft: 1-2, 1997, S. 467-492. Gemidl3 Art. 1 Abs. 4 des Gesetzes iiber das internationale
Schiedsverfahren vom 21.06.2001 ist auf Konflikte, welche den Wiinschen der Parteien
unterliegen, das Schiedsverfahren anzuwenden. Demgeméal wird in der Lehre vertreten,
dass das Schiedsverfahren auch auf die Konflikte in Bezug auf die Ehe zur Anwendung
kommt. Dariliber siche Alangoya, H. Yavuz/Yildirnm, M. Kamil/Deren Yildirim,
Nevhis: Medeni Usul Hukuku Esaslari, 7. Aufl., Beta Yaylari, Istanbul, 2009, § 43, S.
599.
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einen Vergleich moglich ist”. Insbesondere auf Bildung, Aufhebung und
Anderung einer Rechtslage gerichtete Gestaltungsklagen, die nicht durch den
einseitigen Willen einer Partei erledigt werden kdnnen oder eine Einigung
der Parteien nicht moglich ist, sondern ein gerichtliches Urteil erfordern,
sind von der Mediation ausgeschlossen®. Auch in der Lehre wird vertreten,
dass diejenigen Konflikte von der Familienmediation ausgenommen sind,
die zwingendem Recht unterworfen sind’®. Dabei wird behauptet, dass die
Angelegenheiten von der Mediation ausgeschlossen sind, welche 6ffentliche
Ordnung betreffen’’. Zu beriicksichtigen ist aber, dass das tiirkische
Familienrecht in mehreren Hinsichten 6ffentliche Ordnung betrifft’®. Dies

3 Dies wird in Art. 313 Abs. 2 des tiirk. Zivilprozessgesetzes (Nr. 6100) bestitigt. Danach

ist der Vergleich lediglich iiber die Streitigkeiten mdglich, iiber welche die Parteien frei
verfiigen diirfen. Auch iiber das Kriterium der Tauglichkeit zum Vergleich siche die
Begriindung des Art. 1 des Gesetzentwurfes iiber das tiirk. Mediationsgesetz
http://www kgm.adalet.gov.tr/Tasariasamalari/Kanunlasan/2012Yili/Kanmetni/6325ss.p
df; Tercan, S. 46 f.; Bulur, ABD 2007, S. 32; Kaplan, S. 133 f.; Taspolat Tugsavul,
S. 82, 110, 184 ff. m. w. N.; Kaplan Giiler, S. 77; Tanriver, Makalelerim II, S. 186;
Kog, Evren: Arabuluculuk Kanunun Uygulanmasina iliskin Tespitler, Hukuk Uyus-
mazliklarinda Arabuluculuk Sempozyumu I, Siimer Kitabevi, Istanbul, 2014, S. 45;
Uyumaz/Erdogan, S. 137; Bulur, Alper: 6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu ve uygulamasi Hakkinda Degerlendirmeler, Prof.Dr. Ramazan
Arslan’a Armagan, Band: 1, Yetkin Yaymlari, Ankara 2015, S. 499; Ozbek, Alternatif
Uyusmazlik Coziimii, Band: 2, S. 1184; Geng¢ean, Omer Ugur: Bosanma Usul Hukuku,
2. Aufl, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2018, S. 836 m.w.N.; zur Behandlung der
Mediationstauglichkeit im Rahmen der Regelungen iiber die Schlichtungstauglichkeit
siche dazu Alangoya, Yavuz/Yildirim, Kamil/Deren-Yildirim, Nevhis: Hukuk Muha-
kemeleri Kanunu Tasaris1, Degerlendirme ve Oneriler, Istanbul Barosu Yayinlari, 2006,
S. 215; Deren Yildirim, Nevhis: Uncitral Model Kanunu ve Milletleraras1 Tahkim
Kanunu Cergevesinde Milletlerarasi Tahkimin Esasli Sorunlari, Alkim Yayinevi,
Istanbul, 2004, S. 26 ff.; Akil, S. 81.
Ekmekgei, Omer/Ozekes, Muhammet/Atah, Murat/Seven, Vural: Hukuk Uyusmazlik-
larinda Arabuluculuk, 2. Aufl., On Iki Levha Yayincilik, 2019, S. 50, 52; Taspolat
Tugsavul, S. 113.
Sipka, S. 174. Nach der Ansicht, die der Mediationsvergleich als einen materiell-
rechtlichen Vertrag annimmt, unterliegt der Vergleich den Verboten und
Beschrankungen von Art. 26 und 27 des tiitk. OR. Dariiber siche Semizoglu, Hakan:
Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Yasa Tasarisi Kapsaminda, Taraflarin
Uzerinde Serbestce Tasarruf Edebilecekleri Is ve Islemlerden Dogan Ozel Hukuk
Uyusmazliklari, Istanbul Barosu Dergisi, Band: 82, Heft: 5, 2008, S. 2411 ff.; zu den
Einzelheiten iiber die Eigenschaft des Mediationsvergleichs siehe auch Taspolat
Tugsavul, S. 103 ff.
37 Ekmekgi/Ozekes/Atal/Seven, S. 51 m.w.N.
3% Tercan, S. 19, 47, Demircioglu, Huriye Reyhan: Aile Hukuku Uyusmazliklari
Bakimindan 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun Uygula-
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wird auch dadurch bestitigt, dass die Familie nach Art. 41 Abs. 1 des tiirk.
Verfassungsgesetzes vom 1982 die Grundlage der tiirkischen Gesellschaft
definiert wird”. Dies bedeutet aber zugleich, dass iiber die
familienrechtliche Angelegenheiten nicht frei verfiigt werden kann™.

Dariiber hinaus ist ein Mediationsvergleich nach dem Art. 27 des tiirk.
Obligationengesetzes (OR) nichtig, wenn es einen unmoglichen oder
widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die Gebotsvorschriften*', die Moral
oder die offentliche Ordnung verstoBt*?. Demnach darf die
Familienmediationsvereinbarung z.B. dem Kindeswohl nicht widersprechen.

Die Mediation ist bei Rechtstreitigkeiten wegen hauslicher Gewalt™ in
Art. 1 Abs. 2 des tiirk. Mediationsgesetzes ausdriicklich geregelt, dass in
diesen Fillen die Mediation nicht geeignet ist*.

nabilirligi, Tirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Jahr: 6, Heft: 23, 2015, S. 61; iiber die
Folgen der Scheidung betreffend 6ffentlicher Ordnung siehe Verfassungsgericht, Urteil
v. 15.5.2008, E. 2005/26, K. 2008/105; Verfassungsgericht, Urteil v. 22.1.2016, E.
2014/2-433, K. 2016/63.
¥ Demircioglu, 2015, S. 61,65 ff.
" Ozmumecu, S. 282, Fn. 140. In dieser Hinsicht braucht die ,dffentliche Ordnung* eine
Erklarung/Definition. Nach einer Ansicht bedeutet die oOffentliche Ordnung die
gesamten Regelungen, deren Ziel der Schutz des sozialen, politischen, dkonomischen
und moralischen Nutzens der Gesellschaft ist. Dariliber siche Ertekin, Erol/Karatas
izzet, Uygulamada Ihtiyari Tahkim ve Yabanci Hakem Kararlarimin Tenfizi, Taninmasi,
Yetkin Yaymlari, Ankara, 1997, S. 90. Nach anderer Ansicht ist die 6ffentliche Ordnung
die gesamten Gesetzregelungen, welche das Gesellschaftsinteresse betrifft. Zum Begriff
der offentlichen Ordnung siehe auch Ekmekei/Ozekes/Atali/Seven, S. 51 m.w.N.;
Taspolat Tugsavul, S. 109, Fn. 20 m.w.N.; Bulur, Armagan 2015, S. 500. Uber die
Verhiltnis zwischen der 6ffentlichen Ordnung und der Schiedsbarkeit siche Tanriver,
MHB 1997, S. 470; Demircioglu, 2015, S. 60, Fn.70, 71 m.w.N.
Uber die Gebotsvorschriften im Bereich des Familienrechts s. Demircioglu, 2015, S. 63
ff.
2 AKkil, S. 80.

43

41

Beachte, dass hdusliche Gewalt als physische, psychologische, 6konomische und
sexuelle Gewalt sich zeigen konnte. Der Grund fiir den Ausschluss der Mediation bei
Rechtstreitigkeiten wegen héuslicher Gewalt ist, dass der Opfer mit dem anderen
Ehegatte ein Mediationsverfahren auf gesunde Weise nicht fiihren konnte. In dem
konkreten Fall soll es beantwortet werden, je nachdem ob ein Ehegatte sich wegen
héuslicher Gewalt unter Druck fiihlt und sich wihrend des Mediationsverfahrens
freiwillig entscheidet. Dariiber siehe Yildiz, Pervin: Tirk Hukukunda Aile
Arabuluculuguna iliskin Gelismeler, Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Arabuluculugun Gelistirilmesi Uluslararasi Sempozyumu (6-7 Aralik 2018), S.
33-52 m.w.N., https://www.aybu.edu.tr/hukuk/contents/filess ARABULUCULUK%20
SEMPOZYUM%20KITABILpdf.

“  Dariiber siehe unten S. 13 f.
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b. Einzelne Gegenstiinde

1) Scheidung als Mediationsgegenstand

Gemal dem tiirk. ist die Scheidung als Auflésung der Ehe durch die
Scheidungsklage definiert. Dazu muss mindestens ein Scheidungsgrund®
vorliegen das im Gesetz geregelt ist. Daraus ergibt sich, dass im tiirkischen
Recht die Scheidung lediglich aufgrund der aufgezéhlten Griinde und eines
gerichtlichen Urteils zugelassen wird*’. Die auBergerichtliche Scheidung ist
in der Tiirkei nicht anerkannt®’.

Ob die Scheidung fiir die Mediation geeignet ist, hingt davon ab, ob die
oben genannten Kriterien erfiillt sind. Danach ist die Scheidung selbst kein
tauglicher Mediationsgegenstand*. Die Scheidung ist keine Angelegenheit,
die allein dem Willen der Konfliktparteien unterliegt®, da sie nur aufgrund

4 Scheidung wegen Ehebruch (Art. 161 des tirk. ZGB); Scheidung wegen

Lebensnachstellung, sehr schlechtes oder ehrverletzendes Verhalten (Art. 162 des tiirk.
ZGB); Scheidung wegen Begehen von ehrenriihrigen Straftat oder unehrenhafte
Lebenswandel (4rt. 163 des tiirk. ZGB); Scheidung wegen Verlassens (Art. 164 des tiirk.
ZGB); Scheidung wegen Geisteskrankheit (4rt. 165 des tiirk. ZGB); Scheidung wegen
Zerriittung; Einversténdliche / einvernehmliche Scheidung (4Art. 166 Abs. 1 des tiirk.
ZGB); Scheidung wegen Nicht-Wiederherstellung des Zusammenlebens (Art. 166 Abs. 4
des tiirk. ZGB).

46 Saymen, Ferit H./Elbir, Halid K.: Tiirk Medeni Hukuku, Aile Hukuku, Band: 3, Ismail
Akgiin Matbaasi, Istanbul, 1960, S. 233; Képriilii, Biillent/Kaneti, Selim: Aile Hukuku,
Filiz Kitabevi, Istanbul, 1989, S. 144 f{f.; Oguzman, Kemal/Dural, Mustafa: Aile
Hukuku, 2. Aufl., Filiz Kitabevi, Istanbul, 1998, S. 112; Zevkliler, Aydin/Ertas, Seref/
Havutcu, Ayse/Acabey, M. Besir/Giirpinar, Damla: Medeni Hukuk (Temel Bilgiler),
10. Aufl., Turhan Kitabevi, Ankara, 2018, S. 298; Dural, Mustafa/Ogﬁz, Tufan/Giimiis,
Mustafa Alper: Aile Hukuku, Band: 3, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2020, Nr. 558;
Kilicoglu, Ahmet M.: Aile Hukuku, 4. Aufl., Turhan Kitabevi, Ankara, 2019, S. 3;
Akintiirk/Ates, S. 235; Oztan, Bilge: Medeni Hukuk’un Temel Kavramlari, Turhan
Kitabevi, Ankara, 2019, S. 480.

47 Sanh, Cemal: Milletleraras1 Ozel Hukuk, Beta Yaymevi, Istanbul, 2019, S. 144, N. 64;
Urem Cetinel, Merve/Giines, Biset Sena: Mahkeme Disi Bosanma Kurumu ve Tiirk
Hukukunun Bu Kuruma Yaklasimi, Yildirim Beyazit Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Heft: 1, 2020, S. 309-340.

8 Ozbek, Ankara Barosu Dergisi, S. 131; Tercan, S. 47; Taspolat Tugsavul, S. 82, 109;
Kog, S. 46; Ozbek, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, Band: 2, S. 1185; mit der
Begriindung, dass die Folge ,,Scheidung einen gerichtlichen Urteil braucht, siehe
Sipka, S. 173-174; AKkil, S. 82 f.; Bilge, M. Turgay: Hukuk Uyusmazliklarinda Arabu-
luculuk Kanunu A¢isindan Kamu Diizeni Kavrami, Hukuk Uyusmazliklarinda Arabulu-
culuk Sempozyumu I, Stimer Kitabevi, Istanbul, 2014, S. 106; Bulur, Armagan 2015, S.
502.

¥ Pekcanltez/Atalay/()zekes, §22,S.612.
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eines der gesetzlichen Griinde erfolgen kann. Im tiirkischen Recht beriihrt
die Scheidung, aufgrund der Beendigung einer privatrechtlichen Beziehung,
einerseits das Privatrecht, andererseits wirft sie wichtige Folgen beziiglich
der 6ffentlichen Ordnung auf*’. Daher wurden sowohl die EheschlieBung, als
auch die Auflosung der Ehe unter bestimmte Voraussetzungen und
Formerfordernisse gestellt’’.

2) Mafinahmen geméifl Art. 169 des tiirk. ZGB

Fraglich ist zum Bespiel, ob vorsorgliche Mallnahmen wihrend des
Scheidungsverfahrens nach Art. 169 des tiirk. ZGB mediationstauglich sind.
Gemal Art. 169 des tirk. ZGB trifft das Gericht von Amts wegen,
prozessuale Mallnahmen soweit die Scheidungs- oder Trennungsklage
eingereicht wird. Diese sind fiir die Dauer des Verfahrens erforderlichen
MafBnahmen, wie z.B. die zur Unterbringung und zum Unterhalt des
Ehepartners oder der Verwaltung des Vermogens des Ehegatten handelt.
Natiirlich miissen MaBlnahmen zum Wohle des Kindes eingetroffen werden,
wie z.B. die Betreuung und der Schutz der gemeinsamen Kinder. Der
Unterhalt, die wihrend der Trennung geleistet wird, wird als
Trennungsunterhalt bezeichnet. Konflikte iiber die Anordnung, Anderung
oder Aufhebung der genannten MaBBnahmen unterliegen nicht der Mediation.
Mit Recht wird dies damit begriindet, dass diese Maflnahmen das 6ffentliche
Interesse betreffen®.

3) Sorgerecht

Fraglich ist zudem, ob das Sorgerecht oder die Anderung des
Sorgerechts des Berechtigten nach der Scheidung mediationstauglich sind™.

0 Beziiglich der Folgen betreffend der 6ffentlichen Ordnung s. Verfassungsgericht, Urteil

v. 15.5.2008, E. 2005/26, K. 2008/105; s. auch Tercan, S. 47; Kaplan, S. 134; Taspolat
Tugsavul, S. 82, 109 ff.

Uber die Verbindung mit der 6ffentlichen Ordnung siche Sungurtekin Ozkan, Meral:
Ingai Karar ve Ozellikleri, 75. Yas Giinii i¢in Prof. Dr. Baki Kuru Armagani, Tiirkiye
Barolar Birligi Yayinlari, Ankara, 2004, S. 555; Uyamk Cavusoglu, Ayfer: Tirk
Milletleraras1 Ozel Hukukunda Bosanma, Beta Basim Yayim, Istanbul, 2006, S. 26.

52 Kaplan Giiler, S. 114; Uyumaz/Erdogan, S. 148 f.; vgl. Bilge, S. 106 f.
53

51

Beachte aber, dass das Sorgerecht den Eltern gemeinsam zusteht, solange die Ehe weiter
besteht (4rt. 336 Abs. 1 des tiirk. ZGB). Nach der Scheidung ist im tiirkischen Recht
kein gemeinsames Sorgerecht der Eltern anerkennt. Die Konflikte der Bestimmung zur
Inhaberschaft des Sorgerechts oder der Anderung des Sorgerecht Berechtigten kommen
deshalb erst nach der Scheidung vor.
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Unter dem Sorgerecht versteht man die Rechte und Pflichte der Eltern
zur Erziehung, Versorgung und Betreuung des minderjéhrigen Kinds
(ausnahmsweise des Entmiindigten). Daneben sind die Eltern flir das
Eigentum ihres Kindes verantwortlich®. Anders gesagt, entstehen die
.Rechte und Pflichten” fiir die Eltern aus dem Sorgerecht”. AuBerdem
umfasst das Sorgerecht den Schutz der Personlichkeit und des Vermogens
des Kinds™, sodass das Sorgerecht der Eltern von Amtes wegen entzogen
werden kann, wenn die Eltern ihren Pflichten aus dem Sorgerecht nicht
nachkommen oder ihr Sorgerecht missbrauchen (4rt. 348 ff. des tiirk. ZGB).
Dariiber hinaus bediirfen die Vereinbarungen iiber die Nebenfolgen der
Scheidung oder Trennung zur Rechtsgiiltigkeit der Genehmigung durch den
Richter (Art. 184 Nr. 5 des tiirk. ZGB)’'. Das Sorgerecht untersteht damit
staatlicher Kontrolle®®. Dies ist eine Folge davon, dass der Familie im
tiirkischen Recht und tiirkischen Gesellschaft grofle Bedeutung zukommt
und beim Sorgerecht neben dem Interesse des Kinds das offentliche
Interesse im Vordergrund steht’””. Die Regelung von Art. 41 des tiirk.
Grundgesetzes iiber den Schutz der Familie bestitigt dieses Ergebnis®.
Folglich hat das Sorgerecht sowohl eine privatrechtliche als auch eine
offentlich-rechtliche Seite im tiirkischen Recht®'. SchlieBlich sind Konflikte

> Saymen/Elbir, S. 368; Feyzioglu, Feyzi Necmeddin: Aile Hukuku, 3. Aufl., Filiz
Kitabevi, Istanbul, 1986, S. 503 ff.; Képriilii/Kaneti, S. 246; Oguzman/Dural, S. 272;
Dural/Ogiiz/Giimiis, Nr. 1716.

55 Feyzioglu, S. 503 f.; Hatemi, Hiiseyin: Aile Hukuku, 8. Aufl., On Iki Levha Yayincilik,
Istanbul, 2020, Nr. 830; Dural/Ogiiz/Giimiis, Nr. 1716; Oztan, S. 520 f.

% Feyzioglu, S. 503 ff.; Hatemi, Nr. 836 ff.

7 AKkil, S. 83; Oztan, S. 488; Yargitay HGK, E. 1997/2-803, K. 1997/1045, T.
10.12.1997; Yargitay 2. HD, E. 2017/3517, K. 2018/13958, T. 4.12.2018; Yargitay 2.
HD, E. 2005/10528, K. 2005/13106, T. 29.9.2005; Yargitay 2. HD, E. 2002/10809, K.
2002/11773, T. 10.10.2002. Zur Ansicht, dass Art. 184 Abs. 1 N. 5 des tiirk. ZGB mit
dem Inhalt, dass die Vereinbarungen iiber die Folgesachen der Scheidung oder der
Trennung zur Rechtsgiiltigkeit der Genehmigung durch den Richter bediirfen, dem
Interesse der Ehegatten und des Kindes dient, siche. Aras, S. 170.

% Ppekcanitez/Atalay/Ozekes, § 22, S. 612; Ekmekgi/Ozekes/Atah/Seven, S. 52 f.

* Kaplan, S. 134; Bilge, S. 106.

60 Art. 41 des tiirk. Grundgesetzes lautet, “Die Familie ist die Grundlage der tiirkischen

Gesellschaft. Der Staat trifft die notwendigen Massnahmen und griindet die

notwendigen Einrichtungen, um das Wohl und Heil der Familie sowie insbesondere den

Schutz der Mutter und der Kinder und die Lehre und Anwendung der Familienplannung

zu gewaehrleisten.”.

' Yargitay 2. HD, E. 2013/18235, K. 2014/15, T. 13.1.2014.
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iiber das Sorgerecht nicht mediationstauglich, da gerade kein blofer
privatrechtlicher Konflikt vorliegt®.

4) Eltern-Kind-Beziehung

Ein weiteres Mediationsthema wire die Gestaltung der personlichen
Beziehung der Eltern zu ihren Kindern nach der Scheidung. Gemal Art. 182
Abs. 1 des tiirk. ZGB trifft der Richter {iber die Ausgestaltung der
Elternrechte und der personlichen Beziehungen der Eltern zu den Kindern
bei der Scheidung oder Trennung die nétigen Verfiigungen nach Anhorung
der Eltern und nétigenfalls der Vormundschaftsbehorde. Ferner wird in Art.
323 des tiirk. ZGB geregelt, dass der Elternteil, der die elterliche Sorge oder
Obhut nicht erhalten hat, Anspruch auf angemessenen personlichen Umgang
mit den Kindern zu haben. Zudem wird in Art. 41 Abs. 2 des tiirk.
Grundgesetzes vorgesehen, dass jedes Kind das Recht auf Schutz und
Fiirsorge sowie vorbehaltlich offensichtlich hoherer Interessen des Kindes
auf Begriindung und Unterhaltung einer personlichen und direkten
Beziehung zur Mutter und zum Vater hat. Zu beachten ist aber, dass die
Gestaltung der personlichen Beziehungen der Eltern zu den Kindern nach
der Scheidung die Aufgabe und Befugnis des Richters ist (Art. 182 des tiirk.
ZGB). Deshalb konnen die personlichen Beziehungen der Eltern zu den
Kindern nach der Scheidung nicht durch die Mediation ausgestaltet
werden®,

5) Giiterrechtliche Wirkungen

Kommt es zum Streit zwischen den Geschiedenen iiber giiterrechtliche
Folgen, hat dieser Streit in der Regel eine wirtschaftliche Dimension, etwa
bei Anspriichen auf Ausgleich des Giiterstands (wie Eigenanteilanspriiche,
Werterhéhungsanpriiche). Da die Ausgleichsanspriiche infolge der
Beendigung des Giiterstands rein wirtschaftliche Aspekte betreffen und
daher der uneingeschrinkten Disposition der Geschiedenen unterliegen,

2 Dementsprechend siche Tercan, S. 47; zur Mediationstauglichkeit der Bestimmung des

Sorgerecht-Berechtigten und der Beziehung des Kindes zum Ehegatten, welchem das
Sorgerecht nicht zusteht, sieche Ozbek, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, Band: 2 , S. 862.

63 Bilge, S. 106; Kaplan Giiler, S. 166 ff., 182, 192 f.; Akil, S. 83 f.; Uyumaz/Erdogan,
s. 157; hinsichtlich des Kindergelds siehe Uyumaz/Erdogan, s. 155 ff.; zur
Mediationstauglichkeit der Gestaltung der personlichen Beziehungen der Eltern zu den
Kindern sieche Bulur, Armagan 2015, S. 502.
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konnen diese Ausgleichsanspriiche Gegenstand einer Familienmediation
.64
sein”".

6) Hiusliche Gewalt

Auch bei héuslicher Gewalt stellt sich die Frage nach der Zuldssigkeit
einer Familienmediation. In Art. 1 Abs. 2 des tiirk. Mediationsgesetzes wird
ausdriicklich geregelt, dass die Konflikte iiber héusliche Gewalt nicht
mediationstauglich sind®>. Danach wird die Familienmediation fiir einen
Konflikt unzuldssig erklirt, welcher nur aus héuslicher Gewalt entstanden
ist. Beispielsweise liegen die Schadenersatzanspriiche aus Gewalttaten des
Ehegatten auBlerhalb des Anwendungsbereichs der Familienmediation.
Zugelassen ist andererseits die Familienmediation fiir Konflikte mit
wirtschaftlichem Bezug, wie z.B. die Schadenersatzanspriiche, liber die die

64 Taspolat Tugsavul, S. 110, 113; vgl. Bulur, Armagan 2015, S. 501; Ozbek, ABD
2001, S. 131; Basozen, Ahmet: Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
Tasaris1 Taslagi’na Dair Degerlendirme, Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Band: 2, Heft: 1-2, 2007, S. 235-239; Uyumaz/Erdogan, s. 151 ff.; Ozbek, Alternatif
Uyusmazlik Coziimii, Band: 2, S. 862 und S. 1186, Fn. 29; Demircioglu, Huriye
Reyhan: 6325 Sayili Kanun’un Aile Hukuku Uyusmazliklarinda Uygulanabilirligi,
Ankara Yildinm Beyazit Universitesi Hukuk Fakiiltesi Arabuluculugun Gelistirilmesi
Uluslararast Sempozyumu (6-7 Aralik 2018), S. 64, https://www.aybu.edu.tr/hukuk/
contents/files ARABULUCULUK%20SEMPOZYUM%20KITABI.pdf; zur
Mediationstauglichkeit des Schadenersatzes und Schmerzgeldes siche Kaplan Giiler, S.
123 ff., 127 ff;; Bilge, S. 104; zur Mediatonstauglichkeit der Konflikte iiber die
Bediirftigkeitsrente nach Art. 175 des tiirk. ZGB siche Sipka, S. 174; Kaplan Giiler, S.
140 f.; Bilge, S. 104. Dariiber, dass die Anspriiche aus dem Ausgleich des Giiterstands
fiir die Mediation nicht geeignet sind, siche Uyumaz/Erdogan, s. 154 f.

Art. 48 des Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung und Bekimpfung von
Gewalt gegen Frauen und hduslicher Gewalt von 2011 (sog. Istanbul-Konvention) sieht
das Verbot verpflichtender alternativer Streitbeilegungsverfahren bei Konflikten mit der
Behauptung hiuslicher Gewalt vor. Dies ist auch so zu interpretieren, dass bei
Konflikten mit der Behauptung héuslicher Gewalt freiwillige Mediation nach dem
Ubereinkommen nicht verboten ist.

65

Uber das Verbot verpflichtender alternativer Streitbeilegungsverfahren fiir die
Konflikten in Bezug auf Gewalt gegen Frauen siche auch Art. 48 Abs. 1 der Istanbul-
Konvention: ,,Die Vertragsparteien treffen die erforderlichen gesetzgeberischen oder
sonstigen Mafnahmen, um verpflichtende alternative Streitbeilegungsverfahren,
einschlieflich Mediation und Schlichtung, wegen aller in den Geltungsbereich dieses
Ubereinkommens fallenden Formen von Gewalt zu verbieten.”. Zur Ablehnung der
Mediation bei hduslicher Gewalt aufgrund &ffentlichen Interesses s. Pekcanitez/Atalay/
Ozekes, § 22, S. 612. Zu Beachte ist auch, dass die Konflikte iiber hiusliche Gewalt
durch einen gerichtlichen Urteil zu l6sen sind und daher von der Mediation
ausgeschlossen sind. Dartiber s. Ekmekci/Ozekes/Atali/Seven, S. 53.
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Konfliktparteien frei verfiigen diirfen®. Im Rahmen der Scheidung konnte
der Fall sein, dass eine Scheidungsklage wegen hduslicher Gewalt bereits
erhoben wurde und es um die finanzielle Folgen der Scheidung geht®’.

Der Ausschluss der Konflikte {iber hdusliche Gewalt aus der Mediation
wird von der Justizkommission damit begriindet, dass die Parteien bei den
Verhandlungen wéhrend der Mediation frei von Druck und Angst sein
sollen. Die Mediation muss in einer Atmosphdre geschehen, in der beide
Parteien sich sicher fiihlen. Untersuchungen legen dar, dass die Parteien sich
unsicher fiihlen, wenn héusliche Gewalt vorliegt oder eine Partei der anderen
droht. Infolgedessen sind die Konflikte anlédsslich hduslicher Gewalt nicht
mediationstauglich®.

Daher wird vertreten, dass die Konflikte in Bezug auf hiusliche Gewalt
und die Konflikte in Bezug auf Gewalt gegen Frauen voneinander
unterschieden werden miissen, bevor die Mediationstauglichkeit festgestellt
wird®.

Beachtlich ist, dass héusliche Gewalt als physische, psychologische,
verbale 6konomische, soziale und sexuelle Gewalt sich zeigen konnte. Wie
oben erwidhnt, ist der Grund fiir den Ausschluss der Mediation bei
Rechtstreitigkeiten wegen héauslicher Gewalt, dass der Opfer mit dem
anderen Ehegatte ein Mediationsverfahren auf gesunde Weise nicht fithren
konnte. Im konkreten Fall soll es beantwortet werden, je nachdem ob ein
Ehegatte sich wegen héuslicher Gewalt unter Druck fiihlt und sich wéhrend
des Mediationsverfahrens freiwillig entscheidet’.

5 Ozbek, ABD 2001, S. 131; Ozbek, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, Band: 2, S. 1186;
Demircioglu, 2015, S. 71 ff.

Zur Einzelheiten und und zum Streit dariiber siche Demircioglu, 2015, S. 71 ff;
Demircioglu, 2018, S. 55.
http://www.kgm.adalet.gov.tr/Tasariasamalari/Kanunlasan/2012Yili/Kanmetni/
6325ss.pdf; siche auch Art. 48 der Istanbul-Konvention, https://rm.coe.int/1680462545.
Uber ausfiihrliche Informationen sieche Bérii, Levent: Kadma Kars1 Siddette
Arabuluculuk Kurumuna Iliskin Baz1 Degerlendirmeler, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi
2017 (Sonderheft), S. 173 ff.

Dariiber siehe Yildiz, Pervin: Tiirk Hukukunda Aile Arabuluculuguna iliskin
Gelismeler, Ankara Yildirrm Beyazit Universitesi Hukuk Fakiiltesi Arabuluculugun
Gelistirilmesi Uluslararast Sempozyumu (6-7 Aralik 2018), S. 33-52 m.w.N.,
https://www.aybu.edu.tr/hukuk/contents/files’ ARABULUCULUK%20SEMPOZYUM
%20KITABLpdf. Dariiber, dass die Familienmediation iiber familienrechtliche
Konflikte unmoglich ist, sieche die Ansicht von Frauenrechtszentrum der
Anwaltskammer  Istanbul  https://www.istanbulbarosu.org.tr/HaberDetay.aspx?1D=
14275&Desc=Aile-Hukukunda-Arabuluculuk-Olmaz-.

67
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Es gibt aber auch Griinde, die an einem generellen Ausschluss der
Konflikte anldsslich hiuslicher Gewalt aus dem Anwendungsbereich der
Familienmediation zweifeln ldsst. So kann es beispielsweise durchaus auch
im Interesse aller Parteien, gerade auch des Opfers, sein, den Konflikt
moglichst schnell 16sen zu wollen. Ein Konflikt kann aber gerade im
Rahmen einer Familienmediation schneller zu einem Ende gebracht, werden
als in einem Gerichtsverfahren.

4. Gesetzinderungsvorschlag

Nach Art. 7 Abs. 1 des tiirk. Gesetzes iiber die Einrichtung, die
Pflichten und das Verfahren von Familiengerichten fordert das
Familiengericht, je nach der Eigenart der zu bearbeitenden Streitigkeiten
oder Angelegenheiten, vor Eintritt in die Verhandlung zur Sache, durch
Feststellung der Probleme zwischen den Ehegatten bzw. Kindern unter dem
Gesichtspunkt des Schutzes der gegenseitigen Zuneigung, des Respekts und
der Toleranz eine vergleichsweise Losung und zieht dazu erforderlichenfalls
Fachleute heran. Wird eine solche Einigung nicht erreicht, so wird in der
Sache weiter verhandelt’".

Es briauchte wichtiger Gesetzesdnderungen des tiirk. ZGB, wenn
anerkannt werden wiirde, dass die Ehe allein durch das Mediationsverfahren,
ohne Beteiligung des Richters aufgelost werden konnte. Fiir diesen Fall wire
ein Vorschlag zur Anderung des Art. 7 des Gesetzes iiber die Einrichtung,
die Zustindigkeit und das Verfahren der Familiengerichte: “Das
Familiengericht strebt, je nach Eigenart der zu verhandelnden Streitigkeiten
oder Angelegenheiten, vor Beginn der Verhandlung zur Sache, durch
Feststellung der Probleme zwischen Ehegatten bzw. Kindern und unter den
Gesichtspunkten des Schutzes der gegenseitigen Zuneigung, des Respekts
und der Toleranz, eine Losung in Form eines Vergleichs oder Mediation an.
Hierfiir zieht es erforderlichenfalls Fachleute heran. Wird eine solche
Einigung nicht erreicht, so wird in der Sache erhandelt“”*. Dies bedeutet
aber, auf gerichtliche Kontrolle zu beharren. Danach soll Art. 184 Abs. 1 Nr.
5 des tirk. ZGB so gedndert werden: ,,Die Vereinbarungen iiber die
Folgesachen der Scheidung oder der Trennung zur Rechtsgiiltigkeit
bediirfen der Genehmigung durch den Richter, auch wenn sie durch die
Mediation abgeschlossen wurde*. Gemill der Gesetzesidnderung mit diesem
Inhalt bediirfe es eine weitere Regelung iiber die Vollstreckbarkeit des

™ http://www.tuerkei-recht.de/downloads/famgg.pdf.

2 zur Ubersetzung siche http://www.tuerkei-recht.de/downloads/famgg.pdf.
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Vergleichs nicht. Nach den geplanten Anderungen in der Tiirkei muss der
Vergleich, das mit Hilfe des Mediators abgeschlossen wird, vom Richter
iiberpriift werden’”.

5. Ergebnis

Hintergrund der Verbreitung der Mediation in der Tirkei ist die
tirkische Konfliktkultur. Die , Mediation ist ein Teil des tiirkischen
Gesellschaftslebens.  Die  Anerkennung  der  Moglichkeit — zur
einvernehmlichen und schnellen Lésung familienrechtlicher Konflikte durch
einen unparteiischen und fachkundigen Dritten im tiirkischen Recht ist
jedoch ein neues und aktuelles Thema.

Wegen der unvollstindigen und rudimentiren Regelung der
Familienmediation im tiirkischen Mediationsgesetz bedarf es der
Bestimmung der mediationstauglichen Gegenstinde. Ob ein Konflikt vom
Anwendungsbereich der Familienmediation erfasst ist, ldsst sich
zusammenfassend anhand folgender Kriterien bestimmen: Die Konflikte
sind

- privatrechtlich (kdnnen Auslandsbezug haben),

- unterliegen der Disposition der Parteien,

- sind nicht dem zwingenden Recht unterworfen,

- betreffen nicht die 6ffentliche Ordnung.

Danach sind nur die Ausgleichsanspriiche infolge der Beendigung des
Giiterstands die Gegenstinde der Familienmediation anldsslich der
Scheidung im tiirkischen Recht. Demgegeniiber sollten die Scheidung selbst;
Konflikte iiber die Anordnung, Anderung oder Aufhebung der genannten
MaBnahmen gemél Art. 169 des tirk. ZGB; die Konflikte {iber das
Sorgerecht; die Gestaltung der personlichen Beziehungen der Eltern zu den
Kindern nach der Scheidung; Konflikte in Bezug auf héusliche Gewalt aus
der Familienmediation ausgenommen werden.

3 Zum Gesetzesinderungsvorschlag siche der Bericht von Tiirkiye’de Hukuk Uyusmaz-

liklarinda Arabuluculuk Uygulamalarinin Gelistirilmesi Aile Arabuluculugu Mevzuat
Calistay1 III (unverdffentlich, privat mitgeteilt per Email von Prof.Dr. Siikran Sipka),
zum  Workshop s.  https://www.coe.int/tr/web/ankara/-/3rd-workshop-on-family-
mediation. Hiermit bedanke ich mich bei geehrter Prof.Dr. Siikran Sipka fiir ihre
akademische Hilfe.
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