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1. GIRIS

Uyusmazliklarin yargiya intikalinden énce ¢c6zimlenmesine iliskin ydntemlerden biri olan
arabuluculuk miessesesi tim dinyada oldugu gibi Glkemizde de her gegen giin daha fazla
uygulama alani bulmakta ve ilgi toplamaktadir. Bu gelismeler basta hukukgular olmak Uzere
arabuluculuk miessesesi ile ilgili tim bireylerin bu konuda daha fazla bilgi sahibi olmasini
gerektirmektedir. Alternatif uyusmazlik ¢6zim yollarindan biri olan arabuluculuk miessesesinin
tlkemizde yeterince bilindigini ve uygulandigini séylemek zordur. Miessesenin taninmasi kadar
tatbik imkani bulmasi da yapilacak yasal degisikliklerden ziyade toplum ve 6zellikle de
hukukcular tarafindan benimsenmesine baghdir.

Bu g¢alismada arabuluculuk sireci ve arabuluculugun giinimuazde yaygin uygulandigi alanlar
hakkinda genel bilgiler verilecektir. Arabuluculuk stirecinde; taraflar, avukatlar, arabulucu ile
taraflar ve arabulucunun izniyle katilan diger katilimcilar, onlarin temsilcileri, dizenlenen
oturumlar ve bu oturumlar yoluyla saglanan dogrudan ve dolayli iletisim, uzlagsma teklifleri ve
neticesinde varilan anlagsma ve bunlara iliskin usul ve esaslar ile uzlagsmanin éntndeki
engellerin kaldirilmasi konulari ele alinacaktir. Arabuluculuk sirecinin ihtilafin taraflarindan
sadece birisine kazang saglayan, diger tarafi magdur eden bir sire¢ olmadidi, taraflarin her
ikisinin de varilan anlasma sonucunda kazanch c¢ikabildigi bir sire¢ oldugu hususu irdelenerek
gunimizde arabuluculuk miessesesinin yaygin uygulama alani buldugu aile, ¢calisma ve i
hayati, toplumsal konular, kamu hukuku, medeni hukuk, ticaret ile ceza konularindaki érnekler
tetkik edilecektir. inceleme, agirlikli olarak Amerika Birlesik Devletlerindeki arabuluculuk
muessesesini ve uygulamalarini igcermekle beraber yeri geldikge Ulkemiz uygulamalari ve diger
ulke uygulamalarina da sinirl olarak yer verilecektir.
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2. ARABULUCULUK SURECI

2.1- Amaclar Sireci Sekillendirir

Ug ana arabuluculuk amaci; sorunu ¢dzmek, arti-toplam firsatlarindan yararlanmak ve manevi
gelismeyi saglamak olarak 6zetlenebilir. Veri bir arabuluculukta —arabulucu, taraflar, avukatlar
ve digerleri- bu amaglarin bir kismi veya tamami bulunabilir. Bazi durumlarda tim taraflar
benzer amaglara sahip olabilir. Ornegin, avukatlar sorunu ¢cézmeye odaklanmisken taraflar arti
toplam firsatlarina ve arabulucu da manevi gelismeye odaklanmis olabilir. S6z konusu
arabuluculugun seklini katilimcilarin amaglari belirleyecektir. Yani arabuluculuk streci hakkinda
yapilacak bir tanimlama genelleme yapmay gerektirmektedir ve bu durum her zaman dogruyu
ifade etmez. Buna karsin birgok uzlagsma arabuluculugunda ortak noktalar vardir ve bu hususlar
asagida incelenecektir. Takip eden bélimlerde arabuluculuk sirecinin 6nemli faydalari ve bu
konulardaki uzlasmazlik noktalari tartigsiimaktadir.

2.2- Genel Olarak Arabuluculuk Sireci

ihtilafli taraflardan her ikisinin de (izerinde anlasti§i arabulucu, miizakerelere hazirlanirken
yapildigi gibi, ele alinacak konularin gerektirdigi meseleleri yeniden incelemelidir. Arabulucu
izlenecek usulll agiklamall ve kendisinin tarafsiz bir kisi oldugunu ve dyle kalacagini
vurgulamalidir. Arabulucu, taraflardan bilgi almali, uyusmazligin 6zint olusturan ve ¢c6zime
ulasiimasinda Kilit rol Ustlenecek olan konulari belirlemeli, taraflari dinleyerek onlara sorular
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sormali, taraflari gbzlemlemeli, onlarla ¢6zim segeneklerini gérigmeli ve onlari anlagsmaya
tesvik etmelidir. MUzakereler basariyla sonuclanirsa, arabulucu, taraflar arasindaki uyusmazhgi
¢cbzecek olan anlagmanin taslaginin hazirlanmasinda onlara yardimci olmalidir. Uygun bir
sekilde hazirlanmis bir anlagma gerektiginde icra edilebileceginden, uyusmazligi ¢é6zmuis
olacaktir.[1]

(a) Katilimcilar

Arabuluculuk en az g kisi gerektirir: bir arabulucu ve iki mizakereci. Arabuluculugun olmazsa
olmaz kisisi arabulucudur. Birgok arabulucu genel olarak sorunun taraflarinin katilmasini isterler
ancak eger kendileri yerine avukat gibi temsile yetkili kisilerin bulunmasi durumunda
arabuluculuk taraflar olmadan gerceklesir.

Arabuluculuk usulinin temel 6zelligi, arabulucunun tarafsizhigidir. Arabulucunun sonug¢
Uzerinde herhangi bir menfaati olmamalidir. Arabulucu taraflardan herhangi biriyle, tarafsizhgini
etkileyecek bir baglanti kurmamahdir. Arabulucunun tarafsizhgi, arabulucunun kisisel degerlerini
¢6zUm usullne getirmemesini ifade eder.[2]

Bazen iki taraf ve avukatlari arabuluculuga katilir. Bazi arabulucular taraflarin katihmini artirmak
ve avukatlarin katilimini azaltmak hatta tamamen engellemek isterler. Bu durum ¢ogunlukla
bosanma, velayet ve diger ailevi arabuluculuklarda gerceklesir. Buna mukabil bazi arabulucular
avukatlarin olaya dahlini artirmak isterler.

Arabuluculugun muhtemel katilimcilari sadece taraflar, avukatlar ve arabulucu degildir.
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Taraflarin ve arabulucunun izniyle herkes katilabilir. Sorunun tirGine bagh olarak bu kigiler aile
Uyelerinden birisinden muhasebecilere veya rahiplerden is arkadaslarina kadar herhangi bir kisi
olabilir.

ihtilafli taraflar, arabuluculuga basvurma konusunda birbirlerine baski yapamazlar. Ancak,
arabuluculuk alanindaki deneyimler, baglayici olmasa bile arabuluculuk teklifinde
bulunulmasinin pek ¢ok sorunu ¢6zebildigini ve bu sayede dava sayisini azaltarak dava
yolundan kaynaklanan sakincalarin ortadan kaldirildigini géstermistir.[3]

(b) Arabuluculuga Baglama

Arabuluculuk genel olarak arabulucunun kendini bulunanlara takdim etmesi ile baglar. Hogbegin
ardindan arabulucu arabuluculuk strecini ve kendi rollinG belirtir. Giris acgiklamalari oldukca
rahat ve gayri resmi olmasina karsgin arabulucu bu ctimlelere oldukga dikkat edecektir, ¢linkd
tim suUre¢ boyunca var olacak tonu belirleyecek olan bu konugmalardir. Arabulucunun girig
aciklamalari gcogunlukla, diger konular yaninda, arabuluculuk sirrecinde konusulanlarin gizli olup
olmayacagi veya hangi 6lgtde gizli olacagi konularini igerir.

Arabulucunun girisinin ardindan, her bir tarafa s6z vermek suretiyle sorunu agiklamalarini
isteyebilir, bu sirada diger katilimcilar sessizce dinlerler. Bu acgilis konugmalari taraflar yerine
avukatlari tarafindan da yapilabilir. Bazen, arabulucular bu konugsmanin taraflar tarafindan
yapiimasini tercih edebilecekken bazi durumlarda bunun avukatlar tarafindan yapilmasi tercih
edilebilir. Agihg konusmalarinin ardindan arabulucu taraflara bir giindem hazirlamak i¢in hangi
konularin tartisilmasi gerektigini sorar. Belirli bir gindem konusunda anlagmaya varmak
katilimcilari cesaretlendirebilir ve daha temel konularda anlagsmak konusunda hiz verebilir.
Arabulucu siklikla kolay konulari giindemin ilk maddelerine koyar. Eger katilimcilar bazi
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konularda ¢ok az zaman harcayarak anlagsmaya vardiklarinda tim sorunu ¢6zecek bir
anlagsmaya varmak konusunda cesaretlenirler ve psikolojik olarak kendilerini buna adarlar.
Baslangigtaki basarilarinin daha sonraki bir gikmazla feda edilmesini istemezler.

Gundemin belirlenmesinin ardindan ekstra bilgi veya yeni katihmcilarin bir araya getirilmesi
gerekebilir. Béyle oldugunda o gln igin toplantiya ara verilmesi gerekebilir. Bazi
arabuluculuklarda birkag saatlik bir toplantinin ardindan anlagmaya varmak miumkinken bazen
haftalara veya aylara yayilmis birgok toplanti yapmak gerekebilir.

(c) Ortak Oturumlar, Ozel Oturumlar, Mekik Diplomasisi

ki taraf ve arabulucunun oldugu toplantilara ortak veya acik oturum denir. Ortak oturumlar
sirasinda arabulucu genel olarak bir sira takip eder ve iletisimi kolaylastirmaya c¢alisir. Bunlar
degisik sekillerde yapilabilir ki bazilari gelecek bélimde tartisiimistir.

Arabulucunun tek tarafla bir araya geldigi 6zel oturumlar da olabilir. Bazi arabuluculuklar
tamamiyla 6zel oturumlardan olusabilir ki bunlarda sadece baglangi¢ ve bitirig oturumlari
ortaktir. Bu arabuluculuklarda arabulucu, her iki tarafla 6zel oturumlar yapmak suretiyle mekik
diplomasisi yuratar.
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Mekik diplomasisi taraflarin birbirine hiddetlenmesini engeller. Ornegin, A tarafi ‘Bence B pis bir
yalanci ve ben onun séyledigi higbir seye inanmam’ dediginde arabulucu bunu A’ya su sekilde
aciklayabilir: ‘A senin sbzlerine guvenip givenmeme konusunda bazi stipheler tagiyor.” Mekik
diplomasisi ayni zamanda bir tarafin uzlagma 6nerisini diger tarafa gétirmeye de yarar. Bu
teklife verilecek ilk tepkinin teklif eden yerine arabulucu tarafindan isitilmesi suretiyle de kalp
kirkhginin olmasini engeller. Ornegin: “Bu teklif asagilayici! Gergekei olmadiklar siirece dava
acacagiz.” Bu durumda arabulucu buna daha yumusak bir sekilde karsi tarafa iletebilir, belki de
bir kargi teklif iletebilir.

C:)zel oturum isteyebilecek tek kisi arabulucu degildir. Taraflar ve avukatlar siklikla talep ederler.
Ozel oturumlara baglamadan énce arabulucu arabuluculuk siirecinde konusgulanlarin gizli olup
olmayacagi veya hangi élctde gizli olacagi konularini tekrar giindeme getirebilir.

(d) iletisimi Kolaylastirma

Arabulucularin yaptiklarinin ¢cogu aslinda taraflar arasindaki iletisimin kolaylastiriimasidir. Eger
bu kolay bir konuymus gibi gbzukuyorsa birgok sorunun mizakereler basarisizliga ugradiktan
veya dava sUreci bagladiktan hemen sonra arabuluculuk sirecine geldigini hatirlamak gerekir.
Taraflar birbirinden nefret edebilir. Her biri digerini imha edilmesi gereken bir digman olarak
gobrebilirler. Boyle bir ¢cevrede iletisimi kolaylastirmak blyUk bir basari olabilir.
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Arabulucular taraflar arasinda dogrudan ve dolayli iletisimi kolaylastirabilirler.

(1)Dolaylr iletigim

Dolayli iletisimi kolaylastirmanin en dnemli yolu 6zel toplantilarda her bir tarafin 6zel bilgilerini
edinmek ve daha sonra uzlasma bdlgeleri ve arti-toplam firsatlari belirlemek suretiyle bunlari bir
araya getirmektir. Daha sonra bir tarafin 6zel bilgileri net olmayan ifadelerle diger tarafa
sunulmak suretiyle bu uzlasma bélgeleri ve arti-toplam firsatlari her bir tarafa iletilmis olur. Bu
onemli taktigin incelikle kullanilmasi arabulucunun zanaatindaki mikemmeliyetinin bir isaretidir.

(2) Dogrudan iletisim

Arabulucular genel olarak taraflar arasindaki dogrudan iletisimi kolaylastirmak isterler. Ornegin,
arabulucu sure¢ baglamadan 6nce sorun hakkinda mahkeme, avukatlar veya taraflardan bilgi
aldigi icin sorun hakkinda bilgi sahibi olabilir. Bazi arabulucular streci hizlandirmak igin
toplantiya arabulucunun gézinden olay1 6zetlemek suretiyle baslama egiliminde olabilirler.
Genellikle arabulucular taraflar arasinda dogrudan iletisimi kolaylastirmak amaciyla bu egilime
kars! koyarlar. Sorunu karakterize etmek yerine taraflara sorunu nasil tanimladiklarini sormayi
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tercih ederler. Bu taktik bircok sebeple iletisimi besleyici olma egilimindedir.

Birincisi, bu sekilde taraflar avukatlari araciligiyla degil dogrudan iletisime geciyorlar. Ornegin bu
belki davalinin avukatinin hikayenin davaliya iligkin kismini anlatmasi yerine davacinin ilk kez
davalinin kendisinden hikayeye davali tarafinin bakigini anlatisini dinledigi zaman olabilir. Ayni
zamanda bu arabulucunun sadece mahkeme veya avukatlarin goérugleri yerine taraflarin kendi
goruslerini dinlemesine de imkan saglayacaktir. Bu ek bilgi arabulucuya sirecin devaminda
yardimci olabilecektir. Bir veya her iki taraf sorunu mahkemenin, avukatlarin veya arabulucunun
kendisinin karakterize ettiginden farkli sekilde karakterize edebilirler. Belki de taraflar diger
katihmcilarin gérmedigi bir konuyu giindeme getirebilir. Bu konu herhangi bir uzlagsma olmadan
once ¢bzulmesi gereken bir konu olabilir. Eger taraflar digerlerinin sorun olarak gérdugu bir
konuyu sorun olarak gérmuyorlarsa, o zaten bir sorun degildir veya giindeme getirilmesi gerekli
degildir.

Arabulucu tarafindan meseleyi ifade etmesi istendiginde taraflar bunu hemen ¢ok organize ve
bitlincill olarak cevaplamayabilirler. Bu cesitli sebeplerden kaynaklanmis olabilir. Ornegin, o
kisinin zayif iletisim yeteneginden kaynaklanmis olabilir. Veya arabuluculuk konusundaki
tedirginliginden veya sorunun bazi kisimlarindan utanmasindan da kaynaklanmig olabilir.
Veyahut avukatinin mimkuin olan en az seyi sdylemesi konusundaki talimatindan da
kaynaklanmig olabilir. Muhtemelen, arabulucu bu faktérlerden herhangi birisinin var olup
olmadigini bilmek isteyecektir. Yine, arabulucu hala taraflardan sorunu nasil gérduklerini
duymak isteyecektir. Yani arabulucunun iletisim yetenegi gérev basina. Arabulucu genis ve acgik
uclu sorular sorabilir. “Nigin” genel bir drnektir: “Nicin 30.000 dolari uzlagma teklifi olarak
sectiniz?” veya “Goldeki kirlilik konusunda nigin endise duyuyorsunuz?” Bazen “Hobileriniz
nelerdir?” gibi daha dolayh sorularla daha ayrintili bilgi alinabilir. Sorularin ardindan arabulucu
dikkatlice dinler. Bilerek veya bilmeden kargi tarafa ydneltilen sézel olmayan her isarete karsi
alarm durumundadir. Yiz ifadeleri ve vicut dili 6nemli olabilir.
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Taraflardan bilgi alirken arabulucu siklikla her bir tarafin sdylediklerini 6zetler veya “anliyorum”
ve “gbriyorum “gibi ifadelerle taraflarin iletisimini cesaretlendirir. Bu “aktif dinleme” taktikleri
arabulucunun ilgili tarafi dinledigi ve bakis agisini anladigi konusunda given vermek amaciyla
gelistirilmigtir.

Arabulucu her bir tarafa kargi tarafin géruslerini 6zetlemesini isteyebilir. Bu, her bir tarafin kargi
tarafi dinleyip dinlemedigi ve anlayip anlamadiginin testidir. Diger tarafin goértslerini 6zetlemek
diger tarafin hak ve gikarlarina az da olsa sayg! duymayi saglar ve bdylece taraflari birbirine ve
uzlagsmaya daha fazla yaklagsmasini saglar.

Arabulucu cevresel faktorlerle de kolaylastirmayi deneyebilir. Klasik 6rnek oturma dizenini
dikddrtgen bir masanin etrafinda ve direkt birbirlerine kargi oturtmamak suretiyle oturma dizeni
ayarlamasi yapmaktir. Yuvarlak bir masada yan yana oturmak daha az rakipsel bir oturus
tarzidir. Arabulucu herkesin oda sicakligi, icecek ve yiyecek gibi konularda da rahat etmelerini
saglamak ister.

Arabulucular tipik olarak konulari agikhga kavusturmak ve toplu oturumlarda sira takibini
gbzetmek suretiyle iletisimi kolaylastirir. Arabulucu herkesin kontrolll ve ritiel bir tarzda
davranmalari konusunda israr etmek suretiyle bir hakimin mahkemedeki dizeninde bir dizen
saglar. Bunun yaninda arabulucu anlik ve gayri resmi seylere daha fazla deger verir. Hatta
arabulucu taraflardan biri veya daha fazlasinin kizginlik veya duygusal ani parlamalarina deger
atfeder. Arabulucu taraflar his ve duygularinin gikmasina izin verilmedigi stirece problemin
c6zllemeyecegine inanirlar. Arabuluculugun birgok savunucusu soyut ve rasyonel seyler
yaninda kigisel ve duygusal seylere izin vermesinden dolay1 hakemlige karsi arabuluculugun
tarafini tutmaktadirlar.
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Arabulucunun 6ncelikli gbrevi, taraflara mizakerelerinde yardimci olmaktir. Arabulucunun
iletisimleri, mizakereleri ve diger hiinerleriyle 6nemi artan kolaylastirma (facilitation), bazi
unsurlariyla batin arabuluculuk usullerinin muhtevasinda yer almaktadir. Bununla birlikte,
arabulucu taraflarla mizakere etmez; fakat onlara birbirleriyle olan mizakerelerinde yardimci
olur.[4]

Arabuluculugun olumlu bir 6zelligi, taraflara dogrudan dogruya karsi tarafla gérisme firsati
vermesidir. Bu 6zellik, taraflardan her birine, uyusmazlikla dogrudan ilgili herkesle gérisme ve
duygularini dile getirme imkani saglamaktir. Bu imkanin saglanmasi halinde taraflar, éfkeli
taleplerin yerine gercekgi ¢ozimleri koyarak, uyusmazliga yeni bir agidan bakmayi kabul
edebilirler. Arabuluculukta, uyusmazligin taraflarindan bagka ¢6zimu kolaylastiracagi
dustndlen kigilerin gerek taraflarin gerekse arabulucunun talebiyle bu yonteme katiimalari
saglanabilir. Bu kigiler es, ana-baba, igyerinden bir amir veya bir bagka kisi olabilir.[5]

(e) Uzlagma Teklifleri

Uzlagsma tekliflerinin formule edilmesi ve iletiimesinde arabulucular g¢esitli rolleri oynayabilirler.
Bir taraf bir teklif yaptiginda arabulucu onu degerlendirir. Ornegin, arabulucu “Bu teklif belki de
bir mahkemeden alabileceginiz kadar iyi bir sonug.” diyebilir. Veya arabulucu “Bu sanki iki
tarafin da amaglarini saglayabilmesi icin daha ¢ok yol almalari gerektigini gdsteren bir teklif gibi
geliyor.” diyebilir. Bir teklif reddedildiginde arabulucu her iki taraf icin de kabul edilebilir bir teklif
gelistirme yollarini arayabilir. Arabulucu kendi uzlagsma kosullarini iceren teklifi dahi yapabilir.

Birgok arabulucu, 6zelliklede problem-¢6zme arabuluculari ile manevi gelisme ile ilgilenenleri,
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davay! sona erdirmek icin tekliflerin birbirlerine iletiimesi konusunda acele etmezler. Bu tip
arabulucular tim taraflarin ¢ikar alanlarini tamamiyla belirleyene kadar bu tip konugmalari
ertelemekten mutluluk duyarlar. iste 0 zaman “sonug yaratma” zamanidir. Problem ¢ézme
arabuluculan “uzlagma teklifleri” yerine “céztmler” terimlerini distndrler. Ayni miktara karsihk
gelse bile , “¢c6ztmler” terimi taraflarin sorunlarinin ¢éztlmesi gereken bir problem oldugunu ima
eder. Ayrica, problem ¢dézme arabuluculari bir degil birgok ¢é6zim yaratmanin yollarini ararlar.
Problem ¢6zme arabuluculugunun bu 6zelligi —¢ikarlari tamamiyla anlamak ve birden ¢ok
c6zUm Uretmek- zaman tiketici olabilir.

Problem ¢ézme arabulucusu, taraflarin ¢ikarlarini artiran ¢ézimler ararlar. Bu tip ¢ézimleri
sekillendirmek tipik olarak birgok konuyu birlikte g6z dninde bulundurmay:i ve ilgilenmeyi
gerektirir. Bu tip ¢6zimleri sekillendirmek baski altindayken bir hayli zordur. Buna uygun olarak
problem ¢d6zme arabulucular “beyin firtinasi” i¢in de belli bir zaman ayirirlar. Beyin firtinasi
taraflarin hazir bulundugu ortak toplantilarda veya yine taraflarin ve avukatlarin daha rahatlikla
konusabildikleri 6zel toplantilarda yapilabilir. Problem ¢ézme arabulucusu herhangi bir
degerlendirme yapmadan dnce taraflarin mimkin olan tim ¢dzimleri ortaya koymalarini
konusunda cesaretlendirir. Burada kritik nokta muhtemel sonuglari ortaya koyma evresinden
bunlarin degerlendirilmesi evresinin birbirinden ayrilmasidir. Muhtemel ¢ézimleri degerlendirme
zamani geldiginde problem ¢6zme arabulucusu s6z konusu ¢éziman taraflarin ¢ikarlarini nasil
arttirdid1 konusunda degerlendirme yapmalarinda yardimci olur. Arabulucunun teklifleri
degerlendirmesi arabulucunun kendi teklifini yapmasina yol agabilir. Ancak problem ¢6zme
arabulucusu tipik olarak taraflarin sahiplik duygusunu artirmak ve arabulucunun objektif
kalmasini saglamak agisindan tekliflerin taraflardan gelmesini tercih eder.

(f) Anlagmalar

Arabuluculuk sureci nihayetinde yazili ve imzali anlagmalari igerir. Herkes anlasmanin sorunu
¢OzUcu bir anlagsma olmasini diler. Fakat arabuluculugun bir uzlagmaya ulasgip ulagsmadigina
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bakmaksizin bagka anlagmalar da olabilir. Anlagmazliktan dnce yapilmig ve taraflar arasinda
imzalanmis bir anlagma olabilir ki bu taraflar arasinda ortaya ¢ikacak anlagmazliklarin arabulucu
tarafindan giderilmesini gerektirebilir. Anlagsmazlik 6ncesi anlasmanin olmamasi durumunda
anlasmazlik sonrasi anlagsma yaparak arabuluculuk sidrecini baglatabilirler. Hatta mahkeme
veya diger kamu kurumlarinin arabuluculugu emretmesi durumunda dahi arabulucunun kim
olacag! bu islemin nasil, ne zaman ve nerede yapilacag taraflar arasinda dizenlenmis bir
anlagsma ile belirlenmig olabilir. Veya yine taraflar ile arabulucu arasinda yapilmis ve
arabuluculugun nasil, ne zaman ve nerede yapilacagina iliskin anlagmalar olabilir. Bu
anlagsmalar arabuluculuk strecinde konusulanlarin gizli olup olmadigi veya ne kadar gizli oldugu
konusunu da igerebilir.

Arabulucunun alacag: Ucretin belirlenmesine iligkin olarak da taraflar ile arabulucu arasinda
yapilmis anlagsmalar olabilir. Bazi arabuluculara 6deme taraflarca yapilmasina karsin bazilarina
hikimet, bazilarina baska bir kamu kurumu veya kar amaci gitmeyen kurulus tarafindan
O6deme yapilabilir. Bazi arabulucular bu igi Gcret almadan da yapabilirler.

Asagida arabuluculuk sirecine iligkin 6rnek bir anlasma yer almaktadir.

ANLASMA

1. Asagida imzasi olanlar sorunlu uyusmazlik konularinda arabulucu (isim) hizmetinden
yararlanmak isterler. Arabulucu... Eyaletinde lisansi olan bir avukattir. Taraflar arabulucunun
arabuluculuk slrecinin avantaj ve dezavantajlari ile bunun ayri avukatlar tarafindan temsil
edilme veya uyusmazligin avukatlar arasinda mizakere edilmesi veya mahkemede bir hakim
tarafindan ¢6zimlenmesi konulari ile kiyasladigini simdiden kabul ederiz.
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2. Arabuluculuk sdrecinde her bir taraf herhangi bir zamanda bagimsiz olarak danigmak
konusunda tegvik edilirler. Her bir taraf bagimsiz avukatlarla yapilan gérismeler konusunda
avukat/mUsteri sirr hakkina sahiptir. Ozelde taraflar nihai anlasma metnini imzalamadan énce
bagimsiz danigmanlara danigabilirler.

3. Taraflar arabulucunun herhangi bir tarafin gikarlarini temsil etmedigini ve bir avukat gibi
hareket etmedigini kabul ederler. Taraflar arabuluculugun amacinin arabuluculuk sirecinde
sunulacak olan konularin, problemlerin ve anlagsmazliklarin nihai ¢6zimlenmesini kolaylastirmak
oldugunu kabul ederler. Taraflar arabulucunun herhangi bir tarafin avukati, temsilcisi, mutemedi
gibi hareket etmedigini kabul ederler.

4. Konusmalarin agiklanmasi konusunda agik bir izin verilmedigi strece tim konusmalarin
gizli tutulacagl konusunda arabulucu da mutabiktir.

5. Arabulucu her iki tarafta adilane bir sekilde ve iyi niyetli olarak bir anlagsmaya ulagsma
konusunda gaba gosterdikleri sirece geri kalan tim uyusmazliklari ¢dzmek igin ¢aba sarf eder.
Her iki taraf strece katilmali ve bu konuda istekli olmahdirlar. Arabuluculuk anlagsmasi uzlagsma
ve her iki tarafin da esnek olmasini ve sorunun ¢6zimu agisinda yeni olasiliklara hazir
olmalarini gerektirir. Arabulucunun profesyonel olarak yaptigi degerlendirme sonucunda,
anlasmaya ulasmanin mimkdn olmadidinin veya sirece devam etmenin taraflari yaralayacag!
veya katilimcilarin biri ve ikisinde ényargi olusmasina yol agacag! sonucuna varirsa arabulucu
vazgecer ve sure¢ sonuglandirilir.

6. Slre¢ herhangi bir taraf tarafindan ve istenilen zamanda sebep gbéstermeksizin sona
erdirilebilir. Diger taraf veya arabulucuya herhangi bir sebep gbésterme zorunlulugu yoktur. Sirec
her iki taraf tarafindan da acgikga yetkilendiriimedigi stirece yeniden baglamaz. Arabuluculugun
herhangi bir nedenle sona erdiriimesinin ardindan arabulucu herhangi bir tarafa danigmanhk
yapmayacagini veya taraflar arasindaki bir uyusmazlik dolayisiyla herhangi bir mahkemede,
karsit mizakerede veya bagka bir nedenle birinin aleyhine digerini temsil etmeyecegini kabul
eder.

7. Sorunlarin basarih bir sekilde ¢ézilebilmesi icin hayati 56neme sahip tim bilgilerin,
arabuluculuk sireci devam ederken, aciklanmasi hususunu taraflar kabul ederler. Bilgilerin
toplanmasinda mahkeme sdreci kullaniimadigindan dolayi, arabuluculuk strecinde yapilan her
anlagma taraflardan birisinin arabuluculuk strecinde bazi bilgileri kismen veya tamamen
aciklamamasi durumunda agiklanabilir. Bilgilerin gonulli olarak agiklanmasi geleneksel
rekabetci stre¢ kullaniimadigindan dolayi taraflardan birine avantaj saglayabileceginden dolayi
taraflar daha sonraki mizakere ve mahkeme stireclerinde kullanilabilecek olan arabuluculuk
strecinde edinilmis bilgilerin génUllU olarak agiklanmasi veya agiklanmamasindan dolayi
arabulucudan herhangi bir sorumluluk veya tazminat talebinde bulunmayacaklarini kabul
ederler. Arabuluculuk strecinde edinilen bilgilerin G¢linct taraflarca agiklanmasina kargi
arabulucunun herhangi bir baglayici giici bulunmamaktadir.

8. Taraflar arabuluculuk strecinde sdylenen herhangi bir seyin delili veya yapilan herhangi
bir seyin itirafinin yasaya uygun olarak yapilabilecek baska herhangi bir medeni hukuk
isleminde verilebilecek ifadelerde delil olarak kabul edilemeyecegdini kabul ederler.

9. Arabuluculuk sirecinde uzlagsma amaciyla yapilan herhangi bir taviz, uzlagma teklifi,
arabulucu 6nerileri, herhangi bir tarafin kabull veya diger herhangi bir iletisim konusu husus
daha sonraki herhangi bir strecte kullanilamaz.

10. Taraflar arabulucuyu herhangi bir mahkeme sirecine ifade vermek Uizere
cagirmayacagini veya celp etmeyecegini veya her iki tarafin da 6nceden yazili izni olmaksizin
arabuluculuk sdrecinde edinilen veya hazirlanan herhangi bir belgeyi talep etmeyeceklerini
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kabul ederler. Taraflardan herhangi birisinin arabulucu veya belgelerden herhangi birisinin
mahkemeye getirtiimesini talep ederse s6z konusu taraf arabulucuya harcanan sureyle
mutenasip saatlik Ucret ile diger harcamalarinin kargiligini 6deyecekiir.

11. Kismen ya da tamamen bir anlagsmaya ulasiimasi durumunda herhangi bir zaman
taraflardan birisi anlasmayi dogrulamak amaciyla bir mahkeme belgesinin doldurulmasi ve
anlagsmay esas alarak bir mahkeme karari edinilmesini isterse bu durumda taraflar
arabulucunun herhangi bir tarafi mahkeme 6nidnde temsil etmeyecegini kabul ederler.

12. Taraflar arabulucunun kendileri adina yaptigi her tirli harcamanin karsilhigini 6demeyi
kabul ederler. Bunun yaninda sehir igi sehirler arasi telefon gérisme Gcretleri (aylik ... Dolari
gecmemek Uzere) posta Ucretleri, seyahat, park Ucretleri, fotokopi vs. yerine gecmek ve
arabulucunun secimlik hakki olmak Uzere aylik saat tcretinin yizde 4G oraninda bir Gcretin
faturalandiriimasini kabul ederler. Ofis disinda fotokopi ¢ekilmesi, kargo Ucretleri, avukatlik
masraflari, tanik ve uzman Ucretleri, raporlama Ucretleri, dosyalama Ucretleri, 20 dakikay1 asan
sehirlerarasi telefon gériismeleri ile uluslar arasi telefon gériismeleri arabulucunun aylik gétart
belirleyecegi tutara ek olarak ayrintili olarak faturalayabilecegi harcamalara 6rnektir.

13. Taraflar mistereken ve muiteselsilen arabulucu ile profesyonel danigsmanlarin tcretlerini
O6demekten sorumlu olduklarini kabul ederler. Herhangi bir nedenle arabulucunun Gcretinin
fatura tarihinden itibaren 15 gin icinde 6denmemesi durumunda arabulucu tek tarafl olarak
taraflara hizmet vermeyi reddetme hakkina sahiptir. Yukarida belirtilen Gcretlere ek olarak
taraflardan her biri bu Ucretleri tahsili dolayisiyla katlanilacak, tahsilat icin 6denen makul
avukatlik Ucretleri gibi, Ucretleri de 6demeyi kabul ederler. Taraflar makul avukatlik Gcretinin
saatlik ... Dolar oldugunu kabul ederler.

14. Arabulucunun saatlik Ucreti ... dolar olup 20 dakikalik kiisuratlara Gcret uygulanir.
Taraflarin herhangi birisiyle yapilan arabuluculuk toplantilari ile sinirli olmamak tzere
arabulucunun hizmetleri herhangi bir tarafla veya tgluncu kigilerle telekonferans yapiimasi ve
diger uzman kisilere bagvurmayi da kapsar.

15. Arabuluculuk strecine baglamadan 6nce taraflar belirli bir baglangi¢ depozitosu 6demeyi
kabul ederler. Taraflar arabulucu adina depozito yapacak olup bu tutar son faturadan
dusulecektir. Taraflar fatura tarihinden itibaren 10 giin icinde o ay iginde verilen tim hizmetlere
iligkin faturayi tam olarak édeyeceklerdir. Arabulucunun hizmetlerinin tamamlanmasinin
ardindan depozito tutari taraflarin son faturasindan disulecek olup kalan tutar taraflara
O6denecektir.

16. Arabulucu bu s6zlesme ile belirtilen hizmetlerin goéralmesi dolayisiyla hak ettigi tcret ve
gider kargiliklarini ayrintili olarak belirtmek suretiyle aylk olarak faturalandiracaktir.

Tarih: ...
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Arabuluculuk oturumu sonunda; uyusmazlik konularinin bir kisminda ya da timinde anlagma
saglanabilir. Bir dizi konuda fikir birligi saglanacak olursa derhal bu konu hakkinda yazili
anlasma hazirlanir. Bu anlagma ile taraflarin, belirli bir konuda hangi karara ulagildigindan emin
olmadiklarinda, bu konulara tekrar déntlmesi 6nlenir. Eger arabuluculuk, uyusmazlik
konularinin timanG ¢ézemezse, ¢dzume ulastiriimig konular bir tutanakla tespit edilir.[6]

Arabulucunun taraflari baglayici nitelikte bir karar verme yetkisi varsa, bu durum arabuluculugun
temelindeki anlayisa uymaz.[7]

Arabuluculuk streci sonunda yapilan anlagsmalar, taraflarin karsilikl rizalarina dayandigindan
ve bu nedenle de taraflarda, yapilan anlasmanin adil olduguna dair bir inan¢ mevcut
oldugundan, genellikle taraflarca génulli olarak yerine getirilirler. Buna karsilik, arabuluculuk
sonunda yapilan anlagmalar taraflardan birince ihlal edilirse, bu anlagmalarin baglayicihgi
sorunu ortaya ¢ikar. Bazi hukuk sistemlerine gére, mahkeme tarafindan onaylanan arabuluculuk
anlagsmalari icra edilebilirken, diger bazi hukuk sistemlerinde bu durum tartismalidir. Doktrinde,
bu durumda taraflardan birinin mevcut arabuluculuk s6zlesmesini, genel bir sézlesmenin yerine
getiriimesinde dikkate alinan hukuk kurallarini kullanarak icra ettirebilece@i savunulmaktadir.[8]

2.3- Uzlasma Bélgelerinin Belirlenmesi ve Uzlasmanin Oniindeki Engellerin Kaldiriimasi

Bircok olayda uzlagsma davaya devam edilmis olsaydi olacaklarindan her iki tarafin da daha iyi
durumda olmalarini saglar. Ornegin davaci 40.000 dolarin {stlinde uzlasmaya razi iken davall
60.000 dolarin altina razi olabilir. Bir bagka deyisle davacinin alt sinir1 40.000 dolar iken
davacinin alt siniri 60.000 dolardir.
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Muhtemel uzlagsma kosullari olan 40.000 dolar ile 60.000 dolar arasi uzlagsma bdlgesini
icermektedir. Bu bdlgenin disinda bir uzlasmanin olmasi mamkin degildir. Herhangi bir uzlasma
tanimsal olarak herhangi bir tarafin, kabul edebilecegi en kotl anlagma olan, nihai sinirindan
daha iyi olacaktir.

Eger taraflar uzlagsma bdélgesi icinde bir noktada uzlasirlarsa davaya devam etmis olsalardi
olacaklarindan her iki tarafin da daha iyi durumda olmalari saglanmis olacaktir. Ornegin 50.000
dolarda uzlasmak hi¢ uzlagsmamakla kiyaslandiginda her iki tarafin da menfaatine olan bir
durumdur. Davaci davaya devam etmek yerine 50.000 dolari alacaktir, ayni sekilde davali da
yine davaya devam etmek yerine 50.000 dolari 6demeyi tercih edecektir. Tercihler veri
oldugunda 40.000 dolar ile 60.000 dolar arasinda bir yerde uzlagmak her iki tarafi da daha iyi
duruma getirecektir.

Uzlasma bdélgesi icinde uzlagsmak her iki tarafin da ¢ikarina olsa da bu tip durumlarda her
zaman uzlagma olmayabilir. Mizakereciler bir uzlagma bélgesinin varligindan haberdar dahi
olmayabilirler. Mizakereciler siklikla kendi gercek alt sinirlarini digerlerinden gizleyebilirler.
Muzakereciler digerinin alt sinirini tahmin etmeye calisirken nadiren bir uzlagsma bdlgesinin
varligindan hatta bu bdlgenin tam sinirlarindan haberdardirlar. Arabuluculuk bu sorunu ¢ézebilir.
Arabulucu her iki tarafla da 6zel toplanti yapar. Her bir taraf, arabulucu bu bilgiyi diger taraftan
gizli tutacagini sdylediginden dolayi, kendi alt sinirini arabulucuya agiklar. Daha sonra
arabulucu ortak toplanti yapar ve bir uzlagsma bolgesi olup olmadigini agiklar. Eger bir uzlasma
bdlgesi varsa bu durumda iki tarafta dava slreci yerine uzlagma ile ikisinin de daha iyi durumda
olacagini bilirler. Bu sekilde arabuluculuk sUrecinde bir anlagsmaya ulasmak konusunda
kendilerini adarlar. Eger herhangi bir uzlagsma bélgesi yok ise arabulucu ve taraflar béyle bir
bdlge olusturmaya caligirlar. Bunu yapmanin bir yolu arabulucunun konunun esaslarini
degerlendirmesidir. Degerlendirme taraflardan birinin veya ikisinin kendi alt sinirlarini hareket
ettirmek suretiyle bir uzlagsma bolgesi yaratmasina neden olabilir. Uzlagma bdlgesi olusturmanin
bir diger yolu da arti-toplam firsatlarini aramaktir. Eger taraflar bu firsatlari denememeyi
secerler veya bunlari denemelerine karsin belli bir uzlagma bdlgesi yaratamazlarsa taraflar
davaya hazirlanmalidirlar. Taraflardan biri veya ikisi alt sinirlarini hareket ettirmedikleri strece
mizakereye devam etmek zaman israfidir.
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Cok az arabulucu basit olarak taraflara 6zel toplantilarda kendi alt sinirlarini sormak ve ortak
toplantida belli bir uzlagma bdélgesi olup olmadigini taraflara anlatmak seklindeki prosedirl
uygular. Cogu arabulucu diger seylerle birlikte bu siirecin de ¢esitli varyasyonlarini uygular. Bu
sUrecin varyasyonlari, taraflara pervasizca kendi alt sinirlarini sormak yerine daha dolayl ve
kesin olmamayi icerir. Arabulucular gcogunlukla tam rakam yerine tarafin yaklasik alt sinirinin
belirlenmesi konusunda genel bir kani edinmeye c¢alisirlar. Arabulucular sadece evet veya hayir
seklinde bir uzlasma bdélgesi olup olmadigini sdéylemezler. Yine arabulucular genellikle dolayl ve
kesin olmayan ifadeler kullanirlar ki buna 6rnek: “Bence burada bir anlagsmaya varabilecegimizi
distnuyorum.” gibi.

Arabuluculukta, mizakerede oldugu gibi, bir uzlagma bélgesinin varligi bir anlagmayi garanti
etmez. Yukarida verilen érnek olay 20.000 dolarlik bir deder yaratmaktadir. Fakat bu degerin ne
kadarinin kim tarafindan alinacagi fiyatin 40.000 ile 60.000 arasinda nerede olusacagina
baglidir. Taraflar 40.000 dolarda uzlagirlarsa davali neredeyse yaratilan degerin tamamini
almaktadir. Davaci ise ¢ok az daha iyi duruma gelmektedir. Eger taraflar 59.999 dolarda
uzlagirlarsa bu sefer durum tam tersidir.

Muzakereciler zaman ve paranin gogunu uzlagsma bélgesi igcinde mizakere ederek
harcayabilirler. Aslinda, her bir mizakereci herhangi bir anlasmaya ulasiimasa da bir uzlagsmada
yaratilan potansiyel degeri ele gecirmeye odaklanmiglardir. Davalinin avukati davacininkine
sunu so@yleyebilir “40.001 dolardan fazla 6deme yapmayacagiz. Bunu kabul etmelisiniz ¢lnki
musteriniz agisindan davaya devam etmekten daha iyidir.” Davacinin avukati da davalininkine
“59.999 dolardan daha azini kabul etmeyecegiz. Bunu kabul etmelisiniz ¢giinki musteriniz
acisindan bu davaya devam etmekten daha iyidir.” Kim énce kabul ederse uzlagma ile yaratilan
degerin cogunu kaybetmis olur, hicbiri kabul etmese uzlagsma ile yaratilabilecek olan degeri
kimse alamaz.
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Her bir tarafin alt sinirini bilmek suretiyle arabulucu taraflarin uzlasma bdlgesine dogru
hareketine rehberlik edebilir. Tekraren, ¢ok az arabulucu taraflara agik¢a “Uzlagsma bélgeniz
50.000 dolar oldugu icin bu rakamda uzlasmalisiniz.”der. Fakat daha dolayl ve net olmayan bir
sekilde boélgenin ortasina dogru teklif yapan tarafi cesaretlendirirken bu tip bir teklif yapmayan
ve bu sekilde anlagsmanin olmasini engelleyen tarafi uyararak bunun kendisi i¢in daha iyi
olabilecegini belirtir. Bir bagka deyisle arabulucu bir yandan her bir tarafin alt siniri konusunda
gizlilik ilkesine riayet ederken Ote yandan diger tarafa net olmayan bir sekilde bunu ima eder.

2.4- Arti-Toplam

(a) Genel Olarak

Arti-toplam muzakereleri diger muhtemel uzlagsma kosullarindan her iki taraf i¢in de daha iyi
kosullari iceren muhtemel uzlasma kosullarini ifade eder. Arti-toplam mizakereleri pastayi
blyatar; sifir-toplam muazakereleri onu boler. Arti-toplam firsatlar problem ¢ézme yaklagimini
kullanan muzakereciler tarafindan kullanilir. Problem ¢6zme arabuluculari mizakerecilerin bu
yaklagimi kullanmalari konusunda tesvik eder.
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Arti-toplam muzakereleri icin anahtar, cok konuyu bir arada g6z 6éntinde bulundurmaktir.
Arti-toplam muzakeresi 6zellikle konu davalinin davaciya 6deyecegdi miktarin belirlenmesi gibi
tek bir konu ise asla kullaniimaz. Neredeyse kesin olarak yatay eksende para konusunda
taraflarin ¢ikari birbirine karsidir; davact mimkin olan en fazla parayi almak isterken daval da
muimkin olan en azi 6demek ister. EQer para disindaki sorunlar s6z konusu oldugunda
taraflarin ¢ikarlarinin ¢gakisacagi veya (logrolling) bir ¢cézim bulunabilir. Cikarlarin ¢cakismasi ve
logrolling takip eden iki bolimde yer almaktadir.

(b) Cikarlarin Cakismasi

Taraflarin ¢ikarlarinin gakisacagi bir soruna iligkin 6rnek igin sunu distiinin; normal isini devam
ettirirken davali kisisel yaralanmaya yol agcmig ve ihmal iddiasindan kaynaklanan tazminat talebi
vardir. Her iki tarafta uzlagsma 6demesinin ocak ayi yerine aralik ayinda yapilmasini tercih
edebilirler. Normal olarak paranin zaman degerinden dolayi davaci paranin daha erken
O6denmesini isterken davali parayi daha ge¢ 6denmesini ister. Buna mukabil davalinin bu
6demesi vergi agisindan gider olarak kabul edilebilir, bu durumda davali gelecek yili beklemek
yerine bu yil bu gider indiriminden faydalanmak ister. Bir bagka deyisle davalinin bu yil
Odeyerek vergisel agidan saglayacag! avantaj gelecek yil 6demek suretiyle kazanacagi paranin
zaman degerinden daha fazla olabilir. Boyleyse davali da parayi ocak yerine aralikta 6demek
ister. Davaci da paranin aralikta 6denmesini ister ¢iinkii davacinin sonra yerine daha 6nce
6denmesinden kaynaklanan faizden kaynaklanan herhangi bir vergisel disincesi
bulunmamaktadir. Kisaca, her iki tarafta paranin ocak yerine aralikta 6denmesini isterler.
Paranin aralik yerine ocakta 6denmesine iligkin bir uzlagma iki taraf icin de daha kotu olacaktir.
Odemenin yapilmasi konusunda aralik ayinda anlasmak arti-toplam igin glizel bir érnektir ¢iinkii
O6demenin yapilacagl zaman konusunda taraflarin ¢ikarlari cakigmaktadir.
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Taraflarin ¢ikarlarinin cakisacagi sorunlar nadirdir. Bunun en dnemli nedeni sorunlarla ilgili
cikarlarin gakismasi ve bunun taraflar tarafindan anlagilarak gergeklestiriimesi mimkin olmaz.
Ote yandan vergisel konular dava aganlarin ve bunlarin misterilerinin unutabilecekleri konulara
6rnektir. Belirli bir konuda taraflarin ¢ikarlarinin gakistiginin taraflar tarafindan fark edilememesi
durumunda arabulucu bunu gindeme getirebilir. Bunun yapilmasi problem ¢6zUci
arabulucunun bir seyi masaya getirmesine ve mlzakereye deger katmasina gtzel bir 6rnektir.
Arabulucunun bulunmamasi durumunda yukaridaki tartismada taraflar aralik yerine ocakta
6demenin yapiimasini tercih edebilirlerdi.

(c) Logrolling Goklu Sorunlar

Taraflarin ¢ikarlarinin gakisacagi sorunlarin bulunmadidi durumlarda dahi ¢oklu sorunlari
dustinmek her iki tarafin da kazanabilecegi firsatlari ortaya ¢ikarabilir. Bunun sebebi belirli bir
soruna taraflarin atfedebilecegi degerler farkli olabilir. DistUnUn ki davaci A sorununa énem
verirken B sorununa o kadar 6nem vermemektedir, ayni sekilde davali da B sorununa énem
verirken A sorununa c¢ok fazla 6nem vermemektedir. Mizakereciler davalinin A sorunu
davacinin da B sorunu konusunda verebilecegi taviz hakkinda bilgi sahibi olarak deger
yaratabilirler. Her bir taraf daha az 6nemsedigi konularda bir seyler vererek daha fazla
6nemsedigi konularda bir seyler alabilir. Siklikla logrolling olarak adlandirilan bu tip aligverigler
birgok arti-toplam mizakeresinin temelidir. Bu, taraflarin sorunlari éncelik sirasina koymalari
halinde her konuda fikir ayriliginda olmalarinda dahi ¢alisabilir.

Logrolling, her bir sorunun tek tek tzerinde distntlmesi yerine ¢oklu sorunlarin bir arada ele
alindig! durumlarda gergeklesebilir. Mizakereciler genelde belli bir sorunu tartisip ¢ézdikten
sonra yeni bir soruna gecmek ve 6nceki soruna geri donlp Uzerinde tartismamak suretiyle hata
yaparlar. Bu yaklagim dizenli ve organize olmasina karsin logrollingi engeller, bu nedenle
problem-¢6zme arabuluculari mizakerecilerin bu yontemi uygulamasini istemezler.
Problem-¢6zme arabuluculari muzakerecileri birgok konuyu ayni anda tartismalarini ve yiksek
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onceligi olan seylerde bir seyler kazanmak igin disik dncelikli olanlarda vermeyi tesvik ederler.

Hatta mUzakereciler ¢oklu konulari ayni zamanda tartigsa ve taviz degis tokusu yapsa da yanlis
degis tokuslar yapabilirler. Yukaridaki érnege dénersek; eger davaci B sorunu konusunda taviz
verir ve karsiliginda davalnin C, D ve E sorunlari konusunda taviz alirsa herhangi bir deger
yaratilmadigi gibi yaratilan deger yok edilebilir. Ve davacinin A sorunu (ytuksek éncelikli)
konusunda tavizi ile davalinin B sorunu (ytuksek 6ncelikli) konusundaki tavizi degis tokus
yapilmaya c¢alisildiginda deger kesinlikle yok edilir. Eger mizakereciler her bir tarafin gikar ve
onceliklerini diger tarafa agiklamazlarsa deger yaratmayan hatta yaratilan degeri yok eden
yanlis degis-tokuslar yapma riskine sahiptirler. Bu agik olmama konusu yaygindir.
Muzakerelerle ilgili Gnemli bir problem muzakerecilerin kararlarinin altinda yatan ¢ikar ve
onceliklerini agiklamamak konusunda guglu guddleri bulunmasidir. Biraz sonra agiklandigi gibi
arabuluculuk bu sorunu ¢6zmek icin bicilmig kaftandir.

(d) Guvenilir Araci Bilgileri Bir Araya Getiriyor

Tarafinin gikar ve 6nceliklerine agik mizakereci muzakerede problem-¢6zme yaklagimini
kullanirken bunlari gizleyen veya yanlis temsil eden mizakereci rekabetgi/kargit yaklagimini
kullanir. Problem-¢6zme muizakerecisi siklikla onun alt sinirinda uzlagsma konusunda israr
etmek suretiyle ondan yararlanan rekabetgci/karsit mizakereciye kargi kirllgandir.
Problem-¢6zme arabulucusunun bu kirilganhktan kurtulabilmek i¢in kullanabilecegi bazi taktikler
olsa da bu taktikler rekabetci/karsit kalma konusunda israr eden meslektasina karsi ise
yaramayacaktir. Problem-¢c6zme muzakerecisi esasen problem ¢6zmekten vazgegmeli ve
6nemli bilgileri, karsi taraf da sahip oldugu 6nemli bilgileri agiklamadigi sUrece, agiklamamalidir.

21/52



Arabuluculuk Siireci - Arabulucu.com

Yazar ilhami OZTURK - Sermaye Piyasasi Kurulu Uyesi
Pazartesi, 15 Aralik 2008 16:41

Her iki taraf da ¢ikar ve dnceliklerini agiklamalari durumunda daha iyi durumda olacaklardir.
Fakat birgok durumda her bir tarafin sahsi gidiist bunlari gizlemek veya yanlig iletmektir. Her
bir tarafin kigisel gidulerine uygun hareket etmeleri dolayisiyla higbir taraf kendi gikar ve
énceliklerini ortaya koymaz. iki tarafta rekabetci yaklasimi benimser ve bily(ik olasilikla
arti-toplam muzakeresi ihtimalini azaltirlar. Bununla her bir taraf kendisi i¢in iyi olani yapmaya
calismak suretiyle ikisi igin de kétl olan sonuclara ulagmaktadirlar.

Arabulucu bu ikilemi tam bilgiyi sadece kendisinin alabildigi 6zel toplantilar yapmak suretiyle
cOzebilir. Eger davaci arabulucuya itimat ederse kendi ¢ikar ve 6ncelikleri konusunda
arabulucuya agik olabilir. Hatta en hassas bilgileri dahi verebilir. Davali da ayni sekilde. Kisaca
her iki tarafin da bilgisine sahip olacaktir.

Arabulucu gerekli tim bilgileri toplamasinin ardindan arti-toplam logrolling igin gerekli firsatlar
belirleyebilir. Arabulucu yanhs degis-tokustan da kaginir.

Arabulucu tim bilgiye sahip oldugundan dolayi her iki taraf icin de daha iyi olan uzlasma
kosullarini belirleyebilir. Bu, taraflarin diger tarafa givenmemelerinden dolay agiklayamadiklari
ancak guvendikleri icin arabulucuya agikladiklari seylerdir.

Taraflarin gikar resminin olusturulmasi igin bilgi toplama fonksiyonu arabulucunun énemli bir
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deger yaratma yoludur. Birgok arabuluculuk arabulucunun her iki tarafin gizli bilgilerine sahip
olmasindan dolay1 mizakerede ulasilabilecek sonugtan daha iyi sonuglarin basariimasini
saglamaktadir.

Tabii ki bu taraflarin arabulucuya soyledikleri seylerin gizli kalacagindan emin olmalari
durumunda gercgeklesir. Bu sadece arabulucunun bir tarafin gizli bilgilerini diger tarafa iletip
iletmeme sorunu degildir. Bu ayni zamanda istemeden de olsa bir seyleri agiklayabilecegi
sorunudur. Ayrica arabuluculuk bittikten sonra bu bilgilerin agiklanabilecegi de bir sorundur.

2.5- Arabulucu Tarafindan Degerlendirme

(a) Degerlendirmenin Cekiciligi

Arabulucular ¢ok cesitli degerlendirme taktiklerine sahiptir. Arabulucu degerlendirmesinin en u¢
Ornegi sodyle bir sey olabilir; arabululucu taraflara ve avukatlarina séyle bir sey sdyllyor: “Her bir
tarafin gucli ve zayif yanlarini kanun ve gergekler 1siginda g6z éntinde bulundurdum ve dava
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aciimasi durumunda ne olabilecegini de tahmin etmek suretiyle su sonuca vardim ki bu sorunun
su an ki uzlasma degeri 200.000 dolardir.” Bu degerlendirmenin daha hafif bir sekli su olabilir:
“Davaci davalinin s6zlesmeyi ihlal ettigi ve zararin 6 haneli oldugu konusunda ¢ok kuvvetli
delillere sahip”, veya “iki U¢ yiz bin dolar civarinda olan bu tip benzer ¢ok fazla mahkeme
kararlari gérdim.” Arabulucunun degerlendirmesinin diger 6rnekleri su tip seyler olabilir:
“Davalinin davacinin inmaline iligkin iddiasi juriyi pek ikna edecekmis gibi gézikmUyor” veya
“Davaci fiyat sabitlemesi oldugu konusunda kuvvetli deliller gbsterdi.”

Bircok taraf ve avukatlari bir sorunu degerlendirmeye istekli olan ve degerlendirmelerinde dogru
olan arabuluculara deger verirler. Bir anlagsma bdlgesi olmadigi strece uzlagilamayacag!
gerceqi 1s1ginda tarafsiz bir degerlendirmenin ¢ekiciligi anlasilabilir. Uzlagma bdlgesi olmayan
nadir konular davacinin davalinin umdugundan daha fazla kendisi tarafinda olabilecek bir dava
sonucu umduklari durumdur. Ornegin davaci 250.000 dolarlik bir karar beklerken davali
200.000 dolarlik bir karar beklerse uzlagsma bdlgesi olmaz. Bu tip davalara asiri-iyimser konular
denir. Davaci 250.000 dolarlik karar beklerken davali 200.000 dolarlik karar bekliyorsa
taraflardan en az birisi dava sonucunda olacaklar konusunda fazla iyimserdir. Uzlagma bdlgesi
olmayan konular taraflardan en az birisinin mahkemede hayal kirikligina ugrayacagi davalardir.

Taraflar dava agilmasi durumunda basgaracaklari konusunda asiri iyimser olduklarindan dolayi
uzlasma bélgesi olmasini engeller, uzlagsma taraftarlar asiri-iyimserligi azaltmaya ve bdylece
taraflarin dava sonucu olabilecek rakam konusunda belli bir rakamda birlesmelerini saglamaya
calisirlar. Tarafsiz degerlendirme de tam bunu yapar. Taraflara bilgi vermek suretiyle
aralarindaki boslugu kapatir. Taraflarin saygi géstermelerinden dolayi tarafsiz olan bu
degerlendirmeler taraflarin beklentilerini degistirmeleri igin ikna eder.

DUsUn0n, davaci 800.000 dolar, davali 100.000 dolar beklerken tarafsiz degerlendirme 300.000
dolarlik bir dava sonucu olabilecegini degerlendiriyor. Eger simdi davaci 800.000 den az davali
100.000 den fazla bekliyorsa degerlendirme basarili olmus demektir. Eger iki taraf da artik
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300.000 bekliyorsa degerlendirme mikemmel bir is basarmis demektir. Aradaki 700.000 dolarlk
fark ne kadar kapatilirsa o kadar basarili olunmus demektir.

Basarili bir degerlendirme iyi tahminci oldugu konusunda taraflarin saygi gosterdigi tarafsiz bir
kisiden gelebilir. Ornegin bir otomobil kazasini diisiiniin. Eger tarafsiz degerlendirmeci yerel bir
hékimse ve daha énce bu tip ylzlerce davayi karara baglamigsa taraflar ve avukatlari onun
yapacag! degerlendirmeye saygi gostereceklerdir. Taraflar degerlendirmenin ne kadar ¢ok dava
sonucunu tahmin edebilecegine inanirlarsa degerlendirme taraflarin beklentileri arasindaki farki
o kadar ¢ok azaltabilir.

Beklendigi gibi de degerlendirme yapan arabulucular yapmayanlardan daha fazla uzlasma
oranina sahiptirler.

(b) Degerlendirmeye Dair Kaygilar

(1) Menfaat & hak
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Arabuluculugun haklar yerine menfaate odaklandigina inandiklari bir durumda arabululucular
degerlendirme yapmamalhdirlar. Bir tarafin hakki olan bir seyde herhangi bir menfaati
olmayabilir; 6rnegin kovuldugu ise geri donmesi. Veya tersi olabilir, drnegin agikga 6zur dilemek
ve yanlis yaptiginin kabull. Degerlendirme yapmakla arabulucu taraflarin haklari Gzerine
odaklanir. Dava taraflarin yasal haklari konusunda hakemlik yapar ve arabulucu taraflarin
hakkinin ne oldugunu séyleyerek bir davanin sonuglarini kestirmeye ¢aligir. Hatta belli bir
davanin sonucunu tahmin etmek kadar ileri gitmese de taraflarin hakkinin ne oldugu konusunda
gbrusini sdylemek suretiyle taraflarin yasal iddialarinin ne kadar saglam oldugunu
degerlendirmis olur.

Haklar yerine menfaat konusu Gzerine odaklanmak arti-toplam muzakeresi igin temeldir.
Arti-deger mizakeresi taraflarin menfaatlerinin uyumlastigr veya farklh éncelik seviyeleri
belirleyebildikleri sorunlarin belirlenmesini gerektirir. Bu tip sorunlari belirlemek taraflarin
haklarini deg@il menfaatlerini tartismakla olabilir. Degerlendirmeci arabuluculuk, menfaat yerine
haklara odaklanmakla taraflarin duruma, dyle olmasa dabhi, sifir toplam durum gibi
davranmalarini tesvik eder.

Birisi arabulucunun (1) arti-toplam firsatlar gézlyle taraflarin menfaatlerini tespit etmesi (2)
taraflarin haklarina deger bigmesi gerektigini sdyleyebilir. Bu genellikle mimkan degildir glinkd
deger bicme menfaatlerin arastirlmasini engeller. Nedenini gérmek igin distnin, siz
arabulucunun deger bicecegi bir durumda bir tarafin avukatisiniz. Gok guclu bir sekilde hakli
oldugunuza ve arabulucuyu ikna edeceginize inanityorsunuz. Eger bunu basarabilirseniz
arabulucuyu diger tarafa kargi yaniniza almig olursunuz. Arabulucuya sunu soyleyebilirsiniz:
“tabii ki biz X den daha azina uzlagmayacagiz, ¢unku biz X’i hak ediyoruz ve biz o kadar
kuvvetliyiz ki dava agsak mahkeme bize en az X verir.” Farz edin ki tim bunlara arabulucuyu
ikna ettiniz. Eger arabulucu konunun uzlagmayla sonuglanmasini istiyorsa, cogunlukla bdyle
olur, diger tarafi uzlagsmanin size X vermek seklinde gergeklesmesi igin ikna etmeye caligir.
Gunkd arabulucu sizin X den daha az bir sey kabul etmeyeceginizi bildiginden dolay! X den
daha az bir seyle uzlagsma olmayacagini bilmektedir. Tabii ki diger tarafta sizin X i hak
etmediginize arabulucuyu ikna etmeye calisacaktir. Béylece iki tarafta arabulucuyu ikna etmeye
calisacaklardir. iki avukatta taraftar olacaktir.
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Taraftarlk, 6zellikle avukatlar tarafindan, taraflarin menfaatlerinin arastiriimasini engeller.
Arabulucuya kendi tarafinin menfaat ve dncelikleri konusunda agik olmak yerine 6zel bilgilerin
aciklanmamasina calisacaklardir. Gergekte gizleyecek ve yanlis ydnlendirecektir. Veya davayi
kendi mUsterisinin penceresinden ortaya koyacaktir. Buna uygun olarak menfaatleri ortaya
cikarmaya ve arti-toplam firsatlarindan yararlanmayi1 amaclayan arabulucu avukatlari ve
taraflari taraftarligin arabuluculukta faydasiz oldugu konusunda ikna etmeye calisacaktir.
Arabulucu etkilenmeyeceginden dolayi arabulucuyu kendi tarafinin hakli oldugu konusunda
iknaya c¢alismanin bir anlami yoktur. O bu sekilde distinmemektedir. Eger konunun haklar
cercevesinde ¢dzulmesini istiyorlarsa arabuluculuk yerine dava agmalari gerektigini taraflara ve
avukatlara soyler. Arabulucu mahkemenin yaptigini yapmaz. Arabulucu bir anlagsmaya varmak
icin, kimin hangi hakka sahip olduguna bakmaksizin ve olabildigi 6l¢ide tim taraflart memnun
edecek Olclde, taraflarin menfaatleri Gizerine odaklanir.

Arabuluculugun menfaatler Gzerinden odaklanmasi igin, degerlendirmeci olmayan arabulucular
(kolaylastirici arabulucular olarak bilinirler) genellikle avukatlarin katilmini azaltmak ve taraflarin
katihmini artirmaya calisirlar. Konu misterinin menfaat ve énceligi oldugunda bunu en iyi
musteri bilir. CUnki bir insan ancak kendisi kendi de@er, tercih ve zevklerini digerlerinin
bilemeyecegi bir sekilde bilir. Fakat avukatlarin musterilerinin menfaat ve éncelikleri konusunda
kusurlu bir bilgi kaynagi olmalarinin bir bagka nedeni vardir. Avukatlar menfaat yerine haklardan
bahsetmeye daha aliskindirlar. “Avukatlar insanlari ve olaylari yasal olarak mantikli kategorilere
koymak, kurallar tarafindan olusturulmus hak ve édevler terimleriyle konusmak ve insanlar
yerine eylemlere odaklanmak konusunda egitim almiglardir.” Yani ne zamanki avukat
musteriden daha fazla katihm yaparsa arabuluculuk tipik olarak “hak odakli stre¢” olur.

Bir avukat haklara o kadar ¢ok odaklanmis olabilir ki misterisine onun menfaat ve dnceliklerini
hic sormamig olabilir. Ve hatta eger avukat magterisinin menfaat ve énceliklerini bilse bile bunu
arabulucuya agiklamakta isteksiz davranabilir. Avukatlar karsit olmak konusunda egitilmiglerdir
ve arabulucu degerlendirme yapmayacagini belirtse dahi avukatlar bu karsit kafa yapisindan
kurtulamazlar. Bunlar masgterilerini en iyi, misterilerinin menfaat ve 6nceliklerinin saglam bir
analizi yerine, arabulucuya kargi muasterinin haklari konusunda hararetli taraftarlik yapmalari ile
temsil edeceklerine inanirlar. Son olarak, avukatin menfaati migterinin menfaatinden farkl
olabilir ve avukat tim kalbiyle musterinin menfaatlerini takip etmiyor olabilir. Arabulucular bu tip
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avukatlari ekarte etmek icin direkt musterilerle konugsmaya c¢alismahdirlar. Kisaca, avukatlar
odag! haktan menfaate ¢evirmek isteyen arabulucular icin siklikla engeldirler.

(2) Degerlendirmeci arabuluculuk

Bircok akademisyen sorun ¢cézimiinde hak-temelli stireg ile menfaat temelli slire¢ arasinda
farklihgin 6nemini belirtmek isterler. Bu akademisyenlere gore bazen tarafsiz bir degerlendirme
arzu edilen bir sey olabilir fakat bu arabuluculuk olarak anilmamalidir ¢inki bdyle yapmak
menfaat temelli stire¢ olan arabuluculuk ile hak-temelli stire¢ olan tarafsiz degerlendirme
arasindaki farki bulaniklastirir.

Bu iddia ciddi olsa da biz bu ¢alismada “degerlendirmeci arabuluculuk” terimini kullandik.
Degerlendirme bir derece meselesidir ve bir derecede olsa degerlendirmenin kullanilmasinin
arabulucu olmakla tutarli oldugu kabul edildikten sonra tarafsiz degerlendirme ile
arabuluculugun arasindaki ¢izgiyi cizmek oldukca zor hatta imkansiz olmaktadir.

Bir arabulucunun degerlendirmeci olup olmadigi evet veya hayir seklinde verilebilecek bir
cevaptan ziyade bir derecelendirme konusudur. Eger bir degerlendirmeci bir davada uzlasma
icin bir dolar deger bicerse bu mimkuin oldugu kadar degerlendirmecidir. Bu kadar net ve
kapsayici degerlendirme hakemligin sinirlaridir. Daha az diizeyde kendilerini degerlendirmeci
olarak adlandirmasalar da bir diizeyde de olsa degerlendirme yaparlar. Ornegin, mahkemeden
kesin bir zafer kazanacagini disiinen bir tarafa arabulucu su soruyu yéneltebilir: “Hakim ve
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jarinin hi¢ hata yapmayacagina emin misiniz?” Arabulucu nazik bir sekilde mahkemeye
gidildiginde her zaman bir belirsizlik olabilecegi konusunda uyariyor. Bu ilgili tarafin gercekgi
olmayan taleplerinin daha mantikli seviyelere ¢ekilmesine yardim edebilir. Bu arabulucunun
degerlendirmesidir. Arabulucu menfaatler yerine haklar hakkinda konusuyor ve bdyle yaparak
tarafin iyimserligini azaltmaya caligiyor.

Arabulucunun degerlendirmesi kaginilmaz olabilir. Cok nadir olarak arabulucu taraflarin
pozisyonlarin gicl hakkinda imada dahi bulunmamayi basarabilirler. Kendilerini
degerlendirmeci olarak nitelemeyen arabulucular siklikla “agresif bir sekilde bir ya da daha fazla
tarafin pozisyonlarini yeniden degerlendirmeleri konusunda zorlayabilir’ veya “taraflarin
tekliflerini galisilamaz veya yanlis yonlendirici olarak nitelendirebilir.” Tipik arabulucu sormay! ya
da sormamay! tercih ettigi sorular, takip ettigi veya g6z ardi ettigi konugmalar, sesinin tonu, ytz
ifadeleri vb ile kendi gorutslerini ifade eder. Arabulucunun degerlendirme yapmamak konusunda
caba sarf etmesine karsilik gérislerini bir sekilde ima edecektir. Cok az insan degerlendirme
yapmamayi basarabilir.

(3) Arabulucunun gavenilirligi

Arabulucunun, tarafsiz bir Gglinc sahis olmasi ve yontemin gerektirdigi birgok yetenege sahip
olmasi énemlidir. Bu yeteneklerden en dnemlisi usta bir dinleyici olmaktir; bu yetenek
taraflardan her birinin ve vekillerinin ifadelerini igine sindirmek, degerlendirmek ve arabulucunun
onlari anladigi ve konumlarina duyarl oldugu hissini verecek bicimde davranmak anlamina
gelir. lyi bir arabulucu, dogru karar alabilmeli, yeterince sabirli ve hosgériilii olmali ve
uyusmazlik taraflarinin gtivenini ve saygisini kazanabilmelidir.[9]
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Mutedil degerlendirmeden fazlasini yapan arabulucu en azindan taraflardan birinin gbzinde
gavenilirligini kaybetme riskiyle karsi karsiyadir. En azindan bir taraf degerlendirmeyi
kaybettigini distinecektir. Bu kaybeden taraf ve avukati arabulucunun diger tarafi tuttugunu ve
bu nedenle kendilerine karsi oldugu sonucuna varabilirler. Veya belki de bu konuda uzman
degildir veya onlari dinlememis ve anlamamistir. Her ne olursa olsun kaybeden taraf ve
avukatinin degerlendirmeyi kaybettikten sonra yapici bir sekilde katihm saglamalari mimkun
degildir. Eger arabuluculukta ilerleme saglanmak isteniyorsa bu ancak yeni bir arabulucu ile
olabilir.

Bu ve diger nedenlerle arabulucu tarafindan genis degerlendirmelerin arabuluculugun sonlarina
dogru yapilmasi daha iyi olabilir. Eger taraflar ve arabulucu iyi niyetli bir sekilde, degerlendirme
yapmaksizin, sorunu ¢6zmek konusunda ¢aba sarf etmelerine karsin herhangi bir sonuca
ulagsamazlarsa o zaman seg¢im dava agma ile uzlasma igin bazi ek tekliflerin yer aldigi bir
degerlendirme arasinda olacaktir. Fakat bu kimseyi arabuluculukta bir anlagsmaya
varilamamigsa degerlendirme yapmaktan bir zarar gelmez anlayigsina gétirmemelidir. Hala
degerlendirmenin olacagini bilen taraflarin haklarini ileri sirip menfaatleri konusunda daha az
anlik olmak suretiyle arabulucuya karsi Ustlinlik kurmaya calisacaklarindan dolayi endise
gerektirir durum vardir.

Noterlerin 6nceden katiimadiklari hukuki islemlerden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢éziminde
de arabulucu veya hakem olarak faydal olmalari mimkinddr. Noterlerin bagimsiz ve tarafsiz
konumlari, arabulucu olarak atanmalari halinde, taraflarin gvenini kazanmalarini saglayacak;
boylece uyusmazlik ¢6zim muizakereleri daha ilimli ve verimli bir ortamda gecgecektir.[10]

(c) Mahkemeye Verilen Arabulucu Degerlendirmesi
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Arabulucunun degerlendirmesi taraflara oldugu kadar mahkemeye de verilebilir. Bu tip bir durum
mahkeme arabulucunun raporundan etkileneceginden dolay! uzlagmayi tesvik etmek suretiyle
degerlendirmenin etkinligini artirabilir. Taraflarin davanin sonuglari hakkindaki tahminleri bu
uygulama ile birbirine yaklasir ¢ciinkl degerlendirme sadece davanin nasil karara
baglanacaginin tahmini degildir davanin kararlastiriimasini etkiler. Buna karsgin degerlendirme
riski bu uygulama ile artirilmaktadir ¢iinkd bu uygulama arabuluculugun menfaatler yerine
haklar Gzerine odaklanmasini garanti edecektir. “Arabuluculuk bu tip uzlasma baskisi ile birlikte
taraflarin Gglncl bir tarafi ikna etmeye caligtiklari hakemli bir stireg olur.”

2.6- Konularin Genigligi Veya Darlig

Arabuluculukta katihmcilarin amagclarina bagl olarak tartigilan konularin sayisi artirilip
azaltilabilir. Arabuluculugu sorunlarin uzlagilmasi igin bir yol olarak gérenler konulari azaltmaya
calisirlar. Ne kadar az sorun varsa bir anlasmaya varmak igin Gzerinde tartisilmasi gereken o
kadar az konu vardir. Bu nedenle bir¢gok uzlagma odakli katilimcilar tartigmanin esas konular
lizerinde odaklanmasini isterken asli olmayan konularla tartismanin dagiimasini istemezler. Ote
yandan, logrolling gibi arti-toplam muazakereler olmaksizin uzlagsmaya ulagilamaz. Logrolling
coklu konularin ayni anda gorisildiga ve taraflarin az dncelikli konularda taviz vermek suretiyle
cok oncelikli konularda kazanimlar elde ettikleri bir strectir. Eger logrolling olmaksizin uzlasma
saglanamazsa uzlasma odakli katilmcilar amaglarina ulasmak igin yeni konular eklemek
suretiyle tartismayi genigletirler.
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Arabuluculugu sadece sorunlarin uzlagsma yénteminden fazlasi olarak gbrenler bunu arti toplam
¢6zUmler basarma veya taraflarin manevi gelisimine katki saglayacak degisime géturen yol
olarak gorurler. Uzlasma odakl katilimcilarin aksine bunlar arabuluculukta tartisilan konularin
artinimasini isterler. Daha ¢ok konu g6z éniine alindiginda mizakereciler ve arabulucu igin arti-
toplam muzakere firsatlari belirlenmesi sansi artar.

2.7- Taraflarin Kendi Belirleyiciligi ve Arabulucunun Tarafsizlig

ADR’da U¢ 6nde gelen organizasyon — Amerikan Tahkim Dernegi, Amerikan Barolar Birligi ve
Anlagsmazlik G6ztm Profesyonelleri Dernegi - Arabuluculuk Davranis Standartlarini kabul
etmigtir. Ik iki standart su sekildedir:

-“Kendi basina karar vermek arabuluculugun temel prensibidir. Bu arabuluculuk slrecinin
taraflarin géndlli ve zorlayici olmayan anlagmaya ulagmalari konusundaki yeteneklerine
glvenen bir suregtir.”

32/52



Arabuluculuk Siireci - Arabulucu.com

Yazar ilhami OZTURK - Sermaye Piyasasi Kurulu Uyesi
Pazartesi, 15 Aralik 2008 16:41

-“Arabulucunun tarafsizligi kavrami arabuluculuk sdrecinin merkezidir. Arabulucu tarafsiz kaldigi
sUrece arabuluculuga devam etmelidir.”

Kendi belirleyiciligi ve tarafsizlik standartlari neredeyse evrensel bir kabul gérse de o kadar
genel ifadelerdir ki temel bir takim fikir aykiriliklarina yol agarlar.

James Boskey tarafindan 6zetlenen su iki gorts Uzerinde distnin. Libertarian olarak
adlandirilan goértse gore; taraflar “kendi kararlarini kendileri verme hakkina sahiptirler ki bu
uygunluk icerebilir veya icermeyebilir veya sadece mizakerelerin bir sonucudur ve en azindan
arabulucunun kendi adalet ve dogruluk konusundaki gtidilerini empoze ettigine bir karine
olacaktir.” Egalitarian olarak adlandirilan diger goértse gore, “arabuluculugun baslica
amaglarindan biri adil anlagsma sonugclarinin saglanabilmesi i¢in taraflarin giglerini
dengelemektir.” Gag farkl sekillerde 6lgulebilir: birisinin davasinin mahkeme karsisindaki guca,
davay! takip etmek igin sahip olunan finansal ve psikolojik kaynaklar, mizakereci olarak yetenek
ve digerleri.

Her iki gorUs yatay olarak birbirinin aksi olsa da kendi karar verme ve tarafsizlik standartlarinin
dogrulugu konusunda herkes hemfikirdir. Egalitarian géris taraflar arasinda en basta var olan
daha az guclu taraf icin i¢sel olarak zorlayici bir egitsizlik Gzerine oturdugu géristndedir.
Baslangictaki esitsizligi azaltabilmek i¢in arabulucu anlagsma konusunda génulltltgu artirmaya
calisir. Bu konudaki basarisizlik daha gicla taraf lehine olma sonucunu doguracakiir.
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Buna karsin libertarian gorise gore baslangigtaki esitsizligin zorlayici olmadigr varsayimi
Uzerine kuruludur ve fakat arabulucunun taraflari egittemeye ¢alismasi zorlayici ve daha az
guclh tarafa dogru taraf tutmadir. Adil bir sonucun ne oldugu konusunda kendi hislerini takip
eden bir arabulucu artik arabulucu degil bir taraftar veya ahlak hakimidir. Anlagsma yasal
doktrinlerin zorlayiciligini tetiklemedigi strece, arabulucu taraflarin géreceli guglerinin uzlasma
kosullarina yansitilmasini durdurmaya ¢alismamalidir.

Libertarian g6rus 6zellikle taraflarin avukatlar tarafindan temsil edildigi konulardaki
arabuluculuklarda daha yaygin olmasina karsin egalitarian goriis bosanma ve vesayet gibi
avukatlarin bulunmadigi ve ¢cocuklarin menfaatlerinin korunmasi gereken durumlarda
dillendirilmektedir.

Gesitli durumlarda arabulucunun egalitarian mi yoksa libertarian mi gérise sahip oldugu onun
davranisini etkileyecektir. Ornegin, diisiiniin ki taraflar uzlasma anlagsmasini imzalamak tizere
ve davali arabulucuya 6zel olarak Oyle bir sey anlatiyor ki davaci bunu bilmig olsaydi uzlagsmay:
imzalamayacakti. Libertarian gortsteki bir arabulucu yanhs temsil veya hata temelinde
sbzlesme uygulanamaz olmadi§i siirece davalinin bu sirrini saklayacaktir. Ote yandan,
egalitarian goéristeki arabulucu gergek bir yanlis anlamadan kaynaklanan bir anlagsmanin
g6ndlli olmayacagi ve arabulucunun bunu diizeltme imkéanina sahip oldugu sonucuna
ulasacaktir.

2.8- Arabuluculuk Yapilmig Uzlasma Anlagmasi
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(a) Uygulama, tek metin yaklagimi dahil

Bazi arabuluculuklarda taraflar s6zlU bir anlagsmaya varir ve bunu yaziya dokmezler. Bu
uzlagsma arabuluculuklarinda nadiren olur. Tipik olarak uzlagma arabuluculugunda taraflar resmi
bir feragat veya uzlagsma anlagsmasi imzalayacaklardir. Cok basit bir konuda s6zli anlagsmaya
ulasilan toplantida yazili metin hazirlanip imzalanabilir. Ancak birgok seferde taraflar ve
arabulucu sonraki konuya gecer ve anlagsmanin taslaginin hazirlanmasi avukatlara birakilir. Bu
durumda taraflar toplantinin sonunda kisa bir not yazarlar ve bunu resmi imzali kontrata
dbnustlrecek olan avukatlarina verirler.

Bazi arabulucular uzlagma anlagsmasinin yazilmasinda aktif olarak rol alirlar. Hatta arabulucu
toplanti sirasinda yazili teklifi taslak haline getirir ve bunu taraflarin elegtirileri icin baslangig
noktasi yapar. Her bir elestiriden sonra taslagi yeniler. Bu tek metin yaklasimi ile arabulucu
taslak yazma slrecini basindan sonuna kadar kontrol etmis olur. Bu yaklasimin bir avantaji
taraflar psikolojik olarak rakipleri yerine arabulucu tarafindan yapilan teklifler Gzerinde
distinmeye daha istekli olabilirler. Bazi arabulucular ise tek metin yaklagsimina itiraz ederler
cunkl bunlara gére bu sekilde arabulucunun rold taraflarin rolinin 6tesine gegmekte ve kendi
belirleyiciligi ve arabulucunun tarafsizligi ilkelerini tehdit etmektedir. Taslak hazirlamaktaki
arabulucu katihmi arabulucuyu daha degerlendirmeci yapar ¢inkl bu sorunun nasil ¢ézilmesi
gerektigi konusunda arabulucuyu daha fazla karar almaya zorlar. Uzlagsma anlagsmasinda
kullanilacak her bir kelimeye karar verilmesi arabulucunun degerlendirme yapmasi igin bir
sanstir.

Uzlagsma anlagsmasinin taslagini hazirlayan arabulucular igin bazi yasal riskler de
bulunmaktadir. Bunu yapanlardan avukat olmayan arabulucular bu sekilde lisans olmaksizin
yasa uygulama yasagini ihlal etmis olabilirler. Bunu yapan avukat arabulucular ise, eger taraflar
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kendi avukatlari tarafindan temsil edilmiyorlarsa, mesleki davranig kurallarini ihlal etmis
olabilirler.

(b) Zorlayicihgi

MUzakere edilmis uzlasma anlagmalarina iligkin yasa bir énceki bélimde tartisildi ve genelde
yasa arabuluculuk edilmis uzlagmalara uygulanir. Buna mukabil istisnalar da bulunmaktadir.
Bazen arabuluculuk edilmis uzlasmalarin zorlayicihdinin olabilmesi icin mizakere edilmis
uzlasmalardan daha yiiksek standartlara sahip olmalari gerekir. Ornegin bazi mevzuatta buna
iligkin hikiim bulunmamasi durumunda arabuluculuk edilmis anlagmalarin yasal olarak
baglayici olmadigi belirtiimektedir. Ayrica mahkeme sponsorlugunda yapilan bazi arabuluculuk
programlarinda uzlagsma anlagmalarinin zorlayiciliginin olabilmesi icin mahkeme tarafindan
onaylanmasi gerekmektedir. Mizakere edilmis uzlasmalarla birlikte tipik olarak mahkeme onayi
bosanma uzlagmalarinda gerekmektedir.

Siradan sézlesme hukuku def’ileri —yaniltma, tehdit, asirilik ve hata- hem muzakere edilmis hem
de arabuluculuk edilmis uzlasmalara uygulanir. Fakat bazi mahkemeler mizakere edilmis
uzlagsmalardan daha fazla arabuluculuk edilmis uzlasmalarda bu savunmalarin kanitlanmasini
beklerler. Bunun nedeni belki de taraflarin oldugu kadar arabulucunun davraniglarinin bu
savunmalari kanitlayacak gergekleri saglayabilecek olmasi. Ote yandan az da olsa yetkin bir
arabulucunun olmasi tehdit, yaniltima, hata gibi seylerden kaynaklanan bir anlagsmanin olma
ihtimalini azaltacaktir.
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Muzakere edilmis uzlasmalarin zorlayici olabilmesi igin zorlayiciliginin yazili olmasi gerekir.
Eger arabuluculuktan kaynaklansa dahi s6zIU uzlagmalarin zorlayici olma olasihgr digktdr.
Bazi mevzuat ve mahkemeler agik¢a arabuluculuk yapilan sézlesmelerin zorlayici
olabilmelerinin sadece yazili olmalar sartina bagh oldugunu belirtir. Yazili olma zorunlulugu
yasanin arabuluculuk imtiyazi yaratmasi konusunda etkisi olabilir clinkli imtiyaz bir s6zll
anlasma yapildigini ispat kilfetini ortadan kaldirir.

3. ARABULUCULUK KONTEKSTI

3.1- Aile

Bugtinlerde en ¢ok arabuluculuk yapilan konu tdrleri 6zellikle bosanma ve velayet
uyusmazlhklari olmak Gzere aile hukukudur. Bosanma arabuluculugu ¢ok yogundur. Egler
genellikle bosanma konusunda arabuluculuk sirecini kabul etmektedirler. Birgok yargi
cevresinde, anlasmanin olmamasi durumunda mevzuat ve mahkemeler taraflara siklikla
bosanmanin arabuluculuk sureciyle olmasini zorunlu tutarlar. Arabuluculuk zorunlulugu,
taraflarin bosanma ile baglantili tim konulari ¢6zen bir anlasmayi1 mizakere edememelerinden
dolayr mahkemeye bagvurmalari gibi anlasmazliklarda uygulanmaktadir.

37 /52



Arabuluculuk Siireci - Arabulucu.com

Yazar ilhami OZTURK - Sermaye Piyasasi Kurulu Uyesi
Pazartesi, 15 Aralik 2008 16:41

Aile arabuluculugundaki tipik konular; velayet, mal paylasimi ve nafaka/bakim konularidir.
Ozellikle velayet konusu bircok eyaletten hilkiimet yardimi, zorunlu katilim ve genis kanit
ayricaliklari yoluyla gugli destek alir. Mahkeme sponsorlugundaki aile arabuluculuk programlar
genellikle velayet ve ziyaret gibi konularla ilgilenirken ekonomik konulara girmez.

Aile arabuluculugunda avukatlarin genellikle hi¢bir rolli olmaz. Birgok eyaletteki aile
arabulucularinin buyidk ¢cogunlugu avukat digindaki kisiler olup genellikle evlilik danismanlari,
psikologlar ve sosyal hizmetler uzmanlari gibi zihinsel saglik profesyonelleridir. Ustiine Gstliik
taraflarin avukatlari arabuluculuk oturumlarina katilmazlar. Hatta bazi eyaletlerde aile
arabulucularinin avukatlari toplantidan disar ¢ikarma yetkisi dahi bulunmaktadir. Aile
arabuluculugunda avukatlarin olmamasi aile arabuluculugunu diger uzlagsma
arabuluculuklarindan ayiran en vurucu karsithk olarak gbze ¢arpmaktadir ki diger
arabuluculuklarda avukat arabulucular ve taraflarin avukatlarn yer almaktadir.

Aile arabuluculuklarinin velayet, mal paylasimi ve nafaka/bakim gibi konularda anlagmayla
sonuc¢lanmasi durumunda daha sonra bu anlasmanin mahkeme tarafindan kabul edilmesi
gerekir. Bu durum da diger arabuluculuklarda bu tip bir kabul prosedir olmadigindan farkhlik arz
etmektedir.

Bosanma arabuluculugunun dava ile kiyaslandigindan bazi artilari bulunmaktadir. Bunun
savunuculari rekabetg¢i olmayan yapisiyla bunun bosanmanin yarattigr duygusal ve finansal
travmayi minimize ettigi, iki cifte ve gocuklara faydasi olacagini séylemektedirler. Tasfiyenin
aksine arabuluculuk taraflari diger tarafin ¢ikar ve dncelikleri konusunda egiterek bunlarin
gelecekte de 6rnegin ¢ocuk buytdigunde ve yeni birtakim ailevi konular ortaya ¢iktiginda bir
arada olabilmelerini ve birlikte karar alabilmelerini saglamaktadir. Ebeveynlerin kendi karar alma
ve kendi belirleme konularinda sagladigi kolayliklarla, arabuluculuk “aile baglarinin
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surdirdlmesini gelistirmeli ve kendini yoneten bir birim olarak ailenin 6nemi ve onuru konusunda
garanti saglamalidir.”

Bosanma arabuluculugunun kuvvetli karsitlari da bulunmaktadir. “Bu karsitlarin blytk
cogunlugu kadin hareketinin liderleridir ve bunlar kadinlarin arabuluculukta mahkemeden daha
kot sonuglar basaracaklarini iddia etmektedirler.” Bu gesitli sebeplerden kaynaklanabilir,
cogunlukla kadinlarin finansal ve diger acgilardan kocalarina gére daha az kuvvetli olmalarindan
kaynaklanmaktadir.

Oncelikle erkekler kadinlardan daha fazla miizakerelerde rekabetgi yaklasimi uygularken
kadinlar erkeklerden daha fazla igbirlikgi ve sorun-¢ozme yaklagimini uygulamaktadirlar.
Rekabetci mizakerecinin igbirlik¢i ve sorun ¢ézictden faydalanacagr konusunda énemli bir risk
bulunmaktadir. Bu risk taraflarin kendi avukatlarinin bulunmadigr arabuluculuklarda ise daha
fazla artar.

Bir bagka konu da arabuluculukta zorunlu belirlemenin olmamasidir. EGer koca daha fazla
malvarligina veya ortak malik olunan varliklar konusunda bilgiye sahipse mahkeme slreci
mahkeme emri suretiyle bu bilgilere kadinin ve avukatinin ulasabilmesine imkan saglar. Buna
karsit olarak da belirleme 6ncesi arabuluculugun gerceklesmesi durumunda koca malvarhgini
veya bilgiyi karisindan gizleyebilir.

Son olarak boganma aile ici siddeti tipik olarak da kocanin karisina kéti davranmasini takip
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eden bir durum olabilir. “Aile i¢i siddetin kurbanlarina arabuluculukta iyi hizmet edilmedigi
g6rusi bazi eyaletlerde bu durumlarda zorunlu arabuluculuga istisnalar getirilmesine yol
acmistir.”

Ulkemizde de; Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yargilama Usullerine Dair Kanun da
uzlastirma dizenlenmis ve bu yetki bu kanunla kurulmus bulunan aile mahkemelerine
verilmigtir. Benzer sekilde 01.01.2002 den itibaren yururlige girmis olan Turk Medeni
Kanununda da uzlagtirma dizenlenmistir. Tirk Medeni Kanununun, “Birligin Korunmasi” baglikli
195/11 maddesine gére, hakim egleri yikimlullkleri konusunda uyarir; onlari uzlagtirmaya cahgir
ve eslerin ortak rizasi ile uzman kisilerin yardimini isteyebilir.[11]

3.2- Calisma & is

is mevzuati genelde iki kategoriye ayriimistir; tim iscilere uygulanan “galisma kanunu” ve isgi
sendikalari tarafindan temsil edilenlere uygulanan “is kanunu”. Galisma yasasi kendi 6zel
terminolojisine sahiptir. isveren ile sendikalar arasinda yapilan sézlesmelere “toplu pazarlik
sOzlesmesi” denir. Bu sdzlesmelerin ihlaline iliskin iddialar genel olarak “sikayet” olarak
adlandirihr. Galisma baglaminda arabuluculuk ise siklikla “uzlastirma” olarak adlandirilir.

Arabuluculuk neredeyse yuz yildir emek anlasmazliklarinin ¢é6zimunde kullanildi. Federal
Arabuluculuk ve Uzlagma Hizmeti (FMCS) Calisma Bakanlh@ina bagli bir birimdir ve igverenlerle
is¢i sendikalari arasindaki anlagmazliklara arabuluculuk yapar. Mevzuat ona su gorevi vermistir;
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“ticareti etkileyen anlagmazliklari uzlagsma ve arabuluculuk yoluyla ¢6zmek suretiyle ¢alisma
alanindaki uyusmazlhklarin ¢éziminde taraflara yardimci olmak.” Olaya daha ¢ok islemsel
arabuluculuklarda, 6zellikle yeni toplu pazarlik sézlesmesinin sekillendiriimesinde” dahil olur.
Bazen var olan bir toplu pazarlik s6zlesmesinden kaynaklanan bir sikayetin ¢ézimu gibi
anlagsmazlik arabuluculuklarina da karigabilir. Birgok toplu pazarlik s6zlesmesi anlagmazliklarin
arabuluculukla ¢cézimlenmesini sart kostugu icin sikayetler 6zel sektdr arabulucular tarafindan
da ¢6zimlenebilir. Sendikall olmayan isgiler ile bunlarin igsverenleri arasindaki anlagsmazliklara
da aracilik edilir.

Tark is uyusmazliklarinin ¢6zimuinde, taraflara grev ve lokavt hakki taninmigtir (2822 sayih
Kanun, m.1, m.25-52). Ancak bu hak, ulusal ekonomiyi ve kamu dizenini olumsuz ydénde
etkileyecegi dislncesiyle, kanunda grev ve lokavt gibi bazi kisittamalara ve grev hakkinin
0zUne dokunulmaksizin, uyugsmazliklarin dncelikle barisgi yollarla ¢dziimlenmesine yer
verilmigtir. Bu amagla, 2822 sayili Kanun, m.22-23, 59,34’de, “arabuluculuk” bagligi altinda, is
uyusmazlhklarinin barisgi yolla ¢ézimand 6ngérmustir.[12]

is uyusmazliklarinin ¢éziimiinde ADR’nin etkili olarak kullanildigr asil alan toplu is
uyusmazliklaridir; ancak, bireysel is uyusmazliklarinda da ADR’nin ve 6zellikle arabuluculugun
kullaniimasinda bir engel yoktur.[13]

3.3- Toplum

1960’lar ve 70’ler boyunca hikimet ve 6zel sekior “toplum aracilik merkezler” veya “mahalle
adalet merkezleri” ni Glke genelinde finanse etmeye bagladi. Bu merkezler cogunlukla
mahallede olusabilecek anlagmazliklarin ¢g6zimayle ugrasir; ev sahibi-kiraci, ufak problemler,
kUgUk talepler ve ctrim gibi. Anlagsmazliklar bu merkezlere gcogunlukla savci, polis veya
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mahkemenin yOnlendirmesi ile gelir. Arabuluculular daha ¢ok avukat olmayan gonulli kigilerdir.
“Bircok yerde fakirler, issizler, kadinlar ve azinliklar anlagsmazlik ¢ikaranlarin ¢gok blyuk bir
kismini olustururlar.” Arabuluculuk oturumlarinda nadiren taraflarin yanlarinda avukat bulunur.

Ulkemizde yurirliikte bulunan 442 sayil K&y Kanunu arabuluculukla ilgili agik hiikiimler
icermekte olup ihtiyar meclisine acikca arabuluculuk gérevi verilmistir. iki kdy arasindaki nizali
sinirlarin gizilmesi, iki veya daha fazla kdylerin ortaklasa yapmalari gereken islerin mizakeresi
ve koyltnin iki tarafin uzlagmasiyla bitirilebilen her tirlt igleri arabuluculuk baglaminda
¢bzumlenebilir.[14]

3.4- Is Hayati

Ticari igletmeler arasinda anlagmazliklarin arabuluculukla ¢6zimlenmesi konusu giderek
gelisiyor. Bu tip anlagmazliklari yaratan birgok is durumu vardir: mal ve hizmet satisi, teknoloji
ve entelliktetel mallarin lisansi, gayrimenkul gelistirme ve ingaat, franchising, bor¢ veya
sermaye piyasas! araglariyla finansman saglama vs. Giderek daha fazla is s6zlesmesi “iki adim’
It ADR cumleleri igeriyor; ¢ikabilecek anlagmazliklar taraflar tarafindan arabuluculuk yoluyla
¢6zUmlenecek, eger arabuluculuk basarili olamazsa taraflar konuyu tahkime gotlurecekler.

Ulkemizdeki, tiiketicinin korunmasinda arabuluculuk ise, Devlet yargisi disinda tiiketiciler ile
saticilar arasinda meydana gelen uyusmazliklari ¢6zmek amaciyla bir kanun hikmu geregi
olarak kurulan ve finansmani da Devlet tarafindan karsilanan ya da cesitli sivil toplum
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orgutlerinin bunyelerinde tiketici uyugmazliklarini gdzmek amaciyla olusturulmus birimlerce
ihtiyari olarak bu hizmeti veren arabuluculuk kuruluslari tarafindan gercgeklestirilen faaliyeti ifade
etmektedir. TUketici sorunlari hakem heyeti, tiketiciler ile saticilar arasinda ¢ikan uyusmazliklari
¢6zimlemek amaci ile kurulmustur. Ayni kanun ile tiketici mahkemeleri gibi 6zel bir mahkeme
kurulmus olmasina karsin, bdyle bir miiessesenin kurulmasinin amaci, tiketicilerin
korunmasinda gecikmeksizin sonuca ulasabilme istegini temsil etmektir.[15]

3.5 Kamu Hukuku

Bugunlerde birgok mevzuat milletvekilleri veya mahkemeler tarafindan degil Cevre Koruma
Ajansi ve Federal Ticaret Komisyonu gibi idari kurumlar tarafindan sekillendirilir. MUzakere
edilmis mevzuat belirli bir konuda taraflarin dizenlemeden etkilenecegi islem arabuluculugunun
bir seklidir. islem arabuluculugunun 6zel bir sézlesme haline dénistiiriilmesi yerine miizakere
edilmis mevzuata déntstirilmis anlagsma bir hikimet diizenlemesidir. Buna uygun olarak
arabuluculuk oturumlari halka agiktir. Mizakere edilmis mevzuat federal ve eyalet yasalari
tarafindan tesvik edilmekte ve birgok kamu kurumu bunu kullanmaktadir.

idari ajanslar anlasmazliklari ¢g6zmek konusunda da arabuluculugu kullanirlar. Ornegin, baz
eyaletler gevresel anlagsmazliklarin arabuluculuk yoluyla ¢6zimlenmesini tesvik edici yasalari
kabul ettiler. Federal diizeyde, Cevre Koruma Ajansi uygulama konularinda arabuluculugu
kullanir. Bu tip anlagsmazlikla genelde ¢ok tarafi ilgilendirir: kirleticiler, komsu sakinler, kamu ilgi
gruplari ve federal, eyalet ve yerel ajanslar. Arabulucu ¢ok tarafli ve iki tarafli mtizakereler
yurUtebilir.
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Ulkemizde, 6326 sayili Petrol Kanunu hak sahipleri arasinda ¢ikacak uyusmazliklarin
arabuluculuk yoluyla ¢ézilmesini 6ngdérmustir. Petrol Kanunu hikimlerine gére iktisap edilmig
veya edilebilecek olan batin haklarla ilgili olarak miracaat veya hak sahipleri arasinda gikacak
olan ihtilaflar, éncelikle Petrol isleri Genel Mudiirliigii tarafindan miizakere ve sulh yoluyla
cozllmeye calisilir. ihtilaflarin ¢dziilmesi icin arabuluculuk miizakerelerine girisilir. Arabuluculuk
muzakerelerinden sonug¢ alinmazsa, ihtilafli konu Bakana intikal ettirilir.[16]

3.6- Herhangi Bir Medeni Dava

Aile, ig, toplum, is hayati ve ¢evre gibi yukarida tartigilan birgok anlagsmazlik i¢in arabuluculuk,
6zellikle problem-¢dzme arabuluculugu, iyi tasarlanmig bir yéntem olarak kabul edilir. ClUnki
bunlar sorunun ¢ézllmesinin ardindan da iliskide olmalari beklenen taraflar, tekrar oyunculari,
arasinda olan uyusmazliklardir. Uyusmazliklarin tek atighk kigilerin goklu konulari yerine tekrar
oyunculari arasinda gortlmesi olasiligr yiksektir; bunlarin basit olarak bir tarafin diger tarafa
ddeyecegi para miktari konusundaki anlagsmazliklar olma olasihigi zayiftir. Cok konulu
anlasmazliklar arti-toplam firsatlari yaratma agisindan hayati 6neme sahiptir ve bu
anlasmazliklar birgok arabulucu tarafindan kullanilan problem-¢ézme arabuluculugu igin daha
uygundur.

Buna mukabil, bazi uyusmazlilarda da taraflar anlagsmazhk ¢6zimuanan ardindan iligkilerinin
devam edecegini ummamakitadirlar. Bunun klasik 6rnegi bir trafik kazasindan kaynaklanan
kisisel yaralanma konusunun taraflaridir. Davaci anlagsmazligin ¢6zimunUin ardindan davali
veya davalinin sigorta sirketi ile tekrar gérismeyi ummamaktadir. Bu tek-vurugluk
anlagmazliklar siklkla sifir-toplam durumlardir ki, bununla ¢6zimlenmek istenen sadece bir
tarafin digerine ne kadar 6deyecegi sorunudur.
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Tek vurusluk anlagsmazliklar bir problem ¢6zme arabulucusundan faydalanamayacaklarindan
dolay! son déneme kadar bu tip konular siklikla arabulucularin 6ntine gelmemekteydi. Bu tip
anlasmazliklar daha ¢cok uzlagsma odakli, 6zellikle degerlendirmeci olanlar, arabulucu igin uygun
olabilir. Son on kisur yilda kisisel yaralanma ve diger basit konularin arabuluculuk strecini
kullanmasinda bir artis yasanmistir. Bu gelisme mahkemelerin arabuluculugu tesvik etmeyi
kendi is yuklerini hafifletmenin bir yolu olarak gérmelerinden kaynaklanabilir.

Ulkemizde, Avukatlik Kanununun 35/A maddesi ile avukatlar arabuluculuk yapmaya tesvik
eden bir diizenleme getirilmesi ve arabuluculuk usult sonunda dliizenlenen uzlagma tutanaginin
ilamli icraya dayanak teskil etmesinin kabull suretiyle arabuluculugun daha etkin kilinmasi
hukukumuzda olumlu gelismeleri doguracaktir. Bu dizenleme ile noterlere taninan ilam
mabhiyetindeki belge dizenleme yetkisi avukatlara da taninmistir.[17]

Avukatlik Kanununun 35 inci maddesi, avukatlarin tekel olarak yapabilecegi igleri sayarken,
agirhikli olarak dava yoluna iligkin iglerdeki yetkileri dizenlenmektedir. Buna karsin yargi digi
¢6zime ydnelik bir hiikim icermemektedir. Kanunun 35/A maddesi ile bu eksiklik giderilmis ve
avukatlara yargisal ¢6zim kadar alternatif uyusmazlik ¢6zim yollarini kullanmak suretiyle dava
disi ¢6zim konusunda da yetki verilmis, avukatlarin arabulucu olma hakki normatif bir
dizenleme haline getirilmistir.[18]

Avukathk Kanununun 95 inci maddesinin V inci fikrasinda agik¢a Baro yonetim kuruluna
“arabuluculuk” gérevi verilmistir. Baro yénetim kurulunun gdérevlerini diizenleyen 95 inci
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maddeye gore, “levhaya yazili avukatlar arasinda, avukatlarla avukatlik ortakliklari, avukatlik
ortakh@inin ortaklari arasinda ve bunlarla is sahipleri arasinda ¢ikan anlagsmazliklarda istek
Uzerine aracilik etmek ve arabulmak, Ucret uyusmazliklarinda sulha davet etmek” yénetim
kurulunun temel gérevlerindendir. Gorilduga gibi, baro organlarindan biri olan baro yénetim
kurulunun (Av. K. M.79) gb6revlerinden biri de arabuluculuk yapmaktir. Baro tyeleri arasinda
uyusmazliklar ile avukatlar ve mivekkilleri arasinda ¢ok sik gérllen Ucret uyusmazliklarinda
baro yonetim kurulunun arabuluculuk yapmasi, meslektaslar arasindaki ihtilaflarin barisgi bir
yolla ¢6zUmini saglayacak, avukatlar ve mavekkilleri Gzerinde uzlagmalari yéninde bir etki
olusturacaktir. Bu sayede pek ¢ok uyusmazlik yargi 6nine gitmeden ¢bzulebilecektir.[19]

Avukathk Kanununa goére avukatlarin diizenleyecekleri uzlagsma muizakerelerinde avukatlara
daha aktif bir bir gérev dismekte ve avukatlar bir arabulucu gibi calismaktadirlar.[20]

3.7- Ceza

Ceza-pazarligindan ceza davasina kadar olan sireg¢ davalarin ¢ézilmesinde bir yol olarak
gorular. Ceza pazarligi devlet ile daval arasinda bir miizakeredir. Devlet kendi adina miizakere
eden bir avukata, savcl, sahiptir ve davali da neredeyse her zaman kendi adina hareket eden
bir avukata. Cezai anlagmazliklarin arabuluculuk yoluyla ¢6zimU devlet ile davali arasinda bir
arabuluculuk degildir. Onun yerine sikayetci veya kurban ile davall arasinda bir arabuluculuktur.

Sugclar (ctrimler) uzun suredir kurbana karsi islenmis bir su¢ yerine devlet veya topluma karsi
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islenmis sug olarak goérillrler ve bu ylzden sikayetgiler degil savcilar davanin agilip
acllmayacagina karar verme otoritesine sahiptirler. Benzer sekilde mahkimiyetin ardindan ne
kadar hapis istenecegi konusunda da yetki kurbanlar yerine savcidadir. Su¢ arabuluculugu
modern ceza hukukunun bu devlet baskin yaklasimina, mahkeme veya yasalarin yetki verdigi,
bir istisnadir.

Ceza davalari arabuluculuga mahkemeler, savcilar veya tecil memurlari tarafindan génderilir.
Arabuluculuk davadan dnce hatta cezalar belirlenmeden dnce olabilir. Arabuluculuk mahkamiyet
kararindan sonra da kullanilabilir. Ulagilan anlagma ile kurbana tazminat 6deme karsiliginda
suclunun hapiste gegirecegi stire azaltilabilir. E§er tazminat 6deme tecilin bir sarti ise bu
hikman uygulamasini tecil memurlari yerine getirir. Elestirmenler suglulara digarida
gecirecekleri zamani satin alma imkéani vermenin ceza hukukunun cezalandirici (6¢ alici),
acizlestirici, korkutucu ve rehabilite edici kamusal amaglarinin géz ardi edildigini ileri
sturmektedirler.

Bazi Kurban-Saldirgan (Fail-Magdur) Uzlastirma Programlari, isminden de anlasilacagi Uzere,
sadece tazminat anlagmalari degil fakat kurban ile saldirgan arasinda bir nebzede olsa uzlagsma
saglamaya galisir. Bunun bazi savunuculari sunu séyler; “ Sugun iligkisel yoénleri Gzerinde
odaklaniyoruz. Kurban ve saldirganlarin her ikisinin de tavir, duygu ve hisleri ¢ok ciddi bir
sekilde dikkate alinmali. lyilesme énemlidir.”

Davalilar/saldirganlar bazen mahkemelerin emri bazen de savcilarin baskisi ile arabuluculuk
sUrecine dahil olurlar. Mahkeme veya savcilar kurban/davacilara bunu zorlayamasalar da bu
toplantilara katilmamalari durumunda kovusturmanin agilmayacagi veya mahkimiyet stresinin
kisalacagini anlatabilirler. Hatta herhangi bir anlasmaya ulagsilamamasi durumunda
arabulucunun bu strecle ilgili olarak dizenleyecegi raporda igbirligi yapmayan tarafi mahkeme
veya savclya ileteceginden dolayi bir anlasmaya ulasmak konusunda bir baski dahi olabilir.
Genellikle cezai arabuluculuklarda avukatlar yer almazlar.
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Cogunlukla magdur-fail arabuluculugu olarak adlandirilan, ceza uyusmazlklarinda
arabuluculuk, geleneksel ceza yargilamasinin tamamlayicisi olup, Avrupa Konseyine tye olan
Ulkelerin birgogunda farkh sekillerde uygulanmakta ve hala yeni bir ydontem olarak
gbrulmektedir. Bununla beraber, bu yargi disi uyusmazlik ¢6zim yéntemine ydnelik ilgi Avrupa
devletlerinin cogunda giderek artmaktadir. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin, ceza
uyusmazliklarinda arabuluculukla ilgili tavsiye kararinda, arabuluculugun tanimi yapilmis, yasal
temeline deginilmig, mevcut ve yeni gelistirilecek arabuluculuk programlarinin uygulanmasinda
dikkate alinacak ilkeler belirlenmigtir. Tim bunlar yapilirken, ceza yargilamasinda, taraflarin
insan Haklari Avrupa Sézlesmesinde belirlenen hukuki giivenceleri 6zellikle vurgulanmistir.
Avrupa Konseyine Uye olan Ulkeler, ceza uyusmazliklarinin ¢6ziiminde arabuluculugu
olustururken, kendi hukuk sistemlerine uyum saglamasi igin farkli dizenlemeler yapma hakkina
sahip olmakla beraber, tavsiye kararinda ayrintil olarak yer alan ilkelerden yararlanmalidirlar.
Bu baglamda, tUlkemizde de, Ceza Muhakemeleri Kanununda uzlagtirmayi diizenleyen
hikumlerin, tavsiye kararinda belirtilen ilkeleri icermesi, uzlagtirmanin ceza muhakemesi
hukukunda dogru islemesi ve basarili olmasi igin zorunludur.[21]

4. SONUG

Uyusmazliklarin devlet yargisina intikalinden énce ¢éziimlenmesine iligkin yéntemlerden birisi
olan arabuluculuk miessesesi tim diinyada oldugu gibi Glkemizde de her gecen gin daha fazla
uygulama alani bulmaktadir. Bu uygulama alaninin artmasinda arabuluculuga imkan taniyan ve
daha etkin kullanilmasini amaglayan yasal degisikliklerin pay1 biyuktar.
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Arabuluculugun temel amaglari olarak; sorunu ¢cbézmek, arti-toplam firsatlarindan yararlanmak
ve manevi gelismeyi saglamak sayilabilir. Arabuluculuk sirecinin dzellikle sayilan bu amaglarin
gerceklesmesine 6nemli katkilari vardir. Arabuluculuk uygulamalar arttikga bu katki ve faydalar
daha net bir bigcimde gérulebilecektir. Arabuluculugun basaril olabilmesinde slrece katilan
uyusmazhgin tarafi olan kisilere ve arabuluculara énemli gérevler digsmektedir. Arabuluculuk
yénteminin uygulama sansi bulmasi i¢in taraflarin bu yéntemi benimsemesi ve bir arabulucu
Uzerinde mutabakata varilmasi gerekir. Sadece bu baglangi¢ bile uzlasma kultirinin tesisinde
6nemli bir adimdir. Bu adim, sadece hukuki ihtilaflarin ¢éziiminde degil toplumsal barigin
tesisinde ve dinsel, etnik, kilturel ve siyasal farkhliklardan kaynaklanan gerilim ve gatismalarin
6nlenmesinde ve bir arada daha huzurlu yasama yolunda da ciddi katkilar saglayacakiir.

Arabuluculuk surecinde, katilimcilar, onlarin temsilcileri, arabulucular, dizenlenen oturumlar ve
bu oturumlar yoluyla saglanan dogrudan ve dolayli iletisim, uzlagsma teklifleri ve neticesinde
varilan anlasma uzlagsmanin éntundeki engellerin kaldirilmasi ve ihtilaflarin barisgi bir yoldan
sonlandiriimasi suretiyle bireylere ve topluma ciddi faydalar saglarlar. Arabuluculuk sdreci
ihtilafin taraflarindan sadece birisine kazang saglayan diger tarafi magdur eden bir siireg
olmayip taraflarin her ikisinin de varilan anlagsma sonucunda kazangli ¢ikabildigi bir stregtir.
GUnUmUzde arabuluculuk aile, calisma ve is hayati, toplumsal konular, kamu hukuku, medeni
hukuk ticaret ile ceza hususlarinda giderek artan uygulama imkani bulmaktadir.
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