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iflas mahkemeleri yilksek miktarlari isleri ele alir, her yil ylizlerce binlerce bireyi ve isleri etkiler.
Mahkemede agilan davalarin cogunun tasfiye ile ¢6zimlenmesi iflas davalarinin 6zelligini
olusturmaktadir. iflas mahkemeleri ADR programlarinin kurulmasini hiikmetmeli midir? Kisaca
ADR bu davalara uymaktadir ve bu davalarin daha erken ¢6zimlenmesine yardimci olur.
Felsefi bir yaklagimla mahkemeler kamu kuruluslari gibi bir gok anlagmazligin ¢6zim hizmeti
saglamahdir[1].

Bu bdlimde iflas mahkemelerinin bir ADR programi diizenlendiginde buna yénelmesi hakkinda
bir cok soru ve bunun 6nemi Gzerinde durulacakiir.

B. ADR PROGRAMINI PLANLAMAK

Etkili bir ADR Programi dikkatli bir planlama ile baglar. Tecribeler mahkemelerin bir cok konuyu
¢6zmek icin zaman alarak kendilerine ve davanin taraflarina hizmet ettigini gosterir. ADR
Programi olan ve bunu yeniden canlandirma arayisinda olan mahkemeler de konulari
planlamadan yararlanirlar[2].

Mahkeme ADR programindan kasit davanin taraflarina ADR hizmeti saglayan sistematik bir
yaklasimdir. Boyle bir program bittn hakimler ya da birileri tarafindan uygulanabilir ve
mahkemenin kendisi tarafindan veya disaridan bir kisi tarafindan yénetilebilir. Bu bélimde bir
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ADR programi kuruldugunda ve hayata gecirildiginde mahkemenin vermis oldugu bir ¢ok karar
tartisilacak[3].

I. ADR Programindaki Amaclari Belirlemek

ADR programindaki amaglari belirten kesin ifadeyi gelistirerek baglamalisin. Bu ifade en az (i¢
amaca hizmet eder. ilk olarak mahkemenin ADR ile ilgili politikasini tayin eder- érnegin
bagslamak igin bir neden olmali. ikinci olarak, mahkemeye bir yol haritasi verir. Ve son olarak
mahkemeye ADR programinin gider ve performans karsithgr hakkinda standart bir 6l¢t saglar[4

]

Mahkeme ADR programinin amaglarindan bazilari sunlardir:

a. Zaman ve paradan tasarruf etmek:

Bir anlagsmazligin daha ge¢ ¢6ziimlenmesi yerine daha erken ¢6zimlenmesi durumunda agiktir
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ki hem taraflar hem de mahkeme tasarruf etmis olacaktir. Fakat, mahkemenin degerli vakitten
tasarruf saglanmasi énemli olsa da diger taraftan davanin taraflari agisindan da tasarruf
saglanmasi da 6nemlidir bu da ADR programinin benimsenme nedenlerinden biridir[5].

b. Taraflara kendi kaderlerine karar verme altyapisi olusturularak yasal sistem icinde
memnuniyetlerini gelistirmek:

iflas mahkemeleri anlasmazlik konusunu ¢éziimlemek cdzmek igin glivenli bir ortam saglayarak
calisirlar. Taraflarin kendilerine adil davranildigini hissetmeleri 6nemlidir. Agikga taraflar
anlasmazlik konusuna karar verilirken rolleri daha blyUk olursa daha memnun olurlar[6].

Ozellikle iflas mahkemelerinde, taraflarin cogu is iliskilerinin devami konusunda potansiyele
sahiptirler. Hakimin karar verme yetkisi lahiyalar ile sinirli oldugunda, taraflar ¢6zimun
dizenlenmesinde mahkemeden énce sinirli konulari asabilirler[7].

c. Surekli bir anlasmaya ulagsmak:
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Sart kosulmus anlasmaya varmanin bir ¢ok yararindan biri de her iki tarafin isteklerinden biraz
daha uzaklagiimasini saglamaktir. Bu sonug ileride mahkemenin éntine gelecek séz konusu
anlagsmazliklarla ilgili talepleri buyUk bir 6lgiide azaltmasi agisindan mahkemeye fayda saglar[8

]

Amaglardaki aciklk ne ¢esit bir ADR saglanmasini belirlemede, kimin saglamasi gerektigini
belirlemede yardim ci olacagi gibi ayni zamanda gercekten mahkemede ADR’ye ihtiyag olup
olmadigini belirlemede de yardimci olur. Amaglar ne olursa olsun kosullara ve yasal kulture
uygun olmalidirlar.

Il. Biitiin Onemli Bilesenleri ADR Programini Planlamaya Dahil Etmek

Bu ADR programinin gelisiminde mahkemenin atmasi gereken en énemli adimlardan biridir.
Planlama surecinin ilgili olan tim taraflari icermemesindeki basarisizlik programin higbir zaman
uygulanmamasi sonucunu dogurabilir ya da uygulansa bile program basarisizliga mahkum olur.

[9]

Programin kurulmasi ve uygulanmasinda danisilabilecek veya kapsam icine alinabilecek
gruplardan bazilar: Bélge iflas hakimleri, mahkeme kalemi, iflas masasi, ADR’de uzman gortsu
saglayacak ¢ok sayidaki kisi veya kurumlar[10].
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a. Hakimler:

Kapsam igine alinmasi gereken en 6nemli grup iflas hakimleridir. Hakimlerin destegi olmaksizin
bu program asla islemez. iflas hakimi bu programin kurulmasinda ilk sirada yer alan lider
olmalidir[11]. Programin bitin hususlari denetlendikten sonra programin durumu hakkinda
periyodik olarak hakime rapor verilir. Endigeler hakimler ve arabuluculara iletilerek ortadan
kaldinlabilir.

b. Mahkeme kalemi:

Baslangictan itibaren ADR programinin planlanmasinda mahkeme kaleminin dahil olmasi ¢ok
6nemlidir. Programin faydalarini saptamak igin hazir bir datanin olusturulabilmesi i¢in dava
ybnetim sistemine entegre edilmis ADR programina sahip olmak olduk¢a 6nemlidir[12].

Kurulan ve gelistirilen entegre sisteminde arabulucularin bilgileri eklenip yenilenebilir, agilan
davalar arabuluculara havale edilebilir, arabuluculuk igleri sonuglandinlabilir, dava durumlarinin
gunlik ¢iktisi alinabilir ve/veya standart istatistik raporlar olusturulabilir. Bu stire¢ programin
uygulanmasiyla sorumlu olan mahkeme kalemi yardimcilari, yasal asistanlar ve mahkeme
kalemi tarafindan gelistiriimelidir[13].
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c. iflas masast:

iflas masasindan bilgi almak ¢ok dnemlidir. Tarflarin birgogunun danismanlarindan bilgi almasi
gibi onlarin destegi 6nemlidir. Yerel kulttire bagl olarak iflas masasi belki ADR ile asina olabilir.
Eger degilse, egitilmelidirler. iflas masasinin bilgisinin arastirilmasi hususundaki basarisizlik
programa direnme durumuna neden olabilir, bdylece uygulama zorlagabilir[14].

d. ADR uzmanlari:

ADR uzmanlarindan bilgi istemek tavsiye edilir, genellikle egitim kuruluglari ve tabi ki Federal
Yargi Merkezi. Hakimler ve ADR programinin kuruldugu iflas mahkemelerinde personeller diger
mukemmel kaynaklardir. ADR bdlimUne haiz tlkede var olan Universitelerin gogu ADR
programinin kurulmasi konusunda mahkemeleri desteklemek igin gonallidurler[15].

Uzmanlarin tavsiyeleri kicimsenmemelidir. Hakimler iflas davalari hakkinda pek cok sey
biliyorlarken, uzmanlar da ADR hakkinda onlardan daha ¢ok bilgiye sahiptirler. ADR
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uzmanlarini kapsayan bir ADR danigma grubu 6zellikle baglangi¢ plani ve programin
uygulanmasinda degerli katkilar saglayabilirler. iflas dairesi ve hilkiimet temsilcileri, iflas
avukatlari, arabulucular,mahkemenin yargisal personel temsilcilerinin de ADR uzmanlari
kapsaminda olmasi g6z éntinde tutulmalidir. Bu grup ADR programinin kurulmasi ve idaresi igin
bir anlayis 6nerebilir ve taraflarin ADR’ye cazip bakmalari hususunda yardimci olabilir. Bu grup
ayni zamanda programin etkilerini denetleme ve ADR politikasi iglerinde tavsiye vermede rol
oynar[16].

lll. Mahkemenin Amagclarina En Uygun Olan ADR Turtini Belirlemek

iflas mahkemelerinde Ustiin olarak uygulanan ADR tiirii arabuluculuktur.Bu sasirtici degildir
cunkd iflas uygulamasinin dogasi makul bir tavsiyeye ulagsmaya ¢alismak vardir. Erken tarafsiz
degerlendirme g6z 6ntnde tutulmahdir fakat genellikle tarafsiz degerlendirmeler bir engel
ciktiginda arabuluculuk strecinde ortaya ¢ikar ve degerlendirmeler ister énerilsin ister
g6zlemlenilsin gikmazi ortadan kaldirmak igin yapilir[17].

ADR’nin diger bir sekli olan tahkim gegerli bir ¢6zime ulasmak i¢in kurulur, mahkeme hikmu
gibi. Taraflar arabuluculuk sirecinde anlagsmaya varamamig fakat hala davanin
ertelenmesinden ve masraflarindan kaginmak isteyip tGgtnci kisinin karar vermesi yoluna
gidebilirler. Bdylece arabuluculuk yerine tahkim kullanilir. Bu gibi durumlarda yargilamaya
benzer bir sreci isteyen fakat ayni zamanda uygun goérdukleri kurallarin konulmasini arzu eden
taraflar icin tahkim daha yararl olabilir[18].
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IV. Programin Mahkeme Tarafindan Yonetilip Yonetilemeyeceginin ya da Disaridan Bir
Kisiye Dayanip Dayanmayacaginin Belirlenmesi

iflas mahkemelerindeki arabuluculuk programinin genel modeli mahkemece yénetilmis olanidir.
Bundan dolay1 birgok iflas mahkemesi, mahkeme fonksiyonlarinin yonetimini kar giitmeyen
arabulucu saglayicilari ya da barolar birligi gibi diger bir organizasyona terk etmemesi
gerektigini distnur. Baska bir organizasyonun programi yonetmesi ciddi kalite kontroll ve yetki
devri problemlerini ortaya ¢ikarabilir[19].

V. Pilot Programin Gerekliligini Belirlemek

Tecrilbelere gére arabuluculuk programi uygulayan iflas mahkemeleri tim hakimler igin ¢ok
genis sinirhdir. Sadece bazi hakimleri kapsayan pilot programlar gibi daha sinirli uygulamalar
genellikle programin hakimlerin lehine olmadigr mahkemelerde yapilir. BlyUk ¢apta bir
programin uygulanmasi icin mahkemeler gerekli hazirliklari yapmalidirlar[20].

lyi planlanmis ise pilot program arabuluculuk programinin faydalari konusunda mahkemeyi ve/
veya iflas masasini ikna etmede faydali olabilir. Pilot program arabuluculugu en ¢ok
destekleyen hakimleri de kapsamalidir[21].
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Pilot program arabuluculuk programinin cesitli 6zelliklerini test etmek icin de kullanilabilir.
Testlerden biri arabuluculuk programinin en etkili oldugu islerin ¢esitlerini saptamak igin
yaplilabilir. Mahkemeler dava tipinin uygunlugunu saptarken mimkin oldugu kadar esasli
olmalidirlar, yapilabilecek butin testler yapiimalidir[22].

Pilot programin diger bir tlriinde program sadece bir bdlge iginde belirli yerlerde
uygulanmaktadir. Mahkeme belirli bolgelerdeki programin yasam kabiliyetine etki edebilecek bir
cok etkeni dikkate almalidir. En 6nemlisi, mahkeme o bdélgede arabuluculuga ilgisi olan
hakimleri ve avukatlari belirlemeli ve onlari ilerletmelidir[23].

VI. Arabuluculuk Programinin ihtiya¢c Duydugu Kurallan ve Usulleri Belirlemek

Basaril bir arabuluculuk programinda elverigli bir yapiya sahip olmak i¢in kurallari ve usulleri
belirlemek kritik bir 5Sneme sahiptir. Bu bélimde yapinin sagladigi kurallar ve usullerin uygun
noktalari detayli olarak incelenecektir[24].

Arabuluculuk programinin resmi bir sekilde onaylanmasi ve kabul edilmesi de olduk¢a
6nemlidir. Resmiyet 6nemlidir ciinkll mahkemenin yetkisi ile tasdik edilen ve mahkemece
onaylanan programda yanlis anlasiimalar olmamalidir. Cesitli sekillerde onay alinabilir. Sadece
belirli hakimler kendi mahkemelerinde arabuluculuk programini ylrtteceklerse kurallarin bu
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hakimler tarafindan belirlenmesi en iyi se¢enek olabilir. Eger program mahkeme disinda
benimsenirse o bélgede genel kural veya yeni yerel kuralarin olusmasi o bdlgedeki iflas
mahkemeleri hakimlerinin oyu ile gerceklesir. Genel kurallarin o programin kural ve usullerini
icermesi durumunda bdlge mahkemesinin onayina ihtiyag duyulmayabilir. Fakat programin kural
ve usulleri iflas mahkemesinin yerel kurallarinin bir bélimu ise bdlge mahkemesinin onayi
zorunludur. Bdlgelerin bir cogu iyi organize edilmis iflas arabuluculuk programini memnuniyetle
onaylamaktadir[25].

VII. Egitim ve Tanitim Programini Ustlenmek

a. Avukatlar icin:

Avukatlarin egitimi cok 6nemlidir. Yerel kaltire bagl olarak avukatlar ¢cok ya da daha az egitime
ihtiyag duyabilirler. Mahkeme en azindan arabuluculugun belirgin 6zelliklerini, programin
gerekliliklerini ve arabuluculukta muvekkili temsil etmekle davada muvekkili temsil etmenin
farklarini genel olarak anlatan bir programla avukatlari arabuluculuk ile tanigtiracak bir programi
desteklemeli[26].

Bu egitim programi mahkeme, yerel barolar birligi ya da ortak girisim tarafindan acilabilir.
Programi kim organize ederse etsin programdan sorumlu hakimler ve arabuluculuk deneyimine
sahip baro Gyeleri egitmenler icinde olmalidirlar. Arabuluculugun basarilari hakkindaki zorlayici
hikayeler kadar baro ve yasal liderler programa destek saglamak i¢in yardimci olabilirler.

10/55



ABDI de iflas Mahkemelerinde Arabuluculuk - Arabulucu.com

Yazar Aysu Bayrakgl
Sali, 02 Haziran 2009 23:56

Arabuluculuk programi ile elde edilen ve benimsenen tecribelerden sonra hem mahkeme hem
de avukatlar bu program ile ilgili gecici tartismalardan ve yasal egitim stajindan yararlanacaktir|
27]

b. Hakimler icin:

Arabuluculuk anlayiginda hakimlerin egitilmesi oldukga énemlidir. Halki ve baro Gyelerini
katilmaya tesvik etmede, programi desteklemenin nedenlerini agiklamada hakimlerin roll
oldukca blyUkttr[28].

Egitimler davalarda arabuluculugun nasil etkin bir sekilde kullanilacagini anlamaya énemli bir
sekilde yardimci olur. Arabuluculara énerilen 30-40 saatlik bir kurs hakimler igin de stphesiz ki
faydali olacaktir buna ragmen iki ya da ¢ gunlik egitimler de slrrecin anlasiimasi konusunda
hakimler igin yeterli olur. Bolgenin yerine gbre arabuluculuk egitimini yiritmek igin uzman
cesitliligi saglamak mimkan olabilir. Hakimler arabuluculuk egitimini Federal Yasal Merkez,
Ulusal Yasal Universite ya da yerel hukuk okullari vasitasi ile almayi da gdz éniinde
bulundurabilirler[29].
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c. Katipler ve yasal personel i¢in:

Programin galigsmasi igcin mahkeme personelinin egitimi gok 6nemlidir. Arabuluculuk
programindaki belirli islerin havale iglemlerini idare etmek icin her bir hakimin personelinden en
az biri egitilmelidir[30].

Arabuluculuk gorev surecini baglatmak icin mahkemenin igi arabuluculuk programina havale
etme hakkinda karari bulunmalidir. Yardimci katip, katip, hakim ya da sekreterden biri hakimin
karari imzaladiktan sonra izlenmesi gereken siirec hakkinda egitilmelidir. imzalanan emri alan
katip yardimcisinin da egitilmesi gerekmektedir[31].

Egitim veren kisi ya da kisiler arabuluculuk program ydnetimi tGyelerinden olmalidir. Katipler
program ydnetiminde programi yonetene surekli yardimci olurlar ve mahkeme personelini
eqitirler.

C. ARABULUCULUK PROGRAMI iCiN DAVA SECIMi
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Planlama sureci boyunca temel bilesenlerin yardimi ile mahkeme, acgilan bir davada
arabuluculuk slrecinin nasil uygulanacag! konusunda ¢ok énemli bir karar verecektir.
Benimsenen kurallar davalilara hangi iglerin arabuluculuk i¢in uygun oldugu, hangi iglerin
secilecegi, dava strecinde arabuluculugun nasil ortaya ¢ikacagl konusunda agiklayici olmalidir|
32]

. Iflas siireci basl basina bir alternatif uyusmazlik ¢6ziimi oldugu icin, iflas mahkemeleriyle
ADR'nin 6zel bir ilgisi vardir. iflas siireci, planlanmasi itibariyle, alacaklilarin borgluya karsi
yonelttikleri birden ¢ok talebin tek bir usulde cevaplandigi kisaltiimis bir siirectir. Ozellikle
olagan iflas davalarn arabuluculuga uygundur; fakat hakimler, karmasik uyusmazliklari ve
bazen, yeniden érglitlenme planlari Gzerindeki uyusmazliklari kesin ve agik olarak belirlemek
veya ¢dzmek icin de iflas davalarini arabuluculuga havale edebilirler. iflas dairesinin, birbirine
benzeyen ama ayri ayri ileri sirilmus olan birden ¢ok talebi cézmesinin gerekli oldugu hallerde,
iflas hakimleri, taraflarin gok agamali bir ¢6zUm surecini kullanmasini énermektedir

[33]

I. islerin Arabuluculuk icin Uygunlugunu Saptamak

Bazi mahkemelerin islerin arabuluculuk programi i¢in uygunlugu konusunda sinirlamalari
yokken bazi mahkemelerin ise dava secerken sinirlamalari mevcuttur. Ornegin Kuzey
Kaliforniya tasfiye itirazlari, is ve tazminat anlagsmazliklari, itaatsizlik ve yaptirim iceren bazi
konulari kabul etmez[34].

Bazi mahkemelerin hicbir sinirlamasi yoktur. Ornegin 1995 yilinda baslayan bir programda
Kuzey Kaliforniya’nin istisnalari kabul edilmig fakat bu istisnalarin gereksiz oldugu anlasildiktan
sonra arabuluculuk programina havale edilebilecek iglerin ¢esitli konusunda higbir sinirlama
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icermeyen simdiki genel kurallar olusturulmus.Taraflarin analagsmalarina birakilmayan veya
sorunlar arttiran bireysel davalarda bile mahkeme tarafindan karar verilmelidir. Davalarin gogu
anlagsma goérusmeleri icin uygundur[35].

Bazi mizakere konulari bizzat arabuluculuga génderilir. Bu gibi konularin arabuluculuga
gbnderilmesi konusuna dikkat edilmelidir bu stire¢ temsil edilmeyen taraflarin anlagsmaya varma
yolunun duyulmasi agisindan blayUk ir firsat olabilir. Bazi arabulucularin bizzat taraflarla temasta
olmaktan hoslanmadiklari dikkate alinmahdir. Bu arabulucular her ne kadar tarafsiz olduklarini
aciklasalar da taraflarin kendisine diger tarafi temsil ediyormus gibi gérdiklerini fark edebilirler.
Her seye ragmen su anda mahkemelerde bizzat havalelerde higbir sinirlama bulunmamaktadir|
36]

Il. islerin Arabuluculuga Nasil Génderileceginil Belirlemek

islerin arabuluculuga havalesi icin bir ydntem belirlemek oldukca énemlidir. Eger mahkeme tim

ya da belirli tGrdeki isleri zorunlu olarak ve kendiliginden havale etmezse, hakimler arabuluculuk
programinda ¢ok énemli bir unsur olacaklardir. Eger davalari havale etmezlerse, program kiguk
bir is olacak, tarafsizlik az bir deneyime sahip olacak ve programin etkisi azalacaktir[37].

isleri arabuluculuga havale etmenin (g yolu vardir:
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1-  Karsilikh olarak, diger bir davanin ya da mizakerenin gidisatina goére taraflarin gonulli
teklifleri ile,

2-  Durusma veya muzakere siresince,

3-  Hakim tarafindan mizakerenin ya da diger bir durusmanin gidisatina gére re’sen yada
taraflarin istekleri Gzerine.

Havalelerin buyudk bir cogunlugu mahkemede duruma veya durugsma éncesindeki
muUzakerelerde hakimin emri ya da taraflardan birinin veya birgogunun istegi Uzerine yapihr. Bu
muzakerelerde, arabuluculugun yararl olabilmesi i¢cin hakimler avukatlarla mizakere etme
hususunda mikemmel konumdadirlar. Eger avukatlar arabuluculuga direng gosteriyorlarsa
veya arabuluculuk hakkinda 6zel bir bilgiye sahip degillerse bu durum onlari stire¢ hakkinda
egitmek icin ¢ok guzel bir firsattir. Bu tir mizakereleri yapmak hakim igin bir adet degilse hakim
davay! havale etme yetkisine sahiptir fakat bu durumda arabuluculugun ne zaman ve nasil etkili
bir sekilde kullanilacagini saptamak daha zor olacaktir[38].

Davalari arabuluculuga havale etme yontemlerinden en az etkili olani bu durumun sadece
taraflarin insiyatifine birakilmasidir. Durgunluk, glg¢siz gérinmeme isteQi veya diger bazi
nedenlerle siklikla sadece avukatlar davanin arabuluculuk ile ¢ézimlenmesi i¢in diger tarafa
Oneride bulunur. Bununla beraber, taraflar her zaman konunun arabuluculuga génderilmesini
isteyebilmelidirler.
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islerin arabuluculuga havalesini tartismak icin programlama, durum ve hazirlik konferanslarini
kullanmanin bir ¢ok iyi nedeni mevcuttur. En azindan mahkemede durum raporlarinda
cevaplandiriimasi gereken sorulardan biri igin arabuluculuga génderilip gdnderilemeyecegidir.
Bu taraflar konferansa gelmeden dnce arabuluculuk hakkinda digstinmeye sevk eder.
Dlzenlemenin bdyle bir havale igin hazir olup olmadigina eger degilse, hazir olmak i¢in nelerin
gerekli olduguna avukatlarin ve hakimlerin karar verebilmesi diger bir avantajdir. Bu ayni
zamanda avukatlari arabuluculukta anlagmaya ikna etmeye calismak igin hakimler igin bir
firsattir[39].

Mahkemede gerekli olan tim evraklarin bulunmasi tavsiye edilir. Ornegin bazi bélgelerde
mahkemede hakimlerin tG¢ 6nemli evragi sunlardir[40].

1- Arabulucularin kimliklerini, arabuluculuga génderilen igin trinG ve miktarini iceren 702
numarall resmi belge.

2- Arabuluculuk goérevini Gstlenebilecek arabulucularin listesi. Bu liste iki ayda bir yenilenir.

3- Arabu-lucularln kisa 6zgecmiglerine ait bilgileri iceren klasér. Arabulucularin 6zge¢mis
bilgileri, Iflas Mahkemesi Arabuluculuk Program Paneli Atamalari igin bagvurulardan toplanir.

Danigmanlara bu G¢ unsur saglanir ve usuli tamamlamak i¢cin mahkeme digina ¢ikmasi,
doldurulmasi icin mahkemeye iade etmesi ve listeye kaydedilmesi igin istenir. Mahkemede
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emirlerin alinmasi, sistem icinde emri mahkemeye iade etmeyen, kaybeden, yanlis yerine
getiren taraflardan biri icin bu gibi olasi problemleri ortadan kaldirir[41].

Danigsmanlara kendilerine tavsiye edilen arabulucularla isi kabul edeceklerini kesinlestirmek igin
derhal gorismeleri tavsiye edilir[42].

lll. Hakimin Arabuluculuga Hikmedip Edemeyecegi ya da Sadece Taraflarin Rizasi ile
Havale Yapilip Yapilamayacagi Sorularinin C6zimiu

Hakimlerin taraflarin itirazlar Gzerene dosyayi havale etmeye yetkili kilinip killnmamasi oldukca
onemli bir politika meselesidir. Taraflarin arabuluculuga kendi istekleri ile gitmeye karar
vermeleri ve arabulucularin onlarca secilmeleri tercih edilebilir. Gergekte, arabuluculugun
baslamasi ve mahkemede taraflara bildiriimesi gonulli olarak anlagma ile olur[43].

Bununla beraber, hakimlerin sadece arabuluculuga hikmetmemesi ayni zamanda
arabulucular se¢mesine iligkin genel yargi genel bir dizenleme ile yapiimahdir[44]. Federal
Hukuk Usuli Kanunu’nun 16. maddesinin (c) bendi, mahkemeye bir 6n durusma
muzakeresinde, uyusmazligin ¢ézimane yardimci olmasi i¢in uzlagsma ve 6zel usullerin
kullaniimasi ile ilgili “uygun iglemleri yapma” yetkisini vermistir. Bu maddenin getirilis amaci,
mahkemenin, uzlagsmaya varilmasini kolaylastirmak veya etkin ve ekonomik bir yargilama
yapmak icin uygun kararlari verme yetkisi hakkinda bazen ortaya ¢ikan sorunlari gidermektir
[45]
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Taraflarin kendi pozisyonlarindan vazgegme konusunda uzlagsmaya yaklagsmadiklari bazi
davlarda arabulucularin yardimlari ile uzlagmalar mimkunddr. Arabuluculugu yeni uygulamaya
baslayan mahkemeler ve strece yabanci olan barolar katilimi dizenlemeyi en azindan
baslangi¢ta avukatlar bilgilendirmeyi isteyebilirler[46]. Arabuluculuga havalenin zorunlu mu
yoksa gonulli ma olacagt, taraflarin arabulucuya 6deme yapmaya zorlanip zorlanmayacag!
dustintilmesi gereken dnemli konulardir. Bir iflas davasinda kanunen gergeklestirilen 6n
durugsmada davanin hizli ve ekonomik olarak gérilmesi igin mahkemenin uygun oldugunu kabul
ettigi bir karar verme konusunda genis yetkiye sahiptir. Bazi géruslere gére bu hikim, zorunlu
fakat baglayici olmayan ADR yollarina bagvurulmasi igin gerekli yetkiyi vermektedir

[47]

. Hakimlerin taraflar arabuluculuga génderme emri verebilecegi konusunda hicbir siphe yoktur
fakat hakimlerin taraflari 6deme yapmaya zorlama yetkisinin olup olmadigi konusunda bir
kesinlik bulunmamaktadir. Her halikarda mahkemeler arabulucularin 6deme almadan hizmet
vermelerine karar verebilirler. Arabulucularin 6deme aldiklari durumlarda ise 6denecek miktar
konusunda taraflarin anlagsmasi gerekmektedir

[48]

IV. islerin Arabuluculuga Ne Zaman Génderilecedi Sorusunun Céziimii

isin arabuluculuga havalesi icin uygun zamani belirlemek oldukga zordur. Hem avukatlar hem
hakimler arabuluculuk hakkinda daha rahat ve daha bilgili hale geldiklerinde arabuluculuga
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havale daha erken gerceklesecektir. Anlagsma tartismalarina yer verilmeden 6nce kuskusuz her
iki taraf da bunun anlami hakkinda bilgi sahibi olmalidirlar. Bu arabuluculuk mizakerelerinin her
durum konferansinda énemini ortaya koyar. Bazen bireysel sorunlar oldugundan tim is hemen

karara baglanmasa bile genel bir anlagsma dogabilir[49].

Ana nokta, her zaman avukatlarin ve hakimlerin arabuluculuk sirecine girmek igin en erken
uygun zamani bulmalarndir. Genelde mahkemeler dava agildiktan 60 glin sonra avukatlarla ilk
konusmayi yaparlar. Bu konusmada muhletler ayarlanir ve arabuluculugun kullanimi mizakere
edilir. Takip edilen genel kural her bireysel dava i¢in muhletleri uyarlamak ve bulgularim
mUmkuin oldugunca erken ¢ikariimasidir. Kanuni bulgularin gereklilikleri tespit edilmeli ve
arabuluculuk bu gerekililiklerle ilgili olarak mimkin oldugunca erken programlanmalidir[50].

Arabuluculugun zamanlamasi ile ilgili sorularin tek ya da basit bir cevabi yoktur. Arabuluculugun
etkili kullanilmasi arabuluculuga asina olan ve her davanin gelisimini yakindan izleyen bilgili
avukat ve hakimlerin varhigini gerektirir[51].

V. Diger Yargilama Konularinin Arabuluculuk Siirecinde Kalip Kalmayacagini Belirlemek

Hakim tarafindan dizenlenmedikge arabuluculugun gérevi zaman sinirlamalarini, mahletleri,
programlamayi, rakiplerin iglemlerini, cekismeli konulari ve diger islemleri etkiliememek ya da
degistirmemektir[52].
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Fakat kesin konular akilda tutulmalidir. Bulgulart mimkin oldugunca tamamlamak igin taraflar
tzerinde baski kurmak énemlidir. Bu nedenle, durum konusmalarinda her iki tarafa tam olarak
bulgularin neleri gerektirdigi, uzlagsmak isteyip istemedikleri, eger istiyorlarsa bulgularin uzlagsma
icin ne kadar gerekli oldugu, ve ne zaman muizakere etmek istedikleri sorulmalidir. Her hakim
avukatlardan gelen arabuluculuk teklifini anlagmaya ulagmak igin bir taktik mi yoksa gergek bir
caba mi oldugunu dikkatli bir sekilde tayin etmelidir[53].

D. TARAFSIZLAR

I. Arabuluculuk Hizmetini Kimin Saglayacagini Belirlemek

Mahkeme igin arabulucu olarak hizmet verecek kisiyi belirlemek verilecek en énemli kararlardan
biridir.Programin gtvenirliligi, itibari ve kalitesi arabuluculara isnat edilecektir. Taraflarin rizasi
olmaksizin havaleye karar vermeye yetkili olan mahkemeler arabulucularin nitelikleri konusunda
0zel bir sorumluluk alirlar. Mahkemenin bir gok segenegi vardir[54].
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a. Hakimler:

iflas hakimlerinin arabulucu olarak hizmet verip vermeyecegdi mahkeme icin sorulmasi gereken
6nemli bir sorudur.Genellikle hakimlerin kendi bdlgelerinde arabulucu olarak gérev almasi iyi bir
fikir degildir, cinki arabuluculuk hakimin zamandan tasarruf etmesi icin etkili bir ydntemdir[55].

Bir cok hakimin anlagmada mikemmel olmalari ve bundan zevk almalarina ragmen, 6zellikle
yogun mahkemelerde isi hakim olmayan bir arabulucuya havale etmenin daha etkin olup
olmayacagi konusunu c¢ok dikkatli distnmelidirler. Hakim olmayan arabulucunun programi
basarili olmazsa hakimlerin mizakere etme firsatlari devam etmektedir[56].

Hakimler ara sira veya rutin olarak arabuluculuk gérevi yapacaklarsa arabuluculuk yetenek
egitimi almalar gok 6nemlidir. Hakimlerin hakim olmayan arabulucularin yaptiklari gibi yiksek
kaliteli arabuluculuk strecini saglamasi olduk¢a 6nemlidir[57].

b. Mahkeme kurulu:
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Mahkeme ekli arabulucu programinin genel modeli mahkeme tarafindan onaylanmis taraflar i¢in
arabuluculuk paneli saglar. Taraflara hizmet vermek igin bu gibi paneller dnerilir. Fakat
mahkemelerin cogu taraflara arabulucu segmek izin vermektedir[58].

Kaliteli bir paneli temin etmek icin, arabulucularin bedeli 6dense de 6denmese de mahkemenin
bagvuranlari gizlemesi ve atanmiglari segmesi olduk¢a dnemlidir. Mahkeme yénetim
sorumluluklarini minimumda tutma ihtiyaci duyarsa, gizlemek icin yetkisini devretmeli ve panelin
(iyelerini onaylamalidir fakat mahkeme bu sorumlulugu devredecegi kisi belirlemelidir. Ornegin,
barolar birligi veya Universite temelli arabuluculuk mahkemenin standartlarini kargilamalidir.
Yetki devri mahkemenin yénetim yukani kolaylastirmaktadir, arabulucularin niteliklerini
saglamak mahkeme bdliminde ¢cabaya deger gorilmektedir. Bu ¢caba konferans Gyeligi,
bagvuranlarin gizlenmesi, egitim gerekliligi ve performans kontrolU igin dl¢ttlerin olusturulmasini
icermelidir[59].

Bazi mahkemeler karismama siyaseti izler ve ilgili saglayicilarin dinlenilmesine izin verir. Bu
alici dikkati yaklasimi mahkemenin daha az gézetimi gerektirir fakat mahkeme arabuluculuk
programinin itibarini ve kalitesini tehlikeye sokar. Genelde mahkemeler bu riski almazlar[60].

Il. Arabulucu Saglayicilarin Sahip Olmasi Gereken Nitelikler ve Almasi Gereken Egitimin
Belirlenmesi

Mahkeme arabuluculuk konusmasinda bagvuranlari dederlendirerek standartlar olusturmalidir.
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Bu standartlar genellikle iskolundaki Gyeligi ve arabuluculukta egitimimi kapsar[61].

a. Profesyonel Nitelikler:

Avukatlardan veya avukat olmayanlardan olusabilecek arabuluculuk panelinin profesyonel
niteliklerini belirlemek mahkeme igin oldukga énemlidir[62].

aa. Avukatlar:

Panelin avukat Uyesi kapsaml bir iflas tecriibesine sahip olmali midir? Mahkemenin belirledigi
en az gereklilikler neyse iflas avukatlarinin gogu bu sinirlamalarin 6tesine gegeceklerdir. Bir gok
mahkemenin en az gereklilikleri belirlemeyi istedikleri gérilmektedir[63].

ab. Avukat olmayanlar:
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Mahkeme dikkatlice avukat olmayanlarin panelin Uyesi olup olamayacagi Uzerinde durmalidir.
iflas mahkemelerindeki bir cok is iflas uzmanhgini icermez. Bu ylizden bircok mahkeme mesleki
kuruluslarda belirlenen yil kadar ¢alisan iyi durumda olan Utyeler olmalar sartiyla hesap uzmani,
doktor gibi diger uzmanlari panele dahil eder[64].

b. Egitim:

Mahkeme arabulucularinin arabuluculuk egitimi almasi son derece énemlidir. Bazi kisiler dogal
arabulucu olmalarina ragmen yuksek itibarli iflas avukati veya diger bir uzman bir bagka kisiyi
arabulucu olarak yetkilendirmez. Arabuluculuk sadece egitimle ve tecribeyle 6grenilebilen 6zel
beceriler gerektirir. Programin potansiyel giicine ulagmasi igin panel Gyelerine verilen egitimin
yeterli olmasi gerekmektedir[65].

Egitimin kimin saglayacagi ve ne kadar egitimin gerekli olacagr 6nemli kararlardir. Mahkeme
kendisi de egitim sunabilir fakat mahkeme igin daha genel ve etkin olan egitim kurulusunun
veya bagka bir kiginin saglayacagi egitimi onaylamasidir. Birgok alandan hukuk okullari, barolar
birligi veya 6zel arabulucu saglayicilar mikemmel arabuluculuk egitimi vermektedir. EQitim
genellikle en az 30 saat civarinda olmalidir ve eg@itim her zaman gergek rol oynama unsurlarini
icermelidir. Bu egitim daha 6nce kabul edilebilir egitim almis panel Gyelerine ydnelik olmalidir[66

]
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Mahkeme panel Gyelerinin egitim i¢in 6deme yapip yapmayacagini da belirlemelidir.
Arabulucularin hizmetlerini bagisladiklari programlarda panel tyelerinin egitimin masraflarina
yardim etme ¢abalari 6nemlidir. Arabulucular piyasa fiyati Gcretini veya mahkemenin belirledigi
Ucreti talep etmeye yetkilendirildiginde egitim masraflari umursanmayacaktir[67].

ba. Mahkeme ici egitim:

Mahkeme arabulucular i¢in bizzat egitim sunmayi digtnebilir. Arabulucular igin bu programin
yararlarindan biri de panel Uyelerinin hi¢ ya da ¢ok az masraf 6demeleridir. Fakat bu gibi egitim
programinin blydk bir caba gerektirmesi ve cogu mahkemenin egitim verecek uzman personeli
olmadigi i¢cin mahkemeler arabuluculuk egitimi saglamak i¢in disaridan bir kurum
se¢cmektedirler[68].

bb. Mahkeme disi egitim:

Mahkeme egitim talep etmeye karar verir fakat masrafini 6deyemeyecek durumda ise panel
dyelerinin masraflarini hafifletmek igin baska yollar tizerinde diustntlmelidir. Se¢eneklerden biri
panel Uyeleri i¢in fiyat indirimi mizakeresi yapmaktir. Bir diger segenek de taraflarin veya bitin
egitimin masraflarini 6demek i¢in bélge mahkemesi avukatliga giris fonundan finansman talep
etmektir. Bu fonun adaletin islerligini gelistiren bir program igin kullanimi yasal gézikmektedir[6
9]
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ll. Panel Uyelerinin Alim, Secim ve Yer Degisimi Usuliiniin Belirlenmesi

Mahkeme arabulucu alimini yerel barolar birligi, diger mesleki kuruluslar ve yerel gazete
vasitasl ile duyurmalidir. Mahkeme ayni zamanda durugma salonunun igine ve digina ilan
yerlestirmeyi dikkate almalidir. Mahkeme ayni zamanda mahkeme paneline katiimak isteyenler
icin standart bir bagvuru formu da gelistirmelidir[70].

Bes cografi bélimden olusan Kaliforniya Bélge Merkezinde mitalaaya davet edilen bagvuru
sahipleri ilgi bolimlerdeki hakimlere gonderilir. MUtalaa ve yetenek kriterleri mahkeme
tarafindan olusturulur ve ADR ydneticisi panel tyelerini seger[71].

Kaliteli arabulucu paneli tayin usulii ile baslar fakat orada bitmez. ilk olarak tayin siiresi
belirlenmesi tavsiye edilir. Boylece iyi calismayan Uyeler kolayca ¢ikarilabilir. Performans
degerlendirmesi icin arabuluculuk katilimcilarina anket ile arabuluculuk stireci ve arabulucularn
degerlendirmeleri istenmelidir. S6zlU ifadeler program ve arabuluculugun degerlendiriimesi igin
glvenilir degildir[72].
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IV. Arabulucularin Hizmetleri icin Ucret Alip Almayacagini Belirlemek

Arabuluculuk programi kurulurken arabuluculara 6deme yapilip yapiimayacagina karar vermek
oldukga 6nemlidir. Bu konudaki basarisizlik programda problemlere yol agabilir. Bir ¢ok iflas
arabuluculuk programi Uicretsizdir veya taraflar arabuluculara cok az ticret dderler. Ornegin
Kaliforniya’nin guiney bdlgelerinde arabulucuya her bir yarim gtin igin taraflar béliserek 200
Dolar 6derler. Kaliforniya’nin Merkez Bolgesi’'nde arabulucular bazi haller harig, yilda her ¢
ayda en az bir arabuluculuk konferansin ilk tam giin i¢in harcamalarin geri 6demelerini ya da
ucret almazlar. Arabulucu belirli geyrekler icin en az bir pro bono arabuluculugu yonettikten
sonra Ucret istediginde arabulucuya 6denecek Ucret taraflar ve arabulucu arasinda karsilikh
olarak yapilan anlasmada belirlenen miktardir ve bu miktar mahkemenin onayina tabidir. “ilk
tim gn” Un ihtiyaglar secilir ciinkd bir giin icinde basariyla ya da basarisizlikla sonug¢lanacak
isler tahmin edilir[73].

Ucretsiz arabuluculugun bir avantaji vardir. Ornegin mahkeme tarafindan panel icin
arabulucunun segimi daha az ¢elismeli olabilir. Buna ek olarak taraflar arabuluculuk konusunda
anlagsmaya daha gonulli olabilirler[74].

Arabuluculuk programi kurulurken en zor konulardan biri Gcret sorunudur. Arabulucular Gcret
isteyeceklerdir. Bir ¢ok iyi arabulucu mahkeme igin her yil i¢in kiigcik sayilarla sinirlandiriimig
pro bono isi yaptiklari icin mutlular. Mahkemenin kigik ve uzmanlagmis gruplar igin para
kazanma girisimi yaratmasi kétlye kullanilabileceginden arabuluculara ticret 6denmesine karsi
olan gOrasler mevcuttur[75].
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E. ARABULUCULUK OTURUMU

Arabuluculuk oturumu hakkinda karar verilebilmesi igin digstntilmesi gereken hayli fazla 6nemli
konular mevcuttur. Kurallar igerisinde bu konular konusmak hakime, taraflara ve arabuluculara
kilavuzluk edecek ve programin kalitesini arttiracaktir[76].

I. Arabuluculuk Oturumunda Kimlerin Bulunacagini Belirlemek

Bir cok iflas isinde, avukatlar genellikle arabuluculuk oturumun tamaminda bulunurlar. Mahkeme
icin karar verilmesi gereken esas konu oturumda kimin bulunmasi gerektigi sorusudur[77].

a.00000 Kayyimlar ve taraflar:

iflas arabuluculuk oturumunun olagan katiimcilarindan biri atanmis kayyimdir. Kayyimin
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danigman tarafindan temsil edilip edilmeyecegi yerel geleneklere ve gerekliliklere baghdir[78].

Anlagsma karari ile sorumlu olan kayyim ve diger tim taraflarin genellikle oturuma katilmalari
gerekmektedir. Fakat genellikle kayyimlar katiimda mazeretli olmalarini talep etmektedirler
halbuki kayyimlara diger taraflardan farkli davranmamak gerekir. Kayyim anlagsmaya karar
veren kisi durumundaysa mutlaka oturumda bulunmalidir[79].

Kayyimin oturumda bulunmaktan feragat edip edemeyece@i konusunun muhakemesi
arabulucuya birakilmalidir. Basarili bir arabuluculugun neleri gerektirdigini arabulucular
hakimlerden daha iyi bildiklerinden muhakeme onlara birakilr. Dogruluk ve programin
dogrulugunun gortnasu igin arabulucu genellikle tGm taraflar icin ayni haklari ve zorunluluklar
kabul etmelidir[80].

Bazi hallerde kayyimin ya da taraflardan birinin oturuma katilmasi glg olabilir. Bu hallerde
arabulucu, oturuma katilmasi mimkin olmayan kigiye telefonla ulasilabilecek konumda olmasi
sartiyla oturuma katilmaktan muaf tutabilir[81].

b.00000 Hikimet temsilcileri:
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HUukdmet temsilcileri arabuluculuk oturumuna katilmak i¢in anlagma talebini reddetmeye yetkili
mercii temsil eder[82].

Hukldmet temsilcileriyle iligskilerde, mahkeme yerel danismana daha ¢ok anlagsma yetkisi veriime
olasihgini arastirmak i¢in temsilcilerle temasa girmeyi dikkate almalidir. Buna ek olarak bu
temsilciler arabuluculuk oturumu sirecince telefonla misait olacak yiksek anlasma yetkisine
sahip bir kisiyi edinme konusunda hem fikir olabilirler. Arabuluculuk oturumu 6ncesinde 6zel
dizenlemeler ve konu politikasi gibi anlagsmalar yapilmigsa, hiikimet icinde olan arabulucular
anlasma konularinda taraflara yardim etmek i¢in daha iyi durumda olacaklardir[83].

Il. Arabuluculuga Havale Edilen Davalar icin Arabuluculularin Nasil Secilecegini
Gozetmek

Daha 6nce belirtildigi Gzere, cogu mahkeme tarafsizlari segme konusunda taraflara izin verir.
Bunun agik yarari, taraflarin tarafsizlari segmesiyle baslayan arabuluculuk strecinde oturuma
katilarak kendilerini daha iyi hissetmeleridir. Fakat eger taraflar bu konuda anlagsamazlarsa ¢ogu
mahkeme tarafsizi belirleme yetkisini elinde tutmak isteyecektir[84].

iflas mahkemelerinde edinilen tecriibelere gére, genel uygulama sadece bir arabulucuya sahi
olma ydniindedir. Bununla beraber birden fazla arabulucunun katiimasi gereken baz durumlar
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olabilir. Ornegin, eger isler bir cok teknik soruyu igeriyorsa, biri arabuluculuk siirecinde usta olan
digeri ise iglerin teknik taraflarinda daha deneyimli olan birden fazla arabulucunun bulunmasi
yararh olabilir[85].

Arabuluculuk sdrecinin parcalara ayrildigr en genel yer olan mahkeme arabulucular ile taraflar
birlestirir. Arabulucu se¢iminin son giinQi, arabulucunun tayininde taraflarin, arabulucularin ve
mahkemenin ilanini igeren bir sire¢ olusturuldugundan emin olmak gerekir. Mahkemede
taraflarin bir araya gelmesini temin etmek igin davacidan, davaliya ve arabulucuya arabuluculuk
emri uyarisi génderilmesi istenir. Bunu desteklemek igin arabulucuya ayni zamanda mail uyarisi
gbnderilir[86].

IIl. Arabulucunun Yetki Alanini Belirlemek

iflas islerindeki arabuluculara, iflas haricindeki arabuluculukta oldugu gibi, zamani ayarlama,
oturumun yapilacagi yeri kurma ve oturuma baskanlik etme yetkileri gibi kesin yetkiler
verilmelidir[87].

Arabuluculuk oturumunun en 6nemli ilkelerinden biri de arabulucu tarafindan mazeretli
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gOsterilmedikge anlasmaya yetkili bir kisinin oturumda bulunmasidir. Bu programin temel
zorunluluklarindan biridir[88].

Kaliforniya Merkez Bolgesinde arabulucular asagidakileri yapmaya yetkilidir[89]:

1- Arabuluculuk konferansi belgelerinin teslimi igin son guini dizenlemek

2- Formlarla ilgili yerel kurallara uymaktan vazge¢cmek

3- Bir taraf adina mizakere etme ve anlasmaya varma yetkisine sahip taraflara ve temsilcilere
izin vermek.

Arabulucularin davanin degerlendiriimesini mi saglamali yoksa belirli bir anlagma tavsiyesi mi
vermeli sorusu arabuluculuk komitesinde tartisilan sorulardan biridir. Aslinda arabulucular yazili
tavsiyeler verme gibi bir zorunluluk altinda olmamalidir. Fakat taraflarin ricasi ile ya da iglerin
gerekliligi durumlarinda taraflara yazil ya da s6zIi anlasma tavsiyeleri verme konusunda izin
verilebilir. Notlarin higbir kopyasi mahkemede dosyalanmamali ve bir kismi ya da tamami
mahkeme i¢in dogrudan ya da dolayh olarak agik olmamali. Taraflar ve arabulucunun
baslangicta kullanilacak olan arabuluculuk sirecinin tiri hakkinda idraka ulasmalar oldukca
6nemlidir. Ve her 6rnekte olayin degerlendiriimesi sadece taraflar talep ettiginde yapiimalidir[90

]
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Arabuluculuk surecinde ortaya ¢ikabilecek 6nemli konulardan bire de konferans hazirligi ya da
6zet karar igin bir 6nergeyi tartisma gibi mahkeme giiniin ertelenip ertelenmemesidir. Ornegin
muzakereleri ilerletmek igin 6n durusma konferansi ve 6n durusma hazirliklari taraflarin
zamanini daha etkin kullanimi igin ertelenebilir. Diger yandan belirli zamanlarla batdn taraflari
baski altinda tutmak daha yararli olabilir. Mahkemenin usulline gore 6zet karar olarak 6nemli bir
konuda karar vermesi de anlagsmaya varabilecek taraflar igin yardimci olabilir. Belirsizlikle gevrili
olan konulara kargi dengeli olunmalidir ki bu taraflara anlagmalari i¢in ek bir tesviktir[91].

Zamanlari uzatma, 6nergeleri siralama, hazirlik konferansi ya da zamanlari kesme kararlari
mutlaka yargisal kararlar olmalidir, bunlar arabulucularin verecekleri ya da mahkemeye tavsiye
edecekleri kararlardan degildir. Bazi hakimler arabuluculugun durumu hakkinda ve tarihlerde
degisiklik yapip yapmama konusunda i¢in tavsiye almak arabulucularla irtibat halinde olur.
Arabuluculuk komitesindeki cogunlugun gorist arabulucu ile hakim arasindaki bu gibi iletisim
gizliligi riske sokacagindan uygunsuzdur. Fakat arabulucular arabuluculugun konusunu
icermeyen ve taraflarin bilgisi ve rizasi dahilinde raporlarin kullaniminda hakimlerle iletigsim
halinde olabilirler. Tedbir mahiyetinde hakimlerin arabulucularla uygun olmayan bir sekilde
iletisim halinde olamayacaklarina dair gu¢li bir ifade yerel kurallar igine alinabilir[92].

IV. Usule ve Yénetime iliskin Kabul Edilecek Kararlar Belirlemek

a. Arabuluculuk oturumunu zamanlama:
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Arabuluculuk planinda oturumun baslangici ve devami siresince agik bir kilavuz olusturmak
oldukca édnemlidir. Arabuluculuk programinda en ¢ok karsilagilan problemlerden biri tim
tafralara uygun bir duyuru ile oturumun basglangi¢ yerini, zamanini, ve tarihini ayarlamaktir[93].

Usul oturumun devami icin de olusturulmus olmali ya da hem arabuluculuk plani ve/veya
mahkemenin konuyu arabuluculuga havale etme emri igin dngdrilen gerekliliklerle baslangic
oturumuna iligkin olarak olusturulmali[94].

Her programda oturumu ayarlayan arabulucu taraflar icin avukatlarla istisare icindedir. Bu,
arabuluculugun katihmcilarin uygun oldugu zamanda yapilmasini ve mahkeme personeli
tzerinden sorumlulugun kalkmasini sagladigi icin daha iyi bir uygulamadir[95].

b. Arabuluculuk 6ncesi raporlarin teslimi:

Oturum 6ncesinde taraflardan raporlari sunmalarini istemek olduk¢a énemlidir, bdylece taraflar
ve arabulucu oturumda s6z konusu olabilecek ¢esitli anlasma ve se¢eneklerin oldugunun
farkina varacaklardir[96].
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Raporlarin kargi taraflarca gorilmelerine izin verilip verilmeyecegine karar vermek gerekecektir.
Taraflara yol géstermek igin arabuluculuk kurallari ya da arabuluculuk plani ya konular Gzerinde
mahkemenin beklentilerini saptamali ya da takdir yetkisinin arabulucunun elinde oldugunu
belirtmelidir. Arabulucular genellikle taraflar arasinda bir takim oturum éncesi raporlarin
degisimini ve gizli raporlarinsa sadece arabulucuya teslimini talep ederler[97].

Her durumda arabuluculuk kurallari; taraflardan her birinin en azindan bir oturum 6ncesi raporu
dosyalamasini 6ngérmelidir. Ayni zamanda kurallar dosyalama isleminin ve oturumda
tartisilacak kesin konularin tespitinin ne zaman yapilacagini belirtmelidir. Arabulucu tarafindan
aksi kararlastirilmadikga, arabuluculuk raporlari deliller ve ekler hari¢ olmak Uzere 10 sayfayi
gecmemeli ve yerel kurallara uygun olmalidir. Bu raporlar mahkeme ile birlikte dosyalanamaz
ve hakimler bu dosyalara erisemezler[98].

Arabuluculuk raporlari[99];

1- Kisilerin ve taraflarin temsilcisi olarak konferansa katilacak avukatlari ve karar verme
yetkisine haiz kisilerin kimliklerini belirtmeli,

2- Anlagsmazhgin esasini 6zet bir sekilde tanimlamal..

3-Anlagsmazhgin kapsamini hatiri sayilir sekilde azaltacak veya anlagsmaya 6nemli derecede
katki saglayacak yasal veya gercek olaylari icermeli,
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4- Anlaml bir tartisma icin taraflara katkida bulanacak bulgular tespit etmeli,

5- Onceki veya su andaki gdze carpan teklifleri ve istekleri de belirten gecmis anlasma
tartismalarinin géstermeli,

6- Masraf ve zaman tahmini icermeli,

7- llerideki durum konferanslari, oturumlar icin ayarlanmis zamani belirtmeli,

8- Anlagsmazligi ortaya ¢ikaran ya da arabuluculuk konferansinin amaglarini yikseltebilecek
nitelikte olan belgeleri icermelidir.

Taraflardan her biri konferans baglamadan dnce arabulucunun bilmesi gereken konulari ayri
gizli arabuluculuk raporu ile dogrudan arabulucuya sunabilir. Arabulucu tarafindan aksi
kararlastiriimadikga, bu gibi arabuluculuk raporlari deliller ve ekler hari¢ olmak Gzere 10 sayfay
gecmemeli ve yerel kurallara uygun olmalidir[100].

c. Arabuluculuk oturumunun yapilacagi yer:
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iflas arabuluculuklarinda, oturumlar her zaman arabulucunun biirosunda yapilir. Taraflardan
birinin avukatinin ofisinde veya taraflardan birinin kendi ofisinde oturumun yapilimasi
istenmeyen bir durumdur[101].

Mahkeme iligikli iflas arabuluculuk programlarinda, oturumlar mahkemenin konferans salonunda
yapilabilir. Fakat bu durumda mahkeme, arabulucunun anlagsmayi yapacag: kisilerle
mahkemenin irtibatini saglamak zorunda olacaktir[102].

Eger mahkeme alani kullanilacaksa, arabulucular ve mahkeme arabulucunun taraflar ve
danigmanlari ile yapacag! iki ayr konferans igin farkli salonlarin givenligini saglama konusunda
6zenli olmalidirlar. Son olarak, mahkeme salonlarinin kullanilabilirligi belirli glinler ve saatlerle
sinirlandirilacaktir[103].

d.00000 Anlasma hazirliklari:

iflas arabuluculugunda, anlasmalar genellikle oturumun sonunda kagida dékilir.Anlasmanin
karmasikligina bagl olarak, anlagsma tamamen tamamlanabilir veya en azindan mutabik olunan
ana konularin taraflarca listelenmesinden olusabilir. Bu anlagma her iki taraf ve avukatlari
tarafindan imzalanmalidir[104].
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Arabulucu ya da taraf avukatlarindan biri anlasmayi hazirlayabilir. iflas konularinda tecriibeli
arabulucular belirli bazi konularda maktu formlara sahiptir[105].

Bir konuda anlasildiginda taraflar, yapilir yapilmaz hukim ifade eden anlagmalari derhal
dosyalayip eger gerekiyorsa uygun bir durusmada mahkemenin onayini almalidirlar. Sorunun
¢6zUmUnd yazih olarak hazirlamak igin secilen taraf yapilir yapilmaz hakim ifade eden belgeyi
anlasmak amaciyla teklif edilen dizenin ve kosullarin onayi igin derhal mahkemeye sunmalidir|
106]

Ornek olarak, Merkez Bolgede, taraflar arabuluculuk konferansini sonlandiracak bir anlasmaya
ulastiklarinda arabulucunun tavsiyesi Uzerine sorunun ¢d6zimunU yazili olarak hazirlayacak
kisiyi belirlerler. Daha sonra, eger gerekirse tum taraflar igin uygun olan bir zamanda
arabuluculuk konferansina devam ederler[107].

e. Arabuluculuk siirecinde nihai bir rapor dosyalama:

Arabuluculugun sonlandigini ve konunun anlagmayla sonuglanip sonuglanmadidini gésteren
nihai raporun mahkemede dosyalanmasi olduk¢a 6nemlidir. Bu raporlari dosyalamanin iki
6nemli nedeni vardir. Birincisi esasa bakan hakimim sonuglar planlamak igin neticeleri mimkan

38/55



ABDI de iflas Mahkemelerinde Arabuluculuk - Arabulucu.com

Yazar Aysu Bayrakgl
Sali, 02 Haziran 2009 23:56

oldugunca ¢abuk dgrenmesidir. ikinci 5nemli nedeni ise, mahkemenin arabuluculugun
sonuglarini takip edebilecegi istatistiksel verilere ulasmasini saglamasidir.Bu bilgiler
arabuluculuk programi ile ilgili diger istatistiksel verilerle birlestirilmelidir[108].

Mahkeme, kimin mahkeme ile raporlari dosyalayacagina karar vermelidir. Genel uygulama,
arabuluculuk konferansinin sonuglarini mahkemeye bildirmek igin arabulucular tarafindan
raporlarin dosyalanmasi yonindedir. Eger arabuluculuk anlagsma ile sonuglanirsa, taraflar
anlasmanin onaylanmasi ya da uygun dutzenin buyrulmasi icin mahkemeye anlagmay!
bildirmelidirler[109].

Arabulucularin raporlarinda kalite kontrol amaglari igin kullanilabilecek sadece objektif bilgiler
yer almalidir[110].

F. KALITELI BIR ARABULUCULUK PROGRAMININ TEMINi

I. Arabuluculuk Programinda Uygulanacak Etik Kurallarin Belirlenmesi
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a. Gizlilik:

Arabuluculuk strecinin en 6nemli unsurlarindan biri gizliliktir. Tim katilimcilarin mamkan
oldugunca gizlilik unsurunu anlamalari gerekmektedir. Mahkeme taraflardan oturum sirecinde
yapilan konugsmalarin gizli kalmasini istemelidir. Hakimler durusmada arabuluculuk strecinde
higbir seyin agiklanmayacaginin kabul edilebilir oldugunu garanti edebilirler[111].

Arabuluculuk konferansinin baglangicindan énce arabulucuya, taraflara ve taraflarin
avukatlarina gizlilik anlasmasi imzalanmasi talep edilebilir[112].

Buna ek olarak, arabulucular Arabuluculuk Programinin malzemelerini aciklamaya ya da
arabuluculukla ilgili agiklamaya zorlanmamalidir[113].

b. Menfaat ihtilafi:
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Mahkeme arabuluculuk planinda ya da kurallarinda yer alan menfaat ihlali hikamlerinin neler
oldugunu g6z éninde tutmalidir. Hakim ve avukatlar arabuluculuk konferansi éncesinde normal
menfaat ihlali kurallarina tabi tutulacaklardir. Sadece menfaat ihlali hikimleri arabulucular igin
yapiimalidir.ihlal ile ilgili olarak cesitli olasiliklar mevcuttur[114].

Il. Arabuluculuk Programinin Kontrolii Ve Degerlendirilmesi

Mahkeme igin arabuluculuk programinin ilk planlanma programin etkinliginin nasil kontrol
edilecegini dikkate almak olduk¢a 6nemlidir. Bunun planlanmasindaki basarisizlik, program ile
ilgi sorunlari tespit etme ve bu sorunlari g6zme konusunda yetersizlik sonucunu dogurur ve ayni
zamanda arabuluculuga gbnderilen davalarla ilgili verileri toplama firsatinin kagiriimasina neden
olur. Arabuluculuk slrecine katilan tim katilimcilardan devali girdi almak ve arabuluculuga
gonderilen davalarla ilgili bilgi toplamak igin prosedur olusturmak oldukga énemlidir[115].

a. Hakimler:

Baslangic evresinde igler arabuluculuk programina génderilirken en énemli rol hakimlerindir.
Hakimler taraflari anlagsmazlik konusunda uzlagmak icin tesvik etmelidir. Génderme sirecindeki
tim sorunlar hakim tarafindan program yoneticisine bildirilmelidir[116].
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Hakim taraflarin ya da arabulucularin arabuluculuk kurallarina uymadigini fark ettiginde, uygun
olmayan konular ile ilgili hakimin ¢6zimU ADR program yoéneticileri ve diger hakimlerle
paylasiimalidir[117].

b. Arabulucular, avukatlar ve taraflar:

Programin geneli ve belirli konularla ilgili arabulucularda girdi elde etmek igin bir prosedurin
olusturulmasi ¢cok énemlidir. En etkili yéntem belirli bir konuda arabuluculugun sonucu hakkinda
arabuluculardan girdi talep etmektir. Ayni zamanda taraflardan ve avukatlardan da girdi elde

etmek gerekir[118].

Arabuluculara, taraflara ve avukatlara arabuluculuk programi hakkinda anketler verilerek
program hakkinda geribildirimler elde edilir. En ¢ok kullanilan yéntem de budur.
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SONUC

Mahkeme ¢alisma programlarinin yapilabilmesi igin hakimlerin destegi gerekmektedir.
Mahkemenin tesviki ile baro kisa zamanda mahkeme programi araciligi ile uzlagma fikrini kisa
zamanda kabul edecektir[119].

Program kurulurken bdélgede programin basarili olmasini saglayacak cesitli konular Gzerinde
diisiinmek ve cesitli unsurlari segcmek konusunda dikkatli davraniimalidir. Ornegin mahkeme
nitelikli ve egitilmis arabuluculari toplayabilir ve arabuluculara ne kadar Ucret 6denecegine karar
verebilir. Arabuluculuk programina katilanlarin sorumluluklarinin neler oldugunu detayli bir
sekilde sergilemek de oldukg¢a 6nemlidir[120].

Hakim tarafindan konun arabuluculuga génderilmesine karar verildiyse bundan sonraki en
6nemli adim arabulucunun ve avukatlarin taraflar icin ise baglamalarini ve arabuluculuk
oturumuna katilmalarini saglamaktir. Mahkeme arabuluculuk programlarinda en genel
sorunlardan biri arabulucuya haber verilmesinde ve arabuluculuk oturumunun kurulmasindaki
basarisizliktir[121].

Cogu iflas arabuluculuk programi iyi calismaktadir. Bir bahceye benzer, fakat gerekli ilgi
gosterilmelidir. Basarili bir arabuluculuk programinin yararlarindan biri mahkemenin zamandan
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taraflarinsa masraflardan tasarruf etmesidir. Arabuluculuk taraflara ayni zamanda kendi
kaderlerini belirlemeleri igin muthig bir firsat sunar ve yargisal sisteme olan inanglarini gelistirir[1
22]

[1] Russell, Barry: ADR Handbook for Judges, s. 255.

[2] Russell, s. 255.

[3] Russell, s. 255.

[4] Russell, s. 255.

[5] Russell, s. 255.

[6] Russell, s. 256.
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[88] Russell, s. 267.

[89] Russell, s. 267.

[90] Russell, s. 267-268.

[91] Russell, s. 268.

[92] Russell, s. 268.

[93] Russell, s. 268.

[94] Russell, s. 268.

[95] Russell, s. 268.

[96] Russell, s. 269.

[97] Russell, s. 269.

[98] Russell, s. 269.
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[99] Russell, s. 269-270.

[100] Russell, s.

[101] Russell, s.

[102] Russell, s.

[103] Russell, s.

[104] Russell, s.

[105] Russell, s.

[106] Russell, s.

[107] Russell, s.

[108] Russell, s.

[109] Russell, s.

270.

270.

270.

270.

270.

270.

270-271.

271.

271.

271.
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[110] Russell, s. 271.

[111] Russell, s.

[112] Russell, s.

[113] Russell, s.

[114] Russell, s.

[115] Russell, s.

[116] Russell, s.

[117] Russell, s.

[118] Russell, s.

[119] Russell, s.

[120] Russell, s.

[121] Russell, s.

271.

271.

272.

272.

273.

273.

274.

274.

276.

276.

276.
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[122] Russell, s. 276.

I

55/55



