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OZET
Yuksek Lisans Tezi
Ticari Uyusmazliklarin Arabuluculuk Yolu ile Céziimii (Ingiltere Ornegi
ve Avrupa Birli gi Hukuku Cercevesinde Bir D&erlendirme)
Ozge AKSU

Dokuz Eyliil Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitlisu
Kamu Hukuku Anabilim Dal
Avrupa Birli gi Hukuku Programi

Uyusmazlik insan dgasinin ve insan ygaminin bir parcasi oldugu
kadar, uyusmazhgin bir bicimde c¢6zimlenmesi istgi de dasal bir
icgudiidiir. Insanligin en eski dénemlerinden bu yana, bu nedenle,
uyusmazlik, cssitli disiplinlerin ara stirma konusunu olusturmu stur. Bu
bakimdan, toplumsal ygamin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan uyymazlik
kavramini, psikoloji, sosyoloji ve hukuk bilimlerinin sentezi ile incelemek
kanimizca en d@ru sonuglari ortaya ¢gikaracaktir.

En ilkel toplumsal yasantilardan bugine, uywmazliklarin
¢bziiminde, guvenilen, inanilan ya da itibar edilerbagimsiz ve tarafsiz
dcuncl  kisilerin  destegi ile ylriyen muizakere sireclerinden
yararlaniimi stir. Bu nedenle, taraflarin, bagimsiz ve tarafsiz, arabulucu
adi verilen t¢unu kisi yardimi ile, kendi en uygun ¢oziamlerini Gretme yéu
olarak ifade ettigimiz arabuluculuk, sanildigindan daha koklu bir gegcmse
sahiptir.

Calismamiz kapsaminda, uyymazligin ve arabuluculugun tarihsel
gelisim siireci aciklanms ve bu husustaingiliz Hukuku ve Avrupa Birli gi
Hukuku duzenlemeleri incelenmgtir. Nihayet son bolimde, Tuark
Hukuku'ndaki  gelismeler, uluslararasi  gelsmeler  paralelinde
degerlendiriimeye calisiimistir.

Ticari uyusmazliklar 6zelinde, Amerika’da ve Ingiltere’de bilyiik
gelisme kaydetms olan arabuluculuk kurumu, kanimizca, ticaret

hayatinin ve ticari uyusmazliklarin kendine 06zgu 6zelliklerine ve



ihtiyaclarina en iyi sekilde yanit verebilecek bir aractir. Zira, ticari
uyusmazliklarda en onemli iki unsur olan zaman ve paradn tasarruf
saglamakta, taraflara, strece dahil olma ve sureci kotrol etme imkani
verme, baimsiz uzman kii ya da Kkisilerin destegini alma, sirece dahil
olmay! Ozglrce secebilme ve yine surecin sonuclarirdzgurce tayin
edebilme imkani vermektedir. Bu ¢6zim yolunun esnelyapisi ve uygun
goruldugiinde, diger ¢c6zim yollari ile basar ile kombine edilebilmesi de
bir di ger 6nemli artisini olusturmaktadir.

Ozetle, arabuluculuk sistemi, yerlgmis oldugu Ulkelerde, ticari
uyusmazliklar bakimindan basari ile uygulanmakta ve ihtiyaclar
ekseninde gelftirilmektedir. Ulkemizin de bu hukuksal gelisme surecine
dahil olmasi kuskusuz yararl ve gereklidir. Bu baglamda, tlkemizde yeni
olusturulacak bu sistem igin, atilan ilk olumlu adim oln Kanun
Tasarisinin ardindan, uygulamada da bilinirligi arttirici faaliyetlere

ivedilikle giri silmelidir.

Anahtar Kelimeler: Ticari, Hukuk, Uyusmazlik, Arabuluculuk, Alternatif

Uyusmazlik C6zima.



ABSTRACT
Master Thesis
Mediation in Commercial Dispute Resolution (An assesment with the
Comparison of English System and European Union Lajv
Ozge AKSU

Dokuz Eylul University
Institute of Social Sciences
Department Public Law
European Union Law Program

Since conflict is an intrinsic characteristic of tle human species in
every society, irrespective of geographic, ethnicnad religious origin; human
race has repeatedly demonstrated breathtaking incopetence in resolving
it's conflicts from the ancient times. Also conflit and it's resolution has been
subject to different disciplines such as psycologgnd sociology besides law.
Thus, our concern is that the best approach to coh€t resolution can be
captured by using this perspective.

Facilitated negotiations and/or mediation and arbitation have been
used during the course of history by different commnities so alternative
dispute resolution concept is not a fresh issue bt natural part of human
nature and life.

We have tried to give a scheduled explaination witlhis study of the
history of dispute resolution and mediation, regaréhg legal arrangements
and tools in England and European Union and conse@ntly, developments
in Turkish Legal System by adding a comparison.

Our concern is that the mediation is one of the masuseful tools for
resolving commercial disputes by reason of their ggific needs and priorities
such as time, money, effectiveness, speed and inabon. It's great
improvement in U.S.A. and England on commercial digutes highly supports
our concerns. Mediation provides parties to invole the dispute resolution
process directly from beginning to the end, to maitain an expert asisstance,

to act voluntary about to start or terminate the process and to define the legal

Vi



effect of the result they reached. Besides, median is a very flexible tool to
combine any other alternative procedures available.

Consequently, Turkey needs to build and function tis highly useful
and successful system both for to maintain the beit access to justice and for

to stay up-to-date in the meaning of global legalelelopments.

Key Words: Commercial, Law, Dispute, Mediation, Alternativespute
Resolution.

Vi



TICARI UYU SMAZLIKLARIN ARABULUCULUK YOLU  iLE cOzUMU

(ingiltere Ornegi ve Avrupa Birli gi Hukuku Cercevesinde Bir Degerlendirme)

ICINDEKILER
N =L B VY 1= 11 I
LIS L2 A SRS 1l
(@ Y74 = [OOSR SUORRPRRRRON v
AB S T R A C T e e e e e aaa e an VI
ICINDEKILER ..ottt ettt VIl
KISALTMALAR CETVELT ..viiiiiiiicc ettt Xl
GIRIS ..ottt ettt ettt ettt et et e e et e te et e ata et 1
BIiRINCI BOLUM
TICART UYU SMAZLIKLARIN ARABULUCULUK YOLUYLA ¢OZUMU
HAKKINDA GENEL B ILGILER
l. UYUSMAZLIK VE T ICART UYUSMAZLIK KAVRAMLARI.......c.ccovirieeennn. 3
A. Anlasmazlik ve Uygmazlik Kavramlar ...........ccccceeeiiiiiiiiiieeeieni e, 3
I AN o1 F= N 0 0 F= W [ S N AV = 1 1 P PSP
2. UymMAzliK KaVraml ........ueeeeeeeeeeeeeeen s
A, GENEI OIAraK ......cooiiiiiiiee e 5
b. Tarihsel Surecte Uymazlik Kavramina BaKl...........ccccceeveiiiieeeiinnnnne. 7
c. Psikoloji Bilimi ve UygmazliK ...........ccceeeiiiiiiiiieeiiieeeeeeeeeeeeee e 15
B. Ticarm Uysmazlik Kavraml.............ueuiiiiiiiiie e 26
Il - TICARI UYUSMAZLIKLARDA ALTERNAT IF UYUSMAZLIK
COZUMUNUN UYGULANABILIRLIGI.....cceoveieccecieeeeecece e, 32
A, GENEIBAKY ......ccoviiiii i 32
B. Ticari Uywssmazhklarin Cozumu Kapsaminda, Kararlarimizi Egele Farkli
Dinamikler, Tehdit Olarak Algilagimiz imgeler ve Etik Kavramlarinin
IrAEIENMESI ...ttt 39

VI



C. Alternatif Cozum Yontemlerine Yongie Hukukun Belirsizigi Kavraminin

(@] B =t {14 = o TR 44
Il - UYU SMAZLIKLARIN ALTERNAT IF COZUM YOLLARI VE
ARABULUCULUK YOLUYLA COZUMU........ccoveirieiieniie e, 46
A. Alternatif Uyusmazlik COzUmU YONntemleri..........oooevvvvevrmmmmeeeeevvvnnnnnnnns 46
1. Alternatif Uygmazlik C6zim Yollarinin Dgusu ve Gelgimi................. 50
a. Avrupa Birlgi DUZeYINe.........ccooiiiiiiieeeeivmmmmme e 50
o T (3o 11 =Y (=X [ 55
2. Alternatif Uygmazlik C6zim Yollarinin Tarleri..........ooooo v cceeeeeeenn. 63
A. GENEl Olarak..........ueeiiiiiiiee e 63
b. Arabuluculuk / UzIglirma..........ccooeeiiiiiiie e eeeeeee e 65
C. Arabuluculuk — TahKim ..........uueiiiiiiiiiineeeiiiiieeeee e 7.6
d. Mini Duruisma ( Yapilandirimg Uzlasma Prosedurll ) ........coevvvvvivennnnnnn. 68
e. Ekspertiz ve On Tarafsiz BElendirme ...........cccooeveveeeieiiecve e, 68
AN [T g =T € To ] £ U PRSPPIt 69
0. UZMAN KAIAIT....couiiiiiiic e mmeee ettt e eeeeaaes 69
h. Sinirlandirimg Hakem Karari ... e 70
[ P2 L= 0 T I ST o (PP 70
I. Mahkeme Kanaliyla UzEna...........ooouuiiiiiiiiie e 70
j. Dostane COZUM TOPIANTISI...........ceeees e eeeeeeseeeeeeeeeeeeeeeeeeeennnennnnn 17
K. OmbudSman SIStEMI .........couiiiiiiiiiiii e s 71

B.Alternatif Uyussmazlik Cozimuanin Avantajlari ve Dezavantajlari............ 71

C. Alternatif Uygmazlik C6zim Yolu Olarak Arabuluculuk.......................... 76
1. Arabuluculuk Tanimi ve Temel OzelliKIeri....cccc..ccveeveiiecieiiiiieceeene 76
2. Farkh Anlayslara Gore Arabulucu TUrleri..........cooov i ieeeeeccceee e 78
3. Uywsmazlgin Ortaya Cikgi ve Arabulucu Yaklgmlart................ccoooo 79
4. Arabuluculukta Temel gamalar ... e 82
IV. TICART UYUSMAZLIKLARIN ARABULUCULUK YOLU iLE ¢OzUMU. 84
A. Arabuluculuk Strecinin Bir Parcasi Olarak Muzak&avrami................... 84
1. Genel Olarak Muzakere ve Sorun Cozmed@aBl Mizakere Anlayi ..... 84
2. Mluzakerede Temel Strateji ve Temabfalar..........ccccoeeeeviiiiiiiiiiiiiiiiinn, 1.9
B.Ticari Uyusmazliklar Bakimindan Arabuluculuk Yéntemleri ve Tiéderi..... 99



1. GENEI BIlg e 99

2. Arabuluculuk YONtEMIEri........euuuiiiiceeee e 101
A IsleVsel ArabUIUCUIUK ...........ccviiiiee e 101
b. Deserlendirmeci ArabuluCuluK................uuviciiiciee e, 102
C. DOnGUMsel ArabuluCuluK ..........ooovviiiiiiii e 104

2.Ticari Uygmazliklarin C6zimunde Arabuluculuk Teknikleri................ 106

A. GENEI Bilgi c.oeeeeeeeiiiieicie e ————— 106
T T4 (U] F= T - S 109
C. BATNA YaKIBSIMI...uiiiiiiiiiiiieee e 110
A.a. Genel Olarak...........ooouuiiiiiiii e 110
b.b. BATNA'yI Belirleme ve Kullanma ..........coceevviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee, 112
d. Diger TEKNIKIET .....uiiiiie e 511
a.a. Etiketleme ... 115
b.b. S6zel Anlgma Kaliplart ..., 116
C.C. YardiMIStEME ....cveeiiiiiciiecie ettt 117
d.d. Zayif Noktalarla MUcadele ...............ommmmmeeeeeeeiiiiiieee 117
e.e. Guclu ve Zayif Yanlarin Ortaya KONMaS!H . ceeeeeevvviiiiiiiiieeeeiieieee, 118
f.f. Programlama — Listeleme.........ccoooiiiiieiiiiii e 119
C.Ticari Uyusmazliklar Bakimindan Arabuluculuk Proseduridglayisi......... 120
1. GENEl Olarak ......cuuuieiiiiiiiiiiiiiiee e 120
2. Arabulucunun Temel AMACT........oooiiiiiiiiiiiieeeeee e 123
3. Stresin Minimize Edilmesinin ONemi.........ccceciveeveeieiciieceeee e 123
4. ArabUulUCU DOSYASI ......cceiiieiiiiiiiiiiiaeae et e e e n e 125
5. Arabulucu AcIl$ KONUSMASI .....veuiiieieiieieceeecceeeeeee i mmmmmm e e 126
6. Taraflarin Acllg KONusmMalart.............ccovvvviiiiiiiiiiiiiis s 127
7. Taraflarla Ozel OtUIUMIAT.................ommmeeeeeeeeeteeete e e enes 132
a.  Oturumlarin Onemive On Tespitler........coceeeceecieeeeeeeceeeennn 132
b.  Oturumlarin Yurutilmesi ve Sonucu Etkileyen Galer ................... 135
8. Anlasma Olmamasi Halinde SecenekIer.............coeeevevviiiiiiciiiieeeeennn. 139

9. Anlasma Zemininin Olgmasi Halinde Kilit Noktalar................... ... 139
10. Arabuluculuk Proseduruningeir Alternatif Cozim Yollari ve Aragldte
KOMBINE EdIIMESi...cccviiiiiiiiiiiiii et 143



11. Arabuluculuk Prosedurll SONIaS!.........ccuueeeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiceeeee e 146
D.Arabulucu Etgi ve Arabulucu Segiminin Onemi ..............coumeeeveevenene.n.. 146
E.Arabuluculuk C6zim YolunHiskin Tartsmalar, Yeni Gelimeler ve Balica
HUkuKi Problemler..........cooeeeee e 150

iKiNCi BOLUM
TICARI UYU SMAZLIKLARIN ARABULUCULUK
YOLUYLA COZUMUNDE iNGILTERE ORNEGi,
AB HUKUKUNDAK i DUZENLEMELER VE TURK iYE BAKIMINDAN

DEGERLENDIRME
I. INGILIZ HUKUKUNDA ARABULUCULUK YOLU....covovee oo 153
Il. AB HUKUKUNDA ARABULUCULU GA DAIR DUZENLEMELER............ 172

A. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin, “Mahkemeleki Asiri Is Yukinun
Onlenmesi ve Azaltiimasiyligili Tedbirler” Hakkindaki R (86) 12 Sayili Tavsy

== P PP 173
B. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Hukuk Uynazliklarinda
Arabuluculuk Hakkindaki Rec (2002) 10 Sayil TaesKarari.............cccc........ 175

C. Alternatif Uyysmazhk Cozumundiskin Yesil Kitap ve Beraberindeki
TaArtISMALAT ... ettt eeeeane e 178
D ) Hukuki ve Ticari Uysmazliklarda Arabulucukkun Belirli Yonlerineiliskin

21 Mayis 2008 Tarihli Avrupa Parlamentosu ve Kony@nergesi

2008/52/EC ...eeiiee ettt mmnen et e e r e e aeas 190

E. Arabuluculardliskin Avrupa Etik Kurallar ............c.coooveeeeeeiieieeeeeeennn 197
1. GENEI OlArak ....cceeeeiiiiiiiiieie ettt ——————— 197
2. Arabulucunun Yeterlifii V& TayiNi.....ccccooeeeiiiiiiiieeeeiiiiimmmmn e e e eeeeeeeennns 198
3. B&IMSIzZIIk Ve TarafSIZIIK ..........uueiiiiieie e 199
4. Arabuluculuk Anlamasi, Prosediir, Uzlma ve Ucretler........................... 199
ST C T4 11 PR EERS TR 200

lII.TICART UYUSMAZLIKLARIN ALTERNAT iF COZUM YOLLARI VE
ARABULUCULUK YOLU ILE COZUMU BAKIMINDAN TURK HUKUK

SISTEMINDEKI DURUM ...t e aeeaeaaaaaaaaaaaaeaaaeis 201
A. Hukuk Usulii Muhakemeleri KANUNU ........oo. oo 201

Xl



B. Avukatlik KanuUNnU ...........ooooiiiiiceeee e 211
C. Noterlik Kanunu ve Noterlerin Alternatif Uymnazlik Cozim Yontemleri

o a8 Ta 1o (=10 ][3I 213
2. Diger Kanunlardaki DUzenlemeler ... e eeeeeieeeeeen 214

a. Aile Mahkemelerinin Kuruly Gorev ve Yargilama Usullerine Dair

b. Tulketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun ........ccccveeeiiviiiciiiiie, 216

c. Is Mahkemeleri Kanunu ve Toply S6zlemesi, Grev ve Lokavt

KBNUNU ..t et e et e e et e e et e e e e s e eeees 216
d.  SigortaCilik KanUNU ...........oooiiiiiiiiiimmmmmeeeeeiiesss e e e e eeeeeaeennnnens 218
e. Ceza Muhakemesi Kanununda Walaa.................oooovvviiieieenennnnnnn. 219
E. Hukuk Uygymazlklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisl.. . ...eeeeeee... 220
1. GENEI OlArak ...cceeeeeiiiiiiiiiee ettt ———————- 220
2. Kanunun Uygulama AlaNL.....ccoooo e 2
3. Arabuluculuk Tanimi ve Arabulucdailiskin Temelilkeler.................... 221
4. Arabuluculgaliskin TemelllKeler........co.covveeieeeeecieece e 222
5. Arabulucunun Hak ve YUKUMIGIUKIEri.........uuceiiiiii, 223
6. Arabuluculuk Faaliyetinin Yurutulmesi ve Sur@eDurmasi ................... 225
7. Arabulucul@un SONa ErMESI .........coooiiiiiiiiiiiee e e 227
8. Arabulucular Sicili ve Arabulucu@imi.............cccceieiiiiiiiieeeeeeeeieeeeieeen, 229
IV. TURK HUKUKUNDAK I DURUMUN VE GEUSMELERIN
DEGERLENDIRILMEST ...ttt 231
F N CT=T =T I O = = | TR 231
B.Hukuk Uywsmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisinin
D= st [T oo LT ] [ 1= P 234
SONUGC ittt et e a2 e ettt e e e e e e nnbe et e e e e e e snnneee s e nnneeeeeas 241
KKAYNAKGA oottt meme e e e e ettt e e e e e s e e e e e e e e e nnbe e e e ennaseeeeens 243
ERLER .o 271

Xl



KISALTMALAR CETVEL 1

ADR . Alternative Dispute Resolution (Alternatif Uymazlik C6zUmu)

AMK . Aile Mahkemeleri Kanunu

AUHFD . Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi

Av.k . Avukatlik Kanunu

BATNA . Best Alternatives to a Negotiated Agreement (Murzakelilen Bir
Anlanaya Enlyi Alternatifler)

bkz - bakiniz

C. : Cilt

CPR : Civil Procedure Ruledrfgiltere Hukuk UsQlu Kurallari)

CMK : Ceza Muhakemesi Kanunu

HUAKT . Hukuk Uywsmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi

HUMK . Hukuk Us0lu Muhakemeleri Kanunu

HMKT . Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi

iBD : Istanbul Barosu Dergisi

iTUSBD : Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler Deigis

IUHFD . Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi

m. : madde

MIHDER : LEGAL Medeni Usil vdcraiflas Hukuku Dergisi
MK : Medeni Kanun

S. . sayfa

TCK : Turk Ceza Kanunu

TTK . Turk Ticaret Kanunu

USA : United States of America (Amerika Biglk Devletleri)

WATNA : Worst Alternatives to a Negotiated Agreement (Mi&za Edilen Bir
Ankanaya En Ko6tu Alternatifler)

vd. : ve devami

vol. : volume (cilt)

yuk. : yukarida

X1l



EKLER L iISTES

B - 272
B - 284
B = e 290
B - 293
B - D 296
B - B 299
B = 7 301
B = B 307
B - 309

XV



GIRIS

Bir uyusmazlgin Yargi organlari ginda ¢6zumuni ifade eden alternatif
uyusmazlik ¢c6zimi kavrami 6zetle, wynazligin ¢ézUmunun, taraflarin Gzerinde
mutabik kaldiklari tarafsiz ve konusunda uzmarkigiye ya da kgilerden olgan bir
heyete tevdii edilmesi olarak agiklanabilir.

Alternatif uyussmazlik ¢c6zimda,

» Taraflarin kagilikl menfaatlerine uygun ve her iki tarafin dazkach
clkaca& cozumler Uretme cabasini icdifididen, taraflar arasinda uzun sdreli
ili skilerin korunmasina yardimci olmakta,

» Taraflarin uygmazlgin ¢c6zimu ile ilgili olarak fiili anlamda bir araya
gelmelerini temin etfinden daha esnek, daha iliml bir durum yaratmalda
zamanin daha verimli kullaniimasingtanakta,

» Uyusmazlgin derinine daha c¢abuk ve kolay inilmesini, tanafia
menfaatlerinin ve gereksinimlerinin daha iyi amiaasini, taraflarin uyamazIlgin
¢6zumd ile ilgili uygulanacak kurallari secebilméhe saglamakta,

» Co0zume yargl yoluna nazaran daha kisa sirede \zeakaimomiksekilde
ulasiimasini sglamakta,

» Taraflar agisindan gizlgin korunmasini temin etmekte olup, bu
nedenlerle avantajli ve tercih edilebilir bir seglkemluisturmaktadir.

Alternatif uywmazhk c¢o6zumu yollarl icerisinde arabuluculuk, yuka
saydgimiz Ozellikleri en fazla gosteren ve bu nedenleede;ok tercih edilen ve en
¢cok baar gosteren yontemlerden biridir. Zira, arabulu&ulolunda, tarafsiz ve
konusunda uzman bir ¢ taraflari uyymazlgin ¢éziami ile ilgili biraraya
getirmekte ve yonlendirmekte, uglamaya ¢cajmaktadir. Bu yol, taraflari ayici
bir karar verilmesinin, taraflarin belli bir c6ziyoeluna uymalarina zorlanmalarinin
s6z konusu olmagh, sadece yol gosterici, ¢ozum uretici bir mekaradm

Belirttigimiz nedenlerle, alternatif uymazlik ¢6zum yollari icerisinde
digerlerine nazaran 6n plana c¢ikan arabuluculuk yoliis&in olarak, Dinyada
cesitli Glkeler farkli sistemler uygulamakta olup, edbatif uyymazhk ¢6zimu
surekli dgisim ve gelsim icerisinde olan bir alandir. Bunun temel nedéwi,alanin



bir yandan Ulkelerin sosyo-ekonomik gerceklerigedi yandan da kiresejlaeye
bagli olarak ulkelerin kanlikli etkilesimleridir.

Calismamizin konusunu ticari uymazliklar bakimindan arabuluculuk
yonteminin uygulanmasiniingiltere 6rngi ve Avrupa Birligi Hukuku cercevesinde
incelenmesi olgturmaktadir. Diinyada uygulanan sistemler arasinidaijltere
sistemi, yakin donemde gglie gostermyi olmasina kaun, arabuluculuk yoluna
basvurulmasinin tamamen serbest iradeye birgkilga da zorunlu kilinga diger
sistemlerden farkl ve bizce bu wymazlik ¢6zim yolunun niteliklerine ve 6ziine en
uygun dgensekilde, arabuluculuk yoluna baurulmasinin tgvik edildigi bir sistem
olmasi ile gbze carpmaktadir. Ote yandan, Avrupd @idiizeyinde, her ne kadar,
tye udlkelerin uyumlgtirlmaya calgilan, ancak farklihk gdsteren mevzuatlari
nedeniyle yeknesak bir uygulamagkseamasa da, konu ile ilgili rehber nitghide
ve Uyelik sirecinde hukukumuzu dagdaedan etkileyen dizenlemeler yapigom.
Bu bakimdan, calmamiz kapsaminda, konunun fiili anlamda uygulaméesi
mevzuat anlamindaki gefeler birlikte incelenecek, Turk Hukukundaki sohayda
meydana gelen onemli ggheler ile kagilastirma yapiimaya calilacaktir. Keza
konunun uygulama dgultusunda gejme gostermesine binaen, uygulamaya yonelik
teknikler, strateji ve belli & tartismalara yer verilmeye callacaktir.

Calsmamiz kapsaminda, ilk boélimde, konunun temelini stakan
anlamazlik ve uyulmazhk kavramlari ile tarihi siregtgusmazlik ¢ozimine baki
Uzerinde durulacak; genel olarak alternatif wmgazhik c¢6zimua, alternatif
uyusmazlik ¢6zim yollarinin turleri ve arabuluculuk ksnnda hem genel yonden
hem de ticari uywmazliklar 6zelinde uygulagu ile ilgili bilgi verilecektir. ikinci
boliumde, calmanin konusuna daiingiltere ve Avrupa Birlii nezdindeki kanuni
dizenlemeler sirasi ile aktarilmaya g#écak ve son bélimde ise, konuyakin
Tuark Hukuku dizenlemeleri ile son ggheler, kagilastirmali bir baks acisi ile
incelenecektir. Ayrica c¢almamizin sonunda, konuya skin Turkiye'deki fiilt
durumu dgerlendirme imkani vermek tzere, hem ticari hem weuhki icerikli anket
calismalan ile, arabuluculuk prosediriinde kullaniladele 6rnek metinlere yer

verilecek ve bdylelikle konunun somuglaiimasina cakilacaktir.



BiRiNCi BOLUM
TiCART UYU SMAZLIKLARIN ARABULUCULUK YOLUYLA
COzUMU HAKKINDA GENEL B ILGILER

l. UYUSMAZLIK VE T ICARI UYU SMAZLIK KAVRAMLARI

A. Anlasmazlik ve Uyussmazlik Kavramlari

Alternatif uyusmazlik c6zimunin ve arabulucglin neyi ifade etfiini dogru
olarak irdeleyebilmek icin dncelikle bu kavramlateamelini olgturan anlamazlik
ve uywmazlik kavramlarinin incelenmesinin ga olacg kanisindayiz. Zira,
kavramlari dgru anlamlandirabilir ve yorumlayabilirsek, bu kawidar ile balantil
hususlarda da gou yaklgim ve yorumlarda bulunmak miamkin olabilir. Alterihat
uyusmazlik ¢ozumi ust kavrami ve busbla altinda sayilan farkli mekanizmalar,
esasen insan @asinin ayrilmaz bir parcasi olan amh@zlik ve uygmazlk
kavramlarini temel aldindan, hukukun yanisira, psikoloji ve sosyolojiiglisleri
ile de dgrudan ilintilidir. Bu nedenle de, alternatif wynazlik ¢ozimuinin ve bu
baslik altindaki yontemlerin, salt teknik ve prosedinair yaklasimla dgru
aciklanamayacaklari ve gglrilemeyecekleri dglincesindeyiz. Ankanazliklarin
turleri de, uygulanacak ¢6zim mekanizmalarini vélesni dogrudan etkilemekte
olup bunun nedenini anlayabilmek ve sorgulayabilnghk, kavramsal altyapinin

dogru kurulmasi kgkusuz gereklidir.

1. Anlasmazlik Kavrami

Insanglunun varolgu ve toplumsal bir varlik okwnun dgrudan sonucu
olarak ortaya cikan bir kavram oldanlasmazlk”, insan davragiarinin dgal bir
parcasidit. Toplumsal ygamin yapilanma siirecinde, insanlarin farkli durumie
rollerinin ortaya c¢ikmasina binaen, sdm farkh fikirler, cikarlar ve davraglar

anlagmazlik kavraminin temelini ofturmustur. Anlasmazlik esasen, nin kendi

! Enache Vlad An Analyses of the Dispute, (http://www.ici.ré€3sic1998 3/art05.htm|)erisim :
11.12.2009);




kendine de ygayabildigi icsel bir durumdur. Ancak alternatif uymazlik ¢ozimi ve
arabuluculuk, ankmazlhk kavraminin ger yond ile, yani kiler arasindaki
anlamazliklar ile ilgilenmektedir. Ote yandan, Amerikamr ingiliz literatiiriinde
birbirinin yerine kullanilan“anlasmazlik” ve “uyusmazlk” kavramlari da, esasen
farkli anlamlar icermektedir. Anganazlik kavrami pasif bir 6zellik arzederken,
uyusmazlik, kkiler arasindaki ankmnazlgin ifade edilmesi ve ortaya konmasini
icermektedir. Bu anlamda, kartarafa bildirilmeyen ya da kgryana yonelik bir
talebi icermeyen bir durum, agtaazlik olarak kalacakfr

Anlasmazlik, dilimizde, iki veya daha cok tarafin sdiace ve amaclar
arasinda ayrilik, niza, minazaa ya daikamaklasimlardan kaynaklanan tutum ya da
goris ayriligl olarak tanimlanmaktadiringilizcede kagligi ise, birbirine zit veya
dismanca bir durum ya da zit fikirlerin ggnasi olarak tanimlanmaktatiir

Anlasmazlk kavrami, zithk, karthk ve farkli c¢ikarlari bunyesinde
barindirdgindan, olumsuz ve tahrip edici bir kavram gibi g@hilmekle birlikte,
insan davraglarinin dgal bir parcasini okiurmasi bakimindan, farkh fikirlerin
paylasilmasi ile fikirlerde gelime ve ilerlemenin ancak bu yollagianabilecgi de
gozden kagciriimayacak bir husustur. Ozellikle ®#tahayatinda ve sletmeler
bakimindan, zamanin gigen kaullarina ayak uydurabilmeyi, dinamizmi,
yaraticilgl ve innovasyonu ( yenilik¢ilik ) gefiirmeyi salayan anlamazliklara,
pasif ya da yikici bir yakiamla deil, fakat herkesi tatmin edecek ve taraflar icin
adil ve iyi sonuclar ortaya koyacak bir ¢c6zim Uretamaci ile yakklmasi da
yararll olacaktrt. Dolayislyla, anlgmazlik kavrami, aslinda ortadan kaldirilabilecek
ya da kaldiriimasi gereken bir kavram olmayip anaatgmazliklarin maddi ya da
manevi olarak zararli hale gelmeden dnlenmesinliaryoin bulunmasi olmalidir.

Anlasmazliklar, anlamazlga taraf olanlarin sayisi ve kirgij anlggmazlgin
konusu, anlgmazlgin acik ya da ortilu obw gibi ¢aitlere ve farkli gamalara sahip
olabilirler. Ortaya ¢ikan veekillenen bir anlgmazlik, kas tarafa aciklama/ bildirim
ile, uyussmazlga dongur ve bu gamadan sonra da, wyuazlik yonetimi kavrami

devreye girer. Ortaya cikan bir agi@azligi sekillenme sirecinde ise, aghazlgin

2 Ozbek Mustafa, Alternatif Uyuismazlik Céziimii, Yetkin 2009, s.73.

3 Turk Dil Kurumu Sézli gi, (www.tdk.gov.t), (erisim : 11.12.2009).

* The Free Dictionary, (http://www.thefreedictionary.com/displitéerisim : 11.12.2009).
® Stitt Allan J, Mediation : A Practical Guide, Routledge Cavehd1§04, s.1 vd.




uyusmazlga dénigmesini dnlemek lizere astaazlik ydnetimi mekanizmaldrda
devreye girer. Bu safhada henlz skatarafa olumsuz olarak bildiriimegiyani
uyusmazlga déngmems olan anlamazlgin, dgsru anlgiimasini ve irdelenmesini
temin edecek, gosine, miuzakere gibi yéntemler uygulanacaktir.

Uyusmazlga donigen anlamazliklarin ¢ézumu konusu, Ozellikle ticari
isletmelerde, uygmazliklarin genellikle ciddi maddi sonuclari icesngebebiyle
blyluk 6nem tamaktadir. Zira uysmazlik, kimi zaman, 6éntine gecilemeyen zararlari
dogurabildigi gibi, uyusmazlgin giderilmesinde harcanacak zaman, emek ve para,
dinamik bir yap! arz eden ticarsletmeler agisindan, alan zararlarin daha da
blyudigl bir siirece dongbilmektedir. isletmenin ihtiyaci olan giiven ortami,
isletme imaji, kredibilitesi gibi, ilk etapta gozl@milmeyen, ancak ileriki safhalarda
somutlgan ve maddi boyutunun 6&lgtlmesi gi¢ olan manevarfar da, konunun
diger ve belki de daha 6nemli yanini glurmaktadir. Bu nedenle bir ticagletme,
oncelikle anlama yonetimini bgari ile gerceklgtirmeyi, sonu¢ alinamagh takdirde
ise, uygmazlgl en kisa surede, en uygun maliyet ile ve en vegelilde cozmeyi

hedefleyecektir.
2. Uyusmazlik Kavrami
a. Genel Olarak

Bazi sozluklerde, “uymazhk” kavrami, ihtilaf halinde olma, rekabet,
karsilikli olarak bir meseleye dair kat gorislerde olma, birbiri ile uyumsuz durum
ya da ozelliklere sahip olmagibi ifadelerle; ya da benzer olarakiddetli bir
micadele, dfmanlk, savg kavga, cargpma, cagma gibi kelimelerle; daha
yumwak sayilabilecek bir yakjanla ise, anlgmazlik, tartgma, cekgme gibi
sozciklerle ifade edilmektediilerleyen bolimlerde inceleyegieniz tizere, tarihsel

surecte, psikoloji ve felsefe disiplinleri iceridm bazilarinca ugmazlik kavraminin

® Asa., I. BOLUM/II/A/2.

" Dispute : Bir konu lizerinde aghaazlik, tartsma icinde olmak, tersi ya da zit géisahibi olmak,
(http://dictionary.reference.com/browse/disputerisim : 11.12.2009); Anlgmazlik :iki veya daha
fazla tarafin dilince ve amaclari arasinda ayrilik, gmazlik, ihtilaf (www.tdk.gov.ty (erisim :
21.12.2009).

8 Ozbek, AUC 2009, s. 73.




negatif bir yaklaimla tanimlandii ve deserlendirildigi gérilmektedif. Tanimlama,
konunun devami bakimindan olduk¢a 6nemli bir noktae arabuluculuk sureci
icerisinde yer alan kilerin siirece yakkamlari ve sireci yonetmelerini de gfadan

etkilemektedir.

Hukuki anlamda uygmazlik, hak olarak hukuk dizenince korunan, mevcut
bir menfaatin ihlali veya hukuk diizenince kurukmaenfaat dengesinin bozulmasi
ile ortaya cikal®. Uyusmazlik (ihtilaf ) kavrami genel bir ifadeyle, biml€azla
Kisinin gorls velveya cikarlann arasindaki aygi birbirleri arasinda
coziimlenemeyecek duruma gelmgsilinde ifade edilebilir'.

Yukarida da ayrintisini aciklagmiz gibi, anlamazlik ve uygmazlk
kavramlari hakkinda doktrinler her ne kadar ortakgbris Uzerinde birlgmese de,
bu iki kavramin birbirinden farkli oldiuna dair genel bir kani mevcuttur. Her
anlagmazlik, bir uyymazlga donigmeyebilir, ancak her uymalik mutlaka
taraflarin kendi iradeleriyle ¢cb6zemeygcedir anlgmazliktan kaynaklanmaktadir.
Uyusmazlik, iki tarafin da farkinda olgu ve taraflar arasindaki cgmhanin
konusunu olgturan ve muzakere, arabuluculuk veya Uc¢inci bimiki karariyla
gideriimesi mumkiin olan bir arimazlg ifade etmektedif. Anlasmazlik ve
uyusmazlgin ayrildgr en temel nokta budur.

Bir uyusmazlgin ortaya cikmasi icin, taraflarin sadece kendilaanada
cbzemeyeqgs goOrls ve menfaat ayrinna digmesi yeterli dgildir. Bu kosullar
altinda, s6z konusu durum bir agrtaazliktan 6teye gitmez. Hukuki anlamda bir
uyusmazlik d@gmasi igin, catan menfaatlere sahip bir tarafingeline kag! talepte
(irade beyani) bulunmasi ve boylelikle taraflarsamda bir ¢cekimenin olgmasi
gerekmektedir. Ancak talep, bir tarafin s6z konukuumdan tatmin olmagh
gosteren bir beyanda bulunmasi durumunda, sendalgin uywsmazlik haline
donsmesi icin yeterli dgildir. Karsi tarafin, talep sahibinin talebini reddetmesi ya
da kas! bir talep de bulunmasi durumunda gmazlk ortaya cikdr. Kisacasi her

talep uygmazlik olymasina neden olmamaktadir.

° Asa. BIRINCI BOLUM/A/2/b.

19 pekcanitez Hakan/Atalay Guz/Ozekes Muhammet Medeni Usul Hukuku, 7. Basi, Ankara
2008, s.37.

1 Gzbek AUC 2009, s.73.

12 Gzbek, (AUC 2009), s. 53

13 Ozbek, (AUC 2009), s.65.



Yukarida belirttgimiz  kosullar altinda olgan bir uygymazlgin
¢bzimlenmesi, toplum dizenin korunmasi igin eséssukun en temel gorevidir.
Uyusmazliklarin kisa surede, mimkin olan en az zaredallmesi, menfaat

dengesinin ve sosyal ban bozulmamasi adina hayati 6heme sabhiptir.

b. Tarihsel Surecte Uyismazlik Kavramina Bakis

Uyusmazlik kavrami, insargin en eski donemlerinden bu yana
tartisilagelms olup bu targmalarin bilinmesi ve ortaya konan kavramlarin
irdelenmesi, konunun bugin ele alinmasindgkksuz 6nem tamaktadir. Bu
sayede, uwmazlik ¢coézumine #kin tarih boyunca geftirilen mekanizmalar,
alternatif uygymazlhk ¢6zimine neden ihtiya¢c duyuiduve en iyisekilde nasil
uygulanabilecg Gzerinde de daha nitelikli ve verimli g@tér ortaya konabilecektir.
Bu nedenle, ¢caimamizin bu bdliminde ilk gmrdan bugine uwmazlik ve
uyusmazlik cézimuine dair ortaya kongniemel yaklaimlari inceleyecgiz.

Uyusmazlik kavrami ile ilgili ilk ve en eski bilimselaklasim M.O. 384
yilina, Aristo donemine uzanmaktadiAristonun ortaya koydgu en temel ve
suregelen sirecgte kabul goren yakita “akil” ve “duygu” kavramlarini baz
almaktadir. Aristo, bu kavramlari, “kéle — efendi” gkisi icerisinde tanimlang)
duygular ve rasyonel durumun her zaman birbiriujgsmazlik icinde oldgunu
ifade etmgtir. Aristo'ya gore, duygular, ilkel, akildan uzak, hayvanirtdlerden
olusmakta ve gerceklik, akil ve muhakeme ile kontralina alinmaya ihtiyac
duymaktadir. Bu yakkam, bati toplumlarinda genel kabul gbéren ve deuaml
gosteren bir etkiye sahip olgtur. Bu anlamda, negatif duygularin yyazlga yol
actgl, bunun da insanlararasi micadele ve savgol actgina inaniimakta,
uyusmazlik, negatif, muhakeme edilmesi ve c¢ozulmeselderbir insan 6zelki
olarak kabul edilmektedif.

Aristo’dan da onceéHeraclitus (M.O. 460), evrenin dgsim kavrami (zerine

insa edildgini, bunun var olga ve var olanlara gkin kanunlarin dgisimi anlamini

4 sStandford Encyclopedia of Philosophy Aristotle’s Ethics, July 2007,
(http://plato.stanford.edu/entries/aristotle ethiésrisim : 21.12.2009)Strasser, Freddie /
Randolph, Paul, A, Psycological Insight into Conflict Resolutiomp@inuum International
Publishing Ltd., London 2008, s.5.



tasidigini savunmstur. Desisim, beraberinde karthgl getirmekte, kamtlik da
uyusmazlgl icermektedir. Bu yakkam, evrensel, sonsuz ve glgmez kanunlarin
varhigl teoremine kau bir goris olarak nitelendirilerek, bazi filozoflarca, fazéac
ylzeysel, sert ve zorlama bulungtur. Armstrong, Tarih Oncesi Felsefe'ye Giri
eserindeHeraclitusa atif yaparak, karthgin ve savain, yggamin dgal bir parcasi
oldugunu, iyilik-kotulik, sicak-sguk, islak-kuru gibi, var olan kavramlar ve
kargitlarinin bir batinlik olgturdugunu ve uyumun da, bu butinlik icerisinde olup,
biri olmaksizin dierinin dinidlemeyecg@ni ifade etmgtir. Onu izleyen filozoflar
psikologlar ve yazarlar, bu yaklana kasi ¢iksalar da, gunimuizde bir kisim yazar
ve filozoflarcaHeraclitusun gorisleri desteklenmektedir. Ugmazlik ¢ozumu ve
arabuluculuk yo6niundenHeraclitusun gorisleri, uywmazlgin, varolgun ve
yasamin d@al bir parcasi ve gerekifi oldugunu ortaya koymasi bakimindan,
arabulucunun ve taraflarin algilar acisindan 6rgimt.

Ortacada, Hiristiyan felsefesi gergevesinde, gipazlik kavrami, erdem ve
glnahseytan ve melek kavramlari temelinde ve dinit dogmetadavrarg modelleri
bazinda ele alinir. Bu donemde, uwmazlgin, tek yanl olarak iyilik ile
karsilanmasi ve bertaraf edilmesi gergkifade edilmektedir ki, bu déneme ait bazi
yaklasim ve d@uncelerin bugin de vagini surdurdgu goérilmektedir. Bu
baglamda, uysmazlik, insaniin baindan defetmesi gereken kétii bir kuilféftir

Insanla ilgili olarak, en temelde uyunazliklar, 6zde ruh ve vicutgkisi ve
bu iki kavramin kagnithgi ile bagslantilidir. Plato maddenin temel olarak, fiziksel ve
distnsel (ruh ve vicut) olmak Uzere ikiye ayrgidu ifade eder ve bu iki varlik
birbiri ile baglantisizdir. Aksi gor§ler ise, 19. ylzyilda ortaya ¢ikmayaslaenis ve
insanin yapisal bir buttini glurdusunu savunmgtur. Iste bu farkli baky acilar da,
insanlarin gerceklik kavramina yakialarini belirleyen temel unsurlardan biridir

Avrupa Felsefe diunyasinda bir temel figir halindegeve bugiin de bati

dialistik yaklgima dayanmakta, viicut ve akli birbirinden ayr gékte, gerceklik

!5 Taran Leonardo, Heraclitus : The River-Fragments and Their Inatiiens, Collected Papers (
1962-1999), (www.books.google.conp.terisim : 21.12.2009),Strasser / Randolph s.5.

16 strasser / Randolph s.6,New World Encyclopeida Scholasticism,
(http://www.newworldencyclopedia.org/entry/Schoieistm) (erisim : 21.12.2009).

! Strasser / Randolph s.7.,Bennett Simon Plato and Freud - The Mind in Conflict and That

in Dialogue, The Psychoanalytic Quarterly, (httpwiv.pep-
web.org/document.php?id=PAQ.042.009XArisim : 21.12.2009).




kavramini bu bazdalipheci bir yaklamla sorgulamaktadir. Beyni de icine alan,
gensletilebilir ve bdlunebilir “vicut” ile batind okturan “biling-akil”, insani
olusturan ve birbirine kart iki varhktir. Bu yaklgim, modern filozof ve
psikologlarca elgirilmis, insan duygulariyla ilgili yakkamlar bakimindan ve vicut-
ruh etkilgimine dair camalarda, negatif bir etki yaraitl ifade edilmgtir. Bu
kargithk yaklasiminin, d@runun ve gergan nasil algilandiini temel olarak
etkiledigi aciktir. Arabuluculuk slreci yoninden ise, araiouhun, uysmazlga
karsi edinecgi yaklasim ve dgerlendirmeler bakimindan bu yaklan 6nemlidir.
Zira, uysmazlgl insan dgasinin bir pargasi olarak goren ve insani bir yaki&a
ele alan arabulucuya nazaran, yalnizcasmazlgin bertaraf edilmesini amaclayan
ve butlinsel bir yaklamdan kacginan arabulucunun dgurukuskusuz birbirinden
farkl olacaktif®,

Unli Alman filozof Hegel (1770 — 1831), caimalarinda, tez, antitez ve
sentezi iceren u¢ ayakl bir diyalektik yayjdai esas almtir. Bir taraf kendi
durumunu ortaya koyar ki, bu tezdir. Tez, yeteddarak dgerlendirildiginde, ortaya
antitez cikacaktir. Sentez ise, tez ve antitezsyomel yanlarini alip irrasyonel
yanlarini bertaraf ederek, bir butlinsel sonucu yart&oyacaktir. Arabuluculuk
surecinde de, taraflar yaklanlarini ortaya koyarken, arabulucu da her iki ftéagan
gercerli olacak bir sentezi arayacaktidegelin yaklasimi, uywymazlgin ve
uzlasmanin, evrensel ve @al olarak varoldgu ve ortadan kaldirllamayaga
yalnizca arabulucunun Uzerinde galayl deneyegg ve pozitif bir sonuc¢ elde
etmeyi umac@ bir alan olacg seklinde, arabulucu agisindan ¢ok 6nemli bir
paradigmay! ortaya koymaktatfir

Danimarkali din bilimci Kierkegaard (1813 — 1855) ise, uymazlik ve
karsithk Ozerine, dini ve politik bazdaki catnalarinda, gercelgdin objektif ve
subjektif dgasini temel almg; objektivitenin belli bir alanda kurguyu ortaya
cikardgini ve 6znel bir baki acisi, yani subjektivite ile tahmin ya da varsayim
(hipotez) halini aldiini ifade etmgtir. Cinkd tim evrensel belirsizlik, subjektiviteni

temelini olwturmaktadir. Kierkegaarda gore, uygmazlik, insanin varoku

'8 Rozemond Marleen Descartes’s Dualism, s.172 vd, ( www.books.gocgie.t) (erisim :
21.12.2009), Strasser / Randolph, s.8.

19 Strasser / Randolph s.10, Shiner Kate, The Hegelian Dialectic : A productive method of
evolution, The Story of Evolution, Spring 2005,
(http://serendip.brynmawr.edu/sci_cult/evolit/sOgha/kshiner.htm)l(erisim : 21.12.2009).




anlaminda, statik bir varajuile batinlgen ebedi bir varoku kavrami temelinde
olusmakta, insan kendi icinde varglumicadelesini surdirmektedir. Boylece
Kierkegaard insan ygaamina dair, bugin de gecerli olagijphe ve belirsizlik
yaklasimini, neredeyse 200 yil 6nce ve 20. yuzyillin indegasina butinsel bagki
esas alan varajuu felsefesinin ilk o6rneklerini oklluracak sekilde ortaya
koymustur®.

Uyusmazlgl, evrim teorisinin dgal bir parcasi olarak ele alan ilk bilim
adamiCharles Darwin(1809 — 1892), deal seleksiyon teorisi ¢ercevesinde, yapi
olarak en sglam formda olan canlilarin yamini surdirmeye devam edgicee
canli evriminin de byekilde gerceklgigi, bunun da rekabet ve uymazlgl doguran
temel etken oldgunu ifade etmtir. Uyusmazlgi, evrimin bir parcasi olarak géren
bu yaklgim, bu kavrami ilk kez negatif bir 6zellik olmaktamkarms, nétr ya da
pozitif bir yorum kazandirngtir®’.

Freud (1856 — 1939), tibbi ve bilimsel bir balacisi ile, uygmazligl insana
ait temel bir karekteristik ve biling ile bilin¢ diarasinda okan bir durum olarak
tanimlamgtir. “id”, zihnin biling dgi alanini, istekleri ve bastiriiguduygulari
icermekte ve gigergekle bglantisiz durumda olmakta; biling alani ise, “stgere
tarafindan yonetilmekte, ddinya ve tehlikelerin farkinda olarak, neyin yapabi
ve yapillmamasi gerekini yonetmektedir. Bu iki alan birbiri ile daimi alak
uyusmazlik icindedir.Darwin gibi Freud da, uygmazIgin insan dgasinin dgal bir
parcas! oldgunu belirtmektedf’.

“Bireysel Psikoloji” teorisinin yaraticisi ve biriee de Freud ile birlikte
calismis olan, Viyanali psikoanalistAlfred Adler (1870 — 1937), “sggilik
kompleksi” ile ilgili calsmasinda, bu @imin ya da durumun ve mikemmellik

araysinin, insan dgasi bakimindan normal olgu ve insan gejiminin bir parcasi

? Strasser / Randolph s.10,Marsh Jack, Hegel, Kierkegaard, and the Structure of a ShititSelf,
Quodlibet Journal, Volume 5 Number 4, Oct 2003, tpfhivww.quodlibet.net/articles/marsh-
self.shtm}) (erisim : 21.12.2009).

2L Schellenberg James A.Conflict Resolution : Theory, Research and Pcacti996, s. 42 vd.,
(www.books.google.com.ti(erisim :21.12.2009)Strasser / Randolph s.11.

“2 Strasser / Randolph s.11,Knopf Alfred A., Freud : Conflict and Culture — Essays on His Life
Work and Legacy, New York 1998, s. 25 vd.
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oldugunu savunmgtur. Bununla birlikte, insan d@sinin bir parcasi olan bu
uyusmazlk durumunun bertaraf edilmesi miimkiin ve gédekf.

1940’ yillarin baginda, “sinirlamasiz dagmanlik yaklgaimi” ni ortaya
koyan Carl Rogers(1902 — 1987), bu yalkdanlardan ayrilarak, temel sorunun,
insanin dgasindan kaynakli temel ozellikler ile, toplumsajamain dayatfii durum
ve kurallardan kaynaklangini ifade etmy, calsmalarini bu merkezde yuratstir.
Bu kapsamda bir terapist olar&ogers kisinin kendi 6zel durumunu baz alarak
¢cbzim Uretmeye camistir ki, buglnkii anlamda uymazlik ¢6ziUmi ve
arabuluculuk sisteminin ilk ve en yakin 0gm@ Rogerdan uygulamg oldugunu
sdylemek yany olmaz.Rogeran yaklasimi, 6zellikle arabulucunun taraflar ile ayri
ayri ve 6zel olarak yag@ toplantilarda uygulanabilecek yontemlere, 6neitglide
liderlik etmektedir. Bu yaklkam, psikoanalitikal yaklamdan 6nemli O&lgide
ayrilirken, empati, samimiyet, pozitif glince ile, uygmazlg! tedavi ve bertaraf
ederken, kinin kendi sorununu kendi ¢dzmesine de yardimciashadir. Rogers
kisi odakli bu cakma bicimini, grup cadmalari ile gektirmis, gruplar Gzerinde
yuzlestirme calsmalari yapmgtir. Guney Afrika’da git sayida siyah ve beyaz
katilimcilardan olgan grup ¢cabmasindaki gozlemlerini, “Bdylesine derin bir 6fkeyi
aclyl, istirabr (siyah katilimcilar tarafinda) verku, sucluluk, onyargiy1 (beyaz
katiimcilar tarafinda) daha 6nce deneyimleny@imi’ biciminde ifade etmy; bu
calisma, kendisinin, insan gasinin temelde pozitif ve iyi olgu, bu iyiligin ortaya
citkarilmasi ile uysmazlgin kolayca bertaraf edilebilege yonindeki teorisi ile
tamamen kait bir durumu ortaya ¢ikarmtir. Iyi ve verimli insan ilgkileri icin, her
duyguya, dginceye, kavrama ve gigime kagl onyargisiz bir acgiklik ve kabul
gerekmektedir. Butin bu deneyim, yakia ve teoriler, Rogerd, modern
arabuluculuk cagmalari yoniinden 6nemli bir bauru kayng yapmaktadff.

Gectigimiz yuzyll boyunca, psikologlar ve psikoterapistleuyusmazlik
kavramini temelde “igsel” yaldamla irdelerken, sosyal bilimciler konuyassial bir
yaklasim getirmeye bgdamlardir. Amerikan sosyologSimmeéin gorislerinden

etkilenenLouis Coser(1913 — 2003), uywmazlgi, gruplar birlgtirici bir fonksiyon

% Strasser / Randolph s.12-13, Deutsch Morton/Coleman Peter T./Marcus Eric C, The
Handbook of Conflict Resolution - Theory and Pmsti 2nd  Edition 2006,
(www.books.google.com)t(erisim : 21.12.2009).

4 strasser / Randolph s.13,Pescitelli Dagmar An Analysis of Carl Rogers’ Theory of Personality
(http://pandc.ca/?cat=carl_rogers&page=rogeriarmrihderisim : 21.12.2009).
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olarak gormétir. Coseta gore, uygmazlk belli ksiler ya da grup icerisinde
olusmakta, dger herkes bu grubun ginda kalmaktadir. Busekilde, aslinda
uyusmazligin, kapsamina algh kisiler arasinda birlgirici, buttnlestirici bir etkisi
olmaktadir. Bu teori, uymazIgin insan dgasinin bir parcasi olmasinin yanisira,
ona pozitif bir yorum getirmekte, butighae ve sbirliginin, uyumazliktan
dogdugunu savunmaktad:

Bir baska Amerikali sosyal psikolofylorton Deutsch uywsmazlgl bertaraf
etmeyi dgil, onu verimli ve Uretken bir bicimde kullanmayawinmy, yapici ve
yikici uyusmazlik tarleri arasindaki ayrima vurgu yagtm Deutscha gore, yikici
turdeki uyymazliklarda, taraflar ortaya cikan durumdan oOturdydettiklerini
distinurken, yapici tardeki uymazliklar, taraflarin durumdan karkli tatmin
olabilecekleri ve kazandiklarini glinecekleri bir durumu ortaya cikarabilecefir

Freud’un teorisini modern donemde destekleyen klpsikoanalistleiSlavin
ve Kriegmanda, uygmazlgin insan dgasinin temel karekterigti olup, biling ve
biling disi arasindaki farktan golugunu ifade etngler ve evrimin bir parcasi
oldugunu savunmglardir. Terapatik bir ikki icerisinde dahi, hasta ve analist
arasinda, iki birey arasinda ofglugibi, uymazlgin dazabileceini belirtmislerdir
ki, bu baksg acisi, arabulucunun, uymazlk ¢ézim sirecinde, taraflar ile kendisi
arasinda ve arabulucularin birbirleri arasindgaidiecek uygmazliklari g6zoninde
tutmasi bakimindan énemliéir

En iyi bilinen varolgcu filozoflardanJean-Paul Sartrgd1905 — 1980), insan
dogasinin, icinde bulundw dinya ile yani kendisi ve Welan ile etkilgim
icerisinde oldgunu, bu etkilgim ve iletsimin de, uyymazlgl ortaya cikardiini
ifade etmgtir. Sartréin “baskalari icin var olmak” biciminde ifade et ve
uyusmazlgin temelini olgturan bu dgince bicimi, kginin -karihklh olarak-
baskalarini dikkate almasi anlamina gelmekte, bu ddifik ve uyusmazlg ortaya
ctkarmaktadir.Sartréa gore, insan, dgasi gergi, uyusmazlik icerisinde olmaya

% Strasser / Randolph s.14,Kuner Sebastian The Role of Social Conflict, Termpaper 2003,
University of Port Elisabeth, (http://www.grin.coeabhook/108219/the-role-of-social-confliqerisim

:21.12.20009).
% Strasser / Randolph s.15-16, Conflict Research Consortium Staff, Bd®kmmary of The
Resolution of Conflict by Morton Deutsch,

(http://www.beyondintractability.org/booksummaryAi®) (erisim : 21.12.2009).

%" Strasser / Randolph s.16,Benjamin Jessica Finding the Way Out : Commentary on Papers by
Malcolm Owen Slavin and Daniel Kriegman and by iphfA. Ringstrom, Psychoanalytic Dialogues
1998, p. 589-598, (http://www.pep-web.org/docunpii?id=PD.008.0589A(erisim : 21.12.2009).
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mahkumdur.insan iradesi, énceden belirlenmetinive fakat, belirlenny davrang
kaliplarindan birini tercih edebilme secgme sahiptir. Hicbiseyi segmemek de, bu
anlamda bir secimdir. Ugmazlk ¢c6ziimi ve arabuluculuk stireci bakimindatr&ar
yaklasimi, taraflarin uysmazlgl ya da yeterli diizeyde iyi bir ¢6zimi secmek
biciminde, —sinirli olsa da- se¢cme 6zggiliie sahip olduklarinin kabull gibi 6nemili
bir baks acisini getirmektedit.

Alaninda iyi bilinen yazar ve psikologdward de Bonp“Uyusmazliklar”
isimli eserinde, uygmazlgin, uysmazlik temelinde diiinmekten kaynaklangini
belirtmektedir ki, bu turdeki diints tarzi, ikili iletisime de benzer bir dille
yansimaktadir. Bu diince sisteminin temelinde, “iyi ve ko6tt” kavramlagibi,
kutupsal yaklgmlara sahip olmak yatmaktadir. Bu bicimde, yaniugnyazlik
temelinde dglnen kginin uyusmazlgl ¢ozebilmesi mumkin gorilmemektedir.
Kisilerin inang ve Usluplari kati olup gagtirilmeleri zordur. Bir tarafin bir tezi
oldugunda, onu kar yanin antitezi yanitlayacaktir ki, bu dssilarin daha kati bir
yaklasim icine girmeleri ile birlikte, farkh dgiinceler tUretememeleri ve tikanma
noktasina gelmelerini garacaktir. Bu kati djiince yapilari, ancak yanal giince
sistemi ile alabilir. Yanal diglince ve yeni yakkamlarin ise, mutlaka mantik
temelinde olmasi, yani bigeyin d@rulugu ya da yanlligini kanitlamak Gzere
gelistiriimesi de hatalidir. Bu, yalnizca bir bakacisindan gierine onyargisiz bir
gecki ve bunun icerisinde risk alabilmeyi, yani mantigbriineni ve goriinmeyeni
birlikte icermelidir ki, taze ve yeni bir bakacisi ve ¢c6zim tretmeyi ayabilecek
yol budur. Argimansal gliinme olarak da ifade edilen bu sistemin alternai
“dusunsel dizayn” sistemidir. Burada ise, segilebilecakhtemel ¢6zim yontemleri
masaya yatirilmakta ve buna gore secim yapiimakt&a dizlince sisteminin, en
iyi, arabulucu gibi, tarafsiz ve gansiz bir tclnct ki yardimi ile iletilebilecesi
disinulmektedir. Bu Ucglncu #i geleneksel tagmaci bir ifadesekline sahip
taraflari, icinde bulunduklari kati inang sistenend ¢ikarak, muhtemel ¢6zum

yontemleri izerinde diinmeye tgvik edecektir®

8 gSartre Jean Pau] Basic Writings - Edited by Stephen Priest, s.228l.,
(www.books.google.com)t(erisim : 21.12.2009)Strasser / Randolph s.17.

% Strasser / Randolph s.17-18 Bono Edward, Conflicts — a beter way to resolve them, Penguin
Books 1991, s.17 vd..
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De Bonogibi, Ernesto Spinellide, insan davragiyapisini, filtre edilen bir
kahvenin birakfil tortuya benzetrgj bu tortulgmis davrang bicimlerinin bireysel
degerleri ve amaclari icergini ve insan ilgkilerini temel olarak etkilegiini ifade
etmis ve genellikle bunlarin aga vurulmasindan kaciniigni, zira ksinin kendi
icinde de bunlarla micadele icinde atdau belirtmgtir. Spinell; uyuwmazlgin
kacinilmaz ve insan @asina ait oldgunu savunurken, ugmazlgin
aydinlatiimasinda, kilerin varolularina iliskin 6z deerlerinin bilinmesi ve
anlgllmasinin  6nemini vurgulamaktadir. Bu ankywuywmazlik ¢ézimi ve
arabuluculuk faaliyeti yonunden, Ozellikle taralidaryapilan 0zel gogimeler
bakimindan temel 6neme sahiptir. Zira, arabuluctdalkiyetinin temel amaglarindan
biri de, kkilerin kendi kati inan¢ sistemleri ve tortghais bakgs acilari ile
yiizlesebilmeleri ve bunlarla miicadele edebilmelerirglagabilmektir®.

Uyusmazlik kavrami Uzerindeki camalarin tarihsel gelim sirecinde,
deginilmeden gecilemeyecek bir gdaa kaynak daJonathan Sacks “The Dignity
of Difference” (2002) adli eseri olarak kabul edéktedir. Bu kitap, uygarliklarin
savgl, farkli inan¢ sistemlerinin ayriliklari, kiressinenin pozitif ve negatif
etkileri ve kapitalizmin iyi ve koétu etkileri gcergesinde, dgisimin insanlar Gzerinde
yarattgl kaygi ve bunun yol ag 6fke ile, 6lumcul kitle imha silahlarinin bigieesi
neticesinde ortaya c¢ikan olumcul geiicerdelemektedir. Bu bgamda, uzlama
olmaksizin yiizlgilebilecek, “11 Eylif® gibi, kultirel catsmalari da inceleme altina
almstir. Dini inanglari, bir uygmazlik nedeni olarak gor@i gibi, ayni zamanda
uyusmazlhik ¢6zimui i¢in bir kaynak olarak da ifade ettedk. Sacks her
uyusmazlgin, icinde kutuplgmalari barindirdini, bilim, kiresellgme, kapitalizm
ve dini inanclarin negatif olabilege gibi pozitif etkiler de d@urabilecgini
belirtmekte ve Fukujamanin kapitalizm ile ilgili “su gercek ki, insanlarin
distincelerini savgan uzaklatirmis, onun yerine ticaret pme dismelerini
saglamistir” bigimindeki soziine atif yapmaktadir. Ote yandaunun negatif yoni
ise, vatanseverlik, tgalik, gonalliluk, fedakarlk gibi kavramlaringuadigl erozyon
olmustur. Sack& gore, uygmazlgin icinde barindirgn bu paradokslar, inang, umut

ve kasilikli anlasma ile gilabilir. Buradaki anlgma, gonulli olarak, baski ya da

% strasser / Randolph s.18,Spinelli, Ernesto, Practising Existential Psychotherapy — The
Relational World, 2007, s. 65 vd., (www.books.g@ogbm.t} (erisim : 21.12.2009).
31 September 11 Attacks (http://en.wikipedia.org/wiki/September_11_atis)clersim :21.12.2009).
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boyun gme olmaksizin okturulan bir durum olup, farkliliklara saygi gosteyn
icermektedir. Tum insanlar kabul etmektedir ki, anstoplumsal bir varliktir ve
dinyadaki ygamin insan olmaksizin vagh disintlemez. Bununla birlikte insan,
kendi varolgunu yonetme hakkina ve yetisine sahiplirsanlarin sahip olduklari
farkhliklari, icinde bulunduklari okuma sglayabilecekleri katkilarin da
benzersiziini ifade etmektedir. Ote yandan insan, kendi uauobu gelitirme
cabasl ile amaclar @aultusunda arayiicerisinde olan bir varliktir. Bu anlamda
Sacks bir yandan uygmazlgin kacinilmaz bir durum oldwunu belirtirken, umut,
inanc ve kanlikl anlasma temelinde bertaraf edilebilgiei kabul etmektedi?.
Goruldigu gibi, en eski gglardan bu yana, insan giasi ve buna ki olarak
uyusmazlik ve ¢6zimu Uzerine yapilan gnanalar, temelde, ugmazIlgin insan
dogasinin d@al bir yona, bir parcasi olgunu ortaya koyarken, bunun yok edilmesi
gerekli negatif bir insan Ozedli olmadgi, Uzerinde c¢afilabilir, gelistirilebilir ve
taraflarin  tatmin olaga bir noktada bertaraf edilebilir olgu noktasinda
birlesmektedir. Uygmazlik ¢c6ziim yontemlerinden biri olarak arabulu&ulaaliyeti
kapsaminda da, arabulucunun konuya farkl disipleglardan yakkgabilmesi ve
uyusmazlgl ve ¢6zim ya da c¢Ozumsiuzluk surecinigalo bir sure¢ olarak

algilayabilmesi kgkusuz surecin etkingi ve baarisi bakimindan énemlidir.
c. Psikoloji Bilimi ve Uyusmazlik

Uyusmazlik kavrami ve uwmazlik c¢Oézumunin, Oteden beri bilim
adamlarinin, psikologlarin, sosyologlarin ve sarmaci yazarlarin Uzerinde
calistiklari bir alan oldgu, dolayisiyla hukuk dinda dger sosyal disiplinlerin de
calisma alanina girgi ve bu multidisipliner yaklgamin konuya farkli ve ¢cok énemli
acthmlar getirdgi gorulmektedir. Gergekten de, uynazlik ve uygmazlik ¢6zimu
kavramlarinin, insan gasi ve dginls bigcimleri irdelenmeksizin incelenmesi ve
tartisiimasi mumkan daldir. Bu cercevede, ¢aimamizin bu béliminde, 6rnek bir

ticari uywsmazlik ¢cézimu cayjmasi kapsaminda, psikoloji biliminin arabuluculuk

%2 strasser / Randolph s.19 Harries Richard, Article on Jonathan Sacks’ The Dignity of Diffaoe

: How to Avoid the Clash of Civilisations, Scottidburnal of Theology 2004, s. 109-115,
(http://journals.cambridge.org/action/displayAbstigessionid=075627D606F136 C2A9C13B7D91B
36F9B.tomcatl ?fromPage=online&aid=204%6&risim : 21.12.2009).
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surecindeki dnemini irdeleyecek, ayni zamanda dwahluk strecinin gamalarini
da ozellikle psikoloji biliminin getirdii bir yaklasimla incelemg olacaiz. Bu balik
altinda psikolojini teorik yakkamindan cok, bu alanin pratik uygulamasinin
arabuluculuk surecinde nekilde ortaya cikaga Uzerinde duragaz. Bu sebeple,
konu somut bir olay cercevesinde agiklanacaktir. iiliimde incelenen ornek
calsma, Regent College, Psikoterapi ve Barmanlik Okulu'nda dizenlenen
Arabuluculuk Programinda kullanilan 6érnek olaylardairi olup ayni zamanda
Mahkeme 6ninde de gorulmodlan, Hadley Byrne & Co. Ltd v Heller & Partners
Ltd. (1964 — A.C. 465) davasina dayanmaktadir

Heavenly Burn isimli sirket, reklam danmanlgl alaninda faaliyet
gostermektedir. Mgierilerinden Caneasily Pay Ltd., kendilerine, blyii&blali bir
reklam kampanyasi ile ilgili olarak pairmuwtur. Reklam kampanyasi Heavenly
Burn tarafindan yoOnetilecek ve her turli harcamajsteni nam ve hesabina
dansmanca yapildiktan sonra, muvekkile fatura edildedisil edilecektir. Heavenly
Burn, boéylesine buyluk capli biglé ilgili olarak, miterisinin kredibilitesini ve
finansal durumunu teyit amaci ilgrketin ana hesaplarinin bulunglu Hell, Err &
Partners isimli bankadan bir durum raporu talepr.eBa talep yazisinda, bankaya,
Caneasily Pay firmasinin kredibilite ve finansalrwun acgisindan itibari ve
guvenilirligi hakkinda gorgleri sorulmakta; ilgilisirketi, is iliskileri anlaminda ve
kendileri ile akdedilecek sozime bakimindan gerlendirildiginde, gluvenilir bulup
bulmadiklarn hakkinda goglistenmektedir. Banka, bu talebe yanit verntalebi
yonelten kurum tarafindan, bu konu Ozelinde kultaek Ulzere ve bankanin
sorumluligunu dg@urmayacgl beyani ile Caneasily Payrketinin, saygin, itibarl ve
is iliskileri ile finansal durumu itibariyle iyi olarak @erlendirilebilecek durumda
bulundwgunu, bununla birlikte, belirtilers ihacminin, kendilerinin ilgili firma ile olan
genel glem hacminin tzerinde olgunu ifade etmtir. Bankaca verilen bu beyanin
yarattgl guvenle, Heavenly Burn, toplam @i 170.000-USD (Amerikan Dolarr)
olan bir reklam kampanyasina gmiistir. Ancak; Caneasily Pagirketi, bu alacgin
daha altinda bir alaga istinaden, kisa bir stre sonra tasfiyeye girmei Heavenly
Burn’e ddeme yapamaz duruma geftini Heavenly Burn, banka aleyhine, hatali
referans vermekeklindeki ihmali davragi sebebiyle dava agcmaya karar vestmi

% Bu boliimdeki érnek olaystrasser / Randolph s.127-141 ve s.160-167'den birebir ceviridir.
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Heavenly Burn’e gore dava sebebi, bankanigterisinin ticari ve finansal durumu
ile ilgili 6zel dizeyde bilgi sahibi olmasi nedeleiyeferans istenmesi ve bankaca bu
kapsamda bilgi verilgi olmasina dayalidir. Banka ise, temel olarak kendi
misterisine kagl sorumlu oldgu, bu kapsamda sorumluluklari ggreahtiyath
beyanda bulunuldiu ve “siyah” in “acik gri” olarak ifade edilmesiniou anlamda
dogal oldusu, bilginin kanuni ydkimlalukler nedeniyle 6zel wgizli olarak
verildigini savunmaktadir. Taraflar, aralarindaki gmazlgl arabuluculuk yolu ile
cbzme hususunda asmhaiglar ve taraflarin yetkilileri Mr. Heavenly ile MrHell,
bankanin avukati da hazir bulunmak suretiyle, dcedoluk sirecini bglatmiglardir.

Mr. Heavenly, bankanin hukuki anlamda, gmazlga konu referansi
vermek bakimindan 6zel bir pozisyonda @dwe bu tip referanslarig diinyasinda
vazgecilmez 6neme sahip offly dolayisiyla bankanin bu konuda 6zel bir 6zen
yukumlaligt oldusu noktasindan hareket etmektedir. Bu arada ortaldata, banka
referansi alny olmakla, basiretli bir i adaminin yapmasi gerekeni yapmi
olduklarini belirttginden, ortaklari, tim zararin tazmin edilmesi géggkve
edilecegi gorisundedirler. Bununla birlikte, gercekte, Mr. Heawenkin hacmi ve
kazanilacak parayr da goOzeterek, yeterince ihtiyddvranmang, kendini bir
anlamda ruzgarin egtiyone birakmytir. Zira kendisi, bir stire dnce Caneasily Pay
sirketinin bir ¢ekinin, ibraz edildikten sonra diuizeé suresinde dderini bilmekte
iken ve bankadan verilen cevabi yazinin da yeteragk olmadiinin farkinda iken,
sirketten ek garantiler istemesi uygun olgicayerde, ortaklarina ilgili c¢ekten
bahsetmemive kendi i¢cinde, bu tir bir durumun bu keza@mayacgni ummutur.

Bu nedenle, aslinda arabuluculuk surecinin tatmdiciebir sonug¢ sgayip
sgilamayacgl yoninden endelidir.

Ote yandan Mr. Hell, ortaklari kasinda, bankanin kati suretle sorumlu
olmayacgini ifade etmekte, kendilerinin Heavenly Burn’iménsal dagmani
olmadiklarini, yalnizca gogubildirmelerinin talep edildini belirtmektedir. Ona
gore bu durum, yolda polise, A ile B noktalar1 amdski en kisa yolu sormak, daha
sonra da, yonlendirmesi hatali ise, onu trafik gaani1 addedip sorumlu tutmaya
calsmaya benzemektedir. Banka, temel olaraksterisine kagi sorumludur ve
ihtiyatli ve korumaci bir yaklamla beyanda bulunmasi ghddir. Bununla birlikte,

gercekte Mr. Hell, gorl yazisinin kendisine uagl tarihte, Caneasily Pay’in
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ceklerinin surekli olarak kariksiz ¢cikmakta oldgunu ve Bankaya da kismi olarak
borclu durumda olduklarini bilmektedir. Ancakrket hakkinda olumlu referans
bildirir ise, yapilacak reklam kampanyasinghhacmini ve finansal durumu olumlu
etkileyecgini ve Bankanin da bundan kazancli ¢cikanadisiinerek hareket et®)i
muglak ancak lehte sayilabilecek bir referans vetimiGelinen noktada ise, durum
kamusal alana yayilir ise, bankanin itibari, sedilde bir referans vermekten 6turd
zarar gorec@ gibi, kendi kariyeri de kgkusuz bu durumdan olumsuz etkilenecektir.
Yasl ve pozisyonu itibariyle, bu tam bir felaket olatta Buna kagin, ortaklarinin
icinde bulundgu beklentiye istinaden, onlara kardurumun kendilerinden yana
oldugunu  belirtmgtir ve  arabuluculuk  sirecinden eli  $o dénmeyi
distinememektedir.

Ortaya cikan uygmazlik ve taraflarin pozisyonlari 6zetle fekildedir. Peki
taraflarin icinde bulunduklart bu durum, onlari asabulucuyu, surec¢ icerisinde ne
sekilde etkileyecektir? Buradaki etken faktorlerr pandan taraflarin kendini ifade
etme ihtiyaci ve kiler arasi ilskiler, diger yandan, tortukanis kati degger yargilari,
kutuplagmalar ve beklentiler bazinda ele alinacaktir.

Dogal ve insan dgasina ait ihtiyaglar olan, kendini ifade etme wglér arasi
iliski tesis etme ihtiyaci, birbiri ile biyik olgiide ghantilidir. insanlar diinyaya
geldikleri anda, dier insanlar ile birlikte yyamak durumunda kalirlar. Bu nedenle de
ait olma ve ilgki kurma icgidisu insan icin vazgecilmezdir ve kandade etme ve
dinlenme ihtiyaci dgal olarak vardi¥*. Olayda, her iki taraf da, arabulucu tarafindan
uygun sekilde dinlendikleri takdirde kendilerini ifade dakecek potansiyelde
gorunmektedir. Uygun kaillar s&landginda, gereken yerde sessizlik faktorii uygun
bicimde kullanildginda ve taraf anlatimlarina ga yerde d@ru geri bildirimler
verilebildiginde, vazgecilmez olan kendilerini 6zgirce ifadelsline istg ortaya
clkacak, her iki taraf da konuya skin temel yaklaim ve endjelerini ortaya
koyabilecektir. Kendi &ykulerini anlatmaya dediklarinda, arabulucu, onlarin
konuya ilgkin gizli motivasyonlari hakkinda bilgi edinebilégec6ziim yolu ve
anlama zemini yakalanmasini @ayacak onemli verilere wea imkanina sahip
olacaktir. Taraflar, arabulucu ile aralarinda biaglanti zemini olgturmaya
calisacaklar ve bunu, aslinda arabulucuyu kendi tanatharcekme amagli

% (Ozekes Muhammef Medeni Us(l Hukukunda Hukuki Dinleniime Hakki, tKim Yayinlari,
Ankara 2003, s.19 vd.
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yapacaklardir.  Bununla birlikte, bu bir yandan #&andilerini daha guvenli
hissederek ifade edebilmelerinin yolunu acacakbolayisiyla, arabulucunun
oncelikli ve acil amaci, taraflar ile kendisi aradaki given ve Qgilhk ortamini
olabildigince cabuk tesis etmek; taraflarla ayri ayri ve | 6akarak yapaca
gorismeler kapsaminda, empati kurarak onlari erakilde anlayabilmek olacaktir.

Bir diger insan d@asi Ozellgi ise, manevi, ahlaki ve davrasal deerler
yaratmaktir ki, insan yami kendi stratejisini bunlara gorekillendirmektedir.
Bunlar, kimi zaman tortu halini alacalekilde kati ve dgstiriimesi zor bicimlere
girebilirler. Bu tur tortulamis benimsemeler, siklikla pozitif olabilirler, ancaggk
kat olduklarinda, problematik bir hal de alabéirl Bu insan 0zeli, arabulucunun
bilincinde olmasi gereken ¢ok 6nemli bir konuduraBulucu, somut olayda, Mr.
Heavenly'nin ya da Mr. Hell'in kisel deger sistemini tanimlayabilirse, onlarin
uyusmazlga ve ¢ozime yakjamlarini anlamayi da gkayabilecektir ki, taraflarin
dinyaya balgiacilarini kefettiginde, dger yargilarinin aslinda ne kadar bengedli
tespit edecektir. Aslinda her ikisi dejra gayretli ve hirsli bir yapi sergilemektedir.
Her ikisi de, ihtiyatl davranmay bir kenara biaa#k, dgerli kariyerlerini, kendi
durumlarini iyilgtirme gayreti ile riske etrglier ve glerini, kendi hirslarini ve 6z
benliklerini beslemek adina, bicak sirtt bir konamgurutmiglerdir. Taraflar,
paylatiklart bu benzer baki acilarinin farkina vardiklarinda, birbirlerine wla
yaklasimlari farklilasacak ve yakinkacak; 6fke, aci ve micadele ortami ortadan
kalktiginda, ayni pozisyonda olduklarini anlamalari ila, durumu kanlikli yara
almaksizin ¢b6zime kaywrma motivasyonu okacaktir. Kagilikli durustan, gbirli gi
pozisyonuna gecilebilecektir.

Insanlar, dger yargilar yarattiklari gibi, kutuplenalar da yaratmaktadirlar.
Bir sey iyi olarak kabul edil@inde, bir baka sey mutlaka koti olarak
addedilmektedir. Bu kutupdena yaklaimi, arabuluculuk sireci yonunden buyik
onem taimaktadir. Kutuplgmalar, icinde bulunulan durum vesktlara gore pozitif
veya negatif olabilecekleri gibi, zithk icermey&cgekilde, birbirlerini tamamlayici
nitelikte de olabilirler. Her iki tarafinda sahifdagu gucli hirs 6zellikleri karsinda,
taraflar muhtemelen kayitsiglitepkisizligi hos karsilamayacaklardir. Kariyerini
gelistirmekle ilgili higbir dislincesi olmayan ve gunu gunine ayakilde sine gidip

gelen insan tipi onlara gore katlaniimazdir. Buganisira, bgllik ve sadakatsizlik
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kavramini kutuplgma olarak benimsemniolabilirler. Bankalarina ya dgrketlerine
baglilk onlar icin saygl duyulacak bir Ozellik ikersadakatsizlik kinanacak bir
durumdur. Ote yandan, her ikisi de davsamicimleri ile esasen sadakatsiz
davranmglar, sirketlerini ve bankalarini kot bir duruma ghie tehlikesi icine
sokmuylardir. Iste arabulucunun, taraflarla yapgcézel gérigmelerde, bu faktorleri
su yuzine cikarmasi ve taraflar ile empati icedsirolarak, onlarin uymazlgi
doguran bu belirsiz durumlarla ylzlmeleri ve muicadele etmelerini g&@amasi,
anlama zeminine ukalmasini 6nemli 6lctde etkileyecektir.

Arabulucunun aciyi konusmasi, bu anlamda c¢ok oOnemlidir. Bir yandan
otoriter bir durgu icerirken, dger yandan da, given ortami yaratmaldir Kialog
bir sure¢ yudratilebilsin. Arabuluculuk programinatikan katilimcilar acgisindan
baslica handikapi, kapsamli olan aglkonusmasinda bigeyleri kacirabilecekleri ya
da yanlg ifade edebilecekleri enghsi olgturmustur. Bu durumun sonucu olarak,
baziseyleri atladiklarl ya da hata yaptiklarinda utaregimi de gozlenen hususlar
arasindadir. Gergekten de, aclkonwmasinda mutlaka verilmesi gerekli hayati
oneme sahip bir konu olgu hissiyati ile bglanan bir kongmada, bu nokta asla
hatirlanamayabilir. Bu tur handikaplar, taslak imgide yazili bir cakma ile
asllabilecektir. Deneyimli arabuluculardan bazilariacilis  konuwmalarinda,
bahsedecekleri temel hususlara dair notlari icemen kasitlarini kullanmakta,
arabulucunun roll, taraflarin rolleri, arabuluculirecinin amaci ve yapisi,
gizliligin 6nemi ve sdrecin @der haklarl etkilememe 06zedli taraflarin strece
baslamak tzere hazir olup olmadiklari, durumlarinihagma yapmaya uygun olup
olmadgl, temel kurallar, sireler, g@anacak hizmetin niteli vb. temel kurallarin
belirlenmg olmasi gibi ana Baklart bu metinde siralamaktadirlar. Bu sayede
arabulucu, korgmasinda kullanaga vurgu ve tonlamaya ve ifade etmek
istediklerine daha rahat ve iyi iekilde konsantre olabilmektedir.

Arabulucudan sonra, taraflar kendi agikonusmalarini yapacaklardir. Bu
asamada, katilimcilarin, uygun ve @a bir prosedirden sapilmasina neden olacak
durumlar icerisine girebildikleri gortulmektedir ku c@unlukla, arabulucunun
taraflar bir dgerinin acils konsmasina kas yanit vermeye yonlendirmesi ya da
buna izin vermesine dayanmaktadir. “Katarafin belirttgi hususa yanit vermek

ister misiniz ?”, “Belirtmek istediniz bir husus var mi?”, “Daha sonra kama
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imkaniniz olacak ancaju anda sdylemek isteginiz bir sey var mi?”, “Bu son nokta
ile ilgili gorus bildirmek ister misiniz?” ya da “SoOylemek istgoliz her seyi
soylediniz mi ?” biciminde sorularla giindeme gebendurum, taraflarin kemikli
atsmasina ve bu kaitikli yanitlamalarin, arabulucu tarafindan durdana dek
devam etmesine yol acacak bir sirecsldtabilecektir. Arabulucu, busamada,
taraflarin hentz birbirine kst durumda bulunduklarini aklindan ¢ikarmamall,
arabulucuyu kazanma yonunde, iclerinden birinincaiia adima kap stpheli
davranacaklarini veya arabulucu 6niing# durumda olma diincesi yoninden
gergin bir pozisyonda olacaklarini gézetmelidir.eGQtandan, kendisi de, heniiz
taraflar Gzerinde guven ortaminigkyacak bgimsizlik ve tarafsizfy olusturacak
yeterli zamana sahip olmaghr. Stajyer arabulucularin busamadaki hatall
egilimlerinden biri de, acih konusmasini netlgirme esilimi icerisinde yonelttikleri
sorular olabilmektedir. Ormgn, “TUm sOylemek istediniz bu mu?” bigciminde
masum gaoruinen bir soru, tonlama ve soru soeké dikkate alindginda taraflilgin

bir gostergesi olarak algilanabilecektir. “Yani gjal sonucunu tamamiyle alma
beklentisi icerisinde dglsiniz?” bicimindeki basit ve iradeyi netiirmeye yonelik
gorunen bir soru, arabulucunun, bir tarafigedi tarafa gore Ustuntiine dair bir
yargisal dgerlendirme iginde oldgunun gostergesi sayilabilecektir. Bu nedenle,
Onerilen davrani sekli, arabulucunun, acglikonusmalarini yapan taraflara basitce
tesekkur ederek, yurmyak bir gecggle 6zel toplanti sureclerini platmasidir.

Taraflarla 6zel toplanti samasinda ise, hukukcu ve hukukcu olmayan
katilmcilarin ortak glimi, durum tespitine odaklanma ve bu cercevedegnzal
tipte sorular yoneltme,sal ¢oziim odakli hareket etme olmaktadir. Ornekylala
baglantili distndrsek, “Yani bu referans yazisini esas almalk) siezdinizde biraz
da kumar oynamak gibi addedilebilir?”, “Gegtei bu tlr referans belgeleri ilgili
tecribeleriniz olmadi mi?”, “Onlarin bundan sonr&kedi c¢eklerini 6demelerini
beklemek sizce de biraz dayanaksigildmi?” turindeki sorular, @@zdan oylesine
cikabilen ve arabulucunun da nihayetinde bir inskmak duygu ve diiincelerini
frenleyememesi ya da bun@grénmemg olmasina bgl olarak ortaya cikabilecek
durumlardir. Kurs ¢agmalarinda, katilimcilarin bu tr durumlarda, sonujeeniden
yapilandirarak sormalari istenmektedir. Bu tir dinzeler elbette gercek bir

arabuluculuk strecinde de deneyimlenebilir. Habédugu distindlen bir yaklgim,
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“Uzgunum, bu cok yargisal oldu, soruyu yenidenrtdamama izin verin”, “Aslinda
bunu ifade etmek istemedim, izin verirsenizskea bir sekilde ifade edeyim”
biciminde ifadeler ile duzeltilebilir.

Capraz sorgu sistemini andiran, ¢ozim odakh sprdidataraflari ankana
zemininden uzakkrici bir etki yapacaktir. Burada arabulucunun dieiizerinde,
taraflari mutlaka uzltirmak ya da muhtemel bir ¢6zim yolu var ise ongaén
kendisinin bulabilecg gibi bir yukimlalik gérmemesi 6nemlidir. “Yani &n
nezdinizde de bir miktar kusur olgunu kabul ediyorsunuz?”, “Yani bu bir parca da
riskti?”, “Tamamiyle tazminin temel amaciniz olmadi mi1 belirtmek
istiyorsunuz?”, “Yani bu konuda uzlmaya hazirsiniz?” gibi sorular bu duruma
ornek olarak verilebilir.

Taraflarla 6zel goégime sireclerinin en 6nemli handikaplarindan biri de
zaman konusudur. @ou sorulari bulmak ve sireci glo yonlendirebilmek sanilgh
kadar kolay dgildir. Katilmcilarin genellikle ygadiklari sendromlardan biri,
“Kapidaki el” sendromu olarak adlandirilan, tard#atzel gorgme bolimunin
sonlandirildgl anda ortaya cikan ve olayla ilgili 6nengit@an bir anlatim anindaki
durumdur. Oyle ki, toplanti sona ewtii, ancak ilgili taraf cok 6nemli bir itirafta
bulunmaktadir. Orngn, tam da Mr. Heavenly ile olan ggrie bitmi iken,
“Sanirim Caneasily Pay ile ilgili bilmeniz gerekbin sey daha var, bir seferinde bir
cekleri kasglliksiz cikmsti” bicimindeki bir aciklama, yepyeni bir acilimi
doguracaktir. Bu durumda arabulucu nasil hareket édieeeBurada arabulucu, bir
yanda, bu tarafa ayrilan sirenin sona ermesi vdelmgkte olan dier tarafin
sabirsizlanmasguphelenmesi ya da edlenmesi durumu; ger yanda ise, sireg
acisindan cok 6nemli olgu acik olan bir hususun atailmasi gergi ile karsi
karsiyadir. Katilimcilarin bu gamada dgru bulduklari hareket, ilgili tarafla
gorismeye bir sire daha devam edilmesi ve yeni ortayleanci durumun
irdelenmesidir. Zira bu tip durumlar prosedir aggsin 6nemli firsatlardir. Bununla
birlikte, diger tarafin, durumdan bilgilendiriimesi de buylk Gndagsimaktadir.
“Prosedir acisindan c¢ok verimli ve yararh ooa inandgim bir konunun
arggtirlimasi gamasindayiz. Bu nedenle bu kisma biraz daha zamaab#iriz”,
“Cok 6nemli oldgunu diundigum bir konu giindeme geldi, bu nedenle biraz daha
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uzerinde durmak istiyorum” bigimindeki agiklamaldogabilecek sikintilari bertaraf
etmek bakimindan yararl olacaktir.

Bir tarafla toplantidan der tarafla toplantiya gege, siiphesiz, ilgili tarafta,
o toplantida kongulanlarla ilgili bir merak ve gerginlik okacaktir. Arabulucunun
bu duygu ve d§iinceleri de bertaraf ederek glven ortamini tesisbibdesi
Onemlidir. Stajyer arabulucular, bir taraf ile ggtitkleri hususlardan kartaraf ile
gorisebilecekleri noktalarla ilgili izin alma konusundkendilerini sinirlayici bir
yaklasimla, “Bu gortiklerimizden, sizin dgiincenize gore kar yanla
paylggmamizda yarar olacak hususlar var mi ?” bi¢cimindeorus
yoneltebilmektedirler. Esasen bu konu, hassas akulicunun taraftan izin almak
Uzere soru sormamasi gereken bir konudur. Aksiehdhttaflarda arabulucunun bu
yonde bir beklenti icinde oldw izlenimi uyanabilecektir. Bununla birlikte,
taraflarin, dger taraf ile gorgmede bazi hususlarin analmasi bakimindan yarar
sglayacak bir kisim materyali arabulucu ile payhalari mutlaka yarar
sglayacaktir.

Goruldigu gibi, arabulucu, sure¢ boyunca, bir yandan, karafiezdinde
bagimsiz, tarafsiz ve gucli bir imaji @amaya cakirken, bir yandan da, farkh
durumlarin gerektirggi esneklgi ortaya koyabilmek durumunda kalmaktadir.
Surecin bgarisi, taraflarin psikolojisinin arabulucu tarafandd@ru anlgiimasina,
tartismasiz 6nemli 6lctide ghdir.

Bu senaryonun farkli bir bicimi daha uygulama kanyspilmg, bu ikinci
versiyonda, taraflardan birinin sireci terk etmeéisrumu incelenngtir. Mr. Hell'in
acllis konusmasini yapgi sirada, gerilen Mr. Heavenly, tepki gosterir edoau terk
eder. Bu gamada stajyer arabulucularingdgk tepkiler verdikleri gozlenngtir.
Bazilarl, bu beklenmedik durum kesinda, yerlerinden kipirdayamaz ve
konuwamazken, bazilari utangnbir halde yerlerinden kalkarak, giden tarafi argana
koyulmulardir. Diger bir kisim ise, daha kaba bir yayjta sergileyerek, “Nereye
gittigini saniyorsun, geri gel?”, “Bu kadar sabirsiz alnbekle, senin de siran
gelecek”, “Bu yap#tiniz gir derecede kaba, oturun ve prosedurin devam gtenes
misaade edin”, “Bu tavriniz pek de yardimci olmulye, dgil mi?”, “Haydi bir
sure icin sessiz olalim”, “Bu tavir bizi higbir yergétiurmeyecek, ¢d mi?”
biciminde ifadelerle durumu kurtarmaya eahslardir. Elbette bu yakiamlarin
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hicbiri dogru addedilebilecek ve olumlu sonu¢ gdoacak turden kabul
edilemeyecektir.

Arabulucu, oncelikle, 6fkenin gl bir tepki ve aslinda ilgili tarafin olaya
baks acisini ortaya koyan bir ara¢c ofglunu kabul etmelidir. Bu tepkiye kar
endseli ya da savunmaci bir yaklan icerisinde olmamali, bununla micadele
edebilmelidir. Arabulucu, taraflarla bir yakinlikevguven ilgkisi tesis etmeye
calismaktadir ki, rahatsizlik, asabiyet ya da hayalkkg bicimindeki tepkiler,
olusturulmaya cakilan bu bg@a kukusuz zarar verecektir. Bu nedenle, bdyle bir
durumda, arabulucunun gdstergicen uygun yaklam, oncelikle empatiye dayali
olmali, sonra da surecin yurimesinirglsgaca pozitif sonuca dair cesaretlendirici
bir tutum sergilenmelidir. “Sinirli oldgunuzu goérebiliyorum ve bu durumun sizin
icin ne kadar stres verici oldunu anlayabiliyorum”, “Bu durumun sizi ne kadar
derinden etkilediini gérebiliyorum”, “Butin bu olanlardan 6turd ace sinirli ve
stresli durumdasiniz” gibi empati gosterir ifadelefBenimle birlikte bir sire daha
devam edersenizsama kaydede@mize eminim”, “Bu tamamen gonulli bir
prosedir ve terk etmekte de serbestsiniz angalgn buradayiz ve buna bians
verirseniz olumlu bir durumun @abileceini distindyorum”, “Bu prosedure dabhil
olmay! kabul etmeniz yeterince iyi ve olumlu, biire daha devam edebilirsek,
gelisme kaydedeggmize eminim, bgarili ¢bziimlerle sonuglanan uynazlik sayisi
istatistiklere gore oldukca yuksek” gibi ifadeletamamlanmasi uygun olabilir.
Elbette bu gorgmelerin arabulucu ile terk eden taraf arasindaerditarafin
bulunmadg 6zel bir alanda yapilmasi uygun olacaktir. Bulgiite sonucunda, ilgili
taraf ikna olur ve prosedire geri donersegiktaraf nezdinde, duygularini kontrol
edememy olmaktan ve pes etqgdriinmekten 6tirt utang duymasi da muhtemeldir.
Karsl taraf ise muhtemelen, terk eden tarafin rengafli Btmesinden memnun olup,
arabulucu nezdinde durumu guclendirddistncesindedir. Bu duygusal durumu
bertaraf edebilmek (zere, arabulucu, “Heavenlymblubir yaklaim sergileyerek
prosediri surdirmeyi kabul etti”, “Bunu duygusal &n olarak dgiindr ve gin
icerisinde bu tur hayal kirikhklari yayabilecgimizi kabul edersek hepimiz icin
prosedur acisindan yardimci olacaktir”, “Bazertakafin da duygularini acikca ifade
etmesi, prosedir agisindan taraflarin duygu wéimtelerinin anlglmasi anlaminda

yararlidir” gibi yumgak gecs ifadelerini tercih edebilir. Daha sonra taraflarla
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yapacg! O0zel oturumlarda da, bu duygusal durumun kokemeeek, iki tarafin da
uyusmazlga ve birbirlerinin pozisyonuna bagkacisini daha iyi anlayabilir.

Ne olursa olsun, prosedir bazen tikanma noktasshebigr. Bunda, hukuki
dansmanlarin gorileri, sirket politikalari, ailevi ya da toplumsal gerler vb.
taraflarin bulunduklari durumdansdri gikamamalari sonucunugoacak c¢ok farkli
faktorler rol oynayabilir. Bu durumda, arabulucwariii bir yaklgimi denemek
suretiyle bir strateji geftirebilir ki, bu konuda bir sinir mevcut gigdir. Bir ara
vermek, temiz hava almak, taraflardan biri ile birgirimek, hukukcular ve
bilirki siler ile ayrn oturum dizenlemek ya da onlarin bidyi ile ayri bir ortamda
toplanmalarini gdamak, beyin firtinasi toplantisi yapmak, stre@mamlanmasi
icin bir sire belirlemek gibi pek cok yol izlenahilKendi icinde de, taraflarin
ihtiyaclari ve amaclari Gzerinde gunlasmak, prensipsel @@ pozisyonel bazda
yeniden dgerlendirme yapmak, yatay bir bakacisi gektirmek, ana konu ile
yaklasimlar gelktirebilir. Arabulucunun her zaman takinmasi Onerilpozitif
yaklasim, bazen ters etki de garabilir. Bununla birlikte, taraflarin stirecesKin
olarak tgvik edilmeleri ve cesaretlendiriimeleri esas @dndan, negatif durumlarin
pozitif yonlerini ele almak, arabuluculuk sirece ilelde edilebilecek yararlar
hatirlatmak, i¢cinde bulunulan durumun anormal olpad ifade etmek,
arabuluculuk sirecinin genel anlamdakkdrasina atif yapmak ve en nihayetinde
sessiz ve umutlu kalmak, arabulucunun izleyebfie@ uygun davragi bicimi
olacaktir.

Inceledgimiz bu calsmalar kapsaminda gorulgii tzere, arabuluculuk sureci
insan odakli olmakla, aslinda insanlarin icinde ubdlgu psikolojik durum
cercevesinde yonlenmekte ve yonlendirilmektedir. Bglamda, sirecin, psikoloji
biliminden ve bu cercevedeki yakimlardan bgimsiz dgtnulmesi ve yonetilmesi
mumkdan degildir. Arabulucunun, iginde bulunulan durumu anlamae buna gore en
uygun sekilde hareket edebilmesi, her arabuluculuk sunecimrbirinden farkl

gelisecesi ele alindginda, mutlaka tecriibe ile ggdbilecek ve zengin¢ebilecektir.
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B. Ticari Uyusmazlik Kavrami

Uyusmazlik kavramini ve gelim surecini acgikladiktan sonra, gahamizin
ana konusunu ofturan ticari uysmazliklarin arabuluculuk yolu ile ¢dézimine
gecmeden Once, ticari wmazlhk kavraminin neleri kapsayg&oa ve ticari alanin
kendine has Ozellikleri ve ihtiyaclarini, tarihsgelisim sirecini de esas alarak
incelemenin uygun olagadisiincesindeyiz.

Ticari uywsmazlik kavramini tanimlayabilmek bakimindan, oridelticaretin
ve buna bgh olarak ticari ygami dizenleyen temel kurallarin glun strecine
deginmekte yarar vardir. Bu nedenle, buginkt anlamdaik diizeninin ortaya ¢iki
yeri olan Roma toplumundan yola cikarak, tarihdekesgte ticari uysmazliklar ve
bunlarin ¢6zimunde gelirilen mekanizmalari incelemeyi yararli gériyoruz.

Ilk zamanlarda bir tarim toplumu olan Roma topluresasen geafimini ve
refaha ulamasini ticarete borcludur. Roma toplumunuehir devletinden
imparatorlga gecgs sureci ile tarim toplumundan ticaret merkezi olmayecsi
arasinda paralellik bulunmaktadir. Birinci P6n Sawsonrasinda, Roma’da deniz
ticaretinin gel§im gosterdgi gorilmektedir. Keza M.O. 3. yuzyilda ilk gusi
paranin tedavile konmasi da énemli bir donim noldbsustur. Bununla birlikte
Roma Hukukunda @amsiz bir ticaret hukuku mevcut olmayip minferizbacaret
hukuku kurumlarina ve davalarina rastlanmakta~.idRoma Hukukunun esnek
yapisl, ticari uysmazliklara ilgkin olarak, 0©0zel hoikimlere gereksinim
duyulmaksizin ¢éziim uretilebilmesinigsayacak nitelikte idf°.

Yabancilar ile Roma vatangari arasindaki uywmazliklarda uygulananivs
gentium®’ da, Birinci P6n Sava sonrasinda ve Roma toplumunurs dicari
ili skilerinin artmaya bgladigi donemde ortaya cikolup, farkh topluluklar
arasinda vyapilan ticareti de kapsayacgdkilde dizenlenmi ve Gaiusun

Institutiones isimli eserinde;

% Bunlar daha ziyade Deniz Ticaret Hukukuna 6zgtiRbodia de iactu, receptum nautarum, actio
exercitoria gibi kurumlar olrgtur.

% Oguz Arzu, Hukuk Tarihi ve Kagilastirmali Hukuk Acisindan Uluslararasi Ticaret Hukikex
Mercatoria) —Unidroiflkeleri’nin Lex Mercatoria Nitelii, AUHF 2001/3, s.13 vd.

%" Schiller A. Arthur , Roman Law — Mechanisms of Development, 197855.\2.,
(www.books.google.com)ti(erisim :21.12.2009).
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“Kanuna ve adaba gore yonetiimesi gereken halkl&kismen kendi
hukuklarina, kismen de butun insanlar icin gecetin hukuka tabidirler. Cunku,
her halkin kendisinin bizzat gliwrdugu hukuk, onun Devleti icin 6zeldir ve ius civile
olarak adlandirlir. Ancak, dgal olarak bitin insanlar i¢in olgurulan hukuk,
herkes icin @t oranda dikkate alinir ve bu hukuk, butin halklgin gecerli
olmasindan o6turd ius gentium olarak adlandiriliuriglan dolayr Roma halki kismen
kendi hukukunu, kismen de batin insanlar icin ortd&n hukuku kullanit.
biciminde ifade edilntir.

Bdylelikle ius gentium bir yandan gunumuz devletler genel hukukunun
islevini yerine getirmy olmakta, dger yandan ve konumuz bakimindan devletler
arasi ticari ilgkilerin c6zimdiine dair, uluslararasi kurallarin uggabilirligini ortaya
koymasi bakimindan 6nemstmaktadir®.

Yine Roma Hukukunun ¢ok dnemli bir ilkesini gturan ve g¢akmamizin
konusu bakimindan da énemli bir kavram oldorfa fide$ kavrami da, M.O. 3.
Yuzylldan itibaren ge$im gostermgtir. Bu kavram bir yandan usul hukukuna
dayanirken, dier yandan da, sosyal gkxlerin hukuk dizenine alinmasinin yolunu
acmstir. Bona fides’in usul hukukuna gla yoni, Roma Hukukunda her hakka bir
dava yolu taninmasina ga olarak, bir hakka bir dava yolu taninmgnolmasi
halinde davanin reddi sonucunungd@sina ve boylece haksiz durumlarin ortaya
citkmasina kar ongorilen bir kurum olmasidir ki, bu anlamda bdites, “iyi
niyetin gerektirdgi hereyi” kapsamaktadir. B oylelikle, hukuk uygulamasina
deger yargilari katilmgtir. Bona fides, dier yandan, kinin kendi sodzu ile
baglanmasini da icermekte olup, bu basit s6zinu twteneamindan yola cikarak,
kisinin hem kendisine hem Wealarina kag1 duriist ve vefali olmasini da icerir hale
gelerek daha st bir kavram halini ajim. Bu kapsamda, ticari uymazliklar
bakimindan vurgulangh ve ortacg boyunca da atif yapilgh gibi, ayrintilarla
ugrasmak ve air hukuki titizlik yerine, yargilamanin acik ve indlmasi gergi
vurgulanmgtir. Buradan esnek ve ticari ggamin nitelgine uygun bir hukuk sistemi
dogmustur. Daha sonralari, Klasik Roma Hukuku dénemindkir olan, yapisal ve
sekli hukuki digince biciminin yaninda bona fides, her zaman 6nekarumu; ve
duizeltici bir etki gosterngtir®,

¥ 0Oguz, s.15 vd.

%9 Thomas Phillip J., Bona Fides, Roman Values and Legal Sciencen8ghiectronic Publishing
2004, Issue 10, s. 188-199, (http://www.sabinetafabstracts/funda/funda_nl10_al0x(efisim
:21.12.20009).
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Ticari yaam, bir yandan hukukisiemlerin yapilmasinda guven, hiz ve
acikhk sa&layan bir sisteme ihtiyac duyarken, g@glislik dizeyine ve
uyusmazliklarin ceitleri ve karmaikliklarina bglh olarak da, kati kurallardan
vazgecilerek, adil ve hizli bir uygulamay gkeyabilecek esnek bir sisteme
gereksinim gostermektedir. Bu anlamda, ticari sayazliklarin yorumu ve
¢bzimuinde bona fides ilkesi ve bu ilkenin gilmdusu bakg acisinin hukuki
gelismeyi sgladigl aciktir.

Ortac& Avrupasi’'na bakildinda, 11. Yuzylldan itibaren ticaretin
canlanmasi ile uluslararasi alanda teamul hukularakl ifade edilen, hizli bir
muhakeme usult ve basifigilmis bir delil sistemi ile gleyen bir hukuk sistemi
gelismistir. Tacirler icin gecerli olan bu hukukun gias sebebi, mal ve paraningg
tokusu, deniz taamacilgl ve sigorta konularinda hizli ve givenli bir hukslsteme
duyulan ihtiya¢ olmgtur. Bu donemde 06zellikle denizstenacilgl alaninda, buyuk
fuar ve limanlarda, farkli tlke hukukcgularindan @n mahkemelerin o$turuldusu
gorulmektedir. Ayrica yazili kurallarin yanisirantalar tarafindan gansiz olarak
yaratilan ve uygulanan teamil veskainliklar da s6z konusudur ve bu anlamda,
farkli Devletlerin hukuklari ve uygulamalari da kerlik gdstermektedir. Kuzey
Avrupa’da ortaya cikan ve yakli& 500 yil varolan serbest bdlge hukuku isgga
yukari 200 sehri kapsayan bir bolge dahilinde, Devletlerin kemdikuklarinin
yanisira, yeknesak ve ortak bir diizenlemgasaa amacini yerine getirgtir*°.

Ingiltere’de 1290 yilinda, ticari teamdillerin biraga toplanmasi ile ofan
Fleta Kanunlart' 6nemli bir gelimenin balangicinin olgturmustur. 1303 yilinda I.
Edward doneminde ise, yerli ve yabanci tacirlea lir muhakeme usull gkayan
ve ihtilaflarin, yarisi yabancilardan e&n bir juri tarafindan ¢6ziminid mdmkin
kilan, carta mercatoriacikariimstir. Bu hizli mahkemelerin ticari davalari karara
baglarken, ‘tommon la#?”’ 1 degil, Avrupa'da ortak olan taw mercharit*® |
uyguladiklari gérilmektedir.

“°0guz, s.20.

“1 Cordes Albrecht, The Search for a Medieval Lex Mercatoria, Oxforiversity Comparative Law
Forum, 2003, (http://ouclf.iuscomp.org/articlestbes.shtnl (erisim : 21.12.2009).

42 Buckland W.W./ McNair, Arnold D ., Roman Law and Common Law — A Comparison in @atli
Cambridge University Press 1965, s. 20 vd.,
(http://www.restoreliberty.us/files/common_law/romadaw_cl.pdj ( erisim:21.12.2009).
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Gunumize kadar olan doneme balgidda, ticaret hukuku alaninda
yeknesak bir uygulama ve bu hukukun kendine 6zgyatiarina cevap verebilecek
sistemler yaratilmasi cabalarinin sigdi uluslararasi konvansiyonlar ve model
kanunlar vasitasi ile belli bir dlcide saaya ulaildigi gortlmektedir. Ancak
devletlerin hakimiyet alanina giren noktalarda kaéear uluslararasi ortak uygulama
ve yaklgimlar oluturulmaya cakilirsa calgilsin, yargi sistemleri farklilik
gostermeye devam etmektedir. Buglin genel anlamdiildganda, vyargi
mekanizmalari, farkl tlkelerde, zaman, masrafinalve taraflar icin yipratici bir
sure¢ olgturma gibi benzer sikintilari icermekte ve ticayugmazliklar bakimindan,
ihtiyagc duyulan hiz, esneklik ve kendine 6zgu c¢oziémekanizmalarina yanit
verememektedir.

Goruldiga gibi, ticari iliskiler, uyusmazliklar ve ticaret hukuku, dteden beri,
klasik hukuki sistem ve uygulamalarin otesinde gdzuekanizmalarina ve taraflar
arasinda uygulama bigine ihtiya¢c gostermgive buna uygun géli mekanizmalar
gelistirilmi stir. GUnUmuzde ticari alandaki uymazliklarin genellikle birbirine gh,
zincirleme, karmgik yapi ve ilskileri icermesi ve yargisal prosedurlerin, bu andam
ihtiyagc duyulan hiz ve esnegé imkan vermemesi kgsinda, gecngieki baks
acilar dgismeye ve gelmeye balamis, alternatif ¢ozim mekanizmalari giderek
daha fazla tagilir ve uygulanir hale gelngtir. Iyiniyet, dirustlik seffaflik ve giiven
gibi kavramlar 6n plana cikstir. Gelinen bu noktada ve yapilan bu tamalarda,
gecmiten bu yana ticari yamda hakim olmg ve uygulanarak uluslararasi alanda
belli dlciide bir yeknesalga kavygmus iyiniyet ilkesi, ahde vefa prensibi, mucbir
sebep ve akdin uyarlanmasi gibi temel ilkelerinrdme yadsimak mimkun gédir.
Batin bu ilkeler, ticari uygmazliklarda korunmasi ve gozetiimesi gereken temel
hususlari bunyesinde toplamakta ve alternatifsmarlik ¢c6zimi mekanizmalarina
baksta da buyik 6nem gamaktadir.

Bir uyusmazlgin ticari sayilabilmesi i¢in, uymazlik, taraflardan en az biri
icin ticari bir 6zellik arz eden bir konudan kayterkmall ya da ilgili mevzuatta ticari
uyusmazlik olarak duzenlengiiolmalidir. Bu aciklamadan c¢ikan sonug, ticari

uyusmazliklarin, taraflardan biri icin veya her ikigin ticari sayilabilecek olmasi ya

*3Trakman, Leon E., The Law Merchant : The Evolution of Commerciai, 1983, s. 7 vd.,
(http://www.stephankinsella.com/wp-content/uplosslds/trakman_lawmerchant.pderisim :
21.12.2009).
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da ilgili mevzuatta/mevzuatlarda mutlak olarak ticayusmazlik baligl altinda
diizenlenmj olmasi gergidir’.

Yargisal mekanizmalar icerisinde, ticari ggazliklarin ¢6zUmi igin
olusturulan sistemlere bakilginda, ticari uygmazliklarin cok geni bir alani
kapsamas! nedeniyle, farkh ticari ywazliklarin ¢oézumia ile ilgili uzman
mahkemeler olgturuldusu gorilmektedir. Bu farkl yargi merciileri, kenalialarinda
isboluma iliskisi temelinde ayrilsalar da sonucta, yetkili kalikiari uywmazliklar
ticari uywsmazhklari olgturmaktadir. Fikri ve sinail haklar, tiketici hukokian
kaynakli uygmazliklar, deniz ticareti ugmazliklari, igaat hukukundan kaynakl
uyusmazliklar, farkli hukuk sistemlerinde benzer olardiarkli mahkemelerce
gorulebilmektedir. Bunun temel nedeninin, ticarugmazliklarin ¢ézimunde, ilgili
konuda gercek anlamda uzman bir ¢6zim merciine ldayuhtiya¢ oldgunu
soylemek kanimizca yaglolmaz.

Bunun vyanisira, teknolojik geineler ve internetin geqi bir alanda
yaylimasi, elektronik ticareti ve ticari sayllaqadk cok glemin de internet Gzerinden
gerceklgmesi sonucunu gairmus ve elektronik ortamda ticari uymnazlik kavrami
gundeme gelngtir. Elektronik araclarin ticari alanda kullanimitirg gegctikge
artmaktadir. Bununla birlikte, elektronik ticaretyetirdigi pek ¢cok problem ortaya
ctkmaktadir. Kimlik tespiti, s6zkneden kaynaklanan yukumlaluklerin ifasi ya da
ifa engelleri halinde s6z konusu olacak durugtemin taraflari olan kilerin farkli
hukuki sistemlere tabi olabilmesi vb. durumlar, deanlerin ¢ozimda icin yeni ve
internetin  kendine 0zgu yapisina uygun mekanizmaalistiriimesini gerekli
Kilmistir.

Ornezin tuketici hukuku alanindaki sinir 6tesi yyazliklar ¢ozmek tzere
Avrupa Birligi dizeyinde ECC-NET (European Consumer Centre’swhidt —
Avrupa Tuketici Merkezleri &) ve FIN-NET (European out-of-court Network for
the resolution of Financial Disputes — Avrupa FselnUyymazliklarin Mahkeme
Disi Cozumu Azl) gibi servisler olgturulmuwstur. Bu sistemler, farkh tye Ulkelerde

bulunan kgilerin, bir bagka Uye Ulkedeki bir mal ya da hizmetgkgyicisi ile

4 0Oguz, s. 11 vd. (Hukukumuzda, TTK.nun 3. maddesi uyari'Ticari k, TTK.da diizenlenen
hususlarla, bir ticarethane veya fabrika yahutriigakilde kletilen diger bir miesseseyi kisaca bir
ticari isletmeyi ilgilendiren batin muamele, fiil vglérdir" diye tarif edilmitir. Yasaya gore TTK.da
dizenlenen tim hususlar ticagtiti.)
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aralarindaki uygsmazliklarin mahkeme g¢inda ve online sistemler ({zerinden
¢b6zUmUnU amaclamaktadir. Bununla birlikte, lye eevhevzuatlari arasindaki
farkliliklar, mal ve hizmet satin alicilari nezdékd kararsizlik ve guivensizfik
boyutu ne olursa olsun mali bir riski Ustlenmediskeksizlik, alternatif uygsmazlik
¢6zUmUnin uygulanmasi neticesinde elde edilecekcswnkagi tarafin bulundgu
Uye devlette icra edilmesineskin yasanabilecek sorunlar, bazi tGlkelerde hentz ilgili
alanlarda alternatif ¢c6zim mekanizmalarinin kurutmyaolmasi ve i¢ mevzuatin da
belli konularda buna izin vermemesi gibi nedenletd@ hizmetlerin verimli ve
yiiksek oranda uygulanabifini soylemek miimkiin dgldir*°. Ancak Avrupa Birlgi
dizeyinde bu anlamda ¢ahalar devam etmektedir.

Ticari uyssmazliklar bakimindan, gerlerine nazaran 6zellik gésteren
hususlar, kanimizcau sekilde ortaya konabilft:

Ticaret hukukunun gelim sirecinin 6rf ve adet hukukuna 6nemli dlgide
bagli olmasi nedeniyle, bu alandaki yyoazliklarin, yazih hukuk kurallarinin ve
proseduirel yakkamlarin 6tesinde bir anlayve baks acgisini gerektirmesi,

 Bu alandaki uygmazliklarin, pratik, esnek ve hemen uygulamaya
gecirilebilir cozumlere, gger alanlara nazaran ¢ok daha fazla ihtiya¢ duymasi,

* Kaybedilecek zamanin, telafisi mimkin olmayacak aara yol
acabilmesi,

» Ticari bir isletmenin ya da ticaretleguasan bir Kkinin, Gstiin bir caba ve
onemli miktarda zaman harcayarak spludusu ticari imajin, uygmazlgin maddi
deserine nazaran kaitastirilamayacak dizeyde ger ifade edebilmesi,

* Uyusmazlgin ¢ézumunin uzun bir zamana yayillmasi ve gizk#ikinin
bulunmadg bir ortamda gercek$enesinin, uygmazlgin taraflarinin bgkaca ticari
ili skilerini de zincirleme olarak olumsuz etkileyebilsae

5 Bu giivensizlik, genellikle kar yanin kurumsal bir yapi ( bir banka ya da sigeirieeti vb.) oldusu
hallerde, dier tarafin kendisinin hakli ¢ikabilegiee dair inangsizgi biciminde gorilmektedir.

“® Editorial Note, The ECC-NET offers informal dispute resolutiorothghout Europe: at low-cost
and quickly, (http://www.euroconsumatori.org/16888l), (erisim : 21.12.2009)Euro Mediation,
Alternative Dispute Resolution at the European Camity Level,
(http://www.richardbutler.net/Euromed/History ECvéivement %20in_ADR.htm)erisim :
21.12.2009).

47 Antaki Nabil N., Cultural Diversity and ADR Practices in the WorlDR in Business, Chapter
11, USA 2006, s.266 vd.
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» Ticari anlamda ikkilerin, tesis edilmy, gtiven ve durustfitin taraflar
arasinda devaminin, wmazlgin kendisine nazaran her zaman vazgecilmez
diizeyde 6nemli olabilmesi bigiminde siralanabilir.

Iste bu nedenlerle de, ticari uynazliklara ilskin olarak, 6teden beri, bu
kendine 6zgu yapiya ve ihtiyaclara yanit verebitesistemlerin gedtirilmesi gtincel
bir tartsma konusunu okiurmustur. Alternatif uyymazlik ¢c6zim yollarinin dusu
ve gelsmesinde ticari uygmazliklarin énemini bu nedenlerle yadsimak midmkidn

desildir.

Il - TICARI UYUSMAZLIKLARDA ALTERNAT IF UYUSMAZLIK
COZUMUNUN UYGULANAB iLIiRLIiGI

A. Genel Baks

Uyusmazlik konusu her ne olursa olsun, taraflaggala sematize edilen
yollardan birini tercih edebilirléf :

“8 Moore Christhoper William, The Mediation Process: Practical Strategies fesdRing Conflict,
Third Edition, San Francisco 2003, s.7.
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Taraflarin Kararina Ozel Ugiincii Tarafca Kamusalrit Hukuk Ds!
Dayall Yontemler Verilecek Karara  Igeren Uguinci ve Zorlayi¢

Dayall Yontemler Taraflarca Verilecek Karar
Sistemleri
Karara Dayall Yontemler

Uyusmazlgl Onleme | Ozel Ya da Yargl Mercii Karari Siddeticermeyen
Kamusal Bir Eylem
Kurum/
Organizasyon
Icerisinde
Verilecekidari
Karar
Informal Tartsma ve| Tahkim Yasama Yolu ile Siddet Iceren
Problem Cézme Alinan Kararlaf® Eylemler
Mizakere
Arabuluculuk

Ticari uywmazliklar bakimindan, gou ¢6zim yolunu secebilmek, ticari
uyusmazliklarin yukarida aciklagimiz kendine 6zgu yonleri gézénine alghdda
cok 6nemlidir. Bu gamada ticarisietme ya da tacir, kendisini bu anlamda egirdo
sekilde yonlendirebilecek bir hukuki dgmanin destgne ihtiya¢ duyacaktir. Ticari
uyusmazlik bakimindan goézetilecek en temel iki huswsnan ve paradir. Ticari
isletme ya da tacirin, bir uymazlgin ¢o6zimine vakfedege zamanin ve
yapabilecg harcamalarin daima bir limiti vardir. Dolayisiylanakul bir zaman
dilimi icerisinde ve kaglayabilecgi, makul ve oransal miktarda bir masraf yekunu

ile uyusmazlgl cbzmeyi isteyecektir.

49 Bu yontemin gercek anlamda bir ymazlik ¢6ziim yontemi olup olamayaga kanimizca
tartismaya acik bir konudur. Moore, bu ¢6zim ydntemigieni kitleleri etkileyen, ancak sonuclari
itibariyle bireysel durumlari da etkileyebilecek pgamli uygmazliklar bakimindan s6z konusu
olabileceini ifade etmektedir. Bu ifade, farkl kitlelerirtesilen mecliste bulunan gruplarin, bir yasal
dizenlemenin kabuliine dair oylamalarini akla getktadir. Burada bireyin, ancak kendisi gibi
distinen bir kitle ile birlikte, bu konunun yasama argaa ele alinmasi hususunda belli éi¢tide bir
etkili olabilecesi distinulebilir. Tlgili birey ve benzer durumdaki kitlenin, ilgili dumdaki kazan-
kaybet pozisyonu, yasal dizenleme icerisinde liddliide yumsatilabilir ve béylece bir uzlmna
noktasina gelebilir. Demokratik sistemler icerigndireylerin, kendilerine dayatilmak istenen ve
kendileri acisindan dezavantajli bulunan husus|aegzkilerini dile getirmeleri ve bunun bir yasama
surecine donimesi mumkuindir. Ancak uzun zaman afac®&e istenen sonucun tam olarak
gerceklgemeyebilecgi de kuskusuzdur.
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Uyusmazlgin ¢b6zimi gamasinda hukuki dagman, pek cok faktori
gbzetmelisu gibi sorularl en baa netlgtirmeyi disiinmelidir® :

» Muvekkilin amacladii sonucu gercekiirmeye en uygun ¢o6zim yolu
hangisi olacaktir?

» Muvekkilin  Oncelgi, dogacak gereksiz yargillama masraflarindan
kacinmak tzere hizli bir aglaa tesis etmek midir?

» Muvekkil, kasi yan ile ticari ilgkilerini devam ettirmeyi istemekte midir?

» Uyusmazlik ve onun ¢6zimuinde izlenecek yontem, muvekidiger
misteriler ya da tedarikciler ile gkilerini nasil etkileyecektir? Muvekkiller,
genellikle bu anlamda gu¢stiz gorilmeyi istemeyeacekt

» Muvekkilin, diger GclUncusahislar tarafindan s6z konusu olabilecek
benzer ihlalleri dnlemek ve haklarinin icrasinglagabilmek amaciyla dava yolunu
tercih etmesi mimkun ve gas mudur?

» Uyusmazlgin diger tarafinin uygmazlgin ¢ézimine dair konumu ve
durumu nedir?

» Muvekkil, kanuni anlamda en @i sonug, en ucuz sonug ya da en hizli

sonug gibi seceneklerden hangisini tercih etmek2edi

Bu sorular ve benzerleri, uymazlgin bginda ve hatta belli bir ugmazlik
¢6zim sureci devam ederken dahi, hukuki ghaan ve avukat tarafindan mutlaka
g0z Ondne tutulmalidir. Zira, karyanin uygmazhkla ilgili gucli ya da zayif
yonleri, izleyebilecgi taktik ve stratejiler, stire¢ icerisindegigebilecektir.

Burada 1998 tarihliingiliz Us(l Hukuku Kurallarinin icerdi ve 1.
madded®" acikca belirtiii temel amac cercevesinde hareket edilmesirudir
yaklasim olacaktir. Takip eden bolimlerde detaylar ge&kkdigimiz bu temel amag,
Ozetle, mahkemenin davayi hakkaniyetle gorebilmesitaraflarin git pozisyonda

olmasi, yargilamanin mumkidn olan en az masraflgeggsmesi, dava ile ilgili

0 Bargate Murray Solicitors, Mediation in commercial disputes: mediation isseful alternative to
the cost and effort of litigation. Is it right for your business case?,
(http://goliath.ecnext.com/coms2/gi_0199-6663205dMeon-in-commercial-disputes-
mediation.html) (egim : 21.12.2009).

51 UK Ministry of Justice, Civil Procedure Rules,
(http://www.justice.gov.uk/civil/procrules_fin/indehtm) (erisim : 21.12.2009).
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hususlarda oranlilik, sdratlilik ve adil yargilanman gerceklemesine 6zen
gosterilmesi, mahkeme kaynaklarinin orantili tabksigmesi, bu strecte taraflarin da
mahkemeyi desteklemesi olarak dizenlenmektedirkialin bir 6nemli yonu de,
taraflari, salt dava slrecini geciktirme, uzatma tditikler ile kagl yani, normal
sartlarda kabul etmeyegebir anlggmaya zorlamaktan alikoymasidir.

Ticari uywsmazliklarin kendine 6zgu yonleri ve yukarida dahizdtigimiz
zaman — para ve gOzetilecekgeli cikarlar, bu alani alternatif ¢c6zim vyollan
bakimindan en uygun alanlardan biri haline getine@ik. Zira, mahkemelerin icinde
bulund@gu sir is yukd, masraflarin fazlal ve uyymazlgin karara bglanma
surecinde gecen zaman, bir ticgteimeye ya da tacire, uymazlgin kendisinden
daha fazla zarar verebilecek bir duruma gelebiledikt Dava yolu, taraflarin
uyusmazlik tzerindeki kontrollerinin ve ilgimlerinin tamamen ortadan kalkmasina
ve bu nedenle de ticari gkilerin de surdurtlemeyecek noktaya gelmesine yol
acabilmektedir.

Esnek, siki usdl ve formalitelerin olmgdisuratli yapilari ve taraflarin klea
alanlardaki haklarina zarar vermeme 0Ozellikleri emagle, dava yoluna
basvurulmadan ya da dava slreci icerisinde, bu altérgézim yontemlerinin
uygulanabilmesi  mimkundiar.  Bu  ¢6zim  yontemlerindemivekkilini
bilgilendirmek, bir avukatin gorevi olarak addedékte ve 2007 tarihlingiliz Dava
Avukatlarinin - Mesleki  Yukimliliukleri  duzenlem&si kapsaminda, bunun
yapilmams olmasinin mesleki ihmal olarak gerlendirilebilecgi belirtiimektedir.

Ticari uywmazliklar bakimindan alternatif uymazhik ¢ézium yodntemleri,

taraflara,

» Yargilama surecinde gacak ve artmasi muhtemel giderlerden korunmayi,

» Taraflarin kontroliinde olmayan ve igmin daha zayif oldgu yargilama
sureci icerisinde, taraflarin aralarindaki gtyazliklar belirleme ve tanimlamalarina
dair uzayacak sureci kisaltmayi,

» Ticari imajlarini ve ticari ikilerini muhafaza edebilmeyi,

2 UK Solicitors Regulation Authority , The Training Regulations,
(http://www.sra.org.uk/solicitors/solicitors.pggderisim : 21.12.2009).
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» Yargilama sureci igerisinde s6z konusu olamayaesikligk ve esneklikte
farkli c6zim yontemlerini uygulayabilmeyi,

» Yargl organlari ve yargilama strecingkin kaynaklari en verimlgekilde
kullanabilmeyi sglamaktadir.

Ozellikle ilgili konuda uzman, Eamsiz bir Gcunci ki destei ile yuritilen
alternatif uyymazlik ¢6zum yontemleri, ugmazlgin hizh bir bicimde ve kisa
surede ¢ozUmunu temin gitden giderlerde azalmay dagtmaktadir. Elbette bu
bagimsiz Gclncu kiye ddenecek bir hizmet bedeli ve keza taraflarsimecte temsil
ve asiste edecek hukuki dgmianlara 6denecek Ucretler s6z konusu olacaktiralAnc
surecin belli bir zaman diliminde ve hizli bir bigile ¢6zumu, bu anlamda ghecak
giderlerin azalmasi anlamina gedigibi, bagimsiz tclncu kiye ait prosedirel
giderler de, bu c¢c6zim yolunu uygulamayi gonulliraiakabul etmi taraflar
arasinda oranli olarak bglilecektir.

Takip eden béliimlerde ayrintilarini aktar@caiz tizerd®, alternatif ¢6ziim
yontemlerinin yargisal ¢ozim yontemlerine nazareendi icindeki ceitlili ginin
yanisira, bu yontemler, uymazlgin kendine 6zgu yapisina uygun tekniklerin
taraflarca geltirilmesi yahut o©nerilmesinin ve birden fazla tekni birlikte
uygulanabilmesinin mumkin ol@u bir yapiy! ifade etmektedir. Bu da, ticari
anlamda gercek durum ile Oggh ve uygulanabilirfi yiuksek olan ¢6zum
yontemlerinin gelktiriimesi anlamini tamaktadir ki, uygmazlgin ¢oézulmesinden
imkaninin olmadii yargisal ¢6zim mekanizmalari igerisinde, mahkemen
belirledigi ve karar altina al;a bir ¢6zim, aslinda iki taraf icin de beklentileri
karsilamayan ve uygulanmasinda da, taraflarinsmazlik ¢6zimtnden beklegli
sonugclarl yaratmayan nitelikte olabilir. Buradalgiyik etkeni de kanimizca zaman
faktori olyturmaktadir.

Alternatif ¢6zum mekanizmalarinin birincil Ozgili gonullaluktdr. Yani
taraflar, alternatif c6zim yolunu uygulamaya zoalaayacaklari gibi, istemedikleri
bir alternatif ¢c6zumunu de uygulamayi kabul etmemeaerbesttirler. Keza, sirecin
herhangi bir gamasinda da, prosedire devam etmekten cekilebiliBenunla

birlikte, uyusmazlgin alternatif ¢6ziim yolu uygulanarak ¢dzimine danaflar

%3 Asa. BIRINCI BOLUM/IV/C/10.
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arasindaki ankma uygulanacak ve bu agilanin ihlali mahkemece kabul
gOérmeyecektir.

Ornezin, Channel Tunnel Group Ltd v Balfour Beatty Constian Ltd (1993
) 2 WLR 262davasind¥ ve benzer olaralCable & Wireless plc v IBM United
Kingdom Ltd (2002) 2 Al ER (Commiavasind®, taraflar arasinda, uymazlgin
alternatif ¢c6zim yolu ile ¢ozilmesi karagialdigr halde, taraflarin dava yoluna
basvurmalari halinde, alternatif uymazlik ¢ézimiine dair aglmanin uygulanmasi
ve bu c¢6zim yolunun bkarisizlikla sonuclanmasina dek, dava yolunun
durdurulacg!, yani mahkemenin ugmazlikla ilgili bir karar vermeyege kabul
edilmistir®®.

Uyusmazlgin, alternatif ¢ozim mekanizmalari kullanilarak @ddinde bir
zorluk da, taraflar arasinda yapilan amanin yaratilebilirlginin  saglanmasi
asamasinda ortaya cikmaktadir. Bu hususta standaytlampa, bu ankmalarin
mutlaka yazili ve taraflarca imzalanmiolmasini, aksi halde Bkayicilig
olmayacgini kabul etmektedir. Yazil bir arglamanin mevcudiyeti ve bu aglaanin
ihlali halinde ise, dier taraf, anlgmanin ihlaline binaen, uygulanabilmesini ve
yurutulebilmesini temin etmek Uzere mahkemederk#iar talep edecektir. Bununla
birlikte, farkh tlkelerin farkh ¢ekinceler ile kaul ettikleri uluslararasi andemalar ve
mevzuat farkhliklari dikkate alinginda, benzer problemlerin yargi kararlarinin
taninmasi ve tenfizinde de ggaabilecgini gbz onidnde tutmak gerekir. Gerek
Avrupa Birligi dizeyinde gecerli olan Briksel Konvansiyonu kapsela gerekse
Ingiliz Hukuku’'nda, bu hususta benzer cekincelenon kgullarin diizenlendgi
gorulmektedir ki, bunlar, kamu yarari ilkesi, iigthahkeme kararina gkin olarak,
borc¢lu/davall yana gkin usal hukuku kurallarinin ihlal edilmolmasi, yargilamanin
usuliine uygun gerceklmems olmasi, ilgili mahkeme kararinin kanuna ahnile
vb. yollarla elde edilngi olmasi, dger tarafin yargilama ile ilgili temyiz yoluna
basvurmus olmasi olarak ifade edilebilir. Bu da, ilgili kara yuratilmesinin talep

>4 Channel Tunnel Group v. Balfour Beatty [1993] AC 33 (HL),
(http://www.nadr.co.uk/articles/published/Adjudiicetl awReports/Channel%20Tunnel%20v%20Bal
four%20Beatty%201993.pdferisim : 21.12.2009).

%5 Cable & Wireless plc v IBM United Kingdom Ltd ( 2002 ) 2 Al ER ( Comm)
(http://www.nadr.co.uk/articles/published/Arbiti@ti Reports/Cable%20&%20Wireless%20v%201B
M%202002.pdf ( erisim : 21.12.2009).

%6 Kallipetis Michel ,Mediation in Commercial Disputes,(www.kallipetism) (erisim : 21.12.2009).

37



edildigi mahkemenin konu ile ilgili detayl bir incelem@érscini bglatmasi anlamina
gelmektedit’.

Alternatif uywsmazlik ¢6ziminde, zaman faktérinin verimli vegrdo
kullanimi, taraflarin ve Rkamsiz Gc¢lncl kinin bu konudaki cabalarl ve
yetkinliklerine dgrudan bghdir. Zira, bu prosedurlerin temel nitgliitibariyle kisa
surede sonuclandiriimasi, bir yandan olumlu birly@nolytururken, dger yandan,
taraflarin uyygmazlikla bglantili olaylari tim yonleri ile ifade edememelere
tartisamamalari, bu nedenle de tatmin edici bir sonudugn@amasi ihtimalini de
dogurabilir. Ancak aagida da irdeleyeggmiz gibi®®, bir is adami, uysmazlikla
ilgili — mutlaka en d@ru karar olmasa da — kisa slrede bir karar veritmege daha
fazla zaman ve para harcamamay! tercih edebileceKira, dava yolu da,
nihayetinde sonucu 6nceden 6ngorilemeyen bir stirect

Batin bu olumlu ve olumsuz yonleri irdeledikten srbelirtiimesi gereken
nokta, alternatif uygmazlik ¢ézimdiinin, ne olursa olsun, her tirsayazlik icin

uygun yol olmadiidir. Soyle ki**;

> Muvekkil icin dncelikle bir yargisal tedbirin uygatmasi zorunlulgu
varsa (bu gamadan sonra alternatif uynazlik ¢ozimuidnin uygulanmasi uygun
gorulebilir)

> Aslinda ortada bir uymazlik mevcut dglse yani, 6rngin basit bir
alacak tahsili prosedirt s6z konusu ise ve izldnsteec belli ise,

> Mavekkil, bir hukuk kuralinin mahkemece uygulanmase
actklanmasina hukuken ve fillen mutlaka ihtiyac makta ise,

> Taraflarin kagilikli pozisyonlari ve psikolojik ortam buna uygun

degilse,

alternatif uyymazlik ¢6zuimu uygun olmayacaktir.

*"Kallipetis Michel, Mediation in Commercial Disputes ; Euro Mediatidliternative Dispute
Resolution at the European Community Level,
(http://www.richardbutler.net/Euromed/History ECvéivement %20in_ADR.htm){ erisim :
21.12.2009).

%8 Asa. BIRINCI BOLUM/IV/B/2/2.2.

*9Waring Michael, Commercial Dispute Resolution, The College of |.2@09, s.150.
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Keza takip eden bélimlerde ayrintilarini irdeleydmiz®®, ingiltere’de
arabuluculgun gelsiminde &nemli bir kilometre ta olan Halsey Karar’'nda da
belirtildigi gibi, dolandiricilik ya da der turlt ticari anlamda kabul gormeyecek
amac ve hareketler temelinde ghws olan uygymazliklar da alternatif ¢6zim
yollarinin uygulanmasi bakimindan uygun gorulmemeikt Zira, taraflardan birinin
acikca kotuniyetle hareket iftidurumlarda, alternatif ¢ozim mekanizmalarinin
icerdigi seffaflik ve iletsim, diger tarafa zarar verebilecgkkilde kullanilabilecektir
ki, bu tdr durumlar, bu prosedirlere olan guveni wanci da zedeleyecek,
motivasyonu dgiirecektir. Bununla birlikte, deneyimli arabulucwday bu tir
uyusmazliklarda dahi, alternatif ¢6zim mekanizmasinek gok olayda bgarili
sonuclar dgurdugu ve uygulanmasina bir engel bulunn@didisiincesindedirler.
Sonucta, bir tarafin angicta kotuniyetli sayilabilecek bir tutum icénide olmasi,
degistirilemeyecek ve karlikli iletisim icerisinde asla ¢Ozilemeyecek bir durum
olarak algilanmamali, taraflara, boyle bir durumdahi, slUreci ydnetme ve
yonlendirme imkani taninmalidir ki, dava yoluna avan ¢cok daha lyarili ¢6zim

yollari belki de buekilde Uretilebilecektir.

B. Ticari Uyusmazliklarin Cozimu Kapsaminda, Kararlarimizi
Etkileyen Farkli Dinamikler, Tehdit Olarak Algiladi gimiz imgeler ve

Etik Kavramlarinin irdelenmesi

Ticari uywmazliklar temelinde, alternatif uymazlik ¢6zim yontemlerinin
uygulanmasini incelerken, bazi kavramlarin konuyydirdatmakta yardimci
olabilecggi ve bu alanda alternatif uymnazlik ¢oziminidn tercih ediligini ve
benimsenebilirgini sorgulamak bakimindan bazi sorulara yanit tdakii
distncesindeyiz.

Ticari yasam, sletmelerin ve ticaretle grasan kimselerin, varliklarini devam
ettirebilmek Uzere rekabet icerisinde bulunduklain alani ifade etmektedir. Bu
anlamda, g6z 6nunde tutulmasi gereken ve rekaldnnelyturabilen pek cok
faktor ( piyasalarin genel durumu, finansal aracldiger isletmeler, tiketiciler,
teknolojik gelsmeler ve ar-ge vb.) bir arada bulunmaktadir. ¢oyazlik kavraminin,

% Kallipetis, (Commercial).
®1 Halsey Case (2004)http://www.adrnow.org.uk/go/SubPage_73.htrtlersim : 21.12.2009).
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psikoloji ve sosyoloji bilimlerine ait disiplinlezl ne derece i¢ ice olgunu
aciklamstik®. iste bu nedenle, insan gmsindan kaynaklanan rekabet hissinin ve
“tehdit olarak gordgimiz (digman) imgeler” olarak gordiiimiz etkenlerin, ticari
uyusmazliklarin dgumunda 6énemli rol oynagiini belirtmek yank olmaz.

Bu imgeler, insanin, icinde bulunglu cevreden kendisine yonelen pek ¢ok
dis uyarinin, timu ile del fakat, indirgenmek ve siniflandirimak suretiyle
kaydedilmesi neticesinde, farkhliklar bilincfiekilde goézardi edilerek ofturulan
genellemelere  dayanmaktadir. Gengileneler, bir yandan algilamayi
kolaylastirirken, dger yandan da, yeterli bilgi ve deneyim sahibi olsakn
hikumlere varmayi da beraberinde getirmektedirirBgelerin olgyumu bakimindan
bir diger etken ise, gan beri vurgulaggmiz, insanin toplumsal bir varlik olmasinin
dogal sonucu olarak gskn, icinde bulunulan topluluk icerisinde gturulan,
toplumsal dnyargilardir. Karmpklasan olay, durum ve gkiler, kisileri dnyargilar
gelistirmeye itmektedir. Ozellikle teknolojik gslineler, insan ikkilerine ve ticari
yasama yeni bir boyut katmgi dolayisiyla yeni genel gecer yagtalar ve dnyargilar
gindeme gelngtir. Onyargilar pozitif ve negatif yonleri birliktearindirirlar. Ancak
onyargl olgturma eilimi icerisinde, olumsuz durumlari geneaileme esilimi de
mevcuttur. Ayrica bu dnyargl ve genellemeler, @ngan belli bir grup icerisinde
dayangma hissiyatini gegtirirken, kagit gruba kagi da olumsuz bir bakiyaratir.
Toplumun kurallari, gelenekleri, dini inanclari, zgli sanatlar ve der &selerden
olusan kultrd, o©nyargilarin benimsenmesi, surdurilmesi kuwaklar boyu
aktariimasinda temel etkendir. Tutucu,gihaz ve saldirgargl besleyen kultur
yapilarinda, bireylerin de dnyargilara daha acduklari gorulecektir. Bu 6nyargilar
ayni zamanda e#li kitle iletisim araclarn ile yayginkdiriimaktadir. Demokratik
olsun olmasin, tim toplumlarin, ister istemez gedlikleri ve yayginlatirdiklari
onyargilart ve kalipkmis baks acilari mevcuttur. Cikar camnalari, “dost”,
“‘disman” imgelerini besleyen en dnemli olgulardir. Dasigesi, yapi itibariyle
kirilgan ve kolaylikla ortadan kalkabilen ve hatiiZsgman imgesine dos@bilen bir

yapidir.insanin ve insanin ajturdusu en kicukten en blgé toplumsal yapilarin,

62 yuk. BIRINCI BOLUM/I/2/c.
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hayatta kalma icgudusu ile gturdusu savunma mekanizmalari, zihnimizde bu

imgelerisekillendirir 23

Bu disman imgeler ile micadele etmenin yolu argntia ise, “hegorl”
den medet umulmaktadir. ktgbri sozcgu, Latince “tolerare” fiilinden gelmekte,
dayanma, katlanma anlaminisitaaktadir. Felsefi ve siyasal anlami ile ise,
baskalarinin dgiince ve kanilarini kgérme, onlarin da gecerliliklerine kartepki
gostermeme ya da ggalarinin dgince ve kanilarini 6zgurce dile getirmesini ve
distincelerine gore yamasini hggdérme tutumu olarak olarak ifade edilmektedir.
Hosgorunin hukukla ne yonden gosstigl sorusuna gelince, gerek 6zel hukukta
gerek ceza hukukunda, bu kavram temelindesmli kurumlarin mevcut oldiu
gorulecektir. Borc erteleme, yapilandirma, miclebep, konkordato vb. kurumlar
aslinda dayar@ani bu kavramdan almaktadir. Keza temel hak ve diagigr ve
yasaksiz diiince 6zgurlgl de hggori temelinde gelmistir. Elbette hggorl, her
an icin geceli olabilecek bir davranve tutum dgil, belli bir durum kagisinda
gelistirilebilecek bir davramtir. Yazili hukukta dizenlenmiolmasi halinde ise,
kisilere bunu talep etme hakki tanimaktadir. Ancakkburamin, hukuk kurallari
cercevesinde uygulamaya gecirilmesinde, elbettie drlrlar ve kurallar s6z konusu
olmali, sinirsiz ya da surekli bir duruma katlanmiggren pasif bir davragolarak
alinmamalidir. Aksi halde bu durum koétiye kullaraya misait ve kendisinden
beklenen yarar bir yana, zarar gdoucu bir nitelge burtnebilecektir. Dgman
imgelerin ortadan kaldiriimasinda, tekstea hggorid kavramina ginilmasi da
elbette yeterli olmayacak, bu imgelerin ygnesine yol acan platformlardan 6zenle
ve 6nemle temizlenmeleri gerekeceKlfir.

Yine ikili ili skileri, bununla birlikte toplum yapisini ve nihay&tplumlar
arasindaki igkileri dogrudan etkileyen ve ggstiren bir bgka 6nemli kavram da
“etik” kavramidir. Etik, ahlakin belirli bir aland&urallsstiriimis, yaktumlaltklere
donistirdalmis ve somutlgtiriimis gorintist olarak ifade edilebilir. Etik, ayni

zamanda, felsefenin, insansganinda, “6dev”, “sorumluluk”, “erdem”, “dguluk”,

“yanlislik”, “iyi” ve “kotd” gibi kavramlari sorwturan, iyi bir ygamin nasil olmasi

% san Cakun, Dismanimgeleri ve Hegérii, Prof. Dr. Hamide Topciu'na Armagan,
Ankara, 1995, s.59-84.
® San s.59-84.
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gerektgini aciklamaya cagan bir dalidir. Davraglarimizda dnemsemegimiz basit
O0zensizlikler, bir stre sonra kaniksamalara, kamadar yank ve temelsiz dger
yargilarina, savunmaci ve saldirgan dawrémgimlerine ve nihayet adalet sistemini
de bu bakly acilari cercevesinde arac¢ olarak gérmeye dek bdamektedir. Digman
imgelerin temizlenmesi ve kgora ile ilgili kurallart ve ilkeleri olan bir sietn
yaratilmasi gerg@ gibi, hak, adalet ve etik kavramlari ile ilgilied uygan ve
zayiflayan hislerin canlandiriimasi gerekir ki, burgerceklgtirme yolu da,
egitimdir®®.

Uyusmazliklarin alternatif yollarla ¢ozimudi, bireyleteendilerini ifade etme,
acik, durast ve gonallilikle hareket etmelerinirmgekte olup, ancak bu yolla
olumlu sonug dgurabilecginden, gerek etik kavrami, gerekse zihnimizdekinolén
imgeler ve bunlarla micadele anlamindasgiol kavrami bu alanda Uzerinde
durulmasi gerekli kavramlardir. Ozellikle ticarisganin yukarida da ifade etiiniz
kendine 6zglu dgas! igerisinde, durustlik, guven, etik gibiggozaman yazili
kurallar seklinde dizenlenmeyen, fakat ticarisgenin temelini olgturan prensipler
onemini yitirmeye bgadiginda, ticari ygamin, ekonominin ve nihayet genel
anlamda insan yaminin bundan ciddisekilde olumsuz etkilendi tecrube
edilmistir.

Yargisal prosedirlere baurmak, kgilerin birbirlerini strindirmekle tehdit
edecekleri ya da yalnizca zaman kazanmak icin tkatlaklari bir kavram olmaktan
ctkmali, hakimler, aslinda gérevli olmalari gerekme bir cok formalite denebilecek
isler ile ugrasan siradan memurlar olmamali, avukatlar, yaptikigyi siradan bir
ticari is olarak gérmemelidirle?®

Alternatif uywmazlik ¢6zUmi mekanizmalarinin ve arabuluguhu
gerceklgtirmeye calgtigl belki de en 6nemli amaclardan biri, mahkemeldindieki
Is yukinin azaltilmasinin Otesinde,sil@rin uyusmazlik kavramina ve yargi
sistemine baki acilarini dgistirebilmek, insanlarin uywmazlklar kagisindaki
davrang bicimlerinde olumlu dgisiklikler yapabilmektir. Bunun dgal sonucu da,

yargl sisteminin gereksiz ve sistemi tikanma nokeasgetiren bir § yukinden

% Ozekes Muhammet Ulkemizde Hukukun Vicdan ve Ahlak Sorunu, Eskiir Barosu Dergisi,
2005/6, s.116.

% Ozekes Muhammet Ulkemizde Yargi Efii Sorunlarina Orneklerle Bir Baki Yasama ve Yargi
Etigi Alanindaki Gelgmeler Uluslararasi Konferansi, Ankara 2009,

(www.coe.int/t/dghl/.../,TYEC Muhammet Ozekes-Yaifiigi.pdf (erisim: 21.12.2009).
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arinmasi, ticari y@mda ve kiiler arasindaki ikkilerde daha ggdikli bir ortamin
olusmasi olacaktir.

Alternatif uywmazhk ¢ozumi ile ilgili gerekingiltere, gerekse Avrupa
Birli gi diizeyinde ve ger sistemlerde belirtilen, adaleteserii saglama’, bireylerin
esitli gini temin etme, gic¢ dengelerini gbzetme, ggazlgin taraflarinin kanhkl
tatmin olacaklari sonucu ortaya koymaya gah, dinya capinda belli bir
yeknesaklik ile uygulanabilme ve bdylece sinir iGtegusmazliklarin ¢6zimu
bakimindan efektif bir ara¢ olma, etik kavramlardggerler tzerine bina edilme gibi
ozellikler, genel olarak, hukuk ethin dogru uygulanma$f ile de amaclanan
hususlardir. Bu bakimdan, alternatif gmazlik ¢6zimul, esasen hukuk geti
gerceklgtirme ve geltirmeyi amac edinmektedir.

Avrupa Birligi dizeyinde, bilhassa sinir oOtesi ticari ya da riss
uyusmazliklar bakimindan ofturulan online uygmazlik ¢6zim sistemleri ile ilgili
istatistikler, kgilerin, farkli bir Gye Ulkedeki kurumdan hizmet asn tercih
etmediklerini, bu konuda guvensizlik ve stresagklarini ortaya koymaktadir.
Calismamizin ilerleyen béliimlerinde inceleygiaiz gibi®®, alternatif uyymazlik
¢bzimune kar baks acilari hentiz yakin gecgsteé olumlu denebilecek bir dizeye
ulasmis olup, etik kavraminin yozjmasi neticesinde ortaya c¢ikan,silarin
birbirlerine kagl guvensizlikleri, boyle bir sistemin uygulamaya cgeesi ve
yayginlamasinin dntindeki en dnemli engellerden birinistltmaktadir. Alternatif
uyusmazlik ¢6zimi mekanizmalarinin ve arabulugulu yayginlaabilmesi ve
islevini gercgeklgtirebilmesi, dncelikle dgru anlgilabilmesi, algilanabilmesi ve bu
husustaki 6n yargilarin bir kenara birakilmasi dger yandan ise, bu sistemlerin
mimkun oldgunca en kolay gercelgdirilebilir ve erisilebilir sekilde diizenlenmesi

ile olacaktir.

®" Bu hususta detayli aciklamalar icin bkzOzbek Mustafa, Sosyal Devletin Gepg : Adalete
Erisim, MIHDER, 2006/2, s. 907 vd.

%8 Aslan Betiil, Hukuk Etisi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 206, s.2561.

%9 Asa. BIRINCI BOLUM/INI/A/b.
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C. Alternatif CO0zUm Yontemlerine YoOneliste Hukukun Belirsizligi
Kavraminin Olasi Etkileri

Alternatif uywsmazhk ¢6zumi ve arabuluculuk mekanizmalarina yénel
elestiriler ya da olumsuz diiincelerin 6nemli bir kismi, belirsizlik kavrami lizele
yogunlasmaktadir. Taraflarin tamamiyle 6zgur iradeleri it&hil olduklari bu
surecten, diledikleri zaman c¢ekilebilme haklariugd gibi, strecin devami halinde
de, nasil sonuclanagain ve sonuclandiktan sonra gdabilecek durumlar ve bu
halde alinabilecek o0Onlemlerin 6ngorilememesi c¢eXincbir baks agisi
yaratmaktadir.

Peki yargl sireci belirli bir stre¢ midir ? Hukukurkllarinin, yargi
makaminca somut vakialara uygulanmasi bakimindawukun belirsizlik problemi,
uzun yillar targiimistir. Bu konuda bir kisim gosier, hakimlerin kararlarini hukuk
kurallarinin belirlediini 6ne surerken (hukuki formalistler),gdir bir kisim, hukuk
kurallarinin 6nemli bir rol oynagini kabul etmekle birlikte, hakimlerin kararlarinda
baska etkenlerin de rol oynayabilegini belirtmekte (hukuki realistler) , Gg¢tnci bir
grup ise, hukuk kurallarinin higbir etkisi olmgohi ve hakimlerin istedikleri karari
hakli gosterebilecek hukuki temeli ortaya koyalelderini benimsemektedir. Gerek
benzer hukuki uymazliklara ilskin farkli mahkeme ve farkli yuksek mahkeme
kararlari ve gerekse Kkararlarda yer alabilen sikaoylar, kasllasilacak
uyusmazliklarda her zaman tek bir cevabin olngadi ortaya koymaktadir. Hukuki
pozitivistler ise, meseleye iki yonden yayttaakta, uygmazliklari “standart davalar”
ve “golgeli alandaki uysmazliklar” olarak ayirmaktadirlar. Standart davalar
bakimindan, hukuki formalistlere katilmakta ve bip wuyusmazliklar, hukuk
kurallariyla  dg@rudan ilgili  olduklarindan, héakimlerin  takdir  yesni
kullanmalarinin s6z konusu olmaygga belirtmektedirler. Ancak genive 6nemli
alanlarda, hakimlerin takdir yetkisi s6z konusuddirbu da hukuki belirsizlik
kavramini getirmektedir. Bu yaklana kasl ¢cikanlar, davanin nitgdini ayirt etme
ve ona goére secim yaparak ilgili hukuk kuralini ukggnayi da, takdir hakkinin bir
parcas! olarak ifade etmektedirler. Yani davanandart ya da standartsdiolarak
tanimlanmasi da yargicin bir secim yapmasini genegktedir. Kolay davayi, zor

davadan ayirmak o kadar da basit bid&sildir. Ancak zor davalar, genel olarak, o
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davaya uygulanacak hukuk kuralinin belirli olmfadhukuki materyallerin tek bir
dogru sonuca goturmegii davalar olarak ifade edilebilir. Davaya dayandksturan
hukuk kurahinin acikfii da burada 6nemli bir etkendir. Zor dava bakimmda
hukukun nesekilde anlallmasi gerekgiine dair birden fazla argiman mevcuttur.
Burada hakim takdir yetkisini kullanacak ve bir &awerecektir. Peki hakim bu
konuda tamamen Ozgirce mi hareket etmektedir ?mBiaukuk sistemimizde,
yargicin hukuk yaratabilmesi icin, ilgili konudaarkunda ve 6rf —adet hukukunda bir
dizenlemenin mevcut olmamasi gereklidir. Yine hgkendisi kanun koyucu olsa
idi, nasil kural koyacak idiyse, ona gére kararegektir®. Buradaki kanun koyma,
muhakkak genel anlamda bir yasama faaliyetirfildsomut olay bakimindan stz
konusu olan bir faaliyettir ki, bu faaliyet, yinaikukun rehberfiinde, hukuki ve
ahlaki ilkelere, hakkaniyete uygun olarak gercgddektir. Dolayisiyla her turli
etkenden baimsiz ve tamamen bilinemez bir hukuk yaratma fadiligbz konusu
desildir "*.

Elbette hakimlerin de kendi 6n yargilar ya da haitteolojik ya da siyasal
tercihlerle verdikleri kararlarin ya da kendilenindahi bilincinde olmadiklari biling
disi etkenler ile verilmy kararlarin mevcudiyeti s6z konusu olabilir. Yadyle bir
durumun higbir sekilde mevcut olmag ya da olamayagmi ileri sirmek de
gercekci bir yaklsgm olusturmaz. Ancak hukuki belirsizlik kavramina yaqia ne
olursa olsun, hakimlerin temel olarak gorevini iyiapan hakimler oldgu
distincesinden hareketle, hukuku somut umazlga uygularken de bu temelde
hareket edeceklerini genel gecer olarak kabul etrheka givenmek, bu varsayimi
guclendirmek zorunday/Z.

Bu aciklamalarsiginda, bir dava strecine gauruldusunda, sire¢ boyunca
ortaya clkacak samalar @agl yukari batan itibaren gorulebilir olabile@e gibi,
karmalk ve kapsamh uymazliklar bakimindan aksi de s6z konusu olabilecekt
Ticari uywsmazliklar bakimindan, ilgili alanda hukuki diizenésrm ya da ticari orf

0 “TMK Madde 1.- Kanun, soziyle ve 6ziyle giadigi butin konularda uygulanir. Kanunda
uygulanabilir bir hukiim yoksa, hakim, orf ve adakbkuna gore, bu da yoksa kendisi kanun koyucu
olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona goreakaerir. Hakim, karar verirken bilimsel ggtérden

ve yargl kararlarindan yararlanir.”

" Ozkok Giilriz, Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine, Ankara Uningitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
2002/2, C. 51, s.1 vd.

2 Ozkok, s.1 vd.
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ve adet kurallarinin mevcut olmgdiuyusmazliklar, bu kapsamda, yani hukuki
belirsizligin s6z konusu oldtu uyusmazliklar olarak dgerlendirilebilir. Esasen bir
hukuk kuralinin mahkemece somut olaya uygulanmasi da hukuk kurali
yaratilmasi gerg var ise, ilgili uywmazhk alternatif uysmazhk ¢6zUmunin
uygulanmasina elveti gorilmemektedir. Bununla birlikte, kompleks vagsamli
bazi uyygmazliklar, yargi sirecinin ve mahkemeniglagabilecginden daha esnek,
cssitli ve yaraticl ¢coztmlere ihtiya¢ da duyabilirler.

Ozetle, belirsizlik, uysmazlik ¢éziiminiin her alaninda, belli durumlarda ve
belli 6lgiide s6z konusu olabilir. Bu durumun olumsnir yon ve salt alternatif
uyusmazlik ¢cozimunden kacinmak Uzere bir neden olahaknamasi, uysmazlik
bakimindan uygulanabilecek en uygun ¢6zim yoluremsdir perspektif ve pozitif

bir baks acisi ile belirlenmesinin yarar@ayaca&! dislincesindeyiz.

Il - UYU SMAZLIKLARIN ALTERNAT iF COZUM YOLLARI VE
ARABULUCULUK YOLUYLA COZUMU

A. Alternatif Uyu smazhk Cozumu Yontemleri

Uyusmazlik kavrami, yukarida géi acilariyla agikladgimiz gibi, insan
yasaminin dgal bir parcasi olup, tarih éncesi dénemden bu yanailagelmitir.
Bir arada ysamanin dg@al sonucu olarak, toplumsal gganin belli kurallar
cercevesinde yirutulmesine skin ilk gelismeler ile birlikte, bu kurallarin
uygulanmasi gamasinda, uywmazlik ¢6zim mekanizmalari da ortaya cikmaya
baslamistir. Toplumsal ygamin gelsme dizeyi ile birlikte, yargi erki belli bir ddnem
suresince dini inan¢ ve kurallardan etkilenereldiweile i¢ ice gelgmis, sonrasinda
dini inang ile adalet kavrami ve hukuk kurallarifombirinden ayrilmasi gegmi
savunan gorier dagsrultusunda, bir kisim topluluklar, yargi mekanizmmasdevletin
tarafsiz ve bamsiz mahkemelerince ve belirleymisal kurallarina uygun olarak
islemek Uzere okturmustur. Bununla birlikte, giinimuzde farkh hukuk kanwrave
sistemleri de var§ini surdurmektedir. Devletin tarafsiz veghasiz Mahkemeleri
eliyle yurutulen yargi mekanizmasi icerisinde, gigazlik kesin bir hikimle nihai

olarak ¢ozimlenmekte, bu sirecte yapilan tim fatéye ise yargilama faaliyeti
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denilmektedir. Bu nedenle, dava yolu ya da yargusdlller, kisaca uymazlgin
devlet yargisi 6niinde ¢dziimlenme yolu olarak teamatilmektedi®. Uyusmazlik
yargl onune tandiginda, taraflar bizzat veya avukatlari aragylia, konunun
belirlenen usdl ve kanunlara goére, toplumsal kajduerek yetkilendirilmg bir hakim
tarafindan karara g&nmasini talep etmektedirler.

Uyusmazlgin yargisal yoldan ¢ozumu, bu yolastarmay tercih eden taraf
nezdinde gondlli bir prosedir izlenimi yaratsa daya yolu bgladiktan sonra,
taraflarin taleplerini belli oranda yargilama giéene katlanmaksizin geri cekmeleri
mumkin dgildir.  Yine yargisal usulde, sonug¢ olarak taraflasegecekleri bir
¢6zim yolu dgil, mahkemenin karar veregiebir ¢coziim yolu uygulanacaktir.

Meydana gelen bir ugmazlgl yargiya bsvurmaksizin, yargl yoluna
alternatif ya da yardimci olarak ¢dzimlenmesini glengan tim yollara, kisaca
alternatif uygmazhk cozumleri denilmektedir. Konu Uzerine orthk goriun
olmamasi yaninda, bazi hukukcular alternatif snyazlik c¢oézimlerinin yargiya
kesinlikle bir alternatif olamayagai savunmaktadirlar. Alternatif uymnazlik
¢6zimu, basit kavgalardangammalara, yerel ticari ugmazliklardan blyutk captaki
uluslararasi umazliklara kadar gesbir alana hitap etinden kapsami da oldukca
tartismalidir.

Tdm bunlara rgmen, genel kani, herhangi bir yywazlgin ortaya ¢ikmasi
durumunda, konunun yargiyastamadan, taraflarin ortak iradesi g@oltusunda
belirlenen Gclncld bir ki ya da kgiler tarafindan ¢6zumlenmesinin tercih
edilebilecek en iyi yollardan biri olgu yonindedir. Bu sayede uynazlik kamusal
bir boyut kazanmadan, mumkin olan kisa sure igetesi her iki tarafin da
karsilasacazl zararlari en aza indirerek c¢6zimlenebilmekte,luimgal bary ve
huzurun sglanmasi adina daha yapici adimlar atilabilmektedir.

Alternatif uyusmazlik ¢ozumleri her ne kadar yaygin olarak kullaasa da,
yargl yoluyla ¢6zimiun giderek daha kagmkahale gelmesi, hem maddi hem de
manevi olarak daha maliyetli hale dgmesiyle gin gectikce yaygigkn bir yol
olarak kagimiza cikmaktadir. "GUnUmuzde bati toplumlarindasalaainda

uyusmazlik ¢cikmg olan Kgilerin bu uyymazlklarin Gg¢lnct bir kinin dostane

3 Ozbek Mustafa, Alternatif Uyusmazlik Céziimii, Ankara 2004, s. 61.
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midahalesiyle c¢ozilmesini 6ngéren cabalarigjleki icin en elverli sonuglari
doguraca kabul edilmektedir®. Bu cerceve dgrultusunda, yargilama siirecinin
beklenen sireden cok daha uzun sirmesi, yargl largan a&ir is yuki altina
girmesi, taraflarin birbirleriyle olan iyi gkilerinin devamini ve uywmazIgin bir an
once c¢Ozulmesini arzu etmeleri gibi nedenlerdenaylpl alternatif uysmazlik
¢6zUmuU gekimis Ulkelerde hizla yargl yerine ozendirilmektédirFakat alternatif
uyusmazlik ¢ézamlerinin hangi alanlari kapsay&cae sure¢c boyunca izlenecek
yollar Gzerinde yargisal ¢6zim vyollarinda ddukesin kurallar olmagindan,
kullanimin yayginlgmasi istenilen boyutlarda olamamaktadir.

Alternatif uywsmazlik c¢oziumleri kisaca bir uyonazlgin yargr organlari
onune c¢ikariimadan ¢ézimlenmesinglagan her tirli yonteme verilen genel isim
olarak tanimlansa dadikkat edilmesi gereken bircok nokta icermektedimcelikle
terimde belirtilen "alternatif" kelimesi, uymazliklarin yargi yoluyla ¢6zUmunun
yerine gecen yontemler anlamina gelmemesi gegiakibelirtmek biyuk bir 6nem
arz etmektedir. “Alternatif” kelimesinin marka haéi dongtirtlmesi, ¢6zim
yontemleri arasinda kutugl@a riskini de beraberinde getirmektédirBuradaki
maksat, taraflar arasindaki uyyoazliklarin yargr 0Onlne getiriimeden
¢cozllebilmesinin yollarini aramaktir. Zira altenhatyusmazlik ¢6zUmi yarginin
yaninda yer alan hukuki ve bgpl céziimler bitinudd?. Yoksa, yarginin tamamen
disarida birakildii anlamina gelmez.der, bu alternatif yollarla sonu¢ alinamazsa, o
zaman vyargl yoluna keurulabilecektir, bu yolun kural olarak kapatiimasiz
konusu dgildir.

Esasen, uywmazliklarin ¢6zimu icin gerek hukukcgular gereksi haasinda
ilk akla gelen yol yargi organlarina gvarmak olsa da, bu ydntem aslinda
bagvurulmasi gereken en son yoldUr Cazimizda niifusun ve ilaim tekniklerinin
hizla artmasi, ifkilerin giderek daha karnggkklasmasina sebep olrgiwr. Bu ygun
ili skiler yumazi icerisinde ortaya c¢ikan uyonazliklar da gin gectikce artmakta ve

™ Ozbek Mustafa, Avrupa'da Arabuluculgun ilkeleri ve Uygulanmasi, Prof. Dr. Ozer Selici'ye
Armagan, Ankara 2006, s. 441.

S Bickin inci, Genel Olarak Alternatif Uymazlik Céziimii, HPD 2006/7, s. 39.

0 stitt, s.14,Brown Henry/Marriot Arthur , ADR Principles and Practice, London 1999, s. 12.
yildinm M. Kamil , ihtilaflarin Mahkeme Bu Usullerle Cézillmesi Hakkinda, Prof. Dr. Yavuz
Alagonya igin Arma&an,istanbul 2007, s. 339.

8 Tanriver Silha, Alternatif Uywmazlik Coziim Yollari : Arabuluculuk Kurumuna Hukuke
Sosyolojik Bir Bakg, Dr. Fikret Eren’e Armgan, Ankara 2006, s.155.

" pekcanitez /Atalay /Ozekess.37.
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¢esitlenmektedir. Busartlar altinda, tum uywmazliklarin yargi yoluyla ¢dztlmeye
calisiilmasi, yargi birimleri Gzerindeki baskiyl da arttakta, yargi strecinin masrafli
ve uzun suren bir hal almasina neden olmaktadinuBuaninda uywmazliklarin
yargl yolu ile ¢oézimine baurulmasi halinde s6z konusu gwazlik sadece
taraflar ilgilendirmekle kalmayip yarglyr da batiran Uclu bir ilgki haline
gelmektedir. Bu sure¢ hem taraflar hem de topluraiagan cgtli maddi ve manevi
zararlar dgmasina yol acmaktadir. Yargillama sireci, taraftdazan-kaybet”
mantgiyla hareket etmeye i icin, taraflar arasindaki #kilerin bir daha
onarllamayacak boyutlara giaasina neden olabilmektetir Yargilama siireci
boyunca taraflar uymazlk tzerindeki kontrollerini tamamiyla kaybetrales de,
verilen nihai karar hukuk kurallarina dayanan, apidi bir nitelik arz etmektedtt:
Alternatif uywsmazlik ¢ozim vyollar ve arabuluc@uw incelerken gorilege tzere,
yargl surecinde, taraflar, ilgtnsel anlamda birbirlerinden uzakiaakta ve araya
giren ksi ve unsurlar, zaman zaman, taraflarin gercek lesdee uyymazlga
yaklasimlarini farkh bir noktaya tayabilmektedir. Uygmazlik nihai bir karar ile
c6zlilmekle birlikte, bu kopukluk ve ilgtmsizlik ortami, toplumsal yamda,
iliskilerin de devam ettirlememesi sonucuna yol agaéltedir. Alternatif
uyusmazlik ¢c6zim mekanizmalari, psikoloji ve sosyolaijimlerine ait disiplinleri
ve yaklgimlar da icerdiinden, insan dgasina ve ihtiyaglarina daha fazla cevap
verecek nitelikle olmasi nedeniyle giderek dahalafatartsiimakta ve ©6nem
kazanmaktadir.

Ozetle, uygmazliklarin yargi yoluyla ¢éziilmesi, nihai vegtayici kararlarla
sonuglansa da yukarida kisaca oOzetlenen olumsuaflarar da beraberinde
getirdiginden, bata hukukgular olmak tzere toplum tarafindan altéfrngusmazlik

¢6zUmu yollar aranmaktadir.

8 pekcanitez/Atalay/Ozekess. 37.
8 Moore, s.10;0zbek, s.66.
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1. Alternatif Uyu smazlik C6ztm Yollarinin Dogusu ve Gelsimi
a. Avrupa Birli gi Dizeyinde

Avrupa Birligi diizeyinde arabuluculuk ¢O6zum yolunaskin mevzuati
calismamizin ikinci boluminde detayli olarak inceleygeze Bu bdlumde ise,
Avrupa Birligi'nde alternatif uygmazlik ¢éztim yollarinin gelimine dair bir zaman
cizelgesi vermeye cahcaiz.

Birlik dizeyinde, alternatif ¢cozim yollarinin gghesine dair ilk adim, 1993
yilinda Hukiimetlerarasi Briiksel Zirvesi'fdeatiims, Avrupa Birligi kurucu
antlamasi (Maastricht Ankanasi) yeniden gb6zden gecirilgtir. 1997 yilinda
hazirlanan Amsterdam Andmasf® ile hukuki uyymazliklar bakimindan, Konseyin,
Ozellikle de sinir 6tesi 6zellik gosteren mesetieryargisalsbirligini temel alan
duzenlemeler yuririge koyac@l, bunun gerekli oldgu oOlctude, lye devletler
mevzuatinin uyumkiriimasini da kapsayaga kararlgtiriimistir. Bu Antlasma
Mayis 1999'da yururlge girmitir.

30 Mart 1998'de Komisyon, tuketici uymnazliklari bakimindan, mahkeme
disi ¢c6zim mekanizmalarinca uygulanacak prensiplere lba 98/257/EC sayil
Tavsiye Karar'ni* yayinlamsgtir. Bu tavsiye kararinda, ilgili mekanizmalarin,
bagimsizlik, tarafsizlikseffaflik, taraflarin kagilikli olarak iddia ve savunmalarini
Ozgurce ifade edebilmeleri, verimlilik, hukuka uydwgu temel alma, 6zgurluk, bir
dcuncu kgice temsil edilebilme yahut damanlik alabilme gibi hususlari temin
etmesi gerekgi belirtilmistir.

Yine 1998 yilinda, Komisyon, Amsterdam Asnti@asi'nin 6zgurlik, givenlik
ve adalete dair hidkumlerinin en iyi uygulanabilmessgilayacak bir Aksiyon

Plani’ni énerigl® getirmitir. Daha ziyade aile hukuku uymazliklarini konu alan bu

8 Euro Mediation, Alternative Dispute Resolution at the Europeam@uinity
Level,(http://www.richardbutler.net/Euromed/HistoBC _Involvement_%20in_ADR.htm) (girn :
21.12.2009).

8 European Union, Treaty of Amsterdam.

8 Euro Mediation, Alternative Dispute Resolution at the Europeam@uinity
Level,(http://www.richardbutler.net/Euromed/HistoBC _Involvement_%20in_ADR.htm) (girn :
21.12.2009).

8 EU Justice and Home Affairs Counci| Action Plan of the Council and the CommissiorHuw
Best To Emplement The Provisions Of The Treaty @fséerdam On An Area Of Freedom, Security
and Justice.
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plan cergcevesinde, Birlik dizeyinde,sbama ilamlarinin yurutilmesine dair etkin
mevzuat capmalarinin yapilmasi, aile hukuku uynazliklarinda yargi ¢
yontemlerin gelitiriimesi, aile tgainmazlarinin yénetimi bakimindan, uygulanacak
hukuk, yargilama, yuritme, tanima ve tenf§iemlerine ilgkin yasal enstrimanlarin
gelistiriimesi, sinir 6tesi 6zellik tayan uyymazliklar bakimindan, acil dnlemlerin
alinmasini temin edebilecek sivil prosedir araglarplusturulmasi hedefleniir.
Bu plan, ayni yil Komisyonca da onaylatim

Avrupa Konseyi, 1999 yilinda Finlandiya Tamper&deplanms, bu Zirve
kapsaminda, Biriin, batan itibaren bir adalet, 6zgurlik ve guvenligl alarak
kuruldugu; ayni zamanda uyeleri bakimindan, ortak pazamekik birlik ve global
ekonomik ve siyasi dgsimlere kasl dayangma avantajini icergdi, bu 6zgurlik ve
glvenlik a&inin, vatandgarin yargisal mercilere efektif emnini de kapsadi,
sistemler arasindaki farkhliklarin  suglularin  ydaaabilecg bir ortami
olusturmamasi gereldi, bu anlamda Birlik standartlarinin ve Birlik dynede
yargisal anlamda shirligi olusturulmasinin  zorunlu oldiu, bu kapsamdaki
calismalarin, ortak yargisal prosedur dizenlemeleri ygulamalari ile yargi g
uyusmazlik ¢ozim mekanizmalarini da igine almasi gegeifade edilmitir.

2000 yili Mart ayinda, EEJ-NET (European Extra dadliNetwork — Avrupa
Yargi D1 Céziim A51)%” olusturulmustur. Bu sistemin amaci, tilketici uymazliklari
bakimindan, Avrupa diizeyinde farkli boélgelerde waekli kurulularca ydrtttlen
sistemleri uyumlgtirmak ve daha verimlisiemelerini sglayabilmek olmgtur.
Evvelce, bu sistemlerin gamasi gereken temel prensipler vurgulagtmiBununla
birlikte, kendi icinde Uye devlet hukuklarinin bnibden farkh olmasinin getirdi
cok secenekli durum, sinir 6tesi ygnazlik icinde bulunan tiiketici bakimindan zor
bir durum yaratmaktadir. Sistem, Cleaning Housetl@t&me Merkezi) olarak
isimlendirilen merkezlerin olurulmasini 6ngorngitr. Bunlar, her Uye devlette
olusturulacak ve problem yayan tiketiciye, ilgili Uye devlette izlemesi geeek
yollar ile ilgili yardimci olacaktir. Bu anlamda ,dégili Gye devletteki merkez ile
iletisim icinde olacaktir. Bu merkezler, uyuazlik bakimindan en uygun olacak

sureci dgerleri arasindan filtreleme, tiketiciye yol gostetrayricasikayeti ile ilgili

8 Council of Europe, Tampere Meeting Conclusions.
87 Commission of the European CommunitiesCommission Working Document and
Commission Proposal on EEJ-NET.
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dokimanlarin hazirlanmasi ve surecin yurutilmesitelenizmet sunmaglevlerini
yerine getirmg olacaklar, yanisira, Kurumlar, tuketiciler, yynazlklar ile ilgili
oldukca geni birer veri bankasi olma 0Ozdii gostereceklerdir. Bu da sistemin
verimliliginin denetlenmesi ve gsftirilebilmesi bakimindan yol gdsterici olacaktir.
Uye devletlerin, bu merkezleringléyisini mimkin olan en kolay ve efektif hale
getirmek (zere, burokratik engelleri mimkin @doca ortadan kaldirmalari
istenmitir. Komisyon tarafindan, 2001 yilinda, ttketiciteAlternatif Uyusmazlik
C6zum hizmetlerine atimi onaylanmg, takip eden dénemde ise, tamamlayici olarak
FIN-NET®® sistemi olgturulmuwstur. 2001 yilinda, Komisyonca, mahkemesidi
uyusmazlik ¢ozum sistemlerinin sahip olmasi gerekenetedeellikler, Tavsiye
Karari biciminde yayinlanngtir. Nihayet 2001 Mayis ayinda, Hukuki ve Ticari
Uyusmazliklar Bakimindan Avrupa Yargigina iliskin 2001/470/EC sayili Konsey
Kararf® ortaya ¢cikmygtir. Bu karar kapsaminda, yukarida acikgaahz, uyymazlik
¢bzim merkezlerinin ngekilde olwyturulaca ve gorev yurutecg ile birbirleri
arasindaki igkiler detayl olarak diizenlenstir.

2001 Kasim ayinda ise, mevcut sistemlere ek olaeakerimliligi arttirmak
uzere SOL-VIT (Effective Problem Solving in thednal Market -i¢c Pazarda Etkili
Uyusmazlik Coziim Sistemtl) gelistirilmi stir. Ic Pazar, liye devlet vatanti ve
isadamlari icin pek ¢ok olanak sunmaktadir. Bungikaoazen, hatali uygulamalar,
yanlis anlamalar ya da ugmazliklar olgabilmektedir. Bu tir durumlarda, verimli
ve suratli bir cozim mekanizmasi ¢ok dnemli biryiga¢tir. Konularin yargi sirecine
intikali, olduk¢a uzun ve masrafli bir sirecigomaktadir. Halihazirda var olan
EEJ-NET ve FIN-NET gibi sistemler, tuketici uynazliklari odakl cagmaktadir.
Ancak I¢ Pazar kurallarinin, tUye ulkelerce hatali uygulasmdan da sorunlar
dogabilmektedir. Dolayisiyla C2A (Consumer to Admiragive Authority / TUketici
— Kamu Otoriteleri arasinda), B2A (Businessman thmnistrative Authority /is
Sahibi — Kamu Otoriteleri arasinda) yynazliklara ilgkin de bir sistem ihtiyaci

dogmustur. Bunun vyanisira, Kiler ve kurumlar, sorun oltugu zaman

8 Commission of the European CommunitiesPress Release on FIN-NET.

8 Euro Mediation, Alternative Dispute Resolution at the Europeam@uinity
Level,(http://www.richardbutler.net/Euromed/HistoBC _Involvement_%20in_ADR.htm) (girn:
21.12.2009).

% Commission of the European CommunitiesCommission Communication on SOL-VIT.
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basvuracaklari adresi bilme ihtiyacindadir ve bunuk tar adres olmasi talep
edilmeye bglanmstir. Farkli kural, §leyis ve uygulamalar arasinda da belli 6lgtide
uyumlatirma gergi ortaya cikmgtir. 1997 Aksiyon Plani cercevesinde, uye
devletler, bireri¢ Pazar Koordinasyon Merkezi Yietisim Noktas! olgturmuslardir.

3 yildir uygulamada bulunan buz,aKomisyonun c¢abmalari sonucunda, yeterli
gorulmems, bu husustaki caimalarin gektiriimesi gerektgi kanisina varilnstir.
Istatistikler kapsamindan, en yaygin uygulamaningiltere’de olgtugu
gozlenmektedir. Problem c¢6zmenin 6tesinde, problerdgzmasini azaltmaya
yonelik, daha verimli ve gucli bir yaklanin ortaya konmasi ve bilgi
teknolojilerinden mutlaka Ust dizeyde yararlaniimgsrekli gortulmektedir. Bu
anlamda, 2002 yili sonuna kadar, Birlik dizeyindenig bir ¢cevrim ici bilgi
bankasinin olgturulmasi, ortak prensiplerin belirlenmesi, bilgiterme ve
bilinirli gin arttirilmasi, sorunlarin kokenine inmek suretiy¢dzum Uretilmesi ve
sorun olgmasinin engellenmesine yonelik bakgisinin oturtulmasi hedeflerytm.
Ozetle SOL-VIT sistemi, sinir 6tesi uyunazliklar ile ilgili olarak ve kanuni
prosedirlere heniiz konu olmamiuyuwmazliklar bakimindan uygulanacak,
basvurucular bavuru 6ncesinde surecg ile ilgili detayh bilgilenitkcek; Merkez
Koordinasyon Ofisi uygmazligl ¢cézme ile ilgili gorevli olacak, Yerel Koordinasy
Ofisi ise bavurucuyu gelmelerden duzenli bilgilendirecek, ayni zamanda
denetleyici bir gbrev Ustlenecek, iki ofis arasinéa iyi sonucu yaratmak tzere st
dizeyde gbirligi s6z konusu olacak ve prosedurler kayit altinaaaiaktir. SOL-VIT
Sistemi igerisinde bu prosedurlerin en fazla ontdiéf bir surecte cozime
ulastiriimasinin hedeflendi ifade edilmitir. Uye devletlerin, bu hizmetleri yeterince
tanitamadii ve anlatamagi belirtiimis, hem (ye devletlerden, hem de hazirlik
surecindeki aday tye Ulkelerden, bu hususta gecakia ve hassasiyeti gostermeleri,
bu sistemlerin guvenilir, kolayca giir ve verimli bir sekilde uygulanir hale gelmesi
istenmitir.

2002 yihinda Komisyon, hukuki ve ticari konulardiéematif uyymazlik
cbzumlerinin uygulanmasi ve bu hususta Birlik dizég alinacak insiyatif ile bir
Yesil Kitap hazirlamg, c¢ssitli kurum ve kurulglarin geri bildirimleri de dikkate
alinarak, bu hususta 2006 yilina dek Birlik duzdginyapilacak calmalar,
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743/2002/EC sayili Direkfit ile kabul edilmitir. Yesil Kitap ile ilgili calismalar,
iskogya ve biiyik olguddngiltere bakimindan, Birlik dizeyinde bir sistemin
olusturulmasinin uygun ve gerekli olmgditirazi ile kagilasmistir. Elestiri noktalari
da dikkate alinarak, camalar devam ettirilnstir.

2004 yihnda Arabulucu Meslek Kurallart hazirlagmue yine ayni yil,
Hukuki ve Ticari Konularda Arabuluculuk Céziim YoduDair Taslak Direktit
yayinlanmgtir. Bu hususta da g#li kurum ve kurulglar ile Birlik Kurumlarinin
gorisleri toplandiktan sonra, Direkiff 23 Mayis 2008 tarihinde yirigé girmi,
Uye devletlerden 21 Mayis 2011 tarihine kadar mattauni uyumlatirmalari
istenmitir.

Alternatif uyssmazhk ¢6zum yollarinin Avrupa Bigi dizeyinde, mevzuat
yoluyla, verimli bir sekilde gelgtiriimesine calgilmakla birlikte, bu konudaki

direnme noktalari da (ic anasbkta toplanabilif* :

> Profesyonellerin, bulunduklari yerdeki yargi sisteim ihtiyaclarini
karsilamaya yeterli oldguna dair gorigleri : Bu yaklgim, yargisal sistemin pek ¢cok
ulkede icinde bulundiu ssiri is yuku ve keza yerel hukuk sistemlerinin 6zellikke d
uluslararasi nitelikli uygmazliklarin ¢6zimu bakimindan verimli olmgykarisinda
kabule sayan olmadii distnulmektedir. Keza alternatif uyonazlik ¢6zimu
konusundaki bilgi eksikgi de, yapilan dgerlendirmeleri temelsiz kilabilmektedir.

> Alternatif uyymazhk ¢ézimi yontemlerinin Amerikan Hukuk Sistemi
ile uyumlu olup Avrupa Hukuk Sistemleri ile uyurolmadgi gorist : Alternatif
uyusmazhk ¢ézimunin Amerika’nin yani sira, uzun simeberi ingiltere’de de

blyuk gelsme kaydetrmd olmasi, yargi organlarinin icinde bulugduproblemlerin,

1 Council of Europe, Council Regulation No 743/2002 establishing a egeh Community

framework of activities to facilitate the implematibn of judicial cooperation in civil matters.

92 Commission of the European CommunitiesProposal for a Directive of the European Parliaine

and of the Council on certain aspects of mediatiarivil and commercial matters, Brussels,

22.10.2004.

% Clift Rhys, Mediation : The new European Directive,

(http://www.civilmediation.org/files/pdf/Mediatiortlhe+new+European+Directive.pdf) (gm
:21.12.20009).

% Clarke Sir Anthony, Master Of The Rolls, The Second Civil MediatiomuBicil National

Conference, “The Future Of Civil Mediation”, Birngham , 08 May 200&uner, Christopher,

Legal Obstacles to ADR in European Business-To-Goms Electronic Commerce,

(http://www.kuner.com/data/pay/adr.html) &m:21.12.2009).
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Is dunyasinin ihtiyaclarinin, sinir 6tesi ygnazliklar bakimindan ganan sikintilarin
blayuk oranda benzer olmasi bu husustaki itirazalakini bertaraf etmektedir.

> Avrupa’nin Karmaik Yapisi : Dil, kdltir ve hukuk sistemleri
bakimindan Avrupa Bir§i Ulkelerinin birbirinden farkli yapisinin, alterifa
uyusmazlhik c¢cozamleri ile ilgili ortak bir sistem ggfirilmesinin 6ninde engel
oldugu, bu nedenle her ulusal sistemin, bu mekanizmaiandi dinamikleri
icerisinde gelitirecezi ifade edilmektedir. Ancak Birfin, bu alanda getiriimesi
gerekli cerceve duzenlemeleri 6negidibu asgari diizenlemelerin de sistemin temel
noktalarini tekil ettigi, keza Birlik diizeyinde gesibir alandaingilizcenin ortak dil
olarak paylaildigl gibi hususlar g6z 6nune aligthda, Birlik dizeyinde benzer ve

uyumluluk gdsteren bir sistemin ggirilmesinin hayal olmadgini disiinmekteyiz.

b. Ingiltere’de

Ingiliz Hukuku'nda arabuluculuk ve gir alternatif ¢oziim yollari, pek ¢ok
kaynaga gore, Ozellikle 1990’ yillardan bu yana gelis yontemler olarak ifade
edilmektedir. Ancak aslinda, M.S. 12. yuzyila kadian donemde, bu anlamda kural
ve uygulamalarin mevcut oldu bilinmektedir. Bunlar, her ne kadar tam anlamiyla
bugiinkt duzenlemeler ile kaastirma imkani vermese de, buglnki uygulamalarin
temellerini olgturmasi bakimindan incelemeyegde ve 6nemlidir. Zira, tarihte
cssitli uygarhklar boyunca, ugmazlga ve ¢6zimine bakacilarinda gejen bazi
temel gilimler, varligini strdirerek buginlere gekir.

Ingiliz Hukuk sisteminin tarihsel siirecteki getiinde, Il. Henry tarafindan
ilk medeni hukuk sisteminin yaratilmasina kadamotaireci kapsayan cok fazla
kaynak mevcut deldir. Bunun temel nedeni, bu donemlergkin ¢cok sayida yazili
kaynain mevcut olmamasi, mevcut olan kaynaklarin paaggve sadece resmin
bir b6liminu gérmeye imkan vergakilde giinimize uabilmis olmasidir. Ancak
bu donemlerde, uymazlk c¢6zimi bakimindan arabuluculuk ve tahkimin i
orneklerine rastlamaktayfz Uyusmazliklarin olyumu ile uygmazliklar kagisinda

insan davraglari bakimindan oldgu gibi, uywmazliklarin ¢ézimi bakimindan

% Collas J.P, Selden Society (Year Books of 12 Edward Il 133@).. 81,U.K. 1964.
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yargl dsi yollarin uygularginda da gunumuz ilgasirtici benzerlikleri yakalamak
mimkundir®,

Medeni Hukukun ve yargl dizeninin giurulmasindan 6nceki dénemde,
buglinkiiingiltere topraklarinda yamakta olan farkli topluluklar, uymazliklari,
kendi geleneksel meclislerinde ve kendi orf adekukiarina gore cozmeye
calismislardir. ingiltere’de ilk yazili kaynaklar Rombimparatorlgu yerlgiminden
sonrasina aittir. Bu dénemde, hukuk sistemi UzeknBontrol, partilerce secilpive
praetor onay! ile baa gelmg olan siyaset adamincgudexyerine getirilmekte idi.
Britanya’da, bu donemde tahkime havale edilen smarliklarin c¢@u,
yukumldluklerin ihlalinden dgan uygymazliklar (bir borcun 6denmesi, bir edimin
ifasi, ya da bgka bir s6zlgmesel yukimlulik) olmg bununla ilgili hakem kararina
uyulmamasi halinde ek bir ceza 6denmesi (para Demagorilmigtir’’. Uyusmaziik
¢bzimune igkin oturumun, dier taraf nedeniyle ertelenmesi s6z konusu olsa, dahi
ilgili oturumda bulunmayan taraf aleyhine para c@za hikmolunmakta idi. Roma
etkisi altindaki donemde, Britanya’da, Hiristiydnktkisi ve uygmazliklarin peder
tarafindan ¢6zUmunin yaygin olarak uygulan@adpaganist uygulamanin daha
yaygin oldgu; Roma ddneminde, metropolitan birsgmin ve Roma Hukukuna
dayall uygmazlik ¢céziim yollarinin benimsegiligérilmektedif®.

Takip eden donemde, Roniagiliz, Kelt, Anglo Sakson, din temelli ve
Alman etkisindeki bg farkli uygulamanin s6z konusu ofglu ifade edilmektedir.
Imparatorluk diizeninin sona ermesinden sonra, yirsklif topluluklar,
uyusmazliklarin ¢ézimiinde, kendi geleneksel 6rf ve duéduklarini uygulamaya
devam etmilerdir. Bu gamada, hiyeraikk durum, haklar ve yukumlulUkleri
belirledigi gibi, uyusmazlik ¢6zimi bakimindan da, Ust seviyede bulunginirk
uyusmazlgl ¢cézmede hak ve yetki sahibi ofglugorilmektedir. Krallarca getirilen
ceza hiukumleri ve vyine kraliyetce onaylanan kurallaukuki dizenlemeleri
olusturmaktadir. Bununla birlikte, bu kurallar konurkele, orf ve adet hukuku,

uygun oldgunca dayanak yapiimaktatfir

% Roebuck Derek Early English Arbitration, Holo Books, The Arlation Press, London 2008, s. xi.
" priscus Javolenus Cassius ( Digest 4.8.39).

% Roebuck s.49.

% Roebuck s.87-88Wood lan, Disputes in Late Fifth —and Sixth- Century Gasbme problems,
(www.books.google.com)t(erisim:21.12.2009).
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M.S. 7. yuzyildan itibareringiltere, ticaretin onemli bir merkezi haline
gelmistir'®. Meclis tarafindan verilen lisans sahibi tiiccarlarallik icerisinde
serbestce ticaret yapabilmektedirler. Ancak betabiade calgan Kkilerin
eylemlerinden sorumludurlar. Bu bakimdan da bulltau yerin hukukuna
tabidirler. ingiltere icerisindeki ilk yamaci topluluk olan Vikingler de, buraya
yerlestikten sonra, Hazar Denizi ve Akdeniz arasindakerdh tacirler haline
gelmiglerdir. Vikingler'in uyuwmazliklarin ¢dézim sistemlerinde, Anglo Sakson
uygulamalar dunda vesiddet iceren ¢c6zim yontemlerineskarduklarina dair bir
kanit mevcut dgildir *°*,

Nihayet 11. yuzyill banda, sistem, buginki anlaminda olduk¢ca modern
sayllabilecek durumdadir. Kasitli ve kasith olnraydavrarglar ve sonuclari
birbirinden ayrilmg, bunlar bakimindan sorumluluk ve ceza uygulamasiarkli
olmasi gerekfii ifade edilmgtir. Bunun vyanisira, kanuni duzenlemelerin
yayinlanmasi ve toplumun anlaygcdir aciklikla ifade edilmesi gerekigi kabul
edilmistir. Informal olarak cozilemeyen tim yyoazliklar bir meclis 6niine
getiriimekte ve arabuluculuk yolu uygulanmaktadu da ¢6zim getirmez ise, bir
kraliyet gorevlisi ya da rahip lideginde tahkim usulii uygulanmaktadir. Kaynaklar,
daha ziyade kamusal tahkimi icermekte olup, 6zekita usull ile ilgili cok sinirh
duizeyde bilgi tespit edilebilmektedfif.

Kral Cnut donemindejskandinav tuiccarlarin Londra’da belli imtiyazlara
sahip olduklarnt ve ticari uwmazhklar icin ayri meclislerin okuruldusu
gorulmektedir. Cgu uywmazlik, arabuluculuk, tahkim yahut oOrf adet hukuku
cercevesinde der klasik vyollarla ¢o6zulmektedir. Ancak bu ¢6zum lligo
cercevesinde alinan kararlarin ydrtttlebilmesi, epaKrala sunulacak ufak bir
hediye kagiliginda olabilmek tzere, Kral tarafindan verilecekakarb&lanmstir.

Bu buyuk dgisimlere kagin, bu donemde halen, profesyonel anlamda, hakinder

hukukcularin varli s6z konusu dgldir *°%

1% Bede Ecclesiastical History of the English People, (whooks.google.com)r
(erisim:21.12.2009).

191 Roebuck s.125-126.

192 Roebuck s.167-169Chaney A. William, The Cult of the Kingship in Anglo-Saxon England,
1970, (www.books.google.com.fferisim: 21.12.2009).

1% Roebuck s.186-187.
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Norman istilasindan sonraki donemde, eski AnglosBakukukunun c¢atisini
teskil eden yeni bir sistemin uygulamaya ggctgorilmektedir ki, medeni hukuk
sisteminin olgmasinin hemen 6ncesi bir dénemi ifade etmektediglldi, pratik,
gelistirilebilir ve uyusmazlik ¢c6zimu bakimindan, arabuluculuk, tahkim aeadyolu
gibi pek cok secerg@barindiran bir sistem kurulngtur'®,

Esasen, uwmazlik ¢6zUmu bakimindan taraflarin en 6nemli arayi
yuratulebilir bir sonug elde etmektedir. Yukaridalititigimiz dénemde, bu anlamda,
topluluk baskisi ginda pek bir ara¢c mevcut giigir. Dava yolu bu dénemde hentiz
gelismems oldugundan bir kagilastirma yapmak mimkin olmagligibi, alternatif
uyusmazlik ¢6zimuntn gondlli olarakgvarulan bir yol olmasi da bu donemde s6z
konusu degildir. Yalnizca Norman déneminde, hakemin, taraflatanidiklari ve
bildikleri biri olmasi sarti getirilmitir. Bu dénemde ingiltere’de profesyonel
anlamda tahkime gkin cok sayida belge bulunmasa ddanda’ya ilgkin olarak
bulunmaktadir.Brithem denen ve duzenli olarak wmazlk ¢6zumi anlaminda
gorev yapan bir hukuk uzmaninin mevcut @dgorilmektedit®.

Teoride, tanik konumunda bulunansil@rin, uywmazlgin ¢ézuminde
arabulucu ya da hakem olarak yer almalarina eng@llmemektedir. Uysmazlgin
¢cbzimunde gorev alacakskerin, taraflarin arkaddar olan kiiler olmasi, giinimuz
uygulamasindan ayrilan énemli bir noktadir. Pelkdame6zel tahkim usulline gkin
yazili kaynak bulunmamaktadir ? Bu tir ¢c6zim uyguakarinin derhal uygulanmasi
ve kayit altina alinmamalari, alinsa dahi, ginimilagnamasi bunun temel nedeni
olabilir. Keza, kamusal sistemin ¢cok yaygin ve lkapB olmasina binaen, bu
prosedurin icra edilegedzel bir yerin olmamasi ve sonucunun icra ediedggi bir
sistemin de ongorulmemiolmasl da kgkusuz etkilidir. Teorik anlamda, bir
kontratin yuratilmesini isteyen taraf, basitce, lbdyir anlamanin mevcut olmagh
itiraz! ile de kagilasabilecektir®.

Tarihi gecmgindeki bu uygulamalara ve ggiielere kagyin Ingiltere’de
Alternatif Uywsmazlik C6zimuinin buginki anlamda ve yaygin kullanyakin bir
gecmite ve Ozellikle 1995 — 2005 arainda buyldk bir gefime gostermiir ve

194 Roebuck s.225 vdWormald Patrick , The Making of English Law : King Alfred to the Blith
Century (www.books.google.con).{erisim:21.12.2009).

1% Roebuck s.227.

1% Roebuck s.228.
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Alternatif Uyusmazlik Cozumu 6zellikle “arabuluculuk” ¢ozim yoluifade etmek
tzere kullaniimaktadir. @er alternatif uysmazlik ¢ozum yollari da var olmakla ve
bilinmekle birlikte, arabuluculuk sisteminiingiltere’de herkesce en ¢ok bilinen,
popdler ve bgarili olan yontem oldgunu belirtmek gerekir.

Belirttigimiz 10 yilhk sireg, hukuk yargisinin yapisindgpgaml ve 6nemli
degisikliklerin yasandgl bir donem olmstur.

1990’ yillarin bainda, alternatif uygmazlik ¢6zumu, gercekten de
“alternatif” ve pek de benimsenmemibir alternatif konumunda iken,
uyusmazliklarin yargi yolu veya tahkim yolu ile ¢ozunbaskin olarak tercih
edilmekte idi. Dger uywmazhk ¢6zum yollarn tali ve sonu¢ alinmasi pek de
mumkin gorilmeyen yontemler olaraksdidilmekte idi. Arabuluculuk megmi
icra eden ve bu uzmanlik alani ile ilgilenen kineselkas! stipheci bir yaklaim s6z
konusu idi. Buradaki bakiagisini, 1980’li yillarda gecerli olan “Real Maordt eat
Quiche™®, hukuk alanindaki karigi ile “Real litigators do not Mediaté® sézii,
guzel bicimde ifade etmektediinsan ysami ve balg acilarindan dgrudan
etkilenerek gelim ve dgisim godsteren hukuk sistemi ve anlgyiicerisinde,
uyusmazliklar ve cagmalarin ¢ézumunde, medeniskiler kurma ve uzlgma
kavrami goruldgi Uzere yakin bir gecste sekillenmeye ve kabul gbérmeye
baslamistir. Ginumuzden yak$gk 30 yil 6ncesinde, ugmazliklari yargiya alternatif
uzlasma yontemleri ile cdzmeye cginak, ilgili taraf icin fazla yumgak, alttan alan
ve hatta zayiflik gostergesi olan bir tutum olaraddedilmekte idi. Formal bir
yargilama ya da tahkim prosedirine nazaran bu wibeate kesin ve belirli bir
sonucu garanti etmemekte idi. Bu konudaki baatieler, burada elde edilebilecek
sonucun yalnizca bir vaadi icegdii ifade ederken, der bazilari, bu alternatif
¢c6zim yontemlerinin igkileri yeniden yapilandirma ya da 6zellikle tiketiaklari
merkezli uygmazliklarda guveni temin etme veya 6fke, strestepkileri bertaraf
etme odakl oldgunu ifade etmekte idiler. Bunun yanisira, bu préskedin zaman
kaybi olarak gorilmesi ya da esas amacingikerafin bu prosedir icerisinde

yapacg! aciklamalari, yani mahkeme prosedirinde edinilmésnkin olmayacak

07«Gercek erkekler kek yemez”, 1980'li yillarda “efksilik” tizerine moda olan bir akimi ifade eden
s6z kalibi, detayl aciklama icin bkz.: (http:/ieikipedia.org/wiki/Real_Men_Don't_Eat_Quiche
(erisim: 21.12.2009).

198 «Gercek dava avukati arabulucglukabul etmez”.
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bilgileri edinmek oldgunun dguntlmesi de s6z konusu idi. Benzer olarak,
uyusmazlik bakimindan, mahkeme stirecinde, tespit edilygeda ortaya ¢ikariimasi
uzun zaman alacak temel konulari daha kisa slre@gaocikarmayl Sgamasi
yonuinden yararli da goriilmekteyi

Halen, azinhkta olan bir kisim gruplar, alternaiyusmazlik ¢6zUmunun

ingilizce kisaltmasi olan ADR'yi “Alarming Drop in é¥enue*°

ifadesinin ba
harfleri biciminde ifade ederek gtemektedir. Buradaki yakkam, oldukca yuzeysel
ve savunmaci gorunmektedir. Zira, gsazlg gonulli olarak, yargr € bir
sistemde ve kar taraf ile d@rudan iletsim icinde olarak ¢ozmeye cgtna gayreti,
aslinda yargilama surecinden ¢ok daha buyik biraregs 6zguven ve ileri
gortslulugtu gerektirmektedir. Konuya, sadece ilgili olayaglbaolarak bir para
kazanma ya da kaybetme durumu merkezinde yadl kuyskusuz oldukca dar bir
bakstir. “kisiler, ancak para kaybedeceklerini sdiadikleri anda, anjmaya
yangirlar” ya da “kki, kaybedecek bigeyi varsa ankamayi digunir” disincesi,
hem uygar insan davrgnkaliplarina terstir, hem de esasegkilerin uzun vadede
devam ettirebilmesine de engekit edecek rekabetci ve savunmaci bir yakia
ortaya koymaktadir. Ancak beligtmiz gibi, bu yaklaimlar, yine de uzun dénemler
baskinlgini muhafaza etrgiir''*.

Ancak 1990'li yillarin bginda, bu anlatgimiz resim dgismeye bglamis ve
arabuluculuk sistemi bir yan yol/alternatif olmaktartkmaya bgamistir. ICC gibi
bazi kurulglarca “ADR”nin “A”sI “amicable” kelimesi ile yani ptimum nokta ile
Ozdslestirilirken, bazilari da alternatif ugmazlhk ¢6zimua icin dgru ifadeyi
“ADR” degil, “EDR” (efficient/effective/expedited), yani vienli, yararli, kapsamli

olarak tanimlamaktadirlar.

199 Rosenberg StevenReal Litigators Don't Eat Quiche & Other Myths éut Mediation,
(http://www.rosenbergmediation.com/pg8.¢ftarisim:21.12.2009).

10«potansiyel Para Kaybi Engisi”.

1 Hong Kong Civil Justice ReformMediation in Commercial Disputes in England andi&¥a
(www.civiljustice.gov.hk/cjr/download.jsp?FN=docunis/Mediation_in_Commercial_Disputes_in_
England_and_Wales.pdf -) (gim: 21.12.2009).
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Bu desisimin kilit noktasini, ingiltere’de sivil yargi sistemindeki radikal
reformlar olgturmustur. 26 Nisan 1999'da, Lord Woolfun “Adalete Er"*'?
baslikli raporunun oOnculgiini yaptgl, Yeni Medeni Usul Hukuku Kurallari
yurdrlige girmitir. Lord Woolf, raporunda, uwmazliklarin ¢6ziminde dava
yolunun, taraflarin kontroli ginda gelgmesi ve acikliktan uzak olmasinin yanisira,
temel olarak, taraflari tatmin etmekten uzairianasrafli ve harcanan zaman boyutu
ile asirn verimsiz oldgunu ifade etmtir. Bu duruma kasn bir ¢6zim gektirilmesi
zorunludur. Bu gefimeyi, Aralik 1998'de Lord Chancellor's Departmeatafindan
yayinlanan, “Yarginin Modernizasyonu” raporu izletii Bu rapor ile ilgili en
basarili yorum ve ¢ikarim, CPR (Civil Procedure Ruté$jarafindan,

“Hukuki uyymazliklar bakimindan, insanlarin €o icin ve cgunlukla,

Lord Woolf raporunun onciffiini yaptgl ve 1996 tarihli Kiralamalnsaat ve
Yenilemelslerine iliskin Kanun ile gektirilmeye baglanan yeni sistem, Yeni Usul
Hukuku Kurallari ile pekgtirilmistir. Bu kurallar yargi yoluna gkin usul kurallari
olup, yarg! yoluna baurulmasinda g6z 6nine alinacak “lstiin amag”, brallaun

1. maddesindg* belirtiimistir. Buna gére,

“l. Bu kurallarin temel amaci, mahkemenin dava siine hakkaniyetle
yurttebilmesini sglamaktir.
2. Dava surecinin hakkaniyetle yuratilmesi,
* Taraflarin Mahkeme onindekjidi gini,
* Masraflarin mimkin olan en az seviyeye indirgénasini,
* Davanin gorilmesinde sagidaki hususlar bakimindan oranhlik ilkesine
dayanilmasini,
- Dava dgeri,
- Davanin 6nemi,

- Dava konularinin karmaklgi

112 Woolf Lord J ., Access to Justice - Final Report, (http://wwva.dov.uk/civil/final/contents.htm)

(erisim: 21.12.2009)Dzbek Mustafa, Ceviri : Adalete Egim-Nihai Rapor, Lord Woolf, NHDER,

2006/2, s.989 vd.

13 UK Ministry of Justice, (http://www.justice.gov.uk/civil/procrules_finfitex.htn) (erisim:
21.12.2009).

114 Civil Procedure Rules (http://www.justice.gov.uk/civil/procrules_fin/atents/parts/part01.htm)

(erisim: 21.12.2009).
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- Taraflarin finansal durumlari

* Sdratli ve adil bir yargilamanin gerceklmesini ve

* Mahkemenin sahip oldw kaynaklarin, dava yuki de dikkate alinarak
orantili olarak tahsis edilmesini ifade etmektedir.

1.2. Mahkeme hukuk kurallarini uygularken ya daugdarken yukarida
aciklanan temel amaci gercekiemek tzere hareket etmelidir.

1.3. Taraflar, bu temel amacin gerceltislmesinde mahkemeye yardimci
olmalidirlar.”

Anlasilacasl gibi, yargilama sirecinde goOzetilmesi gerekli temel ve
oncelikli amag, mahkemenin alternatif ygnazhik ¢ozum yollari ve arabulucgu
da tgvik etmesini kapsamaktadir. Taraflarin bu husustdnkemeyi desteklemeleri
ise, mahkeme sirecine gmeden o©nce alternatif ¢ozim vyollarini aramak ve
mimkin oldgunda dava sureci gnda uyymazlg! kasilikli anlasma yolu ile
¢cbzmekseklinde olacaktir.

Bu gelsmeler, hukimetin, adaletin modernizasyonungkiii calsmalari
uygulamaya koyarak, alternatif wyuazlik ¢6zimu ile ilgili iradesini acik olarak
ifade etmesi bakimindan o6nemlidir. Zira bu gallar olmasa idi, arabuluculuk
sisteminin asla ilerleme kaydedemeygoee yargiya kan zayif bir alternatif olarak
kalaca! agiktir.

Bu acikladgimiz gsamalar neticesinde, alternatif yyoazlik ¢c6zumu ile ilgili
bir biling dizeyi ortaya cikmgive dava yolunun son care olarak benimsenmesi
gerektgi, tum kamu kurum ve departmanlarinin bu yontemlee 0zellikle
arabuluculgu, bu yéntemin uygulanmasina uygun gmazliklarda ve kar tarafin

da buna hazir oldw durumlarda uygulayaga ortaya konmstur**>.

Bdlge
Mahkemesi nezdinde giiik mebl&li yerel uyymazliklarin ¢éziminde arabuluculuk
yolunun tgvikine iliskin pilot projeler uygulamaya konmwlup, uygulamalara Sivil
Yargl Reformundliskin Bas Hakim Calsma Grubu Raporunda yer verilgtii *°.
Ingiltere’de Ticaret Mahkemesi ile Teknoloji lssaat Mahkemesi Hakimleri

1990’larin baindan bu yana Alternatif Ugmazlik CAzumlerinin uygulanmasini

15K allipetis, (Commercial).
116 K allipetis, (Commercial).
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sglamak Uzere kurallar ve uygulamalar g@imektedirler. Ancak bu
uygulamalarda, dzellikle dikkat cekilen bazi hatate baluklar da mevcuttdt’.

Guncel ve dikkat cekici galineler olarak,ingiltere’de dava yolu igerisinde
uygulanan arabuluculuk yonlendirmeleri desdoa ile gerceklgmektedir. Bu sirec,
ticaret mahkemesi yargicinin, taraf avukatlarindauiyvekkillerinin durumunu ve
pozisyonunu aciklayan iki sayfadan ibaret uzmaronapnin hazirlanmasini talep
etmesi ve hazirlanan raporlaringdetokusunun yapilmasi ile Béamaktadir. Daha
sonra baimsiz ve tarafsiz uzmanskden, taraflar arasindaki konularin ¢éziiminde
arabuluculuk yolu cercevesinde ¢ozum gehnesi talep edilebilmektedir. Bunun
yanisira, mahkeme uzman bilgierin, arabuluculuk ¢6zim yolunun uygulanmasi
ile ilgili bir 6zet rapor hazirlamalarina da karaerebilmekte, bdylece ana
arabuluculuk prosedurt icerisinde, mini arabulukulyrosedirlerinin de
uygulanmasi séz konusu olabilmektedft.

Lord Woolf ve Lord Chief Justice alternatif uynmazlik c¢Ozumunun
desteklenmesi ve gemesinde ¢cok blylk #isel katkilar ortaya koynylar ve halen
de bu prosediirlere §kin CEDR biinyesinde camalarini surdirmektedirl&r.

2. Alternatif Uyu smazlik Cozum Yollarinin Tarleri
a. Genel Olarak

Alternatif uyssmazlik ¢ozumu, esasen, yywazlgin, ba&imsiz ve tarafsiz bir
ucincu ksinin katilimi ile ¢ozildgu, bu tguncli kinin taraflarin kendi ¢ozum
yontemlerini geltirmelerini destekledii bir sistemi ifade etmektedir. Bu sistem,
gondlludur ve taraflarin haklarina halel getirmékaraflar, tamamen 06zgirce,
prosedure dahil olmayi, ya da cekilmeyi tercih éldédy. Ya da taraflardan biri,
Onerilen sonucu benimsemezse, kabul etmek durunuetddir.

Uyusmazlik ¢6zimui ile alternatif uymazhk ¢oézimi kavramlari  bu

aciklamalar cercevesinde birbirinden ayrilmaktadava yolu da bir uymazlk

117 Mistelis Lucas, ADR in England and Wales : A Successful Case uifliP Private Partnership,
Global Trends in Mediation ( Edited by : Najda Adexer), Kluwer Law International, 2nd Edition,
(http://books.google.com.tr) (siin: 21.12.2009).

18 allipetis, (Commercial).

19K allipetis, (Commercial).

63



¢Ozum yoludur. Ancak burada, devletin ghasiz ve tarafsiz mahkemelerince
yuratulen, taraflarin diledikleri zaman dilediklegekilde terk edemeyecekleri ve
mahkemece uygun bulunan ¢6zim yolunun uygulahdua durum s6z konusudur.
Tahkim yolu, dava yoluna nazaran dahagibesiz goriinse de, taraflar arasinda
akdedilmg olan tahkim anlgmasina istinaden, taraflardan biri, tahkim yoluna
basvurdugunda, dger tarafi da bu sirece dahil olmaya zorlayacakeza hakem ya
da hakem heyeti, taraflardan biriningdiine kasi, kanuni araclardan yararlanarak
yurutebilecgi zorlayici bir c6ziUmU ortaya koyacaktir.

Muzakere ise, kimi goslisahiplerince, gonulli ve Bkyici olmayan bir
¢cbzim olmakla birlikte, yine de alternatif ¢6zum lyokavraminin dunda
kalmaktadir. Muzakere, bir meselenin ¢ozimi ameacmeselenin ger tarafl ya da
taraflar ile iletsim kurma veya gorime olarak ifade edilebilir. Burada bir ortak
noktada bulgma ve ortak bir karar verme amacina yonelen bitisite s6z
konusudur. Ancak @amsiz ve tarafsiz bir tgtinciskiin varligl s6z konusu dgldir.

Bu nedenle muizakere, aghaazlgin uywmazlga dongmesini oOnleyici bir
mekanizma olarak ifade edilebffif. Bu yonleri ile ilimh, esnek, informal, tamamen
taraflarca yonetilen ve kontrol edilebilen, taraftamesele igerisindeki konumlarina
ve durumlarina en fazla uyum géayabilen bir usGl olarak muzakere, ger
mekanizmalara nazaran daha ¢ok kullanilan bir ofardak ifade edilse de, esasen
alternatif ¢cozim yolu kavramininstinda kalmaktadir. Zira, burada muzakereciler
belli bir tarafta yer almaktadirlar ve uywvazlga kendi baly acilarindan
yaklasmaktadirlar. Oysa alternatif uymazlik ¢6ziminde, tamamengmasiz ve
tarafsiz bir Gc¢lunci ki, her iki tarafin da baki acilarini gorebilmekte ve
deserlendirmektedi.

Iste bu nedenlerle, lgamsiz ve tarafsiz tctincu ski katilimi, alternatif
uyusmazlik ¢oéziimiinin vazgecilmezitfit. Burada tciincu ki, taraflara belli bir
¢6zUmU dayatamamaktadir. Onunginasiz oldgunu ve kendileri nezdinde zarar
dogurabilecek bir duruma sebebiyet vermeygeebilen taraflar, kendilerini daha

fazla glven ikkisi icerisinde hissedecek ve acik davranabilecdkieBunun yani

120\warbeck Johannes Alternative Dispute Resolution in the World of®iness : a comparative
analysis of the use of ADR in the United Kingdona am Germany, s.110.

2l\waring, s.150.

122\Waring, s.149,Uhle Bihring Christian /Kirchhoff Lars / Scherer Gabriele, Arbitration and
Mediation in International Business, Kluwer Law0B0s.176.
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sira, taraflarda Uguncl skyi etkileme egilimi de s6z konusu olagandan, onun
varliginda, birbirlerine kan agresif bir tutum takinma ve agmanin dntnde bir
engel olarak gorinmekten kacinabilecekler, boyktesma ortaminin gdanmasi
daha muhtemel olacaktir. Ayrica, ogne ticari bir uywmazlikta, taraflara akil

etmedikleri, yeni ve farkli bir ¢dzum yolunu 6neitebektir.

b. Arabuluculuk / Uzlastirma

Arabuluculuk ve uzlgtirma kavramlari, genel anlamda birbirinin yerine
kullanilabilir kavramlar gibi gériinmekt€ ve Amerikan uygulamasinda kimi zaman
birbirlerinin yerine kullaniimaktadir. Amerikan yiakiminda, uzlgtiricihk daha az
formal bir yontem, bununla birlikte arabuluculukre¢i daha kurallara dayali ve

insiyatifi baz alan bir usueklinde ifade edilmektedit*

Bununla birlikte, Ingiliz Hukuku’nda ve Avrupa Birfii uygulamasinda,
mevzuata bak#imizda, bu iki kavramin kesin bir bicimde birbirniyerine
gecmedgini ve ayrildgini gbrmekteyiz. Cagmamizin konusu itibariyle, bu iki
kavram arasindaki farkliliklar tizerinde durmanieh oldusu distincesindeyiz. Bu
nedenle, 6zellikle ddngiliz Hukuku temelinde, bu iki kavramin diizenkgnden
ortaya cikan farklagu sekilde aciklayabiliriz.

1996 tarihli Tahkim ve Uzkma Kanunu’nun 30. Kisminda ve yine 1999
yilinda revize edilen Usul Hukuku Kurall&Tnin 89. Kisminda, “arabuluculuk” ve
“uzlastirma” kavramlarinin birlikte ve ayni anlami iceryeeek sekilde yer aldgl
gorulmekte, ancak her iki kavramaskiin bir tanimlama da yer almamaktadir. Bir
diger not da, bu duzenlemelerin UNCITRAL Usgiea Kurallart?® temelinde
olusturuldugudur. 1996 Kanunu'nda, uzlma ¢6zUm yoluna, taraflarin bu hususta
anlamis olmalari halinde bavurulabilecegi diizenlenmy iken, 1999 tarihli Kanuni

123\Waring, s.150.

124 Rao M. Jagannadha Concepts of Conciliation and Mediation and Tlifferences,
(http://lawcommissionofindia.nic.in/adr_conf/cont&Eh20med%20Ra0%201.pdErisim
:21.12.20009).

125 UK Ministry of Justice, Civil Procedure Rules,
(http://www.justice.gov.uk/civil/procrules_fin/inadehtm) (erisim: 21.12.2009).

126 Uncitral Conciliation Rules 198Q
(http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_te¥asbitration/1980Conciliation_rules.htjr{erisim:
21.12.2009).
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Duzenlemede, Mahkemenin, uyyoazlgl nitelik bakimindan uygun gorgu
takdirde, taraflari uzkma prosedurtne, taraflarin bu konuda bir iradesiash dahi
yonlendirebilecgi belirtiimektedir.

Uzlastirici, taraflardan, aralarindaki uywazlgin temel noktalarini ifade
eden yazili beyanlar talep eder. Ayrica gereklilgée, bunlara ek ifadeler ve
belgeler de talep edebilir. Uztaricl, taraflari bgimsiz ve tarafsiz bir bicimde asiste
edecek, objektif, dgru ve adaletli davranma yukamligii altinda olacak, taraflar
arasindaki igkide kasilikli hak ve yukamlulikleri ve varsa skinin gecmsginden
gelen uygulamalari, aradaki uynazlgin dayandil hal ve sartlari, taraflarin
isteklerini g6zonune alarak, ugmazlgin ¢ozumu igin Onerilerde bulunabilecektir.
Bu dneriler yazili olmali ve miizakere sonuclarujyeimlu olmalidir.

Ayrica uzlagtirici, taraflarin ankgmasi icin muhtemel ¢6zUm O&nerileri
gelistirebilir ve gerekli gorirse bunlari ggen durumlara gore yeniden de formule
edebilir.

Goruldigi gibi, burada arabuluculuktan farkli ve daha aktifmtdahaleci bir
durum s6z konusudur. Zira, arabuluculuk faaliyayrintilarini aagida ilgili baglikta
aciklayacgimiz gibi, “deserlendirmeci” ve “slevsel” olarak iki tarld
uygulanabilmekte olup’, islevsel arabuluculuk yukarida uglama ile ilgili
aciklamalara daha yakin ise de, bu dizeyde mudahatcbir zaman
icermemektedir. Arabulucu, taraflari asiste edemngjsmazlga uygun ¢oézimin
taraflarca bulunmasini ve agtaaya varilmasini gamaktadir. Arabulugiu bu
nedenle, bazi yazarlaglevselligi arttirilmis mizakere biciminde ifade etmektedirler.
Arabulucunun taraflara belli bir ¢6zi0m yolunu empozetme yetkisi
bulunmamaktadir. Arabulucu, wmazlkla ilgili, taraflarin aralarinda bilgi
degisiminde bulunmalarini ve ilaiimini tesvik edecek, yeni bilgiler temin
edebilecek, taraflarin birbirlerinin bagkiagisini anlamalarina yardimci olacaktir.
Bununla birlikte, taraflarin, bakiacilarinin anlgldigina kanaat getirmelerini temin
edecek, muhtemel c¢ozumler bakimindan Uretgerdgslayacak bir ifade ortami
olusmasina destek olacak, algilamalar ve paqilarindaki farklarin giderilmesine
yardimci olacaktir. Amag, taraflaringdivurmaya gonulli olmadiklari gercek irade
ve baks acilarinin anlglabilmesi, olgan guven ortami igerisinde, taraflarin

127 Zumeta Zena Styles of Mediation : Facilitative, Evaluative dafransformative Mediation,
(http://www.mediate.com/articles/zumeta.gffarisim: 21.12.2009).
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kendileri i¢cin uygun ¢ézum ortamini wartlarini yaratabilmelerinin geanmasidir.
Arabulucu, olaylari ve kavramlagekillendirmekten ve belli bir ¢6zim yolunu israrla
onermekten ve uwmazlgin mutlaka herhangi birsekilde ¢o6zimi Uzerinde
durmaktan kacinmali, taraflarin 6zgur olacaklaridoiami tesis etmelidir.

Batin bu aciklamalar kapsamindan ortaya gikiizere, uzlgtiricilik ya da
uzlasma, kelime anlami ile de, bu yonde ytlaci tarafindan ortaya konan agik bir
cabayi, uzlgtiricinin daha mudahaleci ve insiyatif kullanan pozisyonda ¢6zim
bicimini ifade ederken; farkli olarak arabuluculukaktif ve kolaylatirici bir hareket
tarzini icermektedir.

Avusturya Hukuku'nda da arabuluculukngiliz sistemine yakin olarak,
uzlastiriciliktan ayrilmak suretiyle ve taraflar arasakdiletisimi, uygun ver 6zgur
bir mizakere ortamini temin edecgkilde, midahale icermeyen bir hareket tarzini
kapsayacalsekilde diizenlenngtir. Ote yandan Almanya’da siire¢, ugtea siireci
olarak ifade edilmekte ve uzlarici olarak gorev yapacak ucUncu sike
uyusmazlgin ¢dzimii bakimindan gaenjetki ve miidahale imkani vermektedfr

Amerikan yaklaiminda ise, yukarida aciklagmiz gibi, arabuluculuk
faaliyetinin, insiyatifi ele alan ve daha aktif boozisyon olarak ele alingl ve
uygulandgl gorulmekte ve genel olarak kavramsal bir ayrimpiyaamakta,
“arabuluculuk” ve “uzlatirma” kavramlar bazi kaynaklarda, birbirinin yegi
kullanilabilmekte  ve ayni  aciklamalar  dahilinde ardinakta ve

orneklendirilebilmektedit?®

c. Arabuluculuk — Tahkim

Bu alternatif ¢ozim biciminde, taraflar uynmazlgl arabuluculuk ¢dzim
yolunu kullanarak ¢6zmeyi denemek Uzere gmiglar, bununla birlikte, buse
yaramadgl takdirde, anlgmazlgl tahkime goétirmeyi kabul etgierdir. Bu halde,

arabulucu sifati ile hareket eden ucuncginkn, daha sonra hakem sifati ile de

128 Tanriver Siiha, Makalelerim, Asil Yayin, Ankara 2006, s.10zbek, (AUC 2009), s.68 vdisfen
Osman, Ceviri: Hukuk Uygmazliklarinda Arabuluculga iliskin Federal Kanun (Avusturya),
MIHDER, 2006/3, s.1325 vdisfen Osman Ceviri: 25 Nisan 2000 Tarihli Hukuk Davalarinda
Mahkeme Dgi Mecburi Uzlagmaya ve Mahkemeler Fkilatina Dair HUkUmlerin Dgstirilmesine
fliskin Bavyera Eyaleti Kanunu ( Bavyera Eyaleti Ynte Kanunu), NHDER, 2006/3, s.1335 vd.
129\Waring, s.148 — 149.
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prosedurde yer almasini kabul edebilirler. Bu durang6zim sirecinde giderleri de
azaltacgl; zira, hakem olan kinin, arabuluculuk goérevini de Ustlerynolmasina
binaen, uysmazlik ile ilgili hususlar biliyor olaga kabul edilmektedir. Ancak bu
Kisi, arabuluculuk sirecinde, taraflardan birine atsr nitelgi tasiyan bilgileri de
O0grenmg olabilecektir. Bu da onun hakem olarak pozisydeuuyusmayabilir. Bu
nedenle, bu husustaki agtaalarin, taraflara, arabulucu olarak hareket edgnik

hakem olmasina itiraz etme hakki tanimasi uygucadtar*’.

d. Mini Duru sma ( Yapilandiriimis Uzlasma Prosedird )

Bu usulde, taraflar amsiz bir Gg¢uncu kiyi, diger iki kisisini taraflarin st
dizey temsil yetkililerinin olgturdusu bir heyetin bgkani olarak secerler. Taraf
temsilcilerinin, ilgili uywmazlk bakimindan uygun gorecekleri ynayi
uygulamaya gecirebilme yetkileri olmalidir. Bu haldaraflarin uygmazlikla ilgili
talep ve anlatimlarini ( bazen bir biligkiin de katilimi ile ) incelerler ve birbirleri

ile, bazimsiz Uigtincu ki hakemin §tiraki ve yardimi ile miizakere ederi&r

e. Ekspertiz ve On Tarafsiz Dgerlendirme

Eksper dgerlendirmesi usuliinde, taraflar, aralarindakismyazIg! timda ile,
ilgili konuda uzman bir bilirkgiye ya da bir hukukcuya, gd&iiint almak tzere refere
ederler. Bu Ugunci #nin bildirecezsi gorls, taraflar icin bglayici olmayacak,
anlgmalari hususunda rehberlik edebilecektir. Bigrdtiuda, aralarinda aryisma
sgilayamasalar dahi, bu g@ru onlara, izleyecekleri bir Bka ¢6zim yolu
bakimindan taleplerini yapilandirmalarinda rehkeridebilecektir. Taraflar ve
uzman olarak belirlenen ¢j uzmanin gorgiind bildirmesinden 6nce, uymazlga
uygulanacak uygun ¢6zim yolunu ( kisa gura ve/veya karlikli yazili beyanda
bulunma vb. yi de icerebilir ) tayin edebilirler.

Ingiltere’de ticaret mahkemesi de benzer bir altirnedzim yolunu

sglamakta olup, taraflar, mahkemeden davalari ildliilgir 6n inceleme talep

130 Telford Megan Elisabeth, Med-Arb : A Viable Dispute Resolution Alternativ@urrent Issues
Series, Queen University, 2000, s.1 \dhje, s.251;Waring, s.150-151.
¥l Tanriver, (Makale), s.132Waring, s.151.

68



edebilmektedirler. Taraflar anl@mazlar ise, 6n incelemeyi gercefieen hakim

dava ile ilgili gorevli olamayacakfi.
f. Adli Uzman Gorisi

Uyusmazlik Cozum Merkezi (CEDR), eski hakimler ve kidiemzman
kisilerin, uywsmazliklar ile ilgili, taraflarin sunumlarini dinléden sonra, hizli ve
Ozet bir 6n inceleme yapabilmelerine imkan verensistemi uygulamaktadir. Bu
gortstin balayiciligl ise, taraflar arasindaki agfaada yer alan duzenlemeyegha
olacaktir®,

g. Uzman Karari

Bu usul, mahkeme ile tahkim usdli arasinda birglatak ifade edilebilir.
Tahkim usuliinde, taraflar, aralarindaki siyiazligi, Gzerinde mutabik kaldiklari bir
uzman kginin uyuwmazhk hususunda veregie karari kabul etmek (zerinde
anlasirlar. Bir taraf bundan kacinirsagéri, sdzlemenin ihlaline dayali dava hakkini
kullanabilir. Buna kagnin, uzman kararinin Mahkemece yurutulmeglasamaz ve
hakemin sahip oldiu yetkilere de sahip g@édir. Yanisira, bildirdgi goristen 6tirt
hakemin aksine, ihmal nedeni ile sorumlu tutulahit goria ile ilgili baslangicta
dayanak belirtme zorunlyiu olmadgindan, bu gsamada zorlanabilir. Genellikle
kira uyussmazliklarinda ve mali derleme konularinda uygulama alani bulan bu usul,
hizli olmasi , dier yollara nazaran daha az masrafli olmasi ve uzkaaarinin
benimsenmemesi halinde de bir yukimlulik gaionamasina binaen tercih
edilmektedir. Bununla birlikte her tir uymazlik bakimindan uygun bir ¢6zim yolu

olup olmadg da uizerinde durulmasi gerekli bir sogaretidir>*,

132 Tanriver, (Makale), s.10Waring, s. 151, lldir Giilgiin , Alternatif Uyussmazlk Cézimi (Medeni
Yargiya

Alternatif Yontemler), Ankara 2003,s. 88ickin, s.37.

13 Wwaring, s.151.

134 \Waring, s.151,Centre For Effective Dispute Resolution Model Expert Determination
Agreement, (http://www.cedr.com/library/documentpiert determination.piiferisim:21.12.2009).
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h. Sinirlandirilmis Hakem Karari

Taraflar, sectikleri bamsiz Gcunci kiye, herhangi bgka bir ¢c6zim yolu
degil fakat, her iki tarafin vere@ ¢6zim Onerilerinden birini secmesi lUzere yetki
verirler. Bu usulde, taraflarin, sunacaklari ¢cézgisteminin kabul gérmesi giincesi
ile, realistik olmayan 6neriler getirmekten kaciadari, bdoylece makul ve her iki

tarafin da onaylayabilegebir c6ziimiin ortaya cikabilegiedistinilmektedit®.
I. Hakem Tespiti

Daha ziyade ignat sleri ile ilgili ticari uyusmazliklar bakimindan uygulama
alani bulan bu usdl, tahkime nazaran daha hielmiesi ve daha az masrafli olmasi
nedeniyle tercih edilmektedir. Burada taraflar, mzalreci kapsayan projeler
dahilinde birbirlerine kan yakimlulik altinda bulunmakta olup, hakem, prejeeci
boyunca, taraflar arasinda ghm uyymazliklara ilskin olarak tespitte bulunmakta
ve karar vermektedir. Taraflar dilerlerse, projdinbinde, bu hususlarda dava
haklarini kullanmay! sakh tutmaktadirlar. Buradakiemin ilgili konularda vergh
kararlar bglayicidir. Ancak bu kararlarin yidratilebilmesi, Mameye bgvurulmasi
ve bununla ilgili 6zet bir Mahkeme Hukmu alinmasioaghdir. Bu prosedurler
Ingiltere’de  Teknik Uysmazliklar ve Insaat Hukuku Mahkemesi'nce

yuritiilmektedit3®.
i. Mahkeme Kanaliyla Uzlasma

Bu prosedur, Ingiltere’de Teknik Uysmazliklar ve Insaat Hukuku
Mahkemesi nezdinde, 2006 yili Haziran ayindan meayaygulanmaktadir. Burada
Mahkemece tayin edilen ve uglama gorevini Ustlenen hakim, arabulucu gibi
hareket etmekte ve taraflari, Mahkeme nezdindeklasara gorigmesinde
uyusmazlgin Mahkemece uygun biekilde sulh ile sonuclandiriimasindan once,

asiste etmektedir. Bu prosedur, gizlilik ilkesi geresinde, tamamen gonulli ve

1% Waring, s.151.
1% \Waring, s.152;Wright lan/Mastrandrea , Alternative Dispute Resolution, Construction Law
Handbook, 2007 Edition, Chapter 5, (www.books.geagim.tj (erisim: 21.12.2009).
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baglayiciigi bulunmayan bir mekanizmadir. Uglmma go6revini yidriten hakim,
kural olarak Mahkeme slrecinde de yer almakta, kataeaflar anlsamazlar ise,

Mahkeme siirecinde gorevi birgka hakim devralmaktadit’

J. Dostane C6zUm Toplantisi

Bu ¢6zim yolunda da, taraflar, yineghasiz ve tarafsiz bir G¢tinciskiya da
bir heyetin dest# ile, uyusmazlik konulari Gzerinde gaginekte ve ¢ozim Uretmeye
calismaktadirlar. Arabuluculuk gibi biyuk o6lgude beliteis bir prosedirden
ziyade, daha esnek ve farkh tekniklerin ya da ibex@n uygulanabilec@ bir ortam

s6z konusuddr®

k. Ombudsman Sistemi

Ombudsman sistemleri, kurumlarin, gterileri ile olan uygmazliklarini
cozmek Uzere galirdigi sistemlerdir. Ozellikle finansal uymazliklar bakimindan
yaygin uygulama alani bulan, banka ve sigeirieetlerince uygulanan bu sistemde,
kurumun belirledii sikayet prosedurusletilir ve doldurulmasi istenensikayetin
icerigini aktaran formlar doldurularak, ombudsmana teskailir. Ombudsman,
baglayici degildir. Tatmin olmayan ilgili taraf, Mahkeme yolurizesvurabilecektir.
Bununla birlikte, Mahkeme, ombudsman tarafindandibién gorsu dikkate
alacaktir. Ombudsman sistemleri ticretsiz hizmetlerak diizenlenmektedi?.

B.Alternatif Uyu smazlik C6ziminin Avantajlari ve Dezavantajlari
Ozetle aciklaggmiz yargi dgi, alternatif ¢cozim mekanizmalarinin, temel

avantajlarini ve dezavantajlarini glo bilir ve deerlendirebilirsek, somut

uyusmazlga uygulanacak mekanizma, dahasdvsdl bicimde secilebilir ve daha

137Waring, s.152.

138 pjggot Mike, ADR and Mediation, Semple Piggot Rochez (Legaldadion) Ltd,2005, s.1 vd.
1391CANN Ombudsman Network, Ombudsman Framework,
(http://www.icann.org/ombudsman/documents/ombudsafik-eng-20jun05.pdf(erisim:
21.12.2009).
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efektif bicimde yuratilebilir. Cgtli kaynaklar kapsaminda, sayilan hususlar hemen
hemen benzer kapsamdadir.

Alternatif ¢oziim mekanizmalagu bakimlardan avantaj afturmaktadit*®

> Surece dahil olmak ve olmamak, sirecin sonucldabul etmek ve
etmemek, taraflarin ihtiyarindadir. Bu 0Ozellik, egirtizerinde taraflarin hakimiyeti
kavrami ile aciklanmaktadir.

> Surec, taraflarin onaylayacaklari ve aralarindgkismaz!igin kendine
O0zgu niteliklerine uygun bicimde dizayn edebileegklsekilde kleyecektir. Bu
esneklik, siire¢ sonunda elde edilecek sonuclanbakian da gecerlidir.

> Surecg, taraflarin menfaatlerine odakhdir. Hak ddakireclere
nazaran, menfaat odakl streg, her iki tarafin dearyna olacak bir sonucu arar.
Ancak bir yandan gercekci ve hukuki anlamda yetenli givenceyi sgayacak
sonucu temin etmeye ¢ghken, dger yandan da her iki taraf icin de menfaat odakli,
tatmin edici ve verimli bir sonu¢ ortaya koymak gedirin énemli bir ikilemini
olusturmaktadir.

> Taraflar, ¢bzim sirecine aktif olarak katiimakteir Bu da
problemi, hukuki bir uysmazlktan ote, birsi uyusmazlgina donigtirebilmeyi, bu
anlamda daha yaratici ve verimli sonuglar Uretihebsini sglamaktadir. Keza
taraflarin d@rudan iletsimi, streci olumlu etkilemektedir.

> Yargisal prosedirlere nazaran, skduk psikolojisinden ziyade, si
iliskisinin devam ettiriimesini hatta ggirilmesini amaclayan bir atmosferi
yaratmaktadir.

> Taraflarin aktif katihmi ile birlikte, uymazlgin ¢déziminde,
konusunda uzman giierin inceleme yapmasi s6z konusudur.

> Uyusmazlgin varligl ve icergi bakimindan, yargisal yollara ve
miizakere sureclerine nazaran daha kuvvetli bir giilvee gizlilik sgglamakta, bu
da oOzellikle ticari ilgkiler bakimindan 6nemli bir avantajgamaktadir.

> Zamandan ve paradan onemli dl¢iide tasarrglbesaktadir. Buradaki

tasarruf, yalnizca yargilama slrecinin yaragacenasraflari dgil, harcanacak

1OUhle, s.174Waring, s.148(Ozbek, (AUC 2009), s.203 vdlanriver, (Makale), s.7,
Pekcanitez/Atalay/Ozekess.721-723.
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bireysel ve kurumsal enerjiyi, gkilerin bozulmasindan ve gelecekteki olasi i
firsatlarinin kagiriimasindan gacak zararlari da kapsamaktadir.

> Kismi anlgma imkani sglar ve kalan hususlar bir dea ¢6zim
yoluna refere edilebilir.

> Anlagsma olmasa dahi, sureg ile ilgili gizlilik korunadak

> Anlagsma olmasa dahi, gkilerin devami agisindan olumlu bir etki
dogurur.

> Anlasma olmamasi ve konunun yargiya intikal etmesi lo&jn
taraflara uygmazlik acisindan 6n inceleme yagnolmayi ve surecin daha hizli
sonuglandirilabilmesini géar.

> Taraflarin hak arama harriyeti anlamindaki heritimbklart koruma

altindadir.

Ote yandan, her prosediirde gidugibi, bu yontemlerin de dezavantaj
yarattgl disinulen hususlar ve kanimizca tzerindesdatasi gereken zayif yonleri

vardir. Bunlari dadyle siralayabiliriz**

> Taraflarin bu hususta motive olmamalari halinderahtif ¢dzim
mekanizmalariningiemesinin mumkun olmagh ifade edilmektedir. Ancak alternatif
uyusmazlik ¢ézimind kullanma teklifinde bulunan tarafiou teklifi cekici hale
getirecek pek cok araci (yargisal prosedirlerinatgang kayiplari 6ne sirmek,
sureci ¢ekici hale getirecek teklifler hazirlamaksunmak, bu anlamda da aaraf
icin neyin 6ncelikle 6nemli oldiunu d@ru analiz etmeye ¢amak vb.) kullanmasi

mimkunddr.

> Aksi gorls ve uygulamalar s6z konusu olsa da, alternatif bzl
mekanizmalarinin, karngek ve ¢ok kapsamli konular bakimindan uygun oladi
ifade edilmektedir. Bunun nedeni, bu usullerin wa&dakl §leyisidir. Buna kagin,
kullanilabilecek farkli teknik ve kombinasyonlarlau gorigiin aksine alternatif

¢6zimun kompleks ugmazliklarda dasietilebilecesi dislincesindeyiz.

141 Ozbek, (AUC 2009), s.240 vdWaring, s.149-1508titt, s.7 vd..Tanriver, (Makale), s.7.

73



> Surecin kisafii da, bazi gorlerce dezavantaj olarak gorilebilmekte
ise de, her uymazlik bakimindan standart bir ¢ozim sureci ongaoedisi gibi,
uyusmazlgin kapsamina gore, taraflar ve arabulucu, oturuyrssan arttirilmasi ve

konularin @ama g@ama gorgulmesi gibi yontemleri benimseyebileceklerdir.

> Uyusmazlgin  ¢cok tarafli olmasi, slreci zogtaacak hatta
imkansizlatiracak bir neden olarak belirtiimektedir. Ancakkipa eden boélimde
aciklayacgimiz gibi, bu tur bir sinirlandirmanin da uygun abhg ve uygmazlgin
taraflan ikiden fazla olsa da, farkh teknikleriygulayarak sirecin Bari ile

yurattlmesinin mamkin oldiu distincesindeyiz.

> Uyusmazlgin ¢ok bluyik mebka kapsamasi da alternatif ¢ozim
mekanizmalari bakimindan negatif bir yon olarakdéfaedilmektedir. Blyuk
meblglari konu alan davalarda, taraf hukukculari, kaadilecek vekalet Ucreti ve
yargilama giderlerini gozeterek, uyoazlgin, Ucretlerinin ilk kismini heniz
almadan c¢6zulmesine @&dk bakabilmektedirler. Caimamizin takip eden
bolumlerinde 6rnek olarak veregmiz IBM — Fujitsu davasinda, bunun tam tersine,
arabuluculuk sdreci ile kombine edigntahkim ve bgka araclar, uygmazlgin

¢c6zimune 6nemli katkida bulungtur.

> Taraflar arasinda gic¢c dengesi anlamindaksielikler de, alternatif
¢6zum yollarinin uygulanmasi hususunda motivasywuatif etkileyecek bir neden
olarak gorulmektedir. Ancak takip eden bolimlerdede edec@miz gibi, mali
glcten ziyade, miizakere sureci anlaminda gugcliloim@mlidir ve pozisyonu ne
olursa olsun, bunu iyi analiz eden ve ona goreKkesreden taraf, surecten mutlaka

kazancli ¢cikacaktir.

> Kanimizca gittikce zayiflayan bir fea gorig de, alternatif ¢6zim
yollarini tercih etmenin zayiflik belirtisi olaraklgilanacgl gorisudir. Bu goérge
katilma olangl bulunmamaktadir. Zira, alternatif ¢6zim yolunasvoama ile
amaclanan, basitce para ve zaman tasarrufuduriigg saha siklikla kullanildik¢a
ve kurumsal anlamda politika haline getirildikce bir bir baks acisi ortadan

kalkacaktir.
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> Gizlilik ile ilgili duzenlemeler anlamindaki glveBk de, alternatif
¢bzim mekanizmalari ile ilgili getirilen el@&iler arasindadir. Buna gore, bu
mekanizmalar, bu anlamda yeterli glivenceye sahgdile Ancak, bu tar bilgi ve
belgelere siklikla rastlanmagl gibi, bunlarin vargi ve ortaya cikarilma ya da
kullanilma intimali dava sureglerinde de s6z komlisu Keza, ortadaki gder temel
delil ve belgeler yaninda, bunlarin sonucgigerecek bir etki yapma olasgh da
oldukca diguktir. Bu nedenle, gerek dava prosedirlerinde gerekiger
prosedurlerde, bu tir bilgi ve belgelere satak tGzere gosterilen cabalar, aslinda

¢cogu kez bga harcanan emektir.

> Uyusmazlik dgi hasim taraflarca, alternatif uymazlik ¢cézumlerini
kullanma giliminin zayiflik belirtisi olarak algilanabilege ve kagi talepleri
korukleyecgine dair bir gor§ de mevcut olmakla birlikte, yukarida acikiganiz

nedenlerle bu gogé de katilmak kanimizca mumkungddir.

> Kismen de olsa katilabilegeniz bir gorls ise, bu mekanizmalarin
kotuniyetle ve salt zaman kazanma amaci ile kudanecesidir. Bu hususta,
alternatif ¢6ziUm mekanizmalari, dava yolundan farkbir korumayi
sazlamamaktadir. ifade edilebilecek tek nokta, kanimizca, bu ¢6zim
mekanizmalarinin her iki tarafgca gonulli olmasiol@dukca kisa surecleri kapsamasi
olabilir. Bu mekanizmalara kaurmanin, zamagani ve hak dgirtcu sureleri

kesmemesi halinde, zararghoasi kacinilmaz olabilecektir.

> Keza bir dger sorun da, alternatif uymnazlik ¢6ziim sireci sonunda
elde edilen ankanalarin icrasi sorunudur. Pek cok tlkede, busamddarin dgrudan
icraya konarak yuratilmesi mumkin gidir. Sozlesmesel ilski ile ilgili olarak
yargisal surece bkaurulmasi gerekecektir. Bununla birlikte, taraftarikendi
yonettikleri ve sonucunu kendilerinin gturdusu sureglere, yargisal surecler
sonucunda elde edilen sonuclara nazaran daha dgdlzklari da gézlemlenen bir

husustur.

> Uyusmazlik ¢6zum sirecine destek verecek ucungilekin yeterli
bilgi ve uzmanlik dizeyinde olmamalari, yeterli dyjde bir mesleki sorumluluk

sigortasli sisteminin gatirilmemis olmasi, alternatif c6zim mekanizmalari ile ilgili

75



giderlerin adli yardim ve sigorta kapsamgidda kalmasi gibi sisteme gkin temel
hususlardaki eksikliklergsiiphesiz bu mekanizmalarin kullaniimasi ve gelinin

onundeki temel engeller olacaktir.

> Keza calfmamiz kapsaminda arabuluculuk ¢6zim yolunun
uygulanmasina uygun olmayan wggazliklar konusunda belirgiimiz gibi, c¢ok
disik meblgl ve prosedirel acidagleéyisi bastan itibaren belirli olan hususlarda,

alternatif uygmazlik ¢c6zUmunun yarar gamayacgl gorisiine katilmaktayiz.

C. Alternatif Uyu smazlik C6ztim Yolu Olarak Arabuluculuk

1. Arabuluculuk Tanimi ve Temel Ozellikleri

Arabuluculuk ile ilgili genel gecer bir tanim bulmamakla birlikte, genel
kabul goren yonleri ile arabuluculuk, mizakere siine tarafsiz ve i@msiz bir
dcuncu kginin dahil old@gu ve bu k§inin uyusmazlik hakkinda bdayici karar
verme yetkisinin olmagi, ancak taraflari uwmazlgin kasilikli olarak kabul
edilebilir bir sekilde ¢6ziml hususunda asistegettiyusmazlik ¢6zim slreci olarak
ifade edilmektedi®”>. Takip eden bolimlerde detaylarini inceleygeez
HUAKT'nun 2. maddesinde de arabuluculuk faaliyesjstematik teknikler
uygulayarak, gorgmek ve mizakerelerde bulunmak amaciyla taraflararéya
getiren, onlarin birbirlerini anlamalarini ve buetle kendi ¢6zimlerini Gretmelerini
sgilamak icin aralarinda ileiim strecinin kurulmasini gercektagen, uzmanlik
egitimi almis olan tarafsiz ve tgamsiz bir G¢linci ki katilmiyla ve ihtiyari olarak

yiritillen uygmazlik ¢coziim ydntemi olarak tanimlargnr*®

12 5iitt, s.1;Brown Henry J./ Mariot Arthur L. , ADR Principles and Practice, 1997, Sweet
&Maxwell, Chapter 7, s. 12Goldberg Stephen B./ Sander Frank E.A./ Rogers Nagd.,

Dispute Resolution — Negotiation, Mediation andétRrocesses, New York 1999, Chapter 3, s.123,
Pekcanitez/Atalay/Ozekess. 721.

143 psa. IKINCI BOLUM/IV/B.

76



Bu tanimdan ¢ikan temel unsurlar, arabuluguhi®’,

» Arabulucunun uygmazlikla d@rudan bglantili olmayan bir Gglnci
sahis olmasi,

» Taraflarin kabuliine dayali bir stire¢ glurmasi,

» Muzakere surecine, Bamsiz bir Gg¢uncu kinin katilimini igermesi ( bu
husus, devam eden birshiye tGclnci ki arabulucunun dahil olmasi, ayni zamanda
farkl teknik ve yaklaimlari kullanarak bu stirece yon vermesi ve miuzakérecini
donistirmesini kapsamaktadir )

» Taraflar nezdinde, ugmazlgin kapsami ve boyutu ile ilgili farkindalik
yaratma ve buna dair ¢6ziim gghime islevini icermesi,

» Taraflarin bilincinde olduklari aktif yahut siregel uyymazliklar
bakimindan, farklliklarin giderilmesini ve kabuikebilir bir noktada bulgmalarini
sglamasi,

> Bunlarla birlikte, taraflar Uzerinde playici karar alma ve belli bir
¢6zUmU empoze etme yetkisinin bulunmamasi,

»  Sdrecin bgarisinin, arabulucunun muizakere surecleri deneysmzer

konulardaki ge¢crngideneyimler, kredibilite ve guveniligi ile baglantili olmasidir.

Bu guncel tanimin yanisira, halihazirda var olamygulanagelen geleneksel
arabuluculuk kavramina da atif yapmak, farklilklartaya koymak bakimindan
onemlidir. Geleneksel arabuluculuk, Ozellikle taghstrecte alternatif uymazlik
cbzumlerine ilgkin aciklamalarimiz kapsamindan da amdeags Uzere, iginde
bulunulan toplulgun kabul et@ temel sosyal prensipler gailtusunda, belli
davrang sekillerinin onaylandii ve dolayisiyla taraflarin bu @gaultuda
davranmalarinin beklengli bir sureci ifade etmektedir. Taraflarin bu cemds
uyusmazlgl c¢ozime kavgturmalari beklenir. Uglincti ¢i arabulucu, taraflari
dinleyerek, onlara, bu temelde, bireysel odakli aktan ziyade genel anlamda

uyumu amaclayan bir ¢6zim yolunu 6nerir. Toplunisdkilar ve onaylanan ger

144 Birch Elisabeth, The Globalisation of International Commercial Negibn, (
http://www.european-
arbitrators.org/EUROPEANARBITRATORS_FILES/CONTEN®ffers/Paper32.pdf) (irn:
21.12.2009)Pekcanitez/Atalay/Ozekess.721-722.

77



ve davrang kaliplar, t¢tinct kinin sahip oldgu sosyal otorite ve prestij, bu ¢6zim
yolunu kabul etme baskisini yaratir. Bu tir uygwdéan Cin'de ve Japonya'da
gorulmektedir. Dava yolu da, bu anlamda Rargsilanmamaktadif>.

Modern arabuluculuk surecinin ngekilde kledigini, arabulucunun hangi
araclardan yararlanagal ve ne gibi glevleri Ustlenecgini, ticari uywmazliklar
0zelinde, takip eden boélimde inceley@zeBu nedenle, bu kisimda, arabulugun
genel anlamda tanimi ile birlikte, genel anlamdabatucu tirlerini, uysmazhk
dogum strecleri ile arabuluculuk strecinin izleygicemel gamalari 6zetle gbzden

gecirecgiz.

2. Farkl Anlayislara Gore Arabulucu Turleri

Arabuluculuk prosedurt farkli  kdlttrlerde farkh pia ve uygulamalar
icerebildigi gibi, arabulucular farkl tirlere ayriimaktatfft

a. Sosyal & Kapsamindaki Arabulucu Taraflar ile gecngten gelen ikkisi
olan ve onlarin sosyalgmda yer alan, Bamsiz olmasi gerekmeyen ancak adil
olmasi beklenen, taraflar arasindakgkilnin devamina odakli hareket eden bir
arabulucudur (belli bir topluluk icerisinde yer mlave bu topluluk icerisindeki
ili skilerden kaynakli uygmazliklarda tercih edilebilir).

b. Yardim Amach Arabuluctraraflarla 6énceden ya da halihazirda bikiki
olan ya da olmayan, taraflar icin en iyi sonucudflyen, uygmazlgin ¢ézimda ile
ilgili olarak genel anlamda ansiz, dangmanlik yapma, goibildirme ya da karar
verme yetkisi bulunan, taraflar arasinda smianin olgturulmasi ve uygulanmasi
surecinde yardimci olan arabulucu turadir. (Toguiuyah kisilerinin ya da dini
konularda topluluk liderlerinin pozisyonu bu durumanaktadir.)

c. Idareci / Yonetici ArabulucuTaraflarla devam etmekte olan ve yonetsel
bir iliski icerisinde bulunan, taraflar arasindaki giy@zlgin belirlenmg
parametreler dahilinde ¢6zimuni amaclayan,sd@emlik yapma, gogiibildirme ya
da karar verme yetkisi bulunan, taraflar arasindéssmanin olgturulmasi ve

uygulanmasi surecinde yardimci olan, ayni zamandasnaanin yuratilmesi

145 Moore, s.20 vd.Uhle, s.177.
148 Moore, s.44-45.
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anlaminda da otorite sahibi olan arabulucudur. gdalyade gyeri uyusmazliklari
kapsaminda s6z konusudur).

d. Menfaat Bazli ArabulucuTaraflarla halihazirda ya da gelecektesotasi
beklenen bir bglantisi vardir. Uysmazlgin ¢o6zimi bakimindan Gstin cikarlari
bulunmakta, kendi cikarlarini ve bu g@loltuda cikarlari olanlarin  gikarlarini
kargilayacak bir ¢6zumu hedeflemektedir. Agrtea tesisi anlaminda zorlama ve
baski unsurlarini kullanabilir, taraflar arasindalagmanin olgturulmasi ve
uygulanmasi surecinde yardimci olur, ayni zamandbisraanin yuratiimesi
anlaminda da zorlama ve baski unsurlarini kulldmgldiaha ziyade devletler arasi
arenadaki uygmazliklarda s6z konusu olmaktadir).

e. B&imsiz Arabulucu Taraflardan ve uywmazlgin ¢c6ziminden tamamen
bagimsiz ve tarafsiz olan, taraflarin taleplerine uygekilde hizmet veren, gorevini
profesyonel anlamda icra eden, taraflarirsik&t kabul edecekleri, gonullt ve baski
icermeyen bir ¢c6ziUmu hedefleyen, gnb@anin olgturulmasi ile ilgili gérev alan ya
da duruma gore almayan, agnteanin ydruttlmesi ile ilgili otorite sahibi olmayan

arabulucudur.

Goruldigi gibi, genel anlamda kabul goren ve galkmizin da temel algh,
bagimsiz arabulucu tiarandn gunda da farkli glevleri yerine getirmek uUzere

kullanilan farkli arabulucu ttrleri de mevcuttur.
3. Uyusmazligin Ortaya Cikisi ve Arabulucu Yaklasimlari
Uyusmazliklar neye ya da nelere istinaden salu ve bu, ¢6zim

arabuluculukta sureci nasil etkiler ? Bu soruysagmlaki gibi sematik olarak

aciklayabiliriZ*” :

“"Moore, s.64-65Brahm Eric/ Ouellet Julian, Designing New Dispute Resolution Systems, 2003,
(http://www.beyondintractability.org/essay/designidispute systenjs{erisim: 21.12.2009).

79



Deger Kaynakli Uyusmazliklar

Deger Uyusmazliklar Bakimindan

Arabuluculuk Yaklasimlar

Dustince ve davragi

farkl

kaliplarini
degerlendirmede kriterlerin

mevcudiyeti

Problemi dgerler temelinde tanimlamaktan

1 kacinma

Dogasi gergi Ust diizeyde 6nem verilen

amaglar

Taraflarin  kendi aralarinda agima ve

anlagmama hususunda serbest birakilmalar

Yasam bicimi, ideoloji, dini inary

farklarindan kaynaklanirlar.

Belli bir degerin/deerlerin baskin olaga

bir etki alani yaratma

Taraflarin ortak olarak payacaklari bir tst

amaci argtirma

Tliski Bazli Uyusmazliklar

Iliski Bazli Uyusmazliklar Bakimindan

Arabuluculuk Yaklasimlari

Guclu duygular

Duygularinin ifadesinin prosedir kurallart,
Ozel toplantilar vb. cercevesinde kont

altina alinmasi

rol

Yanlis degerlendirme ya da kalipdarmalar

Duygularinin  ifadesini  mguluk  ve
belilenmi  bir prosedir c¢ercevesing
desteklemek

le

Zayif iletisim ya da iletsimsizlik

Anlaysslar belirlemek ve pozitife cevirmek

Rutin negatif davragibi¢cimi kaynaklidir.

Iletisimin niteligini ve niceligini arttirma
Rutin negatif davragi yapisal diizenlemele
ile engelleme

Pozitif problem ¢ozicu yakamlar tevik

etme

h

=
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Bilgiye Dayali Uyusmazliklar

Bilgi Kaynldi Uyusmazliklar

Bakimindan
Arabuluculuk Yaklgimlari
Bilgi yoklugu Hangi bilgi ya da bilgilerin dnemli olciu
hususunda uzjama temin etme
Hatal bilgi Bilgi toplama hususunda uygulanac

prosedurler anlaminda ugtaa temin etme

ak

Farkli baks acilar Bilgileri degerlendirme anlaminda ortak
kabul gbrecek bir yakiam gelistirme

Farkl yorumlamalar Cikmazlarismak Uzere, bamsiz uguncd
kisi uzmanlarin gorglerini alma

Farkli incelemelerden kaynaklanir.

Yapisal Uyusmazliklar Yapisal Uyymazliklar Bakimindan

Arabuluculuk Yaklasimlari

Yikicl davrang ya da iletgim kahplari Rolleri agik¢a belirleme ve d@gtirme
Yikici davrang kaliplarini engelleme

Kaynaklarin dgilimi, kaynaklara sahiplik vé Kaynaklarin kontrolti ve sahigini yeniden

kontrol anlamindag#sizlik belirleme

Guc¢ ve otorite dengesizlikleri Adil ve kalrkli kabul edilebilir bir karar
alma sireci kurma

Ishirligini engelleyen cgrafi, fiziksel ve| Posizyonel pazarliktan menfaat temelli

cevresel faktorler pazarlik slrecine gegme

Zaman kisitlarindan kaynaklanir. Taraflarin  etkisedlavrang  sekillerini
donistirme
Taraflarin birbirlerine yakinkanasi
anlaminda fiziksel ve cevresel sKilerin
degistiriimesi, ds baski unsurlarinin bertaraf
edilmesi, zaman sinirlarina mudahale

edilmesi (uzatma veyakisaltma)
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Menfaat Bazh Uyusmazliklar Menfaat BazUyusmazliklar

Bakimindan

Arabuluculuk Yaklgimlari

Menfaatler anlaminda acikca sezilen rekabdenfaatler dgil  pozisyonlar  (zering

ortami odaklanma
Prosedurel cikarlar Objektif standart ve kritedetistirme
Psikolojik menfaatlerden kaynaklanir. Taraflarin tiyiaclarina  yonelen  ve

batunletirici cozumler gektirme

Farkli gi¢ dengeleri agisindan tatmin edlici

olacak pazarlik opsiyonlari ggirme

4. Arabuluculukta Temel Asamalar

Acikladigimiz gibi, farkh uygymazliklar, farkli nedenlerden gmakta ve
arabuluculuk sirecinin gkyabilecgi faydalar da buna gorgekillenmektedir. Bu
belirttigimiz yaklagimlari uygulayacak olan gansiz ve tarafsiz arabulucu, sonuca
giden yolda hangisamalardan gececektir? Bunu da basitggidaki sekilde gama
asama aciklamak mumkindd? :

1. Asama : Arabulucu, taraflarla yakinhk kurar, taraflar neme kredibilite
temin eder, taraflari stre¢ konusunggie prosedire bdama hususunda kabul ve

taahhUt vermelerini gar.

2. Asama Taraflari uygulanmasi mudmkin olan ¢6zim yaikidari
hususunda bilgilendirir ve secim yapmalari husuauddstekler, yapilan secimleri

koordine eder.

1“8 Moore, s.68-69;Abramson Harold |., Mediation Representation — Advocation in a Peabl
Solving Process, 2004, s.69 vd.,( www.books.googte.ty. (erisim: 21.12.2009).
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3. Asama Taraflar ile ilgili, uywsmazlikla ilintili bilgileri toplar, dinamikleri
ve uywmazlgin kapsamini agarir. Bilgilerin dogrulugunu teyit eder. Dgru

olmayan ya da prosedir bakimindan gereksiz olgildrih etkisini minimize eder.

4. Asama : Taraflarin prosedurd ilerletmelerini @ayacak stratejileri ve
aksiyonlari belirler.

5. Asama Taraflar psikolojik anlamda siurece hazirlar. Gugliygusal
durumlarla bga ¢ikmaya cagir. Onyargi ve kalipkgirma esilimlerini ortaya koyar
ve maru ve kasilikli anlaysl baz alan bir yaklami yerlgtirmeye gayret eder.

Guven tesis etmeye cgh. Iletisimi netlestirir.

6. Asama Pozitif bir tonla agij konwmasini bgatir. Temel kural ve
davrang kaliplarini ortaya koyar. Tagtna konularini sinirlandirir. Taraflari, kendi

pozisyonlarinin farkinda olma hususunda asiste. eder

7. Asama Tartisma konularini belirler ve taraflarin onayini alffoplanti

gundemini dizenler.

8. Asama Taraflarin gérinmeyen menfaatlerini g@rar ve birbirlerinin

pozisyonunun farkinda olmalari hususunda destekler.

9. Asama : Taraflarin birden fazla secefie olusturulmasi anlaminda
farkindalgini arttirir. Pozisyonel ya da menfaat bazli pakaskullerini kullanarak

secenekler dretir.
10. Asama Taraflarin menfaatlerini tekrar godzden gegirir. tilem
secenekleri, menfaatleri kglama anlaminda, ayni zamanda maliyet ve fayda

anlaminda dgerlendirir.

11. Asama Taraflarin kagilikli kabul ve onayi gergevesinde, tam anlami ile

kapsamli bir ankgnmanin sglanabilmesi Uzere, son pazarliklar gercetkieir.
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12. Avjama Formal bir anlamayr temin edebilmek Uzere, prosedirel
asamanin, dgerlendirme ve denetleme mekanizmasinin ge&ilde kleyecei
tanimlanip olgturulur. Anlagma ve anlgmaya uyulmasi ve yuruttilmesi Gzere gerekli

mekanizmalar formalize edilir.

IV. TICART UYU SMAZLIKLARIN ARABULUCULUK YOLU iLE
cOzumU

Onceki bolumlerde de ifade dfitniz gibi, ticari uygmazliklar, genel
anlamda, ticaret hayatinin getigdiozellikler, para ve zaman kavramlarinin iki
onemli noktayl olsturmasina binaen arabuluculuk ¢6zim yolunun uyguoémn
acisindan en elveti alanlardan biridir. Bununla birlikte, bu alankendine 6zgu
yapisi ve Ozellikleri, arabuluculuk ¢6zim yolunwgulanmasinda farkli yakjanlar
ve tekniklerin gektiriimesini de gerektirmektedir.

Nitekim, alternatif uygmazlik ¢6zim vyollari ve arabuluc@un gelsim
sureci icerisinde, arabulucu, daha geleneksel W Harumlara belli sekilde
yaklasimlar getiren bir pozisyondan, wmazlgin ¢ézumu anlaminda daha Uretken,
¢ssitli yaklasimlar sunabilen bir pozisyona gl gelsmis ve evrilmitir. Herhangi
bir teknigin en iyisi oldgunu sdylemek mumkin olmamakla birlikte, getilmis
tekniklerin nasil ve ne zaman uygulangca dasru kestirebilmek, bgarili bir sire¢

yonetimi yontinden kritik bir 6heme sahiptir.

A. Arabuluculuk Surecinin Bir Parcasi Olarak Miizakere Kavrami

1. Genel Olarak Miuzakere ve Sorun C6zmede Barilh Mizakere

Anlayisi

Muzakere, gunlik hayatimizin gl bir parcasi oldgu gibi, uywmazlik
¢6zimUnin ve bu anlamda uygulanacak yontemlerirayddmaz bir parcasidir.
Arabulucu ve arabuluculuk prosedirl, ne kadar pgsafeelce hazirlanmive
yonetilecek olursa olsun, taraflarin ve temsilailer mtzakere konusundaki bilgi,

deneyim ve yetileri, sirecin f@risini 6nemli dlclde etkileyecektir. Sonuc olarak
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taraflar, bgmsiz ve tarafsiz bir tglinciskiin destgini almakla birlikte, esasen bir
muzakere sureci igindedirler.

Giriste de belirttgimiz gibi, satin alinacak bir evin fiyati, ya da yerinde
yonetici ya dag yeri sahibi ile cakma kaullari hakkinda yapilacak bir gériaeden,
devletler arasinda nikleer silah kullaniminin elegehesine kadar her konuda, her
seviyedeki gorgmeler, sonug olarak miizakeredinsan yapisi, bir geri tarafindan
dikte edilen bir karari reddetmeysgilanlidir ve insan yapilari birbirinden ¢éli
sekillerde farkhdir. Bunun dgal sonucu olarak, bir arada sgana sirecinde bu
farkhliklarla ba edilmeye caklilir. Mizakere sureclerinde, dler, sert ya da
yumuwsak bir davrany stratejisi izleme hususunda ikilemesdiler. Hangisi, istenen
sonucu sglamakta etkili olacaktir ? Aslinda birinden birird¢én edilmeliyms
goriinen bu iki davragitiri dsinda dclncl bir yakiam vardir ve uysmazlgi
cbzmeye odakli davransekli aslinda budur. Buna “ilkeli mizakere” denmekie
Burada, taraflarin kadikl olarak neyi yapip yapmayacaklarini tammalarindan
ziyade, konular, 6énemleri ve @ayacaklari fayda temelinde tartir. Amaclar
anlaminda sert ve kararli, sker bazinda yumgak bir yaklgimi icerir. Gercgi
yansitmayan roller ya da hileler kullaniimaz. gdakinin sizin durumuzdan avantaj
sgslamaya cakmasini engellerken, adil olmayi da beraberinge't4

Esasen, insanlar ve konularin farigha binaen, her mizakere sireci birbirin
nazaran farkliik gosterecektir. Ancak kullanil&oiék temel mizakere teknik ve
yaklasimlari gelitirilebilir ki, ilkeli muzakere teknii de bu anlamda, taraf sayisi,
konusu vs. ozellikleri ne olursa olsun her tir nki&za strecinde uygulanabilir temel

yaklasimlari icermektedir.

9 Fisher Roger / Ury William/Patton Bruce, Getting to Yes, % Edition, U.K., 1992, s.3 vd,
Spangler Brad, Positional Bargaining, Beyond Intractability, E@y Burgess and Heidi Burgess.
Conflict Research Consortium, University of ColargD03,
(http://www.beyondintractability.org/essay/positgnbargaining/) (erisim: 21.12.2009)Wertheim
E., Negotiations and Resolving Conflict: An Overview,
(http://web.cba.neu.edu/~ewertheim/interper/negitd). (ersim: 21.12.2009)Maiese Michellg
Negotiation, Beyond Intractability, Eds. Guy Burgesd Heidi Burgess, Conflict Research
Consortium, University of Colorado, 2003, (httpWw.beyondintractability.org/essay/negotiatipn/
(erisim: 21.12.2009).
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ilkeli mizakere 4 temel yalgani kapsar>"

* Kisileri problemden ayirma
» Pozisyonlar Gzerine g¢ menfaatler tizerine odaklanma
» Taraflarin her birinin yararina olacak secenekletriae

* Objektifligi temel alma

Satici migteri arasindaki pazarlik diygianda oldgu gibi, taraflarin belli bir
pozisyon aldiklari ve buna odaklanarak, yalnizcgiki@rafa ne istediklerini ifade
ettikleri durumlar, ge yarar sonuclar gairabilir ise de, iki tarafin da tatmin olaga
akilli ve verimli anlama sonuglarina gétiirmeyecektir. Ozellikle ticanugngazliklar
bakimindan, gecrii olan ve gelec@ olmasi istenensi iliskilerinin s6z konusu
oldugu durumlarda, pazarlik pozisyonu, taraflar arasntigkilere zarar verecektir.
Cok tarafli ve karmgk ticari uywsmazliklarda ise, pazarlik usulinin uygulanmasi

neredeyse imkansizdir.

130 Fisher/Ury/Patton, s.17 vd.
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Pozisyonlar lzerine bina edilen pazarlk stratejisi menfaatler tzerinde

miizakere etme arasindaki temel bd&rkliliklari su sekilde ortaya konabili

fo

SORUN

cOzUM

Yumusak Yaklasim

Sert Yakgam

ilkeli Miizakere

Taraflar arkadgtir.

Taraflar digmandir.

Taraflar problem ¢ézicuddr.

Amag¢ anlamadir.

Amag zafer kazanmaktir.

Amag¢ taraflarin her biri icin
kabul edilebilir, efektif ve akilc

bir sonucun olgturulmasidir.

Tliskiyi gelistirme anlaminda

taviz verme gilimi vardir.

| Iliskinin  devami acisinda

taviz verilmesi talep edilir.

nKisiler problemden ayrilir.

Kisiler ve problem
bakimindan yumgak bir
yaklasim segilir.

Kisiler ve probleme Kkar

sert bir durg s6z konusudur

Kisiler ile ilgili yumusak,
problemin ¢ézimu ile ilgili

sert durulur.

Karsl yanlara guvenilir.

Kan yanlara guvenilmez.

Glven odlcutindengibasiz

hareket edilir.

Kolayca pozisyon

Bulunulan pozisyonda sab

1%

itPozisyondan ziyad

degistirilebilir. kalinir. menfaatlere odaklanilir.

Teklif getirilir. Tehditkar  bir  yaklam | Menfaatler argtirilir.
benimsenir.

Hedeflenen sonug aciklanir Hedeflenen sonugla li iidgelli bir sonucun
aldatici bir taktik izlenir. hedeflenmesinden kacinilir.

Anlasmak icin tek tarafli Anlasma adina tek tarafli Karsilikli menfaatleri

kayiplar géze alinir. kazanclar talep edilir. karsilayacak ¢ozimler

dretilir.
Karsi yanin kabul edege | Kabul edilebilecek tek bir Kabul edilebilecek birden

tek bir yanita odaklanilir.

yanita odaklanilr.

fazla secenek gatirilir.

Anlagsma hususunda israr

olunur.

cBulunulan

Uzerinde 1srarci olunur.

pozisyor

Objektivitenin temel alinmas

hususunda israrci olunur.

151 Uhle, s.136 vd.
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Taleplerin  cekimesinden Taleplerin  cekimesinden Taleplerden bamsiz ve
kacinihr. kazanch cikilmasi amagclanirstandartlara dayal bir sonug

elde edilmeye calilir.

Baskiya boyun glir. Baski kurulur. Nedensellik temelind

D

baskiya dgil, prensiplere
boyun eilir.

Bir meseleyi ¢c6zmek amaclaniyor ise, kaaraftan bgimsiz bir dgiince ve
yaklasim bicimi ortaya konamayagagibi, salt yumgak ve kabul edici pozisyonda
olmak da, iyi bir sonucu ortaya ¢ikarmayacaktire@iti bir husus da, pozisyonu ve
uyusmazlik icerisindeki konumu ne olursa olsun, bir au temsil etsin ya da
etmesin, kan tarafin insan oldgu, duygulari ve egolari ol@gunu hatirlamaktir. Bu
nedenle, empati her zaman gdo bir yaklgimi getirecektir. Kag tarafin tam
anlamiyla ve anlamak gayesi ile dinlenmesi, kendlylediklerinizin de dg@ru
anlgildigindan emin olunmasi, yani tam ve eksiksiz bir gleti mizakerenin
olmazsa olmaz kwludur. Bu aslinda, taraflarin gercek amaclarinuyssmazlgin
ne oldgunu tanimlamayi dggayacaktir. insan yapisi ve temel insan ihtiyaclari
aslinda basittir. Her insan, guvenlik, ekonomikda@i iyi durumda olma, aidiyet,
taninma/kabul gérme/onaylanma ve birinigami Gzerinde kontrol sahibi olma gibi
temel ihtiyaclara/icgudilere sahiptir. Bunlar, mKiz@e ve her turli uywmazhk
¢bzUm surecine yon verecek temel etkenlerdir.

Problem ¢6zum surecinde, o6ncelikle sorunu tanimlas@una ilgkin
belirtileri ve icinde bulunulmasindan ¢laniimayan durumu/durumlari tespit etme,
ardindan bunlari nedensellik temelinde kategorimeeecdzimin énindeki engelleri
ortaya koyma, uygulanabilir stratejileri ve teorigdzum yollarini geni bir
perspektifle ele alma, daha sonra bunlari fiili aamdla uygulanabilir hareket
bicimlerine dongtiirme ve atilabilecek somut adimlar haline getigeldide dairesel
bir sire¢, sorunu ya da sorunlar tanimlama ve @acenekli c¢cozimler
gelistirebilmede yardimci olacaktry.

Muzekere ya da herhangi bir @ uywmazlik ¢ézim sireci 6ncesinde,

taraflarin kafalarinda pek cok soru vardir. fataraf daha gicli konumda ise

132yhle, s. 284 Ozbek, (AUC 2009), 540 vd.
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prosedurge yarar mi? Kar taraf devam etmek istemezse ne olur? Mutlakadagik
hilelere bavuracaklardir. Bu durumda ne olur? vb. pek cok d$@fa kurcalayabilir.
Keza mizakereye Bamayl kabul eden taraflarin kafasindan da pek soku
gececektir. Pazarlik stratejisi uygulamali miyi#@dmiz icin “adil” kavrami
birbirinden farkl olacaktir. Bu halde sonuca salailir miyiz? Adil olmamam
gereken bir noktada adil davranmak zorunda miyinganlarin kendisi problemi
olusturuyorsa ne yapmam gerekir?skik, cinsiyet ya da kultar farkhiliklarina ker
nasil bir mtizakere yaldani gelstirmeliyim? Bu seceng en az risk alarak denemek
nasil mumkun olabilir? vb. sorular, sureci bir arkiialerin gézinde blyutmekte ya
da tam tersige yaramaz gorilmesine neden olabilmektedir.

Ancak aslinda ne istegini ve ne durumda oldiwnu iyi bilen taraf, bu
sorularin higbirinden etkilenmeksizin kendi mizakee alternatif c6zim sirecini en

iyi sekilde ybnetebilir. Aslinda 6ncelikker sorulara yanit aranmalidit®

> Problemi alternatif ydnden ¢6zmek ne derece vemédemlidir ?

> Aradaki sorunlar ne derece kargridir ya da dgildir ?

> Karsi tarafla  ili skisini devam ettirebilmek ne derece 6nemlidir ?

> Karsl tarafin yaklaimlarini/taleplerini dgistirebilmek ne derece
zordur ya da kolaydir ?

> Surec¢ acgisindan bulunulan konum nedir ?

> Taraflari birbirine yakinlgtirabilecek genel gecer standartlar bulmak
ve bunlara dayanmak mimkuin madur ?

> Adil olmayan bir sonucun kalicgindan stz edilebilir mi ? Bu
baglamda ben ve kartaraf boyle bir durumu talep eder miyiz ?

> Muzakere neticesinde edinilecek sonucsirdlaki seceneklerim
nelerdir ? (Bu soru “BATNA” kavramini garmakta olup ilerleyen bolimde

arabuluculuk siireci icerisinde irdelenecektit)

133 Uhle, s.212 vd.Spangler Brad, Reality Testing, Beyond Intractability, Eds. GByrgess and
Heidi Burgess, Conflict Research Consortium, Ursitgrof Colorado, 2003,
(http://www.beyondintractability.org/essay/negdbat) (ersim: 21.12.2009).

154 Asa. BIRINCI BOLUM/IV/B/2/2.2.
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Bu sorular ile birlikte, bgarili bir mizakere ve ¢bzum sureci, mutlaka iyi ve
detayl bir hazirigi gerektirecektir. Bu olmaksizin, bulunulan konukaysi tarafin
konumu, secenekler belirlenmeksizin ve veriler anphaksizin barili bir strec
olusturulamaz. Taraflar arasindaki gi¢ dengeleri dsagabu anlamdaki hazirlik ve
biling dizeyine dgrudan bglidir. Bu anlamda, kendi durumunun ve secenekierini
farkinda olan taraf, surec¢ icerisinde gucli durudmdaAslinda en dgru olan da,
“kim gucli?” sorusunu sormaksizin, tamamiyle sireee sorunun ¢ozumine
odaklanmaktirlyi bir is iliskisi gelistirme olang sunmak, parlak bir ¢ozim 6nerisi
getirmek, kendinin ve kar tarafin menfaat ve beklentilerini gl anlamak, kendi
BATNA'nizI (sure¢ dgi secenekleri ve buna nazaran sirecten beklerdigiju
gelistirmek, bilingli taahhttlerde/tekliflerde bulunmakiizakere ve her turli ¢6zim
stireci bakimindan bk basina guictit®®.

Ozellikle de ticari uygmazliklar séz konusu olgunda, alternatif uyggmazIik
¢6zUmU ve arabulucutun fazla pembe bir yalkdan oldusunu digtinenlerin sayisi
hic de azimsanacak diizeydegittir. Bu nedenle, alternatif ¢ozum yollari, ¢ok
sayida bgarili uygulama orngine kagin, geng bir arenada halen ggilin
surecindedir. MUzakere surecine dair yukaridakilagalarimiz, problemi ¢cozmeye
yonelik pozitif bir cabayl temel almaktadir. Otengan jler her zaman belli
stratejiler uygulanggnda belli sonuclarin alinaga bigiminde kolay mi yirtr?
Aslinda gunlik ygamimizin bir parcasi olarak ifade gitniz muzakereler, ggu
zaman, kanmizdaki kginin bize tamamen zit tutumu nedeniyle, bizi oldalkgic
durumda birakir. Yani ¢u zaman ygadgimiz, iki tarafin da tatmin olaga
cbzumleri arayan, insanlari glemenfaatleri temel alan, objektif yaklanlar iceren
mizakereler dgldir. Karsl tarafin negatif dgiinceleri, kag1 tarafin farkli miuzakere
aliskanhklari, anlamanin sglayac& yararlara dair kgkucu yaklaimi,
sezilen/dngorilen glcu ve bizim gosteggoez reaksiyonlar, bpetmenmiz gereken
temel zorluklardir. Bu dgal durumlarla nasil micadele edilebilir ? Ya daeddiir
mi?'>®

Cevremizdeki iletimleri ve miuzakereleri izledimizde, insanlarin genellikle
birbirlerine diguinmeksizin tepki verdiklerini ve pek c¢cok uynazlginda bundan
kaynakli olarak ortaya cilgini ve ilerledgini gorebiliriz. Verilen bir tepki, kas

5Ury, s. 5 vd.
%6 Fisher/Ury, s. 3 vd.
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tepkiyi dogurmakta, bu boylece sirmektedir. Mizakere suresiumdirmeye ve
uzlasmaya caktigimiz kisi bu anlamda uzkalmasi zor bir yapida ise nasil

davranmak uygun olacaktir?

2. Muzakerede Temel Strateji ve Temel amalar

Muzakere ve alternatif ¢c6zim yontemleri tzerinderuyillardan bu yana
calismakta olan William Ury ve Bruce Patton, bu anlanza kisilerle miuzakere
hususundasamall olarak izlenebilecek batrateji bnermekte ve bu adimladyle

siralamaktadirlat®”:

1. Adim - Tepki Verme / Derin Bir Nefes ABasitce ifade edilngi bir
kural gibi gorunebilir. Ancak mecazi delg “ategse atgle kailik vermek” kagi
tarafin da size aynekilde donmesi ile icinden ¢ikilmaz bir durum yaiaktir. Oysa
asil amag, bir uywmazlgin ¢cézime kawturulmasidir, egolarin caghiriimasi deil.
Ote yandan, pes etmek ve dylece sessiz kalmake lgiagsiizliik ve zayiflik engisi
yaratir. Ancak kandaki kisinin 6fke noébeti icinde ya da benzeri bir duygusal
durumda oldgu hallerde, tepkisizlik bu durumu yugatmanin bir yolu olabilir. Bu
duygusal durumdan uzakbn kki ise, uyymazlgl ¢c6zme yolunda adim atabilecek

bir pozisyona gelebilir.

Yolunda gitmeyen birseyi kestirip atmak ise, belki en sdratli ve
disinmeksizin verilebilecek tepkidir. Evlilik yolundgitmediginde bganmak, $
yerine bir seyler yolunda gitmedinde ayrilmak ya da birsi ortakligini sona
erdirmek, bazen izlenebilecek en iyi yol gibidirazn de boéyle bir durumda kar
taraf geri adim atabilir. Ancak kestirip atma yakta, mutlaka, maddi ve manevi
bedelleri de beraberinde getirecektir. g@olukla da siratli ve yluzeysel verilen
kararlara dayangdi icin pismanlik dgurma olasiil yuksektir. Bir bgka yonu de,
surekli sifirdan bgamaktir.

7Ury, s.11 vd.
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Karsl tarafimiz ¢@unlukla bizi belli bir tepki vermeye zorlayigekilde
hareket eder. Bunun amaci da genellikle dengetirlpesi ile daha kolay kontrol
kurmaktir. Dolayisiyla reaksiyon vegiinizde aslinda, sorunun bir parcasi haline
geliriz. Bu gamada, “etki tepkiyi dgurur’ yaklgiminin nesneler icin gecerli
oldugunu, beynin dglinerek birseyi yapmamayi secebilegiai hatirlamak gerekir.

Tepki vermemek, bu anlamda, tek tarafli olarak gleestirilebilecek ve kag
tarafin bu anlamdaki gticini ve kontroliinii bozadakthi yaratir. Mecazi anlamda,
“balkona cik, derin nefes al” ifadesi ile aciklaitabek bu davragibicimi, olaylara
adeta bir Gcuncu &nin bakabilecgi gibi, tepeden/daridan bakmayi getirecektir.
Ek olarak, miizakere surecine devam etmek tUzetwalirlik sureci sglayacaktir.

Elbette busekilde davranmayi tercih edebilmek icin, sireceatie\etmenin
getirecgi avantajlar Gzerinde detayl glinmis olmak, BATNA'yl (anlgama olmaz
iIse onimuzdeki alternatifleri) gou belirlemek ve hedefe odaklanpmimak gerekir.

Peki bu § bu kadar kolay midir? Aslinda @o kez tepki verdiimizin
farkinda olmadan tepki veririz ki, bunun nedeni Karsi yanin haksiz tahrikleri ve
hileli stratejileri olur. Bu taktikler, perdelemdyaskilama, hileli davragiar vb.
biciminde ortaya cikabilir. Perdeleme, fatarafin, bizi, durdgu noktanin asla
degismeyecgine inandirmaya ¢aimasi olarak ifade edilebilir. Baskilama ise, tahrik
iceren ataklarla kendini goOsterebilir. Bunlar igande belki de en zor asl&abilir
olan hileli davrarglar ise, gerc@ sdylememe ya da yagliaktarma, otoritenin
karsida old@gunu digtndirme ve son dakikada yapilacak ek talepler fnglen
ortaya cikabilir. Boyle bir durumun farkina varabék icin, bu yonde algilarin agik
olmasi gerekir. Ancak birseyi mutlaka taktik olarak yaftalamak da, yeterli
incelemeyi yapmadan @i olmayacaktir. Keza, bize yonelen bu tir dawtann
yaratmak istedi etkiyi yaratmasina izin mi veregniz, yoksa, kendi hedeflerimiz
dogrultusunda slreci yonetmeye mi eaba&imiz konusunda dwu Kkarari
verebilmemiz kgkusuz dnemlidir.

Karsl tarafin izlemeye cafugl stratejiyi ve kullanmakta oldw taktikleri
tanimladgimizda da, yapilabilecek en mantikli hareket, yim@kona cikmak
olacaktir. Mizakereye ara vermek ve ydaamak, konuyu bgan ele almak ve bu
anlamda kan tarafi da yavgatmak, izlenebilecek mantikh bir stratejidir.

“Yanlissam beni dizeltin, ben sdylediklerinizdgimu anliyorum, dgru mudur?”,
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“Bana ifade etmek isteginiz hususlari tekrar aciklayabilir misiniz?”, “$idogru
anladgimdan emin olmama izin verin, durugdyle midir?” bicimindeki ifadeler,
sureci bir anda 3a alacak, yawdatacak, sglikli disinme imkani verecektir. Bunun
yeterli olmadgl noktada, ka# taraftan zaman istemek ya da bir espri ya dayeikia
ortami yumgatmak da yararli olabilir. Ne olursa olsun, sonakarmiizakere
arenasinda vermemek gergkifade edilmektedir. “Avukatimiz heyeyi son bir kez
kontrol etmek ister, avukatlar bilirsiniz”, “sizbu konuda yarin geri dénebilir
miyiz?” biciminde zaman kazanabilmekgbkli diisinme imkani verecektir.

Ozetle ne olursa olsun, basit insan psikolojisi davrang tuzaklarina
dismeksizin, derin bir nefes alarak hareket etmeynbk avantajdir.

2. Adim - Kagkl Tarafl Kazan Karsi tarafin sizden bekleginin tersi bir
tepki vermek, aradaki dinaghitersine gevirecektir. Ogal olarak verilen tepki, kar
taraf ne yapiyorsa aynisi ile kdrk vermektir. Oysa bunun tersini yaparak sar
tarafa dgru bir adim atildiinda, durumda mutlaka gigiklik olusacaktir. Keza,
kimse birbirini dinlemediinde ve herkes kendi durgu noktada israrci olgunda,
bir sairlar diyalasu olusacaktir ki; bir yere ukamanin mumkuin olmagh acgiktir. Bu
nedenle dinlemeye kamak ve aktif olarak dinlemek 06nemli birsaamadir.
Dinlemek, sabir ve 6z disiplirsidir. Karsi tarafimizin sinirli ya da gergin ol@u
durumda, tepki vermeksizin dinlemek kolayzdiéir. Ancak kagi tarafin duygularini
aclkca ifade edebilmesi, tansiyonu dengeleyecekemtigini bilmek mutlaka duygu
ve disiincelerde pozitif bir désim yaratacakti®. Dinlenmek ve ankalmak herkes
icin temel bir ihtiyactir. Dinlerken, hem kartarafi aktif olarak dinlegimizi hem de
anlamaya cajtigimizi ortaya koyan yeniden gerlendirmeye yoénelik soru ve
yorumlar, bu sireci destekleyecektir. Kezask#arafi anladiimizin onaylanmasi ve
gerekiyor ise Ozir iceren ifadelerin kullanilmasa dnem tar. Ozir dilemek,
distnulenin aksine, teslim olunmasi ve tamameryikiarafin yararina olacak bir
anlamanin kabul edilmesi anlamistmaz. Zira bu duygu ve dunceleri ifade
ederken, sakin, ciddi, profesyonel bir tavir takinse, bu kagi taraf nezdinde saygi

uyandiracaktir. Korkusuzluk, kartarafi yatstirir.

138 Ciiceloglu Dogan, Keskesiz Bir Yaamicin iletisim Donanimlari, 2. Basinistanbul 2002, s.135.
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Neticeten amacimiz, kabul edgpriz ve menfaatimize olacak bir noktada
uzlasmaktir. Bu anlamda, izleyegeniz strateji, teslim olma ve alttan almagde
anlamaya ve uzimaya cakma stratejisi olmalidir. “Evet” ifadesini ve potiti
aciklamalari kullanmak, kartarafin kullandgl kelimelere, beden diline, ses tonuna
dikkat ederek, gokimeseklini onun tarzina yakingacaksekilde yuratmek ( 6rngn,
karsi yan diguk bir ses tonu ile koruyor ise ses tonunu alcaltmak, kultirel
farkhliklara saygi gosterdini belli edersekilde davranmak, kartarafin kullandg
cumle yapilarina dikkat ederek, giiinceleri ifade ederken benzer yapilara yer
vermek iletsimi gelistirecektir), gerekfii durumda kabul ve onay iceren ifadeleri
kullanmayi bilmek, dgiinceleri provake etmeksizin aciklayabilmek iyi \sgdili bir
miizakere sireci yaratacaktir. Ogimg “ama” yerine “evet....ve” ifadesini kullanmak
onemli fark yaratir. “Uriinleriniz cok pahall” diyebir misteriye, “Ama bu
bulabilecginiz en kaliteli Grin” seklinde yanit verildiinde, “ama” ifadesinden
sonra, kag tarafin neden haksiz olgunun agiklanaga ortada oldgundan, dinleme
kanallari kapanacaktir. Oysa “evet, kesinlikle &aklz, fiyatlarimiz yiksek ve bu
fark size daha yiksek bir kalite, giiven ve hizragigor” bicimindeki bir yorum
kargi tarafca dinleme kanallarinin kapanmasina nedaazl Clnkil uzkma noktasi
aramaya yonelik bir agiklama igermektedir. Bunurbi,gi“sen” yerine “ben”
bicimindeki ifade tarzi da, ileiim agisindan daha ggirici olacaktir. Cunka, kar
tarafl dgistirme ya da elgirme ifadesi tamaz ve olaya farkli bir bakigetirme
yolunu acar. Keza kar tarafa yukaridan bakan ifadelergde daha git ve daha
guvende hissedegefadeler kullanmak da 6nemlidir.

Neticeten, muzakerelerin itlimli bir ortamda yurumés gergin bir ortamda
yurimesi arasinda mutlaka énemli fark vardir. Migzaksurecinde, kendimiz icin ve
kendi menfaatlerimiz icin var olurken, bunlargkin sonu¢ almanin, énce kayani

kaale almaktan gegini de unutmamak gerekir.

3. Adim - Reddetme / Yenidefekil Ver : BUtin bu aamalardan
gectikten sonra, kar tarafimiz halen esnek olmayan bir pozisyonda yluruse,
surec¢ nasll ilerleyebilir? Kar tarafin dgincesini ya da dusunu reddetmeksizin,
konuya yeni bir boyut getirmek mumkdn olabilir. Bumicin problemi ¢b6zmeye

yonelik sorular sormak yarar @ayabilir. Sorular mutlaka problem odakl olmalidir
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“Neden bdyle dglind(giinuzi anlamak istiyorum?”, “Bana bu durumu acikiaya
misiniz?” gibi ifadeler, yani “neden”i sorgulamakarsi tarafin gercek duygu ve
distncelerini anlamaya yardim edecektir. daraf bu konuda pek desdivurumcu
ve aciklayici dgilse, bu sorulari “neden oyle gi&?” biciminde tersten sormalge
yarayabilir. Bu yaklsama kasin direng devam ediyor ise, kartarafca, veregg
bilgilerin kendi aleyhine kullanilagana dair ciddi bir ende ve guvensizlik s6z
konusu olabilir. Bu gamada, given gkayacak bir ifade tarzini benimsemek ve énce
kendi durumunuzu aciklikla ifade etmek yaraglagabilir. “Ben bu nedenlerle
surecin boyle yurimesini tercih ediyorum. gunlari sglayacak. Siz sizin aginizdan
bunun neden mimkin olm&dihakkinda biraz bilgi verebilir misiniz?” bigimied
bir yaklasim, giiven olgturmaya yardim edebilecektir. Keza “peki g@@yle olursa?”
yaklasimi da, kagl tarafa belki de hi¢ diinmedgi bir kapiy! aralayabilecektir. Goi
zaman, kendimizi belli gizgilerle sinirlariz ve dogimiz son noktaya o kadar
odaklaniriz ki, bgka bir secenek olabilegmi disinemeyebiliriz. Bu anlamda
yaratici bir yaklaim, bir anda surece farkl bir yol acabilir. Katarafa durumumuzu
ifade ettikten sonra, onun ggtint hatta onun icin adil olanin ne ofgdunu sormak
da, digunce yapisini bize yaklfarabilir ve daha da dnemlisi, onu problemin tam
anlamiyla bir parcasi haline getirir. Karyana yoneltegemiz sorular, mimkin
oldugunca acik uclu sormak da muhalefeti azaltacaktimtneghn, “Bunu
yapamazsiniz, byirket politikamiza aykiri” bicimindeki bir ifade, politikanizin
degsismesi mumkin d&l mi?” sorusunu dguracaktir ve yaniti da acikca “hayir”
olacaktir. Ote yandan, “Bu politikanin amaci neyir?Bu hususta istisna
taniyabilecek bir yetkili var midir?”, “Neekilde hareket etmemi onerirsiniz?”
bicimindeki sorular, yeni cevaplar, aciklamalarbaraberinde ile§imi getirecektir.
Yukarida acikladimiz gibi, kagl yanin uygulayabilegg farklh taktiklere farkl
yanitlar tretmek her zaman miamkundur. Yapiimaysitahin farkinda olundgunu
ortaya koyarken, kartarafi problemin ve ¢6zim sirecinin igine alal@krzor ancak
basarilabilir bir stratejidir. Temel nokta, negatifiopitife cevirme amaci ve bunu

kendi dgru belirlenmg menfaatlerimiz merkezinde yapmaya galak olacaktir.

4, Adim - Altindan Bir Kopru KurDunyanin en bluyik medya biglaesi

surecinde ygananlar, altin kdpru yakjami bakimindan iyi bir 6rnektir. 1985 yilinda
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CBS kanalini almak Uzere, Ted Turner isimli olduk@géuzlu bir § adamindan gelen
ve dostca gorinmeyen bir devralma teklifi kamda zorlu bir mizakere sireci
yasanms, taraflar temel konularda aglaa noktasina gelsierdir. Gannett firmasi
baskani Neuharth, yana ve tecribesine binaen yeni pimda CEO olarak gorev
alacak, CBS bgkani Tom Wyman ise yeni alumun bakani olacaktir. Neuharth,
yeni olisumun isminin Universal Media olmasini teklif edeler iki firmadan onar
Ust duzey yetkili, detaylarn gdgnek Uzere zorlu bir sirece gmislerdir. Bu
asamadaki durumu Neuhargbyle aciklamgtir :

“Sdruyle bankaci, hukukgcu ve st dizey yetkili, diikgen bir masanin
etrafinda toplanmgtik. Tom ve ben yan yana oturuyorduk. Onca ins&dyman ile
Uzerinde anlgigimiz seylere kagi ¢ gundur ileri sdrdukleri bir stri argiman
sinirimi bozmytu. Daha fazla sosyal nezaketle vakit kaybedemezdiom ve
benim, iki CEO olarak busin nasil yapilacé hususunda anjagimizi ve bununla
ilgili hususlari anlattim. CBS yetkililerisagskinlik icinde kalirken, bizimkiler
onayladilar ve gulimsediler. Hey karara bganmsti. Wyman huzursuz
gorundyordu. Yawgta kalkarak, ankugimizi onayladi. Direkt ve zorlayici
davranmgtim. Wyman ekibi, gejmeleri ilk ondan dgl, benden duymglardi.
Wyman'in bu hususlar acgiklamasina izin vermeliydi@ysa onunkini bastirmak
suretiyle, kendi egomu tatmin egtim. iki giin sonra Wyman aradi ve agrizanin
olmayacgini soyledi. CBS ismini dagstirmeye kagiydi ve bu sirecte Time Inc.

isimli firma ile birlesme goérigmeleri yapildgini 6grenmiti.”

Bu surecte kar taraf nezdinde dort faktor etkili olrgtwr :

. Surece dahil olmama / giiincelerin onun diiinceleri olmamasi

. Anlasmanin kagi tarafin diglncelerine tam olarak hitap etmemesi (
isim dezisikli gi fikrine tam olarak hazir olmamalari )

. Kendi grubu 6ntinde itibarinin zedelenmesi

" Anlagsma surecinin ¢ok hizli ve cok baskici bir strecstismesi (

zaman kisa ve verilecek kargiraénemli ise hayir demek daha kolay gelebilir )

Bu faktorlerin olgmasina engel olmak, yani kataraf ile aramizda altin bir

kopri insa etmek elimizdedir. Bunun icin, verilecek herhabgi kararin birlikte
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alinan bir karar olmasini, yani kartarafin strece dahil olmasinig&amak, onu
durduysu nokta itibariyle tam olarak anlamak ve bunu ifadeek, genellemeler ve
yaftalardan kacinmak, temel insan ihtiyaclarininggzden gelmemek, onun itibarini
ve pozisyonunu 6nemsemek ve bu anlamda ona dedielk,0 gama aama
ilerlemek ve yavganmasi ve hizlanilmasi gereken vyerleri iyi kestike hersey
Uzerinde anlglmadan anlgmanin yapilmy sayllamayaaga bilinci ile hareket etmek
gerekir. Dolayisiyla, altin bir kdpri ga etmek, aslinda kartarafa ¢cok cekici bir
teklif sunmak ile sinirli olmayip, bundan daha &szhi icermektedir.

Bir bagka 6rnek, Unlu bir restoran olan Campbell's Soupiok baarili bir
restorani satin alarak bir zincir kurma gminde yganmstir. Satin almak isteyen
tarafin muzakerecisi adil bir teklifte bulundukkaridisinmekte, ancak teklifleri
karsl yanca israrla reddedilmektedir. Sure¢ tikanmaawmia gelmtir. Bu noktada,
mizakereci, tek yanl bakacisindan donerek, kawyana itiraz noktalarini goginek
istedigini belirtir ve onun dglncesini anlamaya ihtiyact olgunu belirtir. Bu
asamada restoran sahibi, byni bebei gibi oldugunu, kendisini bugtin olgu yere
getirdigini, bu nedenle satmak istgthden emin olmagini, kendisovuna devam
etmeyi istedkini, butlin bunlardan vazgegebilmesinin colgeld oldugunu aciklar.
Muzakereci, kan tarafin giiclii duygu ve ihtiyaclarinin farkina magtir. Oyle ise,
bir joint venture dginip dgunemeyeceklerini, bdylece restorani birlikte
isletebileceklerini, % 80'i Campbell’in satin al@geal ve kalan % 20’nin kendisinde
kalacaini, kendisinin de gorevde kalmaya devam edehiiacekalan % 20'yi
gelecekte satin alabileceklerigitkette kaldgl strece kar payini alabilegei, boyle
bir teklifin ihtiyaclarini kagilayip kagillamayacgini sorar. Restoran sahibi bu teklife
sicak bakar ve anjma gerceklgr.

Bununla birlikte altindan bir koépri ¢§a etmek, kan yanin isteklerini ve
pozisyonunu dikkate alirken, mutlaka 6din vermekneeolursa olsun anjmayi
temin etmek de d@dir. Kendi pozisyonumuzu kar tarafin agiklikla anlamasini
sgilamak, BATNA'mizI d@ru belirleyerek, seceneklerimizin arkasinda durnaek
kargi tarafin da bunlari gérmesini @amak, ancak bunlar da kartarafi provake

etmeksizin yapmak gerekir.

97



5. Adim - Kagl Tarafi Dize Getirmeyi D&l Anlagmaya Y&nlendirmeyi
Hedefle :ikili bir miicadeleyi kazannaigibi goriinsek de, sonug olarak kazapmi
olmayabiliriz. Cin bilgini Sun Tzu, bunu, “ YUz sata yluz zafer kazanmak bir
Ustiin baari gostergesi g@@dir. Bir dismani savgmaksizin boyun glirmek tstin
bir basaridir.” biciminde ifade etmgtir. Keza yine SawaSanati adli eserinde Sun Tzu
“Savgmasini bilenler ofkelenmez, kazanmasini bilenlerkik@zlar; akillilar
savgmadan kazanir, aptallar ise kazanmak icin gdea’ diyerek muicadele
ortaminda akilci stratejiyi tanimlaghr'>®. Kargi tarafin tim ankma tekliflerini
reddetme dgiincesinin altinda kendisinin kazangee olan guven vardir. Oysa
savg kazanilirken, fazladan gitnan kazanmamak da gerekir. Bu hatal baqisi,
ancak guclu bir BATNA ile d&stirilebilir. Bulundugunuz durumu ve seceneklerinizi
basarili bir bicimde ortaya koydiumuzda ve kar tarafa bu realiteyi anlamasini
sglayacak sorular yonelfiimizde, baks acisi dgisebilir. Durumu aciklikla ortaya
koymak suretiyle, onun secim yapmasinglamak ve slrecin birlikte kontrol
edildiginin ifade edilmesi 6nemlidir.

Nihayet, anlama bakimindan 6nemli olan bir g&r husus da, risklerin
minimize edilmesi, gelecekte @abilecek uygmazliklari ©6ngbren ve
cbzumleyebilecek bir mekanizmanin gefilmesidir. Amag, zafer dal, karsilikl
tatmin yaratacak bir anjmmaya imza atmaktir. Kaitliklar ne dlctde giderilebilir ise,
karsi taraf o dlciide problemin diéfakat ¢c6zUm sirecinin bir parcasi olacaktir.

Ozetleyecek olursak, her tirli yynazlik sirecinin temel bir parcasini
olusturan muzakere, aslinda rekabetcigitleisbirligi yaratmaya yonelik olarak
algilanmalidir. Bu anlamda tagna kalttrta edinilmg ise, arabuluculuk streci de

kuskusuz daha verimlsieyecektir.

1%9Sun Tzu, The Art of War, Special Edition, USA 2005, (wwwdks.google.com.frerisim:
21.12.2009).
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B.Ticari Uyusmazliklar Bakimindan Arabuluculuk Yontemleri ve
Teknikleri

1. Genel Bilgi

Uyusmazlgin insan d@asinin bir parcasi olmasina binaengilér gibi,
onlarin temsil ettikleri kurumlar arasinda da gipazliklar § yasaminin dgal bir
parcasli olarak siklikla yanmaktadir. Ticari y@min, dger alanlara nazaran yargtt
fark, kanimizca ikkilerin zaten profesyonel yaldanlar tizerine kurulmgolmasidir.
Bu da hem kiler arasi diyaloglari hem de arabulucunun gmyazlgin ¢ozime
kavusturulmasi bakimindan yerine getirgceslevi pozitif yonde etkileyebilecek bir
ortami yaratabilir.

Arabuluculuk gorevini yiratenler arasinda, siyiazlik ¢ézum surecinde
izlenebilecek iki temel yakiam ya da @retinin gelstigi gorilmektedir. Birinci
yaklasim, taraflarin kendilerine uygun olan ¢6zim yolumuabilmelerini ve karar
verebilmelerini kolaylstirict islevi desteklerken (facilitative mediation slevsel
arabuluculuk); ikinci yaklam ise, taraflara bulunduklari pozisyonu anlatmak v
bununla ilgili olasiliklari dgerlendirmek (evaluative mediation — géelendirmeci
arabuluculuk ) tzerine kuruludulslevsel arabulucu, daha ziyade bir psikiyatristin
yaptgl gibi, taraflari dinleyerek, hatal yaklanlar tizerinde durarak ve glinmesini
sglayarak, yanl bir baks acisini dgistirmeye ve ilgili tarafi, icinde bulunciu
pozisyonu yeniden gerlendirmeye yoneltmektedir. Buradaki, irdeleyicie v
iletisimsel metod, ilgili tarafin durumu yenidengdelendirmesi, yeni bir bakiacisi
gelistirebilmesi ve busekilde kendi kararini verebilmesini @amaya yoneliktir.
Burada arabulucu, bir konuyaskin, “dogru” ya da “yanls” biciminde veya “birsey
bir sekilde yapilmazsa ne olaga seklinde gorg ve diunce ifade etmez.
Degerlendirmeci yaklgmda ise, arabulucu, uymazlgin ana noktasini ve taraflarin
durduklari pozisyonlari ortaya koymaya ve bu ceegevbir sonuca wdmasina
yardimci olmaya calir ki, bu yaklgim, islevsel arabuluculuk metodunu
benimseyenlerce, arabulucunun taraflarin durumunua@msiz olarak proseduri
isletmesi gerekfii, gors aciklamak ile tarafsiZiin zedelenegg gibi elestirilerle

karsilanmaktadir. Ancak bu metodu benimseyenler, tareflcgu kez, bir uzmanin
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gortstine ihtiyac duyduklarini ve buradaki yaylain, sorunun kbkenine ve gergek
durumun tespitine daha cabuk ulmasina binaen, prosedir acgisindan dnemli bir
zaman tasarrufu gedigini belitmektedirlet®.

Bu iki temel metod dinda geljen ve daha ziyade Amerika Biglke
Devletleri'nde uygulama alani bulan birgdr Gclncu yaklkam ise, “yargisal
uzlasma toplantisi”dir. Bu usule, alternatif ¢ozum yaltan tarlerini incelerken yer
vermistik*®%. Tigili bélimde de belirtgimiz zere, burada, mahkeme oniinde
uyusmazlik gorilmekte iken, taraflar bitiin argimanlialoun ortamda ortaya koyrgu
ve deliller de toplanmiiken, mahkemece, yargilama proseduri tamamlanmadan
once son kez, uymazlgin c¢oézumi igin taraflardan bir araya gelmeleri
istenmektedir. Bu toplantida mahkeme hakimi, tarafl uzlama ihtimallerinin

zaman yoksa, konuyu bir uzman arabulucuya da tedsibilir-°
Arabulucu, esasen uymazlik bakimindan,

> fletisim kanallarini agma

> Taraflarin birbirlerinin ve sirece dahil olangdr kisilerin kanuni
haklarinin farkina varmalarinig@ama

> Muzakere sirecini yonetmekten 6te, stregdevselligini arttirma,

> Muzakere siurecinde deneyimli olmayanlari bu anlasgdebilme,

> Taraflar ile prosedure katkisi olabilecek tcluncgildi ( hukukcular,
eksperler, uzmanlar, bilgi ve yol gosterebilecegediher turli aracglar ) arasinda
baglanti kurarak sirece yeni acilimlar getirme,

> Taraflar ile gérgmeleri ve bu slrecte yakalanacak yeni baigilar
ile problemleri yeniden tanimlama,

> Makul ve uygulanabilir bir ¢cozim bulunmasi lUzereatiar tepvik

etmek suretiyle siirece gercekci bir gakgisi getirme,

180 Chern Cyril, Dispute Resolution Guides — International Comiagérelediation, London 2008,
s.130-131,Keke¢ Elif Kismet, Arabuluculuk Yoluyla Uysmazlik Céziiminde Uygulanan Temel
Taktikler, Haluk Konuralp Anisina Arnan, Ankara 2009, s. 519 vd.

1o yyk. BIRINCI BOLUM/II/A/2.

162 Chern, s.130 vd.
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> Gerektginde taraflarin birbirlerine yakindenalari ve desteklemeleri
adina gunah kegisi roltinu Ustlenebilme,
> Insiyatif almak suretiyle surecin ilerlemesine lideetme gibi cok

farkli gorevleri bir arada yurtitmektedfir.

Acikladigimiz teknikler ile harmanlanan buylavsel stratejiler, kskusuz
uyusmazliklarin niteliklerine gore ayri ayri, grup ér ya da bitin olarak
uygulanabilir. Hepsinden 6énemli olan, sirecgdoanaliz etmek ve neyi ne zaman
uygulamak gerekgini dogru kestirebilmektir ki, ortak diiince bunun tecribe ile

gelisecesi yonundedir.
2. Arabuluculuk Yéntemleri
a. Islevsel Arabuluculuk

Arabuluculigun gelsim surecine bakilganda, 40 yil 6ncesine kadar,
arabulucunun taraflara, kendi ¢oztumlerini gi@imeleri hususunda rehberlik etmesi
disinda bir metod s6z konusuglielir. Burada arabulucu, taraflara, yargisal birigo
icermeyen nitelikte sorular sorar, taraflarin Ragilarini ortaya koyar ve normalize
eder, onlarin uywmazhk icerisindeki gercek duguve pozisyonlarini anlamaya
calisir, uywsmazlgin ¢ézimine uygun ¢6zum yollarini belirler ve anadider.
Taraflara, durumla ilgili yorum yapmaz ve oOneriduimez, arabuluculuk streci
basarili olmaz ise olgabilecek durumla ilgili gor§ibeyan etmez. Bilgi ve anlgyi
temelinde, taraflarin kendi ¢c6zim yollarini bulmmalasalamaya cakir. Bu amacla,
hem taraflarin bir arada olduklari oturumlar, hem taraflar ile ayri ayri 6zel
oturumlar duzenlerislevsel arabulucu igin, taraflarin temsilcileri ya dhukuki
dansmanlarindan ziyade kendilerinin bgkacisi ve verecekleri karar dnemlidir.

Islevsel arabuluculuk, bu alanda 6zel bir deneyimmaan gonulli arabulucularin

%3 Moore, s.370Jones Dan C, The Leader’s Role as Mediator of Conflict, Virgi Community
College System, Volume 3, 1998, s. 54-57, (httputmwccaedu.org/inquiry/inquiry-
fall98/i31jones.html (erisim: 21.12.2009).
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gorev yaptgl ve genellikle hukukcgularin taraflar temsilenikati olmayan, gonulli
uyusmazlik ¢cozumu merkezlerinde gghie gosternstir. Bu kisiler farkli uzmanlik
alanlarindan kiler olabilmekte idi. Ancak bugin de, 6zel olarak dlanda deneyim
kazanmg arabulucularca da, bu teknik uygulanmaktadir. @drgisi, uyusmazlikla
ilgili taleplerini sinirlandirabilmek ve ugmazlgin esasi tzerinde, yargisal 6zellik
icermeyen bir gorfive yonlendirme ile diiinebilmek bakimindan arabulucgin

islevsel bir stire¢ olmasini tercih etmektediilevsel arabuluculuk,

v lletisim kanallarinin acik tutulmasinigamakta,

v" Uyusmazlgin ¢ézimi bakimindan kolagtarici ve genj bir perspektifte
disinme imkani sgdayan bir ortam olgturmakta,

v Prosedire akici bir yapi kazandirmakta,
Taraflari dinleme ve agiklik Gzerine kurulu olma,
Taraflara, taleplerinin gl ve zayif yanlarinan etme imkani verme,
Gerceklik analizi yapma imkani @ama,
Agresyonu ve ihtilaf pozisyonunu bertaraf edebilme,

Taraflara balg acilarini dgistirme imkani sglama,

AN N N N NN

Uyusmazlgl konu baliklarina ayirma,

gibi yararlar sglamaktadir. Taraflarin daha acik olabilecekleri ditamin
yaratilmasi, uysmazlik ile ilgili bilgi akisini da zenginlgirmekte, bu da ¢6zimu

kolaylastirici bir etki yaratabilmektedi?*

b. Degerlendirmeci Arabuluculuk

Konunun uzmanlari arasinda arabulucunurgirbaizlgi, tarafsizlgr ve
taraflar1 belli bir noktada anjemaya yoneltmek ve bu anlamda bir baski yaratmak
bakimlarindan ekgirilien bu usul, buna kam, Ozellikle ingiliz ve Amerikan
uygulamasinda giderek yaygighaustir. Evvelce “arabuluculuk” ve “uziairma”
kavramlari arasinda farkli hukuk sistemlerindekikliaanlays ve dizenlemelere
deginmis ve bu anlamda, uziarmanin, arabuluculuktan farkh olarak, daha

164 Chern, s.130-131.
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miidahaleci ve yonlendirici bir Uslubu icexifii belirtmistik'®>. Kanimizca,ingiliz
Hukuku’ndan farkli olarak, bazi hukuk sistemlerirat@buluculuk yerine kullanilan
uzlastirma, dgerlendirmeci arabuluculuk yontemi ile blyuk ol¢iiaismektedir.

Degerlendirmeci arabuluculuk, taraflarin bgacilar ve isteklerinden ziyade,
hukuki durumlari ve taleplerinin hakglni irdelemektedir. Genellikle de taraflarla
ayri ayri yurutulen ve “mekik diplomasisi” olarakade edilen bir strateji ile
uygulanmaktadir. Taraflarin kendi hukuki pozisyomaanlamalari ve buna uygun
bir hukuki ¢6zim gegtirmelerini sglamaya ¢calkmaktadir. Burada arabulucu, daha
aktif bir rol izleyerek, prosedirt yapilandirmaktge sonucu dgrudan
etkileyebilmektedir. Daha ziyade mahkeme prosediidebali gelismis olmasi,
taraf hukukcularini burada aktif hale getirmektedidrabulucu taraflar ve
hukukculari ile birlikte gorgebilecei gibi, taraf hukukculari ile ayri olarak da
gorisebilir. Mahkeme proseduru ile glantilihgl, bu usulde, arabulucunun da belli
Olciide hukuk bilgisi ve tecribesi olmasini gerekékte ve genellikle bu usulde
hukukgular arabulucu olarak tercih edilmekt&dir

Ingiltere’de, takip eden bolimde inceleygiogiz gibi, Lord Woolf Raporu,
Usul Hukuku Kurallari ve yargl kararlagimda gelgen arabuluculuk uygulamasi, bu
¢bzim yolunun tgrikine ancak taraflar tGzerinde baski yaratmayagakilde ve
gonilli olarak uygulanmasinin 6nemine dikkat cekiedik. Ozellikle iryaat
islerinden kaynakli ticari uywmazliklarda, arabuluculuk yolu blyluk gefie
kaydetmgtir. Bu cercevede, arabulucular ve profesyonel lgnga bu usull belli
spesifik kurallara oturtmak Uzere, teknik ve uygouddarin gektirildigi
gorilmektedir.

Degerlendirmeci yaklamin gelsme slrecinde, arabulucunun roli ve strecin
Ozgur irade ile yonlenmesi hususlari ¢cok talegn noktalar olmgtur. Bu tartsmalar,
arabulucunun Gamsizlgi ile birlikte, tabi olmasi gereken etik kurallae bunlarin
sinirlarini da icermektedir. Mahkeme streci ilglaatili arabuluculgun gelsimi,
surece taraflarin hukukcularinin katilmini artigtm. Ancak taraf hukukcularinin

surece katihminin gonulliliuk 6zedli bakimindan olumsuz etki yaratgcaifade

1% yuk. BIRINCI BOLUM/INI/A/2/a.
16 Chern, s.131 — 135Brahm Eric/ Burgess Heidj, Shuttle Diplomacy, 2003,
(http://www.beyondintractability.org/essay/designidispute systenjs{erisim: 21.12.2009).
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edilmistir. Hukukcgular, uygmazliklarda arabulucunun ggribildirmesi meselesine
cogunlukla olumlu geri bildirimde bulunngtardir'®’.

Leonard Riskin'in 1996 yilinda yagt cerceve cajmada, arabuluculuk
sureci ile ilgili iki handikapi, bir yandan yalnadinansal ihtiyac ve gereklilikleri
gozobnune alma, ger yandan ise, taraflari belli bir ¢6zim yolunu kaletme
anlaminda baskilama olarak ifade eftini Degerlendirmeci arabuluculuk
bakimindan yoneltilen ed8rilerde, arabulucu g0kl bildirdigi zaman, taraflarin
uyusmazlgl kendilerinin ¢cdzmesine dair motivasyonlarinireisistemez azalaga
bdylece gondllilik 6zelinin de altinin oyulaga belirtiimektedir. Ayrica bildirilen
goris, taraflardan birinin daha lehine olabilecek, buadabulucunun @amsizlg ve
tarafsizlgini zedeleyebilecek, yanisira, taraflarin prosedér ilgili enerjisini,
uyusmazlgl cozmekten, arabulucuyu ikna etmeye yoneltec@Rtir

Ote yandan, bir d@er grup, konunun daha derinde, arabulucunun hareket
tarzinda “neden” ve “ne zaman” sorularini sormasektiini, belli bir baks agisi
sgilamaya yonelik teorik calmalarin, farkli arabuluculuk anlajarini
deserlendirmek bakimindan yetersiz kalgea, bu nedenle ortak bir anlayve
politika ile ilgili cerceve cahmalarin bu gamada uygun olmagini ifade
etmektedit®®.

Farkli uzman cevrelerce, farkli uygulama ve yorundatiriimekte, ancak
genellikle ticari uygmazliklar bakimindan, farkli metodlarin bir arada

kullanilabilecgi Gizerinde durulmaktadir.
c. Donisumsel Arabuluculuk
Her iki modelden sonra, Robert Bush ve Joseph Fadgafindan gegtirilen

bu usdl, yetkilendirme kavramina vurgu yapmakt&dibu da, hedefler, secenekler,
yetiler, kaynaklar ve karar alma siireclerini icekmedir'’®. Hedefler bakimindan

*7Chern, s. 131 — 135.

188 Shaw Margaret, Conference on Mediation, Switzerland, 1996,
(http://www.wipo.int/amc/en/events/conferences/I8B&w.htm) (erisim: 21.12.2009).

189 Shaw, (Conference).

170Bush Robert/ Folger JosephThe Promise of Mediation — The Transformative Aygeh to
Conflict, Revised Edition, 2005, s. 41vd., (www.kemoogle.com.jr(erisim: 21.12.2009)Spangler
Brad, Transformative Mediation, 2003,
(http://www.beyondintractability.org/essay/designidispute systemjs{erisim: 21.12.2009).
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yetkilendirme surecinde, ilgili tarafin, uymazlga baks acisin ve elde etmek
istedigi sonug Uzerinde c¢alimaktadir. Burada farkli segcenekler ortaya dolekeen
uygun olanin ilgili tarafca belirlenmesi esasfigili tarafin, uygmazlik ¢ézimii
bakimindan sahip olgu dinleme, ilejim, konulari organize ve analiz etme,
argumanlar ortaya koyma, beyin firtinasi ile ¢olmygelstirme gibi yetilerin
irdelenmesini igerir. Taraflarin sahip olduklarikamlar ve kontrol alanlari gbzden
gecirilir ve bu anlamda farkindalik yaratilir. Dglaiyla ilk gamada, bu uygulama,
tam bir analiz surecini icermektedir. Batin bumasonucunda ilgili tarafin, tim bu
etkenler giginda, uygmazlik bakimindan en iyi karari verebilmesiniglaanak
amaclanmaktadir. Bununla birlikte, taraflarin hildyinin pozisyonlarini da
anlamalari ve empati kurmalari da esastir. Buraddégma ya da uzkiricilik
faaliyetini icermeyen bir anlayzemini yaratiimasi s6z konusudur. Transformatif ya
da dongumsel arabuluculuk bakimindan Ug tip arabulucu agakli siralanmaktadir

ki bunlar :

. Taraflarin diyalog siurecinde katilimlarini mikrozeyde yani detayda
incelemek (bunun tersi, uymazlikla ilgili batan bir etiketleme @limi olarak ifade
edilmektedir)

. Taraflari, konulari muzakere etme ve secenek Uretoeusunda
tesvik etmek (tersi yonlendirici olmak biciminde ifa@dilmektedir)

. Argumanlara cgtli bakis acilari getirerek, taraflarin birbirlerinin
pozisyonunu anlamalari ve perspektiflerini gitmelerini sglamaktir. Bush ve
Folger, bu modellerin problem ¢ozicu yakta agisindan sonu¢ garmasinin
mumkin olmadit ve bu usulde, arabulucunun bu modelleri bir arada
kullanamayac@ gibi, standart usul ve yaklanlarla hareket edemeyegsi
belirtmektedirlet’™ . Onlara gére, arabulucu bir yontemi belirlemeli waun
Uzerinden hareket etmelidir. Ddiimsel usulde, arabulucu vyaklalarin ve
anlayslarin degismesi temelinde, taraflar ile birlikte toplanir. Buia taraflar,

prosediriin ve sonucunun belirleyicisi olmakta \abatucuyu yonlendirmektedit:

"1 Bush/Folger, (The Promise of Mediation).
2 Chern, s. 135-136.
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Goruldigt gibi, cok ceitli bakis acilart ve yontemler gsatiriimis ve
gelistiriimektedir. Ancak buitlin bu yol ve ydntemlerincelenmesi ve tagilmasi
neticesinde, 6zellikle ticari uymazliklarin, cok tarafli ve birden fazla konuyu ve
pozisyonu icerebile@nden hareketle, bir surec icerisinde farkl tekaik, ancak
uygun zaman vesekilde uygulanmasinin en g yol olacg& gorGsi hakim

olmustur.
2.Ticari Uyusmazlhklarin C6zimunde Arabuluculuk Teknikleri
a. Genel Bilgi

Ticari uywmazlklar, bir yandan alternatif uymazlik c¢dzumlerinin
uygulanmasi i¢in en uygun alanlardan biri ikergediyandan da, her uymazlikta
oldugu gibi bu alanda da ilgim kanallar tikanabilir ve alternatif ¢6zim yolu
clkmaza girebilir. Bu samada, arabulucunun mizakere tekniklerini kullanadoi
becerisi ve kulturel farkliliklari gozden kacirmasnal@al olarak streci etkileyen en
onemli noktadir. Bu sirecte arabulucu, kolaiytaci, deserlendirici ya da gerekli
oldugu zaman daha agresif bir yajiala hareket edebilecektir.

Bu durumu aciklamak tizergjyle bir 6rnek olaya atif yapiimaktadir:

Gelismekte olan bir Glkenin igleri bakanlgi, Glkenin merkez ginda kalan
bir bolgesinde bir hidroelektrik enerji tesiskinettirmek istemektedir. Bu konu ile
ilgili goérasuna sorduklar ilgili konuda uzman bir yabanci oelkktrik sirketi, en iyi
lokasyonun nehirlerin debisinin ve akiminin engyo oldwu bolgeler olacgini,
akim yonunin elektrik santraline ga cevrilebilecgini belirtir. Is sahibi tlkenin,
bu konuda bir tecribesi olmamasina binaen, berkmmularda proje yuritngi
komsu Ulkeler nezdinde inceleme ve gramalar neticesinde, projenin orgbgil
sureli imtiyaz sOzlgmesi ile yabanci bir firmadan destek alinarak yapdi ve onhe
yilin sonunda projenin devlete devredilmesi tenudinkarar verilir. HUkimet
projenin, uluslararasi yatirrm bankalarinca finarismzda desteklenen yabanci bir
konsorsiyum tarafindan yadratilmesini uygun bulurnaAsermaye ve Uzerinde

mutabik kalinan bir kar da dahil olmak tizere tesidetme haklari konsorsiyuma ait

1 Chern, s.141 vd.

106



olacak, sure sonunda ise hukimete intikal edecelgietesis Ulkenin temel altyapi
tesislerinden biri haline gelecektir. Bu tip yantar acisindan tipik bir angma s6z
konusudur. Bununla birlikte, genel anlamda basitbirecok kez gelimekte olan
Ulkelerde uygulanngi olan bu programda, temel bazi noktalar, bir andess
ortamina dongebilmektedir.icisleri Bakanlgi, Maliye Bakanlgl ve diger birimlerin
oldugu gibi, konsorsiyumun da bakacilari birbirinden farkhdir. Bu Olcekte projeler
bakimindan, projenin hayata geégtide ve sleme baladiginda kendi maliyetini
karsilayabilecek dizeye gelmesi, ayrica, projen sut@myunca taraflarin mali
risklerini yonetim ve kontrol edebilmeleri buyik ém tgimaktadir. S6z konusu
olayda, gekmekte olan tlke, ekonomik ve politik bakimdan ¢ek ve surdurulebilir
bir denge icerisinde géddir.

IIk uyusmazlik noktasi, onlgeyillik stirenin konsorsiyum tarafinca kisa
bulunmasi, bu dizeyde blyuk bir yatirim igin, serenge kar payinin dogimu
bakimindan surenin bir miktar gel@tiimesi hususu olmgiur. Maliye Bakanigl,
buna kesinlikle kar cikmakta, siure¢ sonunda hicbir maliyet olmaksitasisin
hikimete devrini istemektedir. Projenin birden dablankaca fonlanmasi da bir
baska tartsma konusu olmy yerel kaynaklara Baurulmamasi ve projenin kendi
icinde Uretecg bagimsiz gelirlerin dayanak yapilmasi tereddit yarstimi

Esasen, proje sahibinin ayni zamanda, nehirlersdgiksek bdlgelerinden
sulama amaclari ile de yararlanmak Uzere bir prograinde olmasi ve ilgili
bdlgelerdeki iklim dgisikligi durumu, su gicunitn proje bakimindan 6zellikle de
ongorulen proje slreci sonuna kadar yeterli olmdgedgi ihtimalini ortaya
ctkarms, konsorsiyum da bu durumu gozeterek sirenin sttiimesi talebinde
bulunmutur. Hikimet buna kesinlikle karcikmaktadir. Ek olarak, yerel tiketici
bakimindan elektrik maliyetinin ne olagada hentz kararjariimams olup,
konsorsiyum yontinden sorgareti ve endie olwturan bir dger konudur.

Batin bu etkenlersiginda, anlama gorgmeleri durmy, taraflar arasinda
glven unsuru ortadan kalkgniproje finansmaninin byartlarda sglanabilmesi
neredeyse imkansiz hale gejtini Taraflar, yalnizca konuyu uzman bir arabulucu
Onune gotirmek hususunda anlar. Problem vyaratan konular temel olarak,
hikumet tarafinda otorite flagu ve karar alma anlaminda yetersizlik, hukimetin

beklentileri anlaminda konsorsiyuma $argivensizlik, her toplantida taraflari
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temsilen katilan kilerin desismesi, kabul edilebilecek muhtemel finansal fizieili
raporlarinin ve der hususlar Uzerinde g@ftilmemg olmasi noktalarinda
toplanmaktadir.

Arabulucu, taraflarin hepsi ile birlikte ve ayrirayoplantilar dizenleyerek
prosediure bgar. Ayrica taraflarin hukukcular ile de ayri valigte gorismeler
yapar. Prosedir 6ncesinde, arabulucunun tarafearitist dizeyde yetkililerince (
HukUmet tarafinda Béakan ve Konsorsiyum tarafinda Genel Mudir ) omayiasi
ve yetkilendiriimg olmasi otorite acisindan onemlidir. Bu durum, fier taraf
nezdinde de muzakerelerin surdirtlmesine verileendnde ortaya koymy her
arabuluculuk sidreci bakimindan hayati Onensiyen “uzlgma iradesi” ni
olusturmuwstur. Arabulucu, taraflarla birlikte ve ayri ayriuotimlar neticesinde,
onlarin problemler karsindaki durumlarini anladiktan sonra, modifiye Iradi
islevsel bir yaklaimla sonug alinagana kanaat getirir.

Zira arabulucu, buyutk capl altyapi projeleri atadta deneyim sahibidir. Bu
deneyimlerini taraflari yonlendirmek Uzereshall sekilde kullanarak, oncelikle
taraflarin konu ile ilgili temel sorunlari ortayaoymalarini, ikincil ve temel
mizakereler ile ilgili ilk etapta gerekli olmayarorkulari bu gamada bir kenara
ayirmayi sglayacak sorular yoneltir. Arabuluculuk streci toptia 23 gin sirer ve
sure¢ oOncesinde tikangniolan muzakereler kari ile ilerler. Arabulucu, Once
hikumet tarafindan, daha sonra da konsorsiyuminalad, proje ile ilgili bir aksiyon
plani olgturmalarini ister ve bunlari birbiri ile kalastirir. Her iki ¢calsma, sasirtici
bicimde, birbiri ile uyum igindedir. Byekilde, taraflarin birbirine olan gtvenleri
yeniden yapilanng) icinden ¢ikilmayaga distnulen konular ¢oztlmeye fdamistir.
Bir tarafca talep edilen ve gbr tarafca talep edilen hususlar arasindaki
uyumsuzluklari cdzmesamasinda iseglevsel teknikten, daha agresif ve pazarlikcl
bir teknige donig neticesinde, iki tarafin da sonug¢tan memnun @aba anlgama
zemini yakalanir.

Hukimet onbg yillik proje siresini 6ngdrilmesi mimkin olmayading
degisikli gi, su seviyesi vb ger objektif anlamda tespit edilebilir etkenlerariatien
uzatmay kabul eder. Konsorsiyum, tiketiciler iggamali bir fiyatlandirma sistemi
uygulamayi kabul eder. Bu sistemsaat ve operasyon maliyetleri ile ga orantih

olarak arty gosterecek hukimet degide isleyecektir. Bdylece projenin, bankalara
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olan yukumluluklerini yerine getirebilmesi ganirken, ekonominin geliigi ve
tuketicilerin serbest piyasa ekonomisi temelindeskilk giderlerini rahatca
karsilayabilecekleri bir ortamda, agtigbsterecek karin hikimet ve konsorsiyum
arasinda bokulmesi temelinde andma sglanmstir. Arabulucu, iki farkl teknii
basari ile uygulamak suretiyle odan anlama ortaminda, taraflara agfaalarini
sarih bir bicimde dizenlemeleri ve imza altina ddnahususunda da destek vererek,
dogmasi muhtemel uymazliklarin éntine gecilmesini @amistir. Anlasmanin ifasi
oncesinde ya da ifasindangédilecek gelecekteki problemlerde deimasiz Gglncl

kisi sifati ile taraflar asiste edegei beyan etmitir.

b. Dogrulama

Bu bdlumde incele@gimiz 0Ornek olay, arabulucunun, uwmazlgin
anlgamaya bglanmasinda, farkl teknikleri nasil kombine edet®igni ortaya
koymaktadir. Burada arabulucu, taraflarin, olay riggedeki pozisyonlarini
anlamalarini  ve dgrlendirmelerini  sglamak suretiyle sidreci bkar ile
yonlendirmitir. Buna “dggrulama” tekngi de denmektedif®. Ozellikle kompleks
ticari uywsmazliklar bakimindan, ugmazlik icerisindeki pek ¢cok konu kasinda,
arabulucu, bu tekpi uygulayarak, taraflarin kendi maliyet muhasebsler
yapmalarini ve kendileri icin muhtemel en iyi semyu ortaya koymalarini
sgilamaktadir. Bir sonraki Rkakta acikladgimiz gibi, bu hususlar, prosedir
acisindan c¢cok onemli bir araci, “muzakere edilmir anlgma dgindaki en iyi
alternatifler” — BATNA (Best Alternatives to a Neggted Agreement) yakgamini
olusturmaktadir. Bu ayni zamanda taraflarin, aralarinmtdgma olmaz ise
olusabilecek en iyi durumu ya da tam tersi, aralarimmldama olmaz ise
olusabilecek en koti durumu (WATNA — Worst Alternativés a Negotiated
Agreement) dgerlendirmelerini de sgayacaktir. Olgabilecek en koti durumlari
tasarlamak her zaman daha kolaydir. Zira, samdasglanamaz ise, muhtemelen dava

yoluna gidilecek, mahkeme dava ile ilgili bir hukGrarecek, hikmin aleyhe olan

1" Glaser Tanya, Joseph P. Folger and Robert A. BarucBush, Transformative Mediation and
Third-Party Intervention: Ten Hallmarks of a Tramshative Approach to Practice, Mediation
Quarterly, Summer 1996, s.263-278, (http://www.callm.edu/conflict/transform/folger.hjnterisim:
21.12.2009).
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kisimlari ilgili taraflarca temyiz edilecek, bu gexirlerle ilgili masraflar diacaktir.
Taraflarin en iyi ve en kotl senaryolarini ortayayrkalari, anlgma olmadgl
takdirde birbirlerinin  durumunu gerlendirebilmeleri bakimindan da yarar

olmaktadit’®.

c. BATNA Yaklasimi
a.a. Genel Olarak

BATNA vyani en iyi alternatifler yaklgmi, arabuluculuk prosedirleri
bakimindan kullanilan en yaygin araclardan biridincak bu kavram, hedeflenen
sonucu ya da anjma ile olgacak sonucu ifade etmez. “Hedef Sonu¢” kavrami,
esneklik taimayan, yaraticilik ya da ggineye acik olmayan bir kavramdir. gga
herhangi bir yaklgma kasi, bariyer yaratir. Taraflar, kendilerince bir hédenucu
belirlemis iseler, arabulucu icin muzakereleri ilerletmektaeaflarin pozisyonlarini
farklilastirmak cok gtic olacak®if®

William Ury’'nin mizakere tekniklerini anlagi kitabinda da belirtildii gibi,
alternatiflerinizi bilmeden ve derlendirmeden, akillica muzakere edgmiir
anlgamaya imza atilmasi mumkin glelir. BATNA, taraflar bir yandan kabul
edilemeyecek ve adil olmayan sonuclari kabul eterektiikoymakta, ger yandan,
kabul edilebilir teklifleri dgerlendirme firsatini kacirmalarini da énlemekt€dir
Ozetle, onerilen bir andma, sizin BATNA’niza nazaran daha iyi ise, kabul
edersiniz. Dgilse, muzakerelere devam eder, miuzakere siredigsie dogrultuda
gelismez ise de, son verebilir vedsa bir alternatif ararsiniz.

BATNA'yI aciklamak icinsdyle bir 6rnek yerinde olabifif®

Ozel uretim bir Ferrari ara¢ almak istiyorsunuziBi sayida uretildiinden,
onundzde bir yilhik bir bekleme listesi var. Anchk bayide tam istediniz aracin
mevcut oldgunu &reniyor ve oraya gidiyorsunuz. Bayi, aracin fiyatiri50.000-
GBP (Sterlin) oldgunu soyluyor. Siz 100.000 GBP teklif ediyorsunuacak bayi

5 Chern, s.144.
1% Chern, s.145.
7 Ury, s.20.

178 Chern, s.146 vd.
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kesinlikle fiyati indirmiyor. Bayinin fiyatini kaduya da reddetmekten
secenginiz yok. Tersi durumda, yani isteginiz araci sglayabilecek birden fazla
bayinin old@gu durumu dglunelim. Her birinden 95.000 GBP ile 125.000 GBP
arasinda farkl teklifler almidurumdasiniziste bu durumda, 150.000 GBP’den
asagl fiyat vermeyen bayi ile gOsinenizde, elinizdeki alternatiflerin farkinda olgnu
olursunuz.

BATNA, derece ve 6lcim meselesi olup, elinizde Jugir alternatif ¢6zim
imkani varsa, koti bir teklife k@r daha gucli bir teklif getirebilirsiniz. Yani
elinizde guclu bir alternatif varsa, kabul edil@bldir zeminde anlgmayi secebilir ya
da kibarca “hayir, tekktr ederim” diyebilirsiniz. Elinizde guclu birtalnatifin s6z
konusu olmadi durumda ise, kendi en iyi alternatifinize yondliesiniz".

Ozetle BATNA, taraflarin prosedur tzerindeki guctmé kontrolini
arttirmakta, kabul edilebilir bir anjma olmaz ise yonelebilecekleri stratejiyi
belirlemelerini sglamakta, uysmazlgi, makul, mantikl, geni perspektifli, iyi
disunulmis bir yaklgsimla dezerlendirerek ¢ozmelerine yardimci olmaktadir.

BATNA'nin bir diger énemli yonu de, taraflarin ve varsa avukatlarini
arabuluculuk siireci éncesinde hazirlik yapmalagenektirmesidi®®. Hem kendi
nezdinde, hem de gbBr taraf nezdinde olasiliklarl gerlendirme surecini
kapsamaktadir. Zira, her iki tarafin pozisyonu deeg acisindansi derecede
onemlidir. Boylece, bir taraf, ger tarafin en iyi alternatifine gére, kendi en iyi
alternatifini gelgtirebilecektir. Bu 6n ¢agma strecindeki iyi performans, miuzakere
siirecinde giicu arttiracaktiyi miizakereciler, kar yanin caresiz hissedégeani iyi
bilir ve bu gamada daha fazlasi icin talepte bulunurlar.sKéaraf, ¢cok sayida
secenekle gelirse, bu durumda, ilgili taraf da, akiézelerin devami i¢in bazi édunler
verecektir. Taraflar, BATNA Uzerinde cahken, mutlaka esneldi temel almall,
olusabilecek farkli durumlarn derlendirerek hareket etmelidirler. Muzakere
sureclerinde her zaman beklenmedikgigienler ortaya c¢ikabilir. Bunlar, yeni
edinilen bir bilgiden, beklenmedik ekonomik ya dalifik degisimlerden, hatta
kiresel 1sinma ve iklim gsikli ginden dahi kaynaklanabilir. Bu da taraflarin,
BATNA olusumlarini bir anda kékiinden etkileyebilir vegéigirebilir'®*,

179

Ury, s.20.
180 K allipetis Michel, Mediator's Musings on Mediation, (www.kallipetism) (ergim: 21.12.2009).
¥1Ury, s.1 vd.
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b.b. BATNA'yI Belirleme ve Kullanma

Buraya kadarki aciklamalar biyik o6lcide soyut sdwlif. BATNA nasil
belirlenecektir ? Oncelikle, ilgili tarafin kendudumu ile ilgili verileri ve ¢ikarlarini
masaya yatirmasi, sonra da konuyasikaarafin gozinden bakmasi kaginiimaz
olacaktir. BATNA surecinde etken olacakshea faktorlerisdyle siralamak yand

olmaz!®*

> Maliyet : Seceneklerden hangisinin daha karl gldw saptamak
onemlidir. Sonug olarak alternatif c6zim yolununteemli tercih nedenleri arasinda
zaman ve para avantajl yer almaktadir.

> Fizibilite : Hangi secengn daha gercekci ya da uygulanabilir
oldugunu gozden gecirmekiphesiz 6nemlidir.

> Etki : Hangi segenek, en glgcli ve en ¢cabuk etgudacaktir ?

> Sonuclar : Her bir secefi@ doguraca& sonuclari incelemek ve

deserlendirmek, secimi ya da secimleri kolayleacaktir.

Bu sorulari, oOncelikle mizakereler olumlu sonucladgx takdirde
uygulanabilecek muhtemel alternatifler listesinusphrmak; en gelecek vaadeden
alternatifleri belirlemek ve bunlari uygulanabiieceneklere dogtiirmek; ardindan
da bu alternatifler icerisinden en iyi olani bairek ve bunu muizakere streci
bakimindan ©6nceden planlanan bir geri ¢ekilme mokialarak akilda tutmak
hususunda rehber almak suretiyle BATNA belirlemebissarili  olarak
gerceklatirilebilir.

BATNA'nin amaci ve glevi, mutlaka anlgma zemini yakalamak d#,
istenen bir ankgmanin olgmasi olang yok ise, muzakerelerden ¢ekilme zamanini
da belirleyebilmektir. Miizakereden cekilme ya daaite etme noktasinda kendinden

emin bir miizakerecinin, daha guiclii bir konumdaajatartsmasizdit®®

82 Chern, s.147.

183 Chern, s.145 vd:Notini Jessica Effective Alternative Analysis in Mediation : BAIA/WATNA
Analysis Demystified, Jan 2005, (http://www.mediaten/articles/notinil.cfin(erisim: 21.12.2009),
Goldberg Stephen B./Sander Frank E. A./Rogers Nanciid./Cole Sarah R, Dispute Resolution,
Negotiation, Mediation and Other Processes, Nevk 2803, s. 34 vd.
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BATNA gizli mi tutulmalidir yoksa acgiklanmali miérBu soru,stphesiz
belirlenen BATNA'nin gucu/cekicifii ile baglantihdir. Bu durumda, bunun kar
yana aciklanmasi, karyani henlz gindemde olmayan, ancak daha tutarll b
alternatifi getirmekten alikoyabilir. Ancak belirnen BATNA zayif ise, 6zellikle de
karsi yanin kendi BATNA’sIni oldgundan fazla gostergiidurumlarda, kan yan ile
paylsmamak daha uygun bir strateji olabilir. Muzakerecd@sinde, alternatifler
hakkinda bilgi sahibi olan taraf, buna goére hamataktir. Her iki tarafin
BATNA'sinin da gucli oldgu durumlarda, anima motivasyonu siphesiz
azalacaktir. Taraflar, kendi ticari ¢ikarlarina kidams olacaklarindan &a ¢ozum
yollarina gidebilirlet®.

BATNA calismasi yapmamgi olan tarafin durumu ise, oldukca hassastir.

Zira®®

. Muzakereler olumlu sonucglanmaz ise ne ofatekkinda fikri yoktur.

. Teklifler konusunda — sonucu tatmin edici olmayabtek iken -
fazlaca optimistik olabilir.

. Muzakerelerin devami gindaki alternatifleri gorememek nedeni ile,
kendi durumuna negatif yaklabilir ve anlamak Uzere heseyi riske atabilme
egilimine girebilir.

BATNA konusundaki capmalarin gekme sirecinde, bu kavram da
gelistiriimekte, yeni balg acilari ortaya cikmaktadir. Guy Burgess ve Heidiggss
tarafindan, BATNA konsepti, “EATNAS” ( Estimated ta&fnatives to a Negotiated
Agreement — Muzakere Edilgibir Anlasmaya Alternatif Durumlar Yakkmi )
olarak gelstirilmistir. Taraflarin, mizakere gnda yeterince iyi secenekleri olmasa
da genellikle, taraflarca aksi gdinuldr. Bir tarafin dierine gore daha zayif olgu
durumlarda, ya da taraflarin gorecgt gucte olduklar durumlarda, birinin gérine
ustiin gelme cabasi s6z konusu olacaktir. Bir tataha iyi bir secerg oldugu
kanaatinde ise, 0 seceneksitid(gl kadar iyi olmasa da onungieden gidecektir.

BATNA ve EATNAs, bir uyymazlgin anlgmaya varabilme smasi ya da

184Chern, s. 145 vd.
185 Chern, s.145 vd.

113



olgunlusuna ulamasini dgrudan etkiler. Taraflar, BATNA anlaminda birbirieil
yakin digtincelere sahip iseler, muzakere sireci belli l[guoluza ulgmis demektir.
Bu durum, taraflarin, ardena s@&lanmaz ise olgacak durum hakkinda benzer
ongorulere sahip olmalari, ayni zamanda haklaripeegisyonlarindan kaynakl
alternatiflerini elde etmeye camnalari anlamina gelir. Busamada, onlar igin
muzakereleri surdirmek mantikhdir. Bu durum daheade, yargilama proseduri
icerisinde olan ve birbirlerinin pozisyonlarinigiteya da gite yakin bir pozisyonda
oldugunu anlayan taraflarin, dava icerisindesaltek sonuca daha ¢abuk ve kolay bir
bicimde erymek lizere ankmay tercih etmeleri halinde gorute

Diger taraftan, taraflarin BATNA yaldanlari farkl da olabilir ve bu durum
mizakereleri iletimsizlik ya da tikanma noktasina goturebilir. Hedsi de
kendilerinin kazanabile@ni dustinerek, mahkeme veya géir prosedirlere
basvurmayi secebilirler. Bu da bir gii¢c micadelesi saraktir. Birinin pozisyonu
acikca daha guclu ise, sure¢ onun lehine sonug@&hacDurumlari birbirine yakin
ise ve prosedirler de maliyet bakimindan yuksekté&saflar, gercekte belirledikleri
BATNA yaklasimlarinin aslinda o kadar da iyi olmgohi fark edebilirler ve yine,
miizakere siireci arsima olgunlguna gelebilit®”.

Yillarca yuratilen muizakereler neticesinde, amla gamasina gelen bir
uyusmazlikta, taraflar icin kabul edilebilir olgu distinilen bir anlgma zemini,
taraflardan biri tarafindan son bir bglei sorgulandiinda ve “ bu sonug¢ benimgdir
alternatiflerimden daha mi iyi?” sorusunun yanievét” oldysunda anlgma
saglanacaktirilgili taraf fikrini degistirdiginde ise anlgma siireci tikanacaktir. Bitiin
bu nedenlerle, en iyi alternatifi ve muhtemel altgifleri bir arada dgiinmek ve
deserlendirmek, mutlaka daha gercekci bir yakia salayacak, dier tarafin
BATNA ve EATNAs yaklgimini bilmek prosedirin barisini blydk olctde
etkileyecektir.

BATNA sirecinde, arabulucunun roll olabilir mi? Atducu, bu siregte,
taraflarin dgrulama ve maliyet analizine destek verebilir. Oktdlo ana kadar bir

BATNA degerlendirmesi yapmayan taraf/taraflarin bu konudgedendirme

18 Burgess Heidi/ Burgess GuyConstructive Confrontation Theoretical Framewd/®96,
(http://www.colorado.edu/conflict/peace/example#67.htm) (esim: 21.12.2009), Chern, s.145
vd.

87 Uhle, s.212 vd.
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yapmalarina, diiinmelerine yardimci olabilir. oulama testi anlaminda, taraflarin
yanitlamakta zorlanacaklari sorular ile onlari kegrghin ve kagl tarafin pozisyonu
hakkinda dginmeye yoénlendirebilir. Bunlar, yukarida BATNA'yielirlemekte
kullanilacak temel kavramlara dayanacaktir. Dolglas “Bunu nasil
yapacaksiniz?”, “Bunun sonucu ne olacak?”, ‘¥ ataraf bu durumda ne
yapacaktir?”, “Bunu nereden biliyorsunuz?” gibi dar, taraflarin gerceklik
analizine katki szlayabilir. Maliyet analizi ise, daha sistematik bgalsmayi
gerektirir. Burada tum olasiliklarin ayri ayri nyaii hesabi yapilacak, taraflarin
durumu daha iyi analiz etmeleri ganmaya caklilacaktir. Arabulucu, boéylece
islevsellik tekngini kullanarak, taraflari prosediire hazirlamakt=28ir

d. Diger Teknikler

a.a. Etiketleme

Insanlar, genellikle kendileri hakkindaskalari tarafindan yapilan yorum ve
baskalarinin nezdindeki gorunttlerinden etkilenirlesikolojide “etiketleme tekgi”
olarak adlandinlan bu teknik, arabuluculuk sirdeinde verimli bir sekilde
kullanilabilir ve kullaniimaktadir.

Etiketleme, ksinin bir karekter 6zelfii ya da davragina belli bir yakstirma
yaparak bunu ifade etmek biciminde yapilmaktadirabdlucunun, “Sizin bu
uyusmazlglr c¢ozmeyi istediinizi  gorebiliyorum”, “Sizi slre¢ igerisinde
gozlemlemekteyim ve sizdeki herhangi bir olumsugidiéeyi bir kenara birakma ve
gelismeye yonelik hareket etme yetisinin farkindayim” ga “Sizin dizeyinizde
deneyimli bir gadami, muhtemelen buyik resme bakacak ve 6nemsig/laen
kendisini ¢gikmaza suriklemesine asla izin vermektatdicimindeki ifadeleri, ilgili
tarafi gercekten bu yonde davranmaya itebileceKina, bu husus farkli alanlarda
deneyimlenmitir. Ornezin, Amerikan Havayollari, uglarin sonunda, “Herhangi bir
havayolunu secebilegmizi biliyor, bizimle ucmayl sectiniz icin tesekkir
ediyoruz” ifadesini kullanmakta, bir yandan givemsurunu garet ederken, der

yandan da yolcularin iyi se¢cim yaprolduklarini hissetmeleri ve bundan mutluluk

188 Chern, s.145 vd.
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duymalarini sglamaktadir. Yine birka¢ yil 6nce, Londra’da bir vensitedeki
profesorun, sinifinda dikkatini ¢cekenshasiz durumdaki bir grenciyi belirleyip,
yanina cgirarak, kendisinin dersi yuksek bir notla vergoden emin oldgunu
ifade etmesi ve takip eden testtgrénci nasil bir kgit vermi olursa olsun ona
yuksek bir not vermesi neticesindggréncinin beklenenin tzerinde bir performansi
sergilemeye hdadigi ve sinifin en yiiksek notlarindan birini @dgorilmistir'®®.

Bu nedenlerle, etiketleme tekniarabuluculuk sirecinde rahatlikla veséa
ile kullanilabilecek ve taraflari, sireci ilerletyee tesvik edebilecek bir aractir.

Suphesiz burada kastedilen “olumsuz etiketlemeild&lumlu etiketleme”dir.

b.b. S6zel Anlgma Kaliplari

Arastirma calgmalarindan ortaya cikan bir k@ teknik ise, kan tarafla
uzlassmaya yonelik sozel kaliplar kullanmaktir. Birinioir sekilde davranmasini
istedginizde, bunu emir kipindeki kaliplarla ifade etmeferine, onun onayini
almaya yonelik bir soru kalibini kullanmanin sha sagladigi kanitlanmgtir.
Ornesin, misterilerinin genellikle rezervasyonlari iptal etmékere geri bildirimde
bulunmamalari nedeniyle sikintigggyan bir restoran ile ilgili calmada, mégteriler
rezervasyon yaptirmak lizere aradiklarinda, restordiptal etmek durumunda
kalirsaniz lutfen arayin” bicimindeki ifade kalibkullandgi, mikterilerin ise % 30
oraninda geri donlu yapmadiklan tespit edilgtir. Bu ifade kalibi,
“Rezervasyonunuzu iptal etmek durumunda kalirsaimten bizi arar misiniz ?”
bicimindeki bir soru kalibina dostiirildigiinde ise, iptal igin geri bildirimde
bulunmayan mgieri sayisinin % 30 oranindan % 10 oranina gepiedi
gorulmustirt®.

Arabulucu da, prosedurisleyisi ile ilgili acilis konusmasini yaparken bu
aractan yararlanmall, uzlaa zemini aramak Ulzere caba goOstereceklerine dair
taraflarin onayini almaya catnalidir. Bu s6zel angmanin sglanmasi, sireci
mutlaka etkileyecektirilerleyen aamalarda da, anjma noktalari yakalandikca,

taraflardan bununla ilgili onaylayici yanitlar alknéazere iletgimde bulunmali, hatta

189 Chern, s.152:Terry Deborah J./ Hogg Michael A, Attitudes, Behaviour and Social Context,
2000, s.201 vd._(www.books.google.com(arisim: 21.12.2009).
9 Chern, s.152.
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ilgili taraftan, anlama konusu husus ile ilgili not almasini istemeliddu talep,
ornesin, “Mr. Blogs, kaida bu gamada Uzerinde aglals oldugunuz hususu not
alabilir misiniz ?” biciminde dile getirilebilir. Acak burada, andenanin oldguna
dair bir iddiada bulunmaksizin, yalnizca soru kalibkullanmak stphesiz

onemlidirt®L,

c.c. Yardim isteme

Arabulucu igin, alternatifleri ortaya koymak ve d@#lari anlama icin tgvik
etmek ¢gu zaman yeterli olmaz. Sure¢ boyunca, adeta kapganeminde ilerler
gibi, kucuk gamalar kullanarak, taraflarin konular tzerindeimér bir sekilde
uzlastiklarini disgtinmelerini sglamaya cakir. Bu kigiuk adimlar ve kiguk ricalar
seklinde ilerleme yontemi, taraflar nezdinde buyidkgtude olumlu geri bildirimler
saglayabilir. iste bu @amada, arabulucunu kimi zaman yardim istemeye Jobél
tarz izlemesi dahi katki gkyabilir. Ornegin, “Uzlasma hususunda yaklaninizi
biraz daha netlgirmeniz ¢cok yardimci olur”, “bir saat daha fazlanzan ayirmaniz
bize yardimci olacaktir”, “teklifleri ile ilgili so bir gbzden gecirmenin yardimci
olacagini diunidyorum” bicimindeki ifadeler, taraflarin arabulumuin gorg ve
Onerisini dikkate almalarini ve prosedurin ilerlesme destekleyebilir. Bu teknik,
Ozellikle, taraflarin farkh dilleri kongtuklari, sosyal ve kulttrel farklilhklarin s6z
konusu oldgu ve hukuk sistemlerinin farkli olgu uluslararasi ticari ugmazliklar

bakimindan bilyiik élciide yaragtayabilirt®%

d.d. Zayif Noktalarla Miicadele

Arabulucu, uygmazhk bakimindan zayif konumda ofgunu kabul ve beyan
eden tarafa neyi 6nermelidir ? Kanimizca, pek godérit uyussmazlik bakimindan,
genellikle taraflarin pozisyonlarisie degildir. Zayif noktalar ise, herhangi bir
uyusmazlik ¢6zum surecinin ilerleyni belirleyen en 6nemli etkenlerdendir. Zayif
noktalarinin bilincinde olan tarafin ngekilde hareket edege dikkat edilmesi
gereken bir husustur. Zayif durumda @idoun bilincinde olan taraf, bunu — kar

1 Chern, s.152 Ury, s.50-51.
192 Chern, s.153.
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tarafca bilinse de bilinmese de — buyik bir siri gibiklama giliminde olacaktir.
Cogu zaman, bu durumu karyanla ivedilikle paylemak ve bunu, duristlik ve acik
sozluluk biciminde sunmak yararli olabilir. Bu teknKip Williams tarafindan, juri
nezdinde avukatlarin dardsgiinin degerlendiriimesine ikkin bir calsmada da
kullaniimistir. Arabuluculuk stirecinde de, bu tir bir dururkbasilasan arabulucu,
zayIf noktasi olan tarafa, vakit kaybetmeksizin iyéir toplanti dizenleyerek,
kendisi surecle ilgili anlatimlarda bulunduktan smgntaraflarin kendilerini nerede
gorduklerini sormak suretiyle, ilgili tarafin zaynbktasini dile getirmesini gamayi
Onerebilir. Bu durum ilgili tarafin durist, agik z® ve guvenilir olarak
algillanmasina yardimci olacak, taraflar arasindar llietisim koprisu

olusturabilecektit®>,

e.e. Guglu ve Zayif Yanlarin Ortaya Konmasi

Bu teknik, arabulucunun taraflarin pozisyonlar@mtanlamiyla anlamasini
sgilarken, BATNA'larin ortaya konmasina da 6nemli d@elkatki sglamaktadir.
Bunun icgin ilk etapta, taraflarla ayri ayri gisimesi gerekir. Cgu arabulucu 6nce
davall yandan B#&amay tercih eder. Taraflardan biri ve onun hukd&nsmani ile
birlikte toplanan arabulucu, her ikisine de birdriagidi vererek, 20 dakikalik sure
icerisinde, uysmazlik yargiya t@nir ise, kagl yanin kazanag@na dair en iyi 10
sebebi yazmalarini ister. Taraflar bu galay1 yaparken, arabulucu da odada bulunur
ve birbirleri ile etkilgim icinde olmalarini engeller. Stre dofluinda, dger odaya
giderek, dger tarafla ayni calmayi yapacgani belirtir®,

Bu egzersiz, taraflari, henliz sirecinsibhda, davalarinin eksik ya da zayif
yonleri ile ilgili olarak derinlemesine dinmeye sevk edecektir. Onemli bir not,
burada arabulucunun hicbir yorum yapmaksizin veaigoildirmeksizin, yalnizca
taraflarin gorglerini toplayacak olmasidir. Rer dnemli husus ise, arabulucunun,
taraflara, neden kendilerinin kaybedgioe iliskin 10 sebebi sormayagair. Bunun
temel nedeni, insanlarin kendilerinin kaybetmesivramini idrak etmekte
yasayacaklari gucluktir. Hepimiz, kendimizi, zihnim&d kazanan olarak

canlandirma @limindeyizdir ki bu da neden kaybedegomize dair analiz yapmayi

193 Chern, s.154.
194 Chern, s.145 vd.Stitt, s.35-37.
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neredeyse imkansizfarir. Hukukcular acisindan bakifinda ise, bir dava ile ilgili
hazirlanmak icin onca zaman ve emek hargamlan dargmanin ya da avukatin,
egosunu bastirarak boyle bir bakacisi ile yaklgmasini talep etmek, muhtemelen
basari sglamayacaktir. Ote yandan, nedepetitarafin kazanageni sormakta boyle
riskler s6z konusu gddir. Cunkl bunu yaparken, 6zet ve sonu¢ odakiiHaks
acisi ile, olaya kendi kaybetme ihtimalinistitimeksizin bakacakiit.

Bu calsma neticesinde, iki tarafin olgu bir arabuluculuk sirecinde,
arabulucunun her taraf icin #dr listesi olacaktir.ilk liste hazirlayan tarafla
toplanarak, ilgili taraf ve hukuki dagmandan, birbirlerinin orijinal listesini yuksek
sesle okumalarini ister. Bir yazi tahtasi var @aynan listeleri iki stutun halinde
yazar ve daha sonra bu iki listeyi bitieerek, kagi yanin kazana@na dair en iyi
10 nedenden ogan tek bir liste yaratir. Ayni ¢camay! diger tarafla da yaparak,
neticede her iki tarafa ait iki liste ortaya cik&ti.

Elbette her zaman taraflar bu tipte bir galaya olumlu bakmayabilirler.
Belki avukat, dava ile ilgili 6nemli bir noktayilamistir ya da muvekkili kendisine
onemli bir konuda bir bilgiyi vermerstir. Belki de ilgili taraf, avukati ile ya da
arabulucu ile, saklagh bir bilgi ile ilgili 6zel olarak gorgmeyi istemektedir. Boyle
bir durum s6z konusu @i ise ve bu cakma uygulanabilir ise, iki liste elde etgni
olan arabulucu, taraflarla listeleri Gizerinde diemmesine gorgebilir ve nihayet bu
listeleri, en azindan belli dlciideger tarafla paylgabilmek hususunda onaylarini
sorar. Genellikle bu c¢almaya katilan taraflar, buna onay vermektedir. Bégle
birbirlerinin yaklgimlarini anlarken, bunlarin @oulugu Gzerinde de diinme
imkani bulmaktadirlar. Arabulucu ise, prosedir agian ciddi boyutta bilgiye
ulasmis olmakta, taraflarin kendilerini zayif gordikleroktalar ve bunun neden

uzlasmaya bglanmasi gereksi konusunda fikir sahibi olmaktadt.
f.f. Programlama — Listeleme

Listeleme teknii de arabuluculuk strecinde yarargsgyabilecek dier bir

uygulama olup, 6rn@ calismamizin ekler kisminda yer agdigibi, bu sekilde

1% Chern, s. 155Moore, s.368 vd.
19 Chern, s.145vd.Uhle, s.191 vd.
197 Chern, s.145vd.Uhle, s.191 vd.
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taraflar ve arabulucu, giindemdeki pek ¢cok konuyisisteme sokma ve gameleri
buna gore yurutme imkani bulmaktadirlar. Bu tgkmien bilinensekillerinden biri
olan Scott Listesi, 0zellikle gaat hukuku kaynakl ugmazliklarda yaygin kullanim
alanina sahiptif® Bu listede, taraflar arasindaki yyeazlg ilgilendiren tim
konular siralanmakta ve ilgili konuda wynazlik olup olmadii, var ise miktari ve
nedeni de farkli situnlarda gosterilmektedir. Niblarak da, Gzerinde agl&an konu
ve miktar yer almaktadir. Bu teknik, hem arabulukugérigmelerinin sistemagini
kurmakta yardimci olacak, hem de tim olaysbiaks! bakma imkani ggayacaktir.
Cok yonlu ve alt konulari iceren kompleks ve neyseecozilemeyecek gibi goriinen
uyusmazliklarda, bgliklama, maddeleme ve bu cercevede her bir konwarilif

olarak ele alma yakami, kuskusuz durumu basitjérecek ve anlglir kilacaktit®,

C.Ticari Uyusmazliklar Bakimindan Arabuluculuk Prosedurintn
Isleyisi

1. Genel Olarak

Arabuluculuk prosedurt, basit wmazliklar bakimindan birkag saat
icerisinde tamamlanabilirken, kompleks yapidaki umazliklarda birden fazla
toplantl ve daha uzun zaman gerektirebilir. @mge bir s6zlgme ihlaline dair
30.000 TL'lik bir talebi iceren bir uymazlikta, uygmazlik dncesinde kar taraf
10.000 TL o6demeyi teklif etmiise, bu uygmazlik muhtemelen kisa surede
cozilecektir. Ote yandan, uluslararasi nitelikliidbn fazla tarafinin oldiu ve
taraflarin farkli Ulkelerde olduklari uymazliklarda, 6rngn davacinin, alt
sozlemeler ile baka taraflarla da ikkileri oldugu ve bu taraflarin da ana
uyusmazlgin taraflarindan talepte bulunduklar bir gsazlikta, arabulucu,
oncelikle meseleye genel olarak yaktek ve uygmazlik kapsamindaki farkli alt
konulari teker teker inceleyerek, temel rol oynayaraflar ile ayri ayri oturumlar
dizenleyerek ve onlarin yaklenlarini anlayarak, sorunu daha basit bir boyuta

indirgemeye cagacaktir. Bu birkag aylik bir sireci kapsayabiliru Bip yuksek

198 Seott Listesi olarak adlandirilan gaha teknginin bir 6rnesi, calismamizin ekler béliimiinde
verilmistir.
199 Chern, s.156.

120



meblgl ve cok tarafli uygmazliklarda, stre¢ boyunca taraflari bir arada #&ktm
akillica ve gercgekei bir yakjam olmayacaktir. Bu nedenle ayri ayri oturumlarla
stireci ilerletmek tercih edilebifit.

Uzerinde dg§lnilmesi ve iyi analiz edilmesi gereken bir 6nemisus da, bir
uyusmazlgin icerisinde pek cok farkli ugmazlik konusunu tayabilmesi ve
bunlarin her birinin ana uymazlik bakimindan temel 6neme sahiptir. Bu durumu
aciklayabilmek bakimindayu érnek verilebilir®:

Bay Singson ile Bay Whittamore arasindaki gmgazlik sdyle olwur :
Singson, kirsal kesimde yer alan kiguk bir kasakiag# klinik olan, Fairview Tip
Merkezi’nin maduraddr. Klinik, iki uzman doktor amnaindadir ve aylar sturen uzun
bir uygun aday araypindan sonra, Andrew ve Janelle Whittamore, pediagri
jinekoloji uzmanlari olarakse kabul edilirler.ise kabul edildikleri tarihte, evli
olmalari sorun olarak gorulmestir. Fairview Klinigi durumdan memnundur ve
birlikte calstigl doktorlara da iyi diizeyde Ucret 6demektedir. Kligbnetimi, dgal
olarak, hasta sayisini yiuksek tutmak ve gelir ssimy digirmemek bakimindan
hassastir. Bu [gdamda, herge bglayan doktor ile 6deme kallarini detayli iceren
ve kontratin ihlali halinde tazminat hikmu de igeres yil sireli bir kontrat
imzalamaktadir. Kontrat ihlali hallerinden biri deskabet etmeme yukimli@ine
aykiri davrargtir. Buna gore, kontratin bitiminden dnce Kkliniktagrilan doktor,
kalan kontrat siresi icinde, ilgili kasabada vegedle doktorluk yapamayacak,
yaptgl takdirde yuklli bir tazminat 6demek durumunda &akar. Bu diizenlemenin
temel amaci, Klinik doktorlarinin, ayrilarak, keridiniklerini agmalari ve hastalari
da beraberlerinde géturmelerini 6nlemektir.

Whittamore cifti de bu kontrati imzalayarageibaglamislardir. Gorevlerini
gayet iyi birsekilde yurutmektedirler ve Klinik kendilerinden mammdur. Ancak
Ozel hayatlari ayni dizeyde iyi gitmez. Aralarindaklagmazliklar, ¢c6ztulemeyecek
bir noktaya ular ve nihayet bganmaya karar verirler. Her ikisi de, gtérek
cocuklarina yakin olmak istediklerinden, kasabadhnkya karar verirler. Ancak
aralarindaki sorunlar ve githan tutumlari, birlikte ¢camalarinin da éninde engel

teskil etmeye bgadigindan, iclerinden birinin Klinikten ayrilmasi getigk

200Moore, s.145 vd.
21 Moore, s.4-6.
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noktasina gelirler. Andrew’un, pediatrist olaraksagida § bulmasi daha kolay
oldugundan onun ayrilmasinin uygun olgchususunda andalar.

Andrew, durumunu Singson’a aciklar ve Kfim de yararina olacakeyin
gitmesi oldgunu sdyler. Tazminat ya da rekabet etmemgilkoile kagilasmamayi
beklemitir. Singson isesaskin ve en dgerli calisanlarindan birini kaybeti icin de
ofkelidir. Whittamore’'un kasabada kalmaya wenii yapmaya devam edegai
ogrendiginde ise,sok olur. Singson’un cocuk doktoru olarak, kasabgeai bir yer
acmasi ile Klinik pek cok hastasini kaybedecekirlgel azalacak, yeni bir doktor
istihdam etme imkani da kalmayacaktir. Ayrica spabikta olan dier doktorlar
bakimindan da, herhangi bir yaptinrm uygulanmamésyik edici bir durum
olusturacaktir. Singson, ilgili bdlgede doktor olarakaliyette bulunmasina gkin
rekabet hukmiini uygulamayaoal, ancak Klingin kontrat ihlali nedeniyle tazminat
talep edecgni beyan eder. Odenecek tazminatin, Whittamordamtratin kalan iki
yillik suresinde kazanaga gelirin tamamini olgturacak dizeyde olmasini talep
etmektedir. Whittamore, bunu sorumsuzca ve mamztksbulur. Oynanan oyun bu
ise, Klinigi terk edecgini, yeni bir yer acagani ve Singson'un da taleplerini
mahkemeye iletebilegei belirtir. Singson da, mahkemeden faaliyetindluulmasi
icin tedbir talep ede@mi, ayrica tazminat rakaminin tamamini talep egiecéfade
eder.

iki tarafi ilgilendirir gibi goriinen bu uymazhk, aslinda pek cok bieni
binyesinde barindirmaktadir. Whittamore’lar araskndoosanma sireci, onlarin
klinigin diger calsanlar ile ilgkileri, Andrew Whittamore'un hastalari ile Klinik
arasinda cereyan edecek muhtemel problemler veyatidndrew Whittamore ile
Richard Singson arasindaki yyeazlik.

Gunluk ygamdaki pek cok uwmazlhk da, burada olgu gibi, farkh
bilesenleri icerecektirilk basta basit bir sozkame ihlali olarak gériilen bu durum ya
da bu ihlali yapanin haksiz olgu kabul edilen bir sorun, aslinda 6yle olmayabilir.
Basit olan karmak hale gelebilir, haksiz gérinen aslinda hakli afabilir. Bu
anlamda, uygsmazlik konularini siniflandirmak, énem siralarielitemek ve geni

bir baks acisi ile ¢ozum uretebilmek dnemlidir.
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2. Arabulucunun Temel Amaci

Arabulucu, temel olarak, sirecin uzuglune olursa olsun, taraflarin sirecin
anlama yonunde ilerleme kayddiimni hissetmelerini slamaya cakir. Ancak
zamanla ilgili ucu agik dizenlemeler yapilmamali8elli bir sire¢ ve biti noktasi
tayin etmek, taraflarin ciddiyetini arttiracak, datpercekci yakkamlar getirmelerini
sgilayacaktir. Bu dizenleme genellikle arabulucu tad#€n yapilmakta ve
cogunlukla da ge yaradgl gorilmekte, taraflar belirlenen zamana sadik le&badir.
Yine bircok arabuluculuk anjmasinda da slre kaunun belirlendi
gorulmektedir. Zira bu siureg, yamis olan yargi sureci ile tahkim ya da yargilama
dursmasina kadar olan sureci birbirine glzgyacak sekilde o6ngoérilmektedir.
Ingiltere uygulamasinda, birgok ¢ka tlkede de oldtu gibi, mahkeme, belli bir

zaman sinir1 getirebilmektedir.

3. Stresin Minimize Edilmesinin Onemi

Arabuluculuk surecinin hangisamada bgadigl, nasil yurataldgld onemili
degildir. Onemli olan bu sirecin, taraflarin ugtaasini kolaylstirici bir islev
gormesi, mutlaka uwmazlgin c¢ozulmesini empoze etmemesidir. Yargisal
sureclerde, taraflarin birbirlerine kar durwlari ve taraf kavrami, stresi de
beraberinde getirmektedir. Taraflar dgmalara geldiklerinde, dugtma salonunda
rahatlikla hissedilebilen bu durum, dgmada bulunmasalar dahi, avukatlar
kendilerine gelimeler hakkinda bilgi verirken de acik bir bicimdetaga
ctkmaktadir. Durgma salonundaki ctbbeli avukatlar ve hakim, formakigyon,
siranin arkasinda ayakta durmak ve sorulan sorydamtlamaya ¢cajmak, mutlaka
manevi agidan rahatsizlik yaratacak, sorulargraloyanittama endesi ile stres
duzeyi yikselecekfif?

Arabuluculuk sireci, taraflari bu duygulardan uzstitict olmali, kendilerini
rahat hissedebilmelerini amalidir. Arabulucu taraflara, ayri ayri odalarini
gostermeli, hatta by icin bir asistani olmalidir. Kalanan ve 6zel odalarina giden
taraflar, cay ve kahve servisi ile birlikte, biruggnazlgin ¢6zimu icin geldikleri bu

22Chern, s. 162 — 163.
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ortamda, Uzerlerindeki baskiyi biraz olsun hafifigtve rahatlamy olacaklardir. Bu
asamada, taraflara sunulan hizmetler, @nedis telefon gorgmeleri, gunin
programi icerisinde @e yemei dizenlemesi, arabulucu gdir taraf ile oturumda
iken soru ve sorunlarl icin kiminle ileim kurabilecekleri vb. konularda bilgi
verilmesi de halledilmesi gereken hususlar arasipea alabilir. Bu kiguk ve
Onemsiz gorinen detaylar, taraflarin Uzerindeldsstazaltma ve anjma konusunda
motive olmalarina 6nemli Olcide etki edecektir. tlatlenilebilir ki, bu kicuk
detaylar bazen sorunun ¢6zimu veya ¢c6zimginlie 6nemli bir etken olmaktadir.
Kendini guivende ve rahat hissetmeyen, kendirgedeerildiginde inanmayan taraf,
¢bzimde zorlanmaktadir. Bundan sonra taraflaragda@@ka gibi bir sure verilerek,
bu sire sonunda toplanti odasinda bir araya gedinfnesusu bildirilebilir. Bu
surecte arabulucu, bir yandan taraflara prosedkikihda bilgiler vererek, taraflarin
hazir olup olmadiklarini, sorulari ya da streceskiesini istedikleri hususlar olup
olmadgini Ggrenebilir ve arabuluculuk slrecine stlamak Uzere angmanin tesis
edildigini, anlasmak Uizere yetkili otoritelerin mevcut olgunu teyit edebil 2

Bazi arabulucular, 6zel gdwiaeleri, acily konsmasindan sonra yapmayi
tercih edebilirler. Arabulucu asistani, taraflaoplanti salonuna kadarlé eder.
Burada bir kisim arabulucular, daha rahat bir t@kmenimseyerek taraflardan
nereye isterlerse oturmalarini rica edebilirlerzia ise, dzellikle de ¢ok tarafli ve
kompleks uygmazliklarda, toplanti salonunda taraflarin oturgeak yerleri
isimlikleri ile 6nceden hazirlamak suretiyle, siiredaha iyi kontrol etmeyi
hedeflerlef™.

Ornesin Cin'de taraflar, bu tir sureclerde birbirlere iyiizyiize gelmemeyi
tercih etmekte, bdylece daha az taviz vergguedisinmektedirler. Taraflar ya da
taraflardan bazilari arasinda birbirlerine gkaacik olarak negatif duygu ve
distnceler var ise, arabulucu, taraflar ile ayri agm araya gelmeyi yalnizca
temsilcilerin birlikte toplanmalarini tercih ededsikktir. iste ortami bu anlamda
analiz etmek Uzere, slre¢c Oncesinde taraflarla cggpagorismeler onemli

olacaktif®.

203Chern, s. 162 — 163.
24Chern, s. 161.
205 Moore, s.43 vd.
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4. Arabulucu Dosyasi

Taraflarla 6zel oturumlarin Bamasindan 6nce arabulucu, strec ile ilgili
hazirhiklarini tamamlamiolmalidir ki bu da béliumlendirilmive aralarina notlar
alinmasina uygun formatta hazirlagnbir dosya bigiminde olabilir. Arabulucu,
oturumlarda bu dosyay! taraflarin ve hukuk daranlarinin, kendi isg@ disinda
gormeyecekleri bicimde kullanmalidir. Bu nedenterisindeki form ve evraklarin,
farkli konularin farkh boélimlere ayrilgh bir sekilde diizenlenmesi uygun olacaktir.

Arabulucu dosyasinda yer alabileceklza bélumlersunlar olabilir?®®

» Taraflar ve iletgim bilgileri

» Taraflarin isimlerinin yazil oldgu toplanti oturma diizeni
e Arabuluculuk anlgmasi

* Uyusmazlikla ilgili kronolojik olaylar listesi

* Uyusmazlgin o6zeti

* Acllis konwsmalari

» Taraflarin kagilikli iddia ve savunmalari

* Olay bakimindan s6z konusu olmasi halinde tanilkaiiay!
» Sozlemelerin birer 6rngi

« Scott Listesi”’

* Uyusmazlik konusu ya da konularindakin hesaplamalar
* Her bir taraf ile yapilacak 6zel ggrielere ilgkin bolimler
* Uzlasma teklifleri

» Karsl uzlsgma talepleri

» Diger tarafa aciklanmasina onay verilen beyanlar hggdyi
e Teklif edilen uzlama anlamalari

« Onemli belgelerin icinde oldw bir CD

2% Chern, s.82 vd.Howell/lwaysk/Waller, Arabulucunun Kontrol Listesi, (www.arabulucu.com)
(erisim: 21.12.2009).

27 Siirece ikkin tim etkenleri matematiksel olarak irdeleme imkeeren bu listeleme yéntemi,
calismamizin ekler béliminde aktariktr.
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5. Arabulucu Acilis Konusmasi

Evvelce, her arabulucunun agilve sitre¢ yodnetimi bakimindan kendi
teknigini uygulayacgini belirtmitik. Bunu bir psikiyatristin hastasina yaglainda
izleyebilecegi farkl tekniklerle de 6zdgestirmek ¢ok da yangiolmaz. Arabulucu bir
yandan taraflarin guvenini kazanirken,geti yandan da sure¢ Uzerinde kendi
otoritesini olgturmaya cakacaktir. Dger bir gindem maddesi ise, sirecin
temposunu, formaki ya da informallginin derecesini, antananin sglanabilecgi
sureci belirlemektirilk izlenimin gok énemli oldgu ve ilk birkag dakika icerisinde
olustugu, bunu dgistirmenin gucligl de unutulmamasi gereken 6nemli bir noktadir.
Fazla sert bir gisi yerine, profesyoneliin gerektirdgi, is yasaminin gereklerine
uygun bir yaklaim yerinde olacak ve uzlma yolunda olumlu bir adim
olusturacaktif%,

Uzlasma cabasi ile bir araya gekwlan taraflar icin, uzun ve cok g#i konu
basliklarini iceren bir kongma yorucu olacaktir. Arabulucu, taraflarin sireci
anladiklarindan emin olmali, 6zet ancak etkili dpiis yapmalidir. Arabulucu acgl

konusmasinda bahsedilebilecek konuliddari sunlar olabilir®®®

» Taraflarin ve arabulucunun takdimi

» Taraflarin oturum dizeninin neden belli bakilde ayarlanngi oldugunun
aciklanmasi (arabulucu tarafindan ayarlanmmasi halinde)

e Arabuluculuk anlgmasinin ne <dadigl ve arabuluculuk oturumunun
amacinin aciklanmasi

* Arabuluculuk surecinde ya da ilgili oturumda hede#n hususlarin
aciklanmasi ve taraflardan herhangi biri bakimindain zaman kisiti olup
olmadginin gorigulmesi

* Oturum aralarinin organize edilmesi

» Taraflarin anlgma hususunda yetki sahibi olduklarinin ( otoritgrieyit
edilmesi

* Gizlilik sartinin nesekilde yiurtyecginin gortGsulmesi

298 Demir Samil,Arabuluculuk Acils Konusmasi, (www.arabulucu.com) (gim: 21.12.2009).
299 Chern, .93 — 94Moore, s.211.
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» Prosedurun ban sonra nasil yuriyegiain gorisilmesi

» Arabulucunun taraflardan biri ile 6zel g@niesini nerede ve ne zaman
yapacgl, keza uygulanacak ise, taraf temsilcileri ile I6pkarak nereden ve ne
sekilde gorigecesinin belirlenmesi

» Taraflarin sorularinin yanitlanmasi ve prosedurimakdan eklenmesi
istenen temel kurallari tizerinde aglaasi

» Prosedire bdgamak lzere taraflarin kahkli kabul ve anlamalarini temin

etmek

Bu a&ama tamamlandiktan sonra arabulucu taraflarin isias acilg
konwmalarini yapmalarini isteyecek ve bgamada hangi tarafa neden once s6z

verdigini agiklamak suretiyle s6z vermesi uygun olacaktir

6. Taraflarin Acilis Konusmalari

Taraflarin acgiy konusmalari, dger tarafa ya da arabulucuya bilgi vermenin
otesinde 6nem $a. Ozellikle taraflar arasindaki uymazlgin bir stredir devam
edegeldii durumlarda, 6rngn yargilama sureci Beamis ise bu sirecte, taraflarca
kendi pozisyonlarinin gerektirgli aciklama ve korngmalar yapilmgtir. Taraflar ilk
kez, salt hukuki dagmanlarinin yonlendirmesinde olmayan, skdaraf ile d@rudan
iletisimde bulunduklari bir ortamda bir araya gelmektedir Bu nedenle acyl
konwmalarinin kimler tarafindan vyapilagal belirlemek c¢ok ©6nemlidir ve
genellikle bunu taraf temsilcilerinin yapmasi veukatlarinin ya da dagmanlarinin
bu gamada gorev almamasi daha uygun olabilir. Zrdigkisine giren taraflarin
bizzat kendileridir ve busamada da dgudan diyalog icerisinde olmak, onlag i
iliskisinin kuruldygu andaki diyalga daha yakin bir konuma getirebilir. Keza
uzlasmaya imza atacak olan ve yywazlgin esas tarafini §kil edenler de taraflarin
kendileridir. Ote yandan, taraflarin uynazhik ¢ozimi surecinde yargilama ya da
yargl dgindaki genel gilimi, karsilarindaki Ugunct kice kendi hikayelerinin
dinlenmesi, 6nemsenmesi ve hakli bulunmasidir. Blire negatif kagilanmamali,

makul bir ifade suresi glanmalidir. Kompleks uymazliklar bakimindan, karrngik
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hukuki argimanlarin hukuki dammanlarca aktarilmasi, taraflar arasinda sgel
olaylarin ve taleplerin taraflarca dile getirilmesiha uygun bir secim olabff.

Acllis konwsmasi, taraflarin olaya kardurws ve reaksiyonlarinin en agik
bicimde gortlebilec@ bir an olmasi bakimindan da énemlidir. Arabuluzuaflarin
kargl tarafa ylzylze ifade etmek isteyecekleri hususlaldysunu hesaba katmali,
diger tarafa direkt olarak duygu veglincelerin ifade edilmesine misaade etmelidir.
Bu durum taraflarin belli 6lciide rahatlamalariniglagabilecek, prosedirin
ilerlemesine yardimci olabilecektir. Ancak ogive taraflarin dil farkhlgl ya da
karmaglk olay ve prosedirlerin s6z konusu gidudurumlarda taraflarin agli
konwmalarini bizzat yapmalarini @amak mumkin ya da akillica olmaya da bilir.
Bu tdr durumlarda, taraflardan biri kagmiasini bitirdginde, ekleyecg bir husus
olup olmadg sorulabilir. Bununla birlikte, sonu gelmeyen veask a&an
konuwmalarin vukuu bulmasini 6nlemek tzere, arabulucunurkongmalara belli
bir kisit getirmesi, Ozellikle de ekleyecek bir bes olan tarafin bu hususta ek
konusma stiresi almasini gér tarafin onayina sunmasi uygun olacaktir

Anlasma yolundaki ilk adimi wkil eden aciy konwmalarinda, hakaret,
tehdit ya da onur kirict ifadeler iceren kemalara izin verilmemelidir.
Uyusmazlgin olusmasi surecindeki olaylar ve neden gipazIgin yargi dginda ve
profesyonelce c¢6zime kayturulmasinin tercih edil@i aciklanmalidir. Bu
aciklamalar, arabulucunun yénlendirmesine skar taraflar arasinda @oudan
iletisim icerisinde yapilmali, taraflarin kafalarindakirs isaretlerini yanitlamalidir.
Bu sgamada arabulucu acgisindan bir énemli husus d&fjatanakongmalarindan
olaylarin ve analizlerin ortaya cikmasi, taraflafedakarlik edebilecekleri ya da
sureci ilerletebilecekleri noktalarin goérindr hajelmesidir. Arabulucu, taraflari,
mahkeme usuliindeki teknikten uzak tutmali, sgeli olaylari, balgl acilarini ve
nihayet uyymazlgin ¢oziamu igin o6nerilerini aktarmalarini istemalidTaraflar da
kendi aciklamalarinin net ve aglar oldugunu sorgulamalidir. Bu anlamda,
arabuluculuk sdreci BeEmadan yapilabilecek olan bir egzersiz, arabuluoun
taraflar ile ayri ayrn gorierek, 50 kelimelik ya da daha 6z bir anlatimla

pozisyonlarini ve uywmazlgl ¢dzme noktasindaki yaklanlarini aciklamalarini

21%Moore, s.211 vd.
211 Chern, s. 96,Uhle, s. 284 Brown/Marriot , s. 166.
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istemesidir. Boylece, taraflarin kendi durumlarefizde dgiinmeleri ve algisal ya
da yargisal hatalarin bertaraf edilebilmegilaaacaktit*>

Acllis konwmalarinin, 6zellikle cok yonli ve kargia uyusmazliklar
bakimindan, sunumlarla desteklenmesi uygulandiiliyontemdir ve §e yaradgl da
goralmdstar. Power point ya da klea programlarla hazirlanan sunular, meseleyi
yalnizca kongmaya nazaran ¢ok daha iyi ifade edebilir. Cok ylkkseblal bir
uyusmazlgin s6z konusu oldiu yakin tarihli bir olayda, daval taraf, davacnya
talep ettgi hususlardan neden 6tirid sorumlu olmamasi geiekd ilgili olarak,
bitcesinin de busiicin yeterli olmasina binaen, Unlu bir animasydiadgosuna
hazirlattgr 10 dakikalik kisa filmle, 45 milyon sterlinlik bi uyusmazlg
arabuluculuk sdrecinde kisa bir zaman diliminde ngézimkani bulmsgtur. Her
zaman ve her taraf acisindan bdyle bir uygulamakedzisu olamayacak ise de,
belirttigimiz gibi daha basit program ve tekniklerle de letksunumlar
hazirlanabilif*.

Aclilis konwsmalarinin arabulucu tarafindan mutlaka bir zamamlamasina
tabi tutulmasi ve toplanti gindemi ve sirelerin dilen bildiriimesi suretiyle,
taraflarin kendilerini buna gore programlamalarisaglamasi gerekir. Zaman sureci
olmasi gerekenden ne kisa ne uzun olmaldir. Gkleellygulama, her bir tarafa
otuzar dakikalik stire taninmasi bicimindedir. Bidatrabuluculuk siirecinin amacina
ve esneklik 6zelfiine uygun olarak, sure gindaki ekleme ve dizeltmelere, yine
kurallar dabhilinde izin verilmelidir. Genellikle @eden belirlenmgi sireclere
taraflarin uyum gostergii gézlemlenmektedf.

Taraflarin aciy konwsmalari bakimindan listeye alabilecekleri husuglenar

olabilir 2>

* Uyusmazlgin nesekilde d@gdugunu ve davanin ya da savunmanin zayif
ve gucli yanlarina dair gGgléri iceren 6zet birer paragraflik agiklamalar

* Uyusmazlgl cézmek tzere dnerilen yol

212 Chern, s.108 vd.

213Chern, s.108.

214 gttt s.70-71Chern, s.100.
25Chern, s.165 — 168.
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* Yazili olarak yapilan bildirimin gger taraflarca mutlaka okunmasi istenen
kisimlarinin ayricasaretlenmesi

» Karsl yanin itiraz et@ii noktalara dair yanitlar

e Sorumlulukla ilgili bir kabul icermeksizin, 6zurldhmesi gereken yerde
0zUr dilemek

* Uyusmazlik bakimindan dikkate alinabilecek bir objeksifandardin
varhgl halinde bunun giindeme getirilmesi

« Tanik beyanlari ya da bilirki raporlarn icerisinde, uwmazlik
bakimindan temel 6nemstgan hususlara dikkat ¢ekilmesi

» Sirecte tek ki degil de takim halinde yer aliniyor ise ve takimirgeti
dyelerinin de s6z almasi gerekli ise, onlari nekinadka s6z alacaklarini da belirterek
takdim etmek ve,

* Acllis konwmasini, kendi pozisyonunuzu ve arabuluculuk stdssin

beklentinizi agiklayarak sonlandirmak.

Acllis konwsmalarinin yapilmasi, beraberinde birgcok soruyurgegktir. Bu
sorulara verilecek yanitlar ve bu anlamda sinienoimasi gerekgi arabulucular
arasinda tagma konusudur. Gaunlukla, taraflarin genel gergcevede bazi sorulari
sormasina izin verme, ancak bu sorulari oncelikézily olarak arabulucuya
iletmeleri ve arabulucunun gerekirse bunlge&il vermesi biciminde bir yol tercih
edilmektedir. Her durumda, prosedirin yapisina agyglacak olan, arabulucunun
sorularin genel kapsamli olmasina, sorgu ya daagagorgu biciminde olmamasina
dikkat etmesidir. Ayrica herkesce prosedir acisindgiklga kaviturulmasi
gereken ortak hususlar varsa bunlarin getienesi dnemlidir. Bu gamada, amag,
taraflarin proseduri ilerletebilmek lzere, dayaladikolaylar ve belgelerin ortak
olup olmadginin anlgiimasidir. Bu nedenle, ortamin, hiclyekilde, zit fikirlerin
carpstirildig ya da alcaltici ifadelerin kullaniigh bir sekle dongmemesi gerekir®.

Acllis boliuminde arabulucu bakimindan dikkat edilmesiekgm temel

kurallarsoyle siralanabilif*”:

218 Newmark Christopher /Monaghan Anthony, Mediators on Mediation, Tottel Publishing, U.K.
2005, s.16-17.
2" Newmark/Anthony, s.18.
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> Taraflar arasindaki zithik durumunun goézlemlenmesi her birine
verilecek surelerin belirlenmesi, bu zithk durumarbir taraf ya da taraflar nezdinde
acikca ortaya cikmasi halinde, bunun olaylarin sintasi bakimindan yardimci
nitelikte olmadginin ifade edilmesi,

> Tarafsiz ve ucu acik ( belli bir gkiya da konuyu hedef almayan )

sorular sorulmasi

> Hassas konularin 6zel oturumlara saklanmasina téddibmesi
> Taraflarin acig konwsmalari esnasinda engelleyici midahalelere izin
verilmemesi

> Olayla ilgili gorisin ag¢ga vuruld@gu izlenimi yaratacak
davranglardan kacinilmasi ( onay mahiyetindes bsallamak ya da bazi basit
yorumlar bu sonuca yol acabilir )

> Duygusal tansiyonun yukselmesi nedeniyle oturuma \&erilmesi
gerekir ise, sorumlu olan tarafa, dizelme yapmadrdizsire isteyip istemeiiiin
sorulmasi

> Taraflarin ifade etmek istediklegeyleri ifade ettiklerinden emin
olunmasi ve talep eden olmasa dahi, ek s0z almigyeis olup olmaginin
sorulmasi ve taraflara bu anlamda mutlagtasgire verilmesine dikkat edilmesi

> Taraflarin kongmalarinda belli hususlari tekrara girmelerine izin
verimemesi ( bu durum duygusal anlamda husumeti gerginligi
korlkleyebilecektir )

> Acilis konwmalarini  sonucglandirmadan o©nce, taraflargekkur
edilmesi ve proseduriun devami ile gindemigelelde ilerleyecgi hususlarinda bir

kez daha aciklamada bulunulmasi

Boylece, taraflar acgi konusmalarini tamamladiktan sonra, prosedur 6zel

oturumlarla devam edecektir.
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7. Taraflarla Ozel Oturumlar

a. Oturumlarin Onemi ve On Tespitler

Acllis konumalarinin tamamlanmasindan sonra genel olarak,ula@b
taraflari, kendileri icin hazirlangi6zel oturum salonlarina yonlendirir. Bazen de
taraflara sormak suretiyle, taraflardan biri ya lekaci genel toplanti salonunda
kalirken, kendisi ile gorime yapilacak tarafi 6zel oturum salonuna davet ikdeb
Bu tUr bir dizenlemede, tUzerinde yzlabilecek bir husus ortaya c¢ikarsa, kendisi ile
Ozel gorigtuga tarafi genel toplanti odasina getirerek, bu hgguguldikten sonra
kimin kalip kiminle 6zel gorgiilmeye devam edilege belirlenebilir. Bu sirada,
ornesin, taraf temsilcilerinden ya da asillerden birinlnir sire dyariya c¢ikmasi
istenecek olursa, bu gder de koridorda beklemek yerine 6zel oturum odasi
gecebilecekler ve arabulucu kalarikia da temsilci ile goriebilecektir. Bu teknik,
Amerikan Yargisal Uzkima Konferansi kapsaminda da uygulanmaktadir. Ancak
genel olarak, taraflar, bir ya da daha fazla graypaimakta, her biri kendisine ait ve
¢ssitli intiyacglar icin donatilmg olan 0Ozel oturum odalarina yegfieilmektedir.
Odalarda yeterli sayida sandalye, yazi tahtasiavd@bulucunun 6zel gégine icin
geldigi sirada gerekli olabilecek materyallerin bulundovasi énemlidir.ingiltere
uygulamasinda, taraflarla yapilan ayri gonéler, “6zel oturum” (private session)
olarak adlandiriimakta, geer pek cok Ulke ile birlikte Amerikan uygulamasinde,
“Ozel grup toplantisi” (caucus) ya da “0zel toplaotas!” (caucus room) olarak
adlandinimaktadfr®,

Arabulucu acisindan, belirlenmesi gereken en Onewkta, sirece hangi
tarafla balanac&idir. Taraflardan biri, gerine gére duygusal acidan daha mi gergin
ve hassas durumdadir? Taraflardan birinin, smarlga dair dahase yarar bir
¢bzim oOnerisi getirmesi s6z konusu mudur? Taradlardiri, uzlamaya dgerine
gore daha mi yakindir? Arabulucu, prosedir dncasdd aciy oturumu yapgl
yazili calgmalar, taraflarin acgi konusmalari kapsamindan, bu sorularaskiln
yanitlarint  buyidk Olcide belirlesmi olmalidir. Bu aamada, arabulucunun
kullanabilecgi iki teknik mevcuttur. Bunlardan biri, arabulucunsureci, taraflarla

218 Yhle, s.184,Chern, 169 vd.
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Ozel gorgmeler biciminde yuritgll ve oturum odalari arasin gidip geidi“mekik
diplomasisi” modelidir. Bu teknik, taraflarin ardbouya kagi acik ve durist
davranabilmeleri, arabulucunun taraflarin glvenikbzanmasi, arabulucuya
taraflarca yapilan teklif ve kar teklifleri belli bir yapilandirma icerisinde
degerlendirme olang& vermesi, taraflari gergek talep vesdicelerini anlayabilmek
bakimindan 6zel olarak sorgulayabilme imkargla®asi bakimlarindan yararlidir.
Uygulanabilecek ve 0Ozellikle de kargna ticari uyusmazliklar bakimindan daha
yararli olacak dier bir teknik ise, genel oturumlarin, 6zel otururalaazaran daha
cok kullanilmasidir. Birkag 6zel oturum sonrasintiaaflari genel oturuma davet
ederek, takip eden sunumlarin gercgtildmesi ve surecin bulundiw durumun,
Uzerinde anlglan temel noktalarin ve g&iilmeye devam edilen hususlarin
deserlendirilmesi, sonrasinda tekrar 6zel oturumlar gemel oturumlarla strecin
devam ettirilmesi, taraflarin duygusal durumunu gideyecek; dgrudan iletsim
icerisinde bulunabilmelerinin @al sonucu olarak, arabulucunun kendi 6zel oturum
salonlarina gelmesini ve bieyler sunmasini beklemeksizin sirecin ilerlemesine
yardimci olabilmelerini sdayacaktif*®.

Ozel oturumlar bakimindan, arabulucu dosyasinddnagrbir bolim olmali,
arabulucu byekilde, ifade edilen hususlari, talepleri, &@alepleri, bunlardan kabul
ya da reddedilenleri takip edebilmeliditk 6zel oturumda, arabulucunun, fazlaca
midahale etmeksizin, taraflarin genel oturumda kaolan hususlarla ilgili
diyeceklerini dinlemeyi ve genel ¢erceveli soryféneltmeyi tercih etmesi, bunlarla
ilgili notlar almasi uygun ve yararl olacaktir. lda pek ¢cok arabulucu,géir taraf
ile gorisecekleri bir nokta ya da noktalar cikarmalari gegekgibi hatali bir
distinceye kapilabilmektedir. Boyle bir durum gadilir ancak arabulucunun
oncelikle taraflarin durumla ilgili neenelerini ve kafalarindaki hususlari dizene
konulari belirlemesi daha gau olacaktif®.

Prosedure iyi ve dgu bir bglangic icin,su hususlarin gézden gecirilmesi ve

teyit edilmesi yararl olabilif?:

219 gttt 5.100.
220Moore, s.145 vd.
221 Chern, s.167 vd.
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* Evvelce de belirtgimiz gibi, taraflardan her birine ve temsilcilerikari
tarafin lehine oldgunu digundtkleri ilk 10 nedenlerini yazmalarina dair gaanin
uygulanmasi

* Bu calsma ile balantih olarak, kendi en gucli ve zayif 10 yonlémin
belirtiimesinin istenmesi

* Argimanlarin ya da taleplerin akta olan ydnlerinin dgru tespit
edilmesi (Herhangi bigekilde kanitlayamayan hususlar)

» Paranin taraflar arasindaki tek konu olup oledn netlgtiriimesi

* Paranin temel konu olmasi halinde, taraflarin busukta kabul
edebilecekleri seceneklerin natiélmesi (6deme plani ve zamani, gayrimenkul ya
da baka bir ¢ait teminat, akdedilecek yeni bir sogiee vb.)

e Taraflarin duygu ve diincelerini tam anlami ile ifade ettiklerinden emin
olunmasi (Kaba bir tavir icerse de buna kangada misaade edilmesi)

» Arabuluculuk prosedirt sonrasinda, skataraf ile & iliskisini devam
ettirmeyi isteyip istemediklerinin sorgulanmasi

* Muzakere surecinin ngekilde gelgtigi, taraflarin uzlamaya ne derece
yakin olduklari, uzlgmanin éntindeki engellerin neler ofgunun ve bu hususlarda
bir degisiklik olup olmadginin belirlenmesi

» Taraflar arasindaki hukuksal soru ve sorunlariklgg@ kavigturulmasi

» Mahkeme silrecinde kazanacak @dwarsayilsa dahi, taraflara, mahkeme
surecine ilgkin olarak dg@acak masraf ve maliyetler anlamindaki beklentiierin
sorulmasi (burada yalnizca yargisal giderletildgecikmeden ve buna pla olarak
icinde bulunulan der ticari iliskilerin bundan etkilenmesinden, zaman kaybindan
dogacak masraf ve zararlar da konu edilmelidir)

» Taraflarin dnerilerinin alinmasi

» Oturum sonlandirimadan 6nce son soru olarak, itgilafa, dger tarafla
konwsmaya gecmeden Once, sOylemek/eklemek igteteska bir husus olup

olmadginin sorulmasi.
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b. Oturumlarin Ydrutilmesi ve Sonucu Etkileyen Faktorler

Arabulucu, yukarida belirtilen hususlarda bilgi &holduktan sonra,
prosedurin ilerleyensamalarinda taraflara daha bilingli ve sorular ytetalecektir.
Ayni zamanda, uymazlga iliskin hukuki konular ile uygulamaya gkin konulari
birbirinden ayirmasi kolaykacaktir. Taraflarin avukatlari, genel olarak, megel
salt hukuki acidan ve yargilama hukuku anlamindakma ve kaybetme ihtimalleri
penceresinden bakarlar. Oysa arabuluculuk siUrecgilpma dyinda ve yargicin
degil taraflarin kontroliine gelen bir sirectir.ilaveten, yargilama neticesinde
olusacak durumun da tam olarak garanti edilmesi yaililantesi hususu tagmali
olacaktir. Bu nedenle de, hukuksal temel kadaraflar arasindaki fiili ve
uygulamaya yonelik durum da 6nemlidir. Avukatlari@abuluculuk sirecinde,
hukukgu kimlginden siyrilip, muzakereci kingine gec¢meleri, genellikle gulg
olmakla birlikte, prosedurun ilerleyne daha fazla katki yapacaktir.

Arabulucu, her bir 6zel oturum sonunda, hangi hlasusgorguldigini not
almali, bunlardan hangilerinin gér taraf ile paylalabilecesini netlestirmelidir. Bu
sekilde 6zel oturumlar ve genel oturumlarséali bir sekilde ilerleyecektir.
Kompleks ve cok tarafli ticari ugmazliklarda, verilerin ve notlarin gbzden
geciriimesi ve gerekiyor ise yeni bir strateji g@akonabilmesi bakimindan, 6zel
oturumlardan sonra kisa aralar uygulanabilir. Kagsdir calsma ve daha uzun
zaman gerekiyor ise, yeni oturum icinska bir tarih de belirlenebilir. Bazi
arabulucular, bu ara verilen donemlerde tarafldetisimde olmamalarini isterken,
uzlasmanin sglanabilecginin 6ngorildigl ve arabulucunun buna skin guven
duydusu durumlarda, taraflarin ilatmde olmalari uygun gériilebilmekteit.

Arabulucular acisindan, prosedirursibdan sonuna dek gézden gecirilecek
cok sayida kontrol listesi yapilabilir. Buna birgei 6rnek, anlgmanin mimkin
olduguna dair veriler ile ankmanin 6ninde engel alurabilecek hususlarin

degerlendirildigi, ikili liste sistemidir.

222 Chern, 169 vd.Uhle, s.184:Stitt, s.64-65.
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Anlasmanin mimkun oldguna dair yanitlari gbzden gecirilebilecek sorular
sOyle olabilir >

» Taraflar arasinda devam eden ve edebilecek ya #a hedinde
gelebilecek birg iliskisi var midir?

» Uyusmazlga iliskin olarak, arabuluculuk prosedirt, yargi prosedig@t
karsilastirildiginda, taraflarin ihtiyaclarina daha iyi cevap veiedurumda midir?

» Taraflarin pozisyonlari birbirine yakin ve her ikide yargilama so6z
konusu olur ise kazanabilir durumda midir?

» Yargilama proseduru, uymazlik acgisindan ¢ok masrafli ve geciktirici
olacak midir ? Hizli bir ¢6zim uymazlik agisindan énemli midir?

» Uyusmazlik kapsaminda, Ust dizeyde teknik ve karkndili ya da
hukuki konular var midir?

» Uyusmazlga dair hukuksal temel ve dizenlemeler, sgaretine yer
vermeyecek dizeyde net midir?

» Taraflar ya da taraflardan biri nezdinde, giypaziga iliskin aleyhe
yonde bir emsal oimamasi ihtiyaci var midir?

» Uyusmazlgin kamusal alanda duyulmasinin 6zellikle 6niine lgesgi
istenmekte midir?

» Taraflar, uygmazlgin ¢ozimu sidrecinde bizzat yer almayi istemekte
midirler?

» Taraflarca yapilacak samimi anlatim ve sunumlanisenaziga dair
hususlarin daha iyi aciiga kavigmasina katki ggayabilecek midir?

» Taraflardan biri ya da geri tarafindan yapilacak gucli bir sunum,
uyusmazliga daha gercekgi bir yaklani temin edebilecek midir?

» Uzlasmanin 6ninde engel stel eden duygusal anlamda negatif ve
dismanca hisleri bertaraf etmede,gbasiz ve tarafsiz bir Uguncuskiin pozitif
katkisi olacgl disiinilmekte midir?

» Yaratici ve uygmazlga 6zgu farkli bir c6zim yoluna ihtiyac var midir?

» Taraflar nezdinde masraflar ve gheak dger kayiplara dair eng soz

konusu mudur?

222 Chern, s.172-173.
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Bu sorularin yanitlarinin olumlu olmasi halindgjliluyusmazlik bakimindan
arabuluculuk prosedurunin tercih edilebilir giddwsonucuna varilacaktir.
Uyusmazlik bakimindan arabuluculuk ¢6zim yolunun variml

olmayacgina dair tespitler isgunlari icerebilir’**

» Uyusmazlgin  ¢ozimi bakimindan bir mahkeme karari gerekili
gorinmektedir.

» Taraflardan en az biri, yargisal bir prosediri uygidrmekte ve israrla
istemektedir.

» Taraflardan birinin hakhfinin s6z konusu olmagl ve bu nedenle de
gercek anlamda bir uymazlgin s6z konusu olmaghi bir durum vardir.

» Zamansal anlamda gecikme, taraflardan en az birlebe olarak
gorilmektedir.

» Taraflardan en az biri, kaybedecek gayi olmadgini distinmektedir.

» Taraflardan en az birinin, aglaa ile ilgili hicbir motivasyonu yoktur.

» Taraflardan her birinin pozisyonunu ve amf@ imkanlarini
belirleyebilmek bakimindan belli bir zaman suredineyag vardir.

» Taraflardan biri ankamayi kesinlikle reddetmekte ve bunu genel
anlamda uygmazIgin tarafi olmayan Uc¢ungiahislara da deklare etmektedir.

» Taraflardan en az biri nezdinde, daimi bir yargikatumaya ihtiyac

vardir.

Bu durumlarin varfii halinde, uygmazlik, arabuluculuk ¢6zim yolunun
uygulanmasi bakimindan elvdrisayllamayacaktir.

Batin bu etkenleri ve sorulari gbzden gecirecek alabulucunun, taraflarin
sahip olduklari bakiacilarini dgistirebilecek etkisel araclar kari ile kullanmasi
da, herseye r&men surecte desiklik yapabilir. Bu anlamda, oncelikle taraflarin
birbirlerini etkileme amaci ile kullanacaklari alag tanimlamak, sonrasinda bu
araclarin kullanimi halinde yaraiti dinamikleri deistirebilecek kontrol glctne

sahip olmak gerekir.

224 Uhle, s.209.
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Taraflar Dbirbirleri Gzerinde etki yaratmak icin shaa su araclardan
yararlanacaklard@®>

 Formal anlamda otorite : kanuni anlamda avantajemgte ya da
bilinirlik anlaminda olgan baskin konum

» Kanuni anlamda kullanilabilecek ayricaliklar

» Bilgi

* Kurumsal etki

e Zaman, paraggucu vb. kaynaklar

« Odul ve yaptinm guc

» Karsl tarafi irrite edebilecek pozisyonda olma

» Karar alma suregleri Gizerinde gug¢ sahibi olma

* Yapisal anlamda gii¢

» Etik ve ahlaki anlamda gui¢

» Personel gucu (iyi bir miizakereciye sahip olma)

» Etkileme gucu (kan tarafl belli bir yonde etkileyebilme)

e Tanimlama gucu (problemi, durumu ya da sorunlati b& yonde ve

baskin olarak tanimlayabilme)

Arabulucu ise bu sirecte taraflarin yagattlinamikleri kontrol edebilmek ve
etkileyebilmek icin®?®,

 Taraflarin birbiri Gzerinde etki/guc¢ kullaniminiry&tebilmeli,

» Taraflardan birini ya da her ikisini direkt ya dandirekt olarak
etkileyebilmeli ve dengeleyebilmeli,

* Uyusmazlkla d@rudan ilskili olmayan Ucincu taraflardan edigdi
bilgileri, onlarin digiinceleri, cikarlari ve pozisyonlarini, taraflakiletme hususunda

kullanabilmelidir.

225 Moore, s.378.
226 Moore, s.379.
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8. Anlagsma Olmamasi Halinde Secenekler

Arabuluculuk sireci belli birs@amaya gelnsi olmasina kain, arabulucunun
gozinde tam anlami ile bir aghaa sglanamamy ise, su hususlar dikkatle gézden

gecirilmelidir #*"

» Anlasmanin 6nunde kalan engel hususlar nelerdir ? Bumiae sekilde
Ustesinden gelinebilir ?

> Uzerinde anlgma yapilabilecek fiili ya da hukukartlar ya da prosediirel
anlama noktalari var midir ?

> Ek beyan ve aciklamalar bgaemada yararli olabilir mi ?

» Prosedir acisindan daha fazla zamana ihtiyac \dr fi

> Bagka bir alternatif uygmazlik ¢6zim yodntemi, ugmazlik bakimindan
daha uygun olabilir ve sonug getirebilir mi ?

» Sonucu ikiye ayirmak ve Uzerinde uglan kisimlar ile geriye kalan
hususlari netlgirerek prosedirii sonlandirmak yararl olabilir mi( Uzerinde
anlgilan kisimlar Gzerinden anikma duzenlemek ve kalan hususlar yargisal

prosedure birakmak vb. )
9. Anlasma Zemininin Olusmasi Halinde Kilit Noktalar
Anlasma zemini tam anlami ile yakalanmise, arabulucunun anlaaya

baglanan hususlari dikkatle gézden gecirmesi ve higbktayisansa birakmamasi

uygun olacaktir.

22T Chern, s.173 — 174.
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Guclu bir anlamayi zayif bir anlgmadan ayiran temel ozelliklgbyle ifade

edilebilir 228

Guclu Anlasmalar

ZayIf Anlamalar

Esasli noktalari icine alir.

Bir karar alinmasiaglayacak yol ve

yontemleri tanimlarlar.

Kapsamlidirlar. Uysmazlik kapsaminda

giren tim hususlari icerirler.

Uyusmazlik kapsamindaki tim hususlarin

¢OzUmind icermezler.

Uyusmazlik konusu hususlari kalici bigcimd

¢6zime bglarlar.

eGecici ya da dgstirilebilecek ve deneme

karari nitelgindedirler.

Sarta b&@li olmayan ve uysmazIgin nihai

olarak ¢c6zUmuni amaclayan niteliktedirlen

Sarta b&li ve ek bilgilere ya da gelecekteki

. performanslara dayall bir sonucu igerirler.

Baglayici ve formaldirler (Taraflar,
aykirihgin sonuglarinin belirlengi hallerde,

anlama ile bgli olmay! kabul ve beyan

Talep ve oOnerileri dile getirirler. Taraflar

hukuksal anlgma ile bgl degildirler.

etmektedirler).

Arabulucunun mumkin olan en gucli amhayr hedeflemesine kan,

taraflar arasinda bundan farkli durumlar da orteyabilir. Arabuluculuk sireci

sonunda ortaya ¢ikabilecek sonuclgiyle bir yelpazede gerlendirebiliriz??*

Yuzde yuz ¢d6zim

Uzlasma

Deneme sireci

Alternatif bir sistem

Farkliliklarin giderilmesi

228 Moore, s.290 -291.
22 Moore, s.321 - 322.

Kabul edilebilir anlama paketi

Uzerinde anlgma imkani olan noktalarin belirlenmesi
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* Uyusmazlik icerisindeki béamsiz hususlarda prosedurel ¢c6zim
mekanizmalari gedtiriimesi

» Karar vermede mekanik yollaragvarma

» Erteleme

* Kismi anlgma

* Anlasamamak hususunda karar verme

» Belli bir konu ya da konulari ugmazlik kapsami dina ¢ikarma

* Baglayici olmayan niyet aciklamalari

» Belli bir uyusmazlik konusu ya da konulari Gzerinde ¢c6zim araamakt
kagcinma

» Birden fazla uzlgma secegé hususunda karar verebilecek bir ti¢iinct
merciiye bavurma

» Karsilikli hazirlanacak menfaatler listesi ya daspluulacak objektif
kriterlerin bir tguincl karar merciine refere edibne

» Uyusmazlik hususunda Bkayici ya da bgayici olmayan bir karar
verilmesinin bir dglinct merciiye birakilmasi

» Cikmaza ya da kilittenmeye girme

* Miuizakereye devam etme

* Baska bir uygmazlik ¢6zim yolunu uygulamaya geci

Goruldigu gibi, arabuluculuk ya da deaca alternatif uymazlik ¢ézim
surecleri, anlgmak ya da ankmmamak lzerine kurulu olmayip, skeki duruma
nazaran birsekilde ilerleme sgadigini soyleyebilecgimiz ¢ok sayida durum
dogabilir.

Anlasmanin sglanmasi surecinde gerek arabulucunun gerek mizalezne
kullanabilecgi bazi 6zel ve 6nemli araclari is@yle siralayabiliriZ>®

» Arabulucu huzurunda so6zel anlamdasKédl taahhitte bulunulmasinin

temin edilmesi

Z0Moore, s.350 vd.Chern, s.172-174.
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» Taraflarin otorite anlamindaki yetkilileri huzurumd s6zel anlamda
karsilikll taahhutte bulunulmasinin temin edilmesi

» Basin toplantisi ya da konferansi ile skl taahhttlerin s6zel olarak
beyan edilmesi

» Anlasma durumunu temsil eden sembolik objegigienleri, ilk temsili
O0deme ya da erken 6deme vb. amla hususunda iyi niyet ve taahhutleri yerine
getirme iradesini ortaya koyan araclarin kullangma

» Anlasmaya kagl iyi niyet ve balihg gosteren sembolik jestlerin
kullaniimasi

> Informal yazili anlgmalar ve mutabakat zabitlarinin gilurulmasi

» Formal yazili anlgmalarin olgturulmasi ve imzasi

Sonug olarak sureg, yuzde yuz ¢6zum ile sonuglgimsa) arabulucunun son

kontrol siirecindgunlari yapmasi yararli olacak®it:

» Ortak oturum salonuna donulerek anfa kaullarinin 6zetinin yapiimasi

» Yapilan 6zet Uzerinden, taraflardan teyit alinmasi

» Sdrecin sona ermesinden o©nce bir gmia belgesi dizenlenip
dizenlenmeye@e vel/veya taraflarin bir taslak agtaa hazirlamalari hususunun
netlestiriimesi

» Sirecin sonlandiriimasindan 6nce, taraflarin be&kmve uzlama
belgelerini birlikte dizenleme imkani bulunup buhedginin netlgtiriimesi

» Uyusmazlik ile ilgili tim konularin ankmaya b#&landiginin arabulucu
tarafindan teyit edilmesi

» Anlasma belgesinin kim tarafindan ve ne zaman hazirlarotaca&inin
belirlenmesi

» Taraflarin anlgmanin hazirlanmasi ve imzasini gercgidmek Uzere
bekleme imkani olup olmaginin belirlenmesi

» Arabulucunun ankma metnini hazirlamasi ve/veya bir amba karar

dizenlemesinin talep edilip edilmgthin netletiriimesi

ZlChern, s.174.
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> llgili ulke mevzuatina uygun olan hallerde, yazihlaama yerine kaim
olmak Uzere, animanin mahkemece kayit altina alinmasina dair pio&ad

uygulanmasinin dgrlendirilmesi.

10. Arabuluculuk Prosedurunun Diger Alternatif Cozum Yollari ve
Araglar Ile Kombine Edilmesi

Arabuluculuk prosedurinin ghr teknikler ve keza farkli alternatif
uyusmazlik ¢6zim yollari ile birlikte kullaniimasi murk ve uyymazligin yapisi
ve taraflarin durumuna gore de bazen oldukca ydrarl

Ornezin, alternatif uygmazlik ¢6zim yollarimin tirlerini  siralarken
inceledgimiz mini durgma yontemi, arabuluculuk ile rahatlikla kombineleoiir.
Yapilandiriilmg  bilgi  degisimini iceren mini durgma, taraflarin karlikli
sunumlarini yapmalari ile gerceklle Taraflarin tst dizey temsilcilerinin yanisira,
avukatlari ve yerine gore taniklar ve uzmanlar daihbulunurlar. Buna kgin,
karsithk degil isbirligi Gzerine kuruludur. Konulan zaman limiti, katilirage!,
konuya odaklanmaya ve verimli ¢cozumler Gretmeyek ssler. Gizlilik Ust diuzeyde
korunur. B&msiz ve tarafsiz bir tg¢lncuskiin varligl, bu prosedire buyik yardim
ve ivme kazandirabifff?

Ote yandan, si dinyasi ve ticari alandaki uymazliklar, ¢@gu zaman
binyelerinde ¢ok sayida ve kagraalt konulari barindirdiklarindan, delil testi
fact finding ) yontemi, bu tur ugwmazliklar bakimindan oldukca elvgri bir
alternatif uyymazlik ¢c6zim aracidir. Bu tur teknik ve kagmkakonularin varig
halinde, gecikmeye mahal verilmeksizin belli durarm ivedilikle ve konunun
uzmanlarinca tespiti ve bu sirecte ticari sirladen 6nemle korunmasi birincil
menfaatlerdir. Delil tespiti yontemi de, arabuludulle yani b&msiz ve tarafsiz bir
dcuncu ksinin katihmi ile birlikte kullanilabilecek bir ydemdir. Bu anlamda her iki
tarafin da guveneg@e bir uzman tarafindan, delil tespiti ile ilgili sgclerin
yonetilmesi yarar sgayabilecektir. Bgimsiz tc¢lnci ki uzman, bir kgi olabilecesi
gibi, her iki tarafca belirlenebilecek birer uzmadailikte de calgabilirler. Yine, bu
usul, uygmazhk kapsamindaki hususlardan bir kismi icin gigtilebilir. Taraflarin

Z2hle, 5.195.
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aralarinda agik ve kesin olarak kargmiamalari gereken nokta, delil tespitine
verecekleri hukuki etki meselesitfit.

Arabuluculuk yontemi ile birlikte kullanilabileceldiger bir etkili ¢6zim
yontemi ise, tahkimdir. Arabuluculuk/Tahkim dbg@ altinda, bu prosedurin,
arabuluculuk ¢c6zim yolunu izleyecgékilde kullanimindan bahsetgtik. Ancak iki
surecin birbirine entegre edilmesi de mumkindimdu 6rngi, 1.B.M. — Fujitsu
arasindaki tahkim sirecindesgamestir.

Taraflar arasinda gecpei dayall olan uwmazlk, 1970'lerin b@nda
Fujitsu’nun, Fujitsu ana bilgisayarlar i¢in, 1.B.Myumlu gletim sistemi yazilimlari
gelistirmeye balamasi ile bgamistir. Bu tarihlerde hentz bilgisayar yazilimlarini
koruyan mevzuat da tam anlamiyla gelems oldusundan, 1.B.M. telif haklarini
talep etmenstir. Ancak 1970’lerin sonunda, 1.B.M. yazilimlaritescil ettirmeye
baslamis, Amerikan Hukukunda da bilgisayar yazilimlarinmakbki korunmasi ile
ilgili duzenlemeler gedimistir. I.B.M. bu gelsmeler (zerine, Fujitsu’nun telif
haklarini ihlal et@ini belirterek, yuzlerce milyon dolarlik tazminagalébinde
bulunmutur. 1983'te ikisirket, belli bir mebl&n ddenmesi ve yanisira yillik belli
bir lisans ucreti karliginda, 1.B.M’in taleplerinden vazgecmesi ve Uzeriagésilan
programlarin Fujitsu tarafindan kullanimina izinriveesi hususunda arlalar.
Ayrica, benzer nitelikte programlarin keikli olarak gelitirilebilmesi Gzere, bilgi
paylaimi hususunda da uzldar. Ancak 1983 ankmnasl, yeterince spesifik
dizenlenmengi operasyonel anlamda daha detayli bir @mé yapilmasi
kararlagtiriimak tzere iken, 1.B.M. 1983 aglaasina yer alan tahkim klozuna
dayanarak, tahkim surecighatir. Streg, tayin edilen hakemlerin, bir dizi ggazlk
cozUmU yontemini birlikte uygulamasi ile g@li ilk asama, taraflarin ve
temsilcilerinin katildgr mini durwma biciminde gercekigirilir. Ancak temel
farkhliklarin (telif haklari ve paykama acik olacak bilgiler) gideriimesinde olumlu
etki yaratmaz. Bu temel hususlar baz alinarak, itahkeyeti taraflari, bunlari,
kendilerinin arabulucu sifati ile hareket etmekgureti ile mizakere etmeyeswik
eder. Arabulucu olarak stirece devam eden tahkinethdawraflarla birlikte ve 6zel
oturumlar diizenler ancak @ansizlik ve guven ile ilgili etkiyi koruyabilmek éze,
ilgili tarafca atanmy hakem, o tarafla 6zel ganiaeksizin, tim gorgmeleri heyet

Z3Uhle, s.197.
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halinde ydaruturler. Arabuluculuk sdreci, 1987'degrigulen temel hususlar
bakimindan ankma ile sonuglanir ve geriye bu hususlagiriaki uyymazlk
noktalari kalir. Uzerinde argdan hususlar, Fujitsu’nun 1.B.M.’e 6deyegeneblas
ile bilgi paylasimina dair “denetimli serbestlik rejimi” uygulamdst Buna gore,
bilgi paylasimi, her iki taraf nezdinde goérevilendirilecek uznpersonelce, tzerinde
anlgilan bilgilerin paylaimina izin verilmesi biciminde yuriyecektir. Tim bu
gelismeler ile birlikte, esasen 1987 agrtaasi da, bir cerceve aghaadir ve 6demeler
ve paylailacak bilgilere dair detaylari icermemektedir. Bwsuslarda karar
verilmesi, tahkim heyetine birakilgtir. Ayni yil, hakem heyeti g&ani gorevinden
istifa eder. Taraflar, yerine birinin secilmemesini heyetin, arabuluculuklevini de
yuratmis olan iki kisi ile devam etmesini karasarirlar. Uzlgmazliga digmeleri
halinde, ise, ilgili konuyu ¢6zmek Uzere geciciralabir tclnci ki kendilerinin
anlgmasi ile gorevlendirilebilecektir. Ek olarak, hakdmayetinin gorevi, Uzerinde
anlgilan hususlarin  ydrargtund denetleyebilmek ve bu slrecte gaoak
uyusmazliklar ¢ozebilmek bakimindan, bir onsbgl daha uzatilir. Hakem heyeti
oncelikle, bilgi paylaimina iliskin denetimli serbestlik stirecine odaklanir ve tkkn
uzmanlarin da yardimi ile uyonazlik noktalari daraltilarak vesama aama
cozilerek, hakem heyetinin karar vergcanirl miktarda husus birakilir. Odenecek
tazminat miktarina igkin ise, hakem heyeti, taraflardan, hesaplama gggerli
olmasi gerekgiini distindukleri temel prensipleri bildirmelerini talep exdve yedi
gln suren gokinelerde bu hususlar tantir. Bundan sonra heyet, sunulan gbeie
ili skin kendi yaklaimlarini agiklar ve taraflardan hesaplama moddlisgenelerini
ister. Daha sonrada bunlar Gzerinde, sgeliebilmesi ve belli bir plan haline
getirilebilmesi icin taraflarla birlikte taglir. Nihayet hakem heyeti, katastirmali
bicimde yaptgl analizlere dayali olarak gésiinii aciklaf*”.

Goruldiga gibi, 1.B.M — Fujitsu orngi, gercekten destne az rastlanabilecek
bir yaraticilikla, taraflarin sturece dahil olmahave kendi ¢ozimlerini yaratmalarini,
arabuluculuk aracini ve gdr pek cok araci bir arada kullanarak, tahkim diiggude
sglamistir.

Arabuluculuk, genellikle uzun olan ve oturumlarrasanda da belli bir zaman

surecinin bulundgu tahkim sireci igerisine kolayca yettielebilecek ve en azindan

Z4Uhle, s.255 vd.
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bir kisim konularin netignesini ve/veya ¢coziime glaasini splayabilecektir. Ote
yandan, taraflarin bu hususta kendiliklerinden kete gecmelerinin gug
gorinmesine binaen, bu prosedir, tahkim klozlartistne yerlgtirilebilecesi gibi,
bu yonlendirme hakem heyetince de yapilabilir.

Ozetle, § dinyasinin ve ticari yamin her gecen giin gigen ve geken
ihtiyaclari, farkli tekniklerin, uygsmazlgin niteligine gore bgarili sekilde kombine

edilmesini gerektirmektedir.

11. Arabuluculuk Prosediri Sonrasi

Arabuluculuk strecinin sona ermesini takiben, alatw taraflarla veya
temsilcileri ile takip eden bir oturum duzenley@bilBu gorisme telefonla veya
yuzylze gercekigirilebilir. Amaci ise, anlgmanin gercek anlamda gerceige
gerceklgmediginin teyidi ve arabulucunun strece olumlu ya darduz etkilerinin
deserlendirilmesi olacaktir. Pek cok arabulucu, géeevkonlandiktan sonraki bu
dogrudan iletsimden kacinir. Bu ilegimin dogrudan olmasindan klanmayanlar
icin, taraflara gonderilecek yazili bir metin ile,dsturec ile ilgili bir dgerlendirme
yapmalari talep edilebilir. Bu kapsamda, arabulukusirecinin nasil yonetilgh,
surecin gerceklgigi ortam vb. hususlarin gerlendiriimesi ve varsa bunlara dair
gorts ve Onerilerin bildirilmesi istenir. Bu ilaiim ve deerlendirme, arabulucunun
basarili olduzu ya da gelitirmesinin gerekgii yonleri ortaya koyacak ve prosedur

acisindan kskusuz yararli olacakfi”.

D.Arabulucu Etigi ve Arabulucu Seciminin Onemi

Arabulucu etgi hususunda, farkli tlkelerde ve farkli kurumlapkaminda,
birbirine yakin sayilabilecek diizenlemeler yapshni Arabulucu secimi, strecin
basarisi anlamindagtphesiz temel etkenlerden biridir. Bu anlamda, ateduluk

faaliyeti bakimindan tizerinde durulmasi gerekenusiassunlar olabilir?*®

Z5Chern, s. 174 — 175.
26 Chern, s.194-198Moore, s.442.
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* Arabulucu, uygmazlik konusunda uzman olmalidir. Arabuluculuk, ejen
anlamda icra edilebilir ve her tir uyunazlikta benzer ilkeler ile yarutulebilir bir
sure¢ olarak algilanmamalidir. Profesyonel ygikia Gizerinde uzman olunmayan bir
alandaki gorevin reddedilebilmesini gerektirir.

* Arabulucu sirece mutlaka iyi bgekilde hazirlanmali, kendisine sunulan
belgeleri yeterli derecede incelemeli ve arabulukusirecinin alternatifini tgil
eden sureclerin ngekilde ilerleyebilecg hususunda da bilgi sahibi olmaldir.
(Ornegin, taraflar arasindaki kontrat Cin Hukukuna t&s,iprosedurleri en azindan
temel dizeyde bilmelidir)

* Fiziksel ya da mental anlamdagini gereklerini yerine getirebilecek
kosullardan uzak olmasi halinde, arabulucu, gérevdedaheli ya da c¢ekilmelidir.
Burada, fiili anlamdan ziyade, orgia, gorevi yerine getiremeyecek derecedgwo
bir is temposu icinde bulunmak kastedilmektedir.

» Sirecin illegal amaclarin gercektieilmesi icin ara¢ olarak kullanilgini
ya da adil olmayan bir durumun amaclandi tespit etigi takdirde arabulucu, derhal
gorevden cekilmelid?’ (Ornesin, arabulucunun iyi niyetle bdigi arabuluculuk
surecinin ilk toplantisinda, taraflar mucizevi bigle hemen angalar, arabulucu
bunu taraflarin talebi ve onayi ile yasal olarakigulebilir bir karar altina alir. Karar
icra dairelerince yuritilerek para tahsilati yap@ysa amaclanan yukli miktarda
bir kara paranin aklanmasidir).

* Arabulucu, taraflari kendi roll, prosedurin igenve elde edilebilecek
sonuglar anlaminda tam olarak bilgilendgidden ve sorusareti kalmadiindan
emin olmalidir.

* Arabulucu, taraflarin tam anlami ile bilincinde oldar ve anladiklar
bicimde anlamaya vardiklarindan emin olmali, taraflardan biryag@ilacak ankma
ile ilgili (aleyhe yahut lehe olmasi anlaminda) garls bildirmemeli, gerekiyor ise
taraflari hukuki dagmanlik almalari hususundaswk etmeli, dil farkhligi ya da

anlama duzeyi farkhliklar ile durumlarda geredtilemleri alabilmelidir.

237 Ozellikle ingiltere, Arabuluculuk Direktifi Tasa ile ilgili gériismeler kapsamindaki gagiérinde,

bu hususa dikkat cekgibu tur durumlarda Ulusal Sug Servisi'nin ( NCl8erhal harekete gegtive
devam eden bir arabuluculuk sirecinin de giorna nedeni ile durdurulabilegiee dikkat
cekilmistir. Kallipetis, Michel, Bar Council Comments on Draft Mediation Code,2004
(www.kallipetis.com) (egim: 21.12.2009).
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* Uyusmazlgin ¢6zimi bakimindan hangi tefnitercih ettgi ve
arabuluculuk prosedurindn daauli olmamasi halindeki alternatifleri ngekilde
ortaya koyacg@ bakimindan, arabulucu, taraflarin kendi yakidarini algilamalarini
salamalidir.

» Taraflarin, sureg ile ilgili karar alabilme anlardaki yetilerinden emin
olmali, bu hususta sorun var ise giderilene dekgutiire devam etmemelidir.

» Arabulucu, taraflara, arabuluculuk sireci 6ncesiyateut devam ederken,
arabuluculgun bir bagka surecle, érngn tahkimle kombine edilip edilmeyegai
sormall, edilecg takdirde, arabulucunun rolinin ngekilde degisecesi hakkinda
taraflar bilgilendirmeli, taraflara tahkim suregin baka birini goéreviendirme
imkani taninmalidir.

* Arabuluculuk sireci, arabulucu tarafindan tam bagimsizhik ve
tarafsizlikla yarttalmelidir.

* Arabulucu, taraflarin gecnieri, kisilikleri ya da arabuluculuk strecinin
yonetiminden kaynakl gaken dnyargilarin farkinda olmali ve bertaraf etmielid

» Arabuluculuk prosedirt, taraflanrsitebir sekilde dahil olabilecekleri,
adil bir stire¢ olarak organize edilmelidir.

* Arabulucu, bgmsizlg ve tarafsizgina halel getirebilecek bir durumun
varhgl halinde, derhal taraflari bilgilendirmeli ve yaznaylarini temin etmeksizin
prosedire devam etmemelidir.

* Prosedirin dgru bir bicimde ilerleyebilmesinglipheye dgirecek bir
menfaat uysmazlginin d@masi halinde, taraflar bu konudan vazgecrgedi
takdirde, arabulucu ¢ekilebilmelidir.

* Mahkeme yonlendirmeli arabuluculuk s6z konusuasabulucu, taraflari,
ancak kendilerinin tatmin olacaklari ve kabul eddse bir zeminde ankmanin
olabilecgi hususunda bilgilendirmelidir.

* Arabulucu, prosedurin gonullulik ozeglhi Gst duzeyde koruyacak
sekilde hareket etmelidir.

» Taraflardan birinin, prosedire devam etmekte gdnutiimadgini
hissetmesi halinde, arabulucu, gizlilik hUkimlerde st dizeyde 6nem gostererek,

ilgili taraf ve diger taraflarla, prosedire devam edilip edilmemessusunu
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gortsmeli ve ilgili tarafin soru garetlerinin giderildginden tam anlami ile emin
olmaldir.

» Sirecin bainda, arabulucu, taraflara gizlilik ile ilgili dimakmelerin
amacini ve kapsamini detayli olarak acgiklamalijligim st diizeyde yaratilmesini
sgglamalidir.

» Arabulucu, arabuluculuk sirecindeki bilgi ve betgal makamlar 6niinde
kullaniimasi anlamindaki gizlilik kurallarini tatafa detayli olarak ve sirecin
basinda anlatmali, buna skin mevzuat hakkinda bilgi vermelidir.

* Arabulucu,hukuki zorunluluk olmadik¢ca, Mahkemeckegaedilmedikce
ve taraflarin onayl olmadikc¢a, gizli bilgileri hicksekilde aciklamamali, ayrica bu
tur bilgileri kisisel ¢ikari igin kullanmaktan 6zellikle kaginmahdi

* Arabuluculuk surecine gkin belgeler, arabulucu tarafindan makul
duzeyde guvenli bir ortamda tutulmalidir.

* Arabuluculuk sdrecinin tamamlanmasindan sonra dabuducu, sireg
bakimindansiiphe dguracak her tirl tutum ve davralardan kaginmalidir. Ayrica
taraflardan hizmeti ile ilgili hediye kabul etmehkt&acinmali, bgka Kisilerin siirece
dahil olmasi ile ilgili aracilik etmesi halindgliphe yaratacak davrgtardan uzak
durmalidir.

* Arabulucu, hukukgu olsa dahi, hukuksal anlamdagaanlik kapsamina
girecek sekilde hareket etmekten kacginmalidir. Sire¢ anajiaparken dahi,
taraflarin, hukuki anlamda damanlik yapmadinin bilincinde olmasina 6zen
gostermelidir.

+ Ozellikle surecin ankma ile sonuclanmasi halinde, arabulucunun,
hukukcu pozisyonunda olmaxini acikca ifade etmesi ve hazirlanacak aminin
taraflarin hukukgulari tarafindan da incelenmesisusunda, taraflara ©Oneride
bulunmasi uygun olacaktir.

* Arabulucu, yapaca reklam ya da pazarlamaya yonelik her tarll
faaliyetinin, ger¢cge uygun olmasini gozetmelidir (Reklam yasan s6z konusu
olmadgi ulkelerdeki uygulama bakimindan gecerlidir).

* Arabulucu, taraflara herhangi bir sonucu asla gaetmemelidir.
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E.Arabuluculuk C6ziim Yoluna iliskin Tarti smalar, Yeni Gelismeler ve
Baslica Hukuki Problemler

Bir yanda, arabuluculuk ¢6zim yolunun kabul edilmes yerlemesi ile
ilgili tartismalar devam ederken, gdir yanda arabuluculuk ¢6zim yolunun
gelistiriimesi ve caitli ihtiyagclara daha iyi cevap verebilir hale geim de
tartisiimaktadir.

Tip hukuku alaninda ve bedensel zararlargiili davalarda, davacilar ve
davaci avukatlari tzerinde, alternatif ¢cozum yahlarbaks ile ilgili yapilan yakin
tarihli bir calsmada®®

* Savunma avukatlari dava yolunu tercih etmekte ohguenin de %90
oraninda parasal olgu saptanngtir. Yazar burada, bir zarar ikasina bianen gi¢
durumda ve psikolojik olarak baski altindaki taref iyi bir savunma karliginda
yuksek Ucretle hizmet verilmesinden 6tird, bu hususdak noktasi oldunu ifade
etmektedir.

» Keza hastane ya da doktor avukatlarinin goézindemvaal
pozisyonundaki kilerin temel amacinin da parasal nedenlere daganifade
edilmektedir. Ancak, yanit arama, 6zur, adalet,zBerolaylarin tekrarlanmamasi
gibi, daha gagida baka amaclarin da s6z konusu gidau ifade etmektedirler.

* Bir diger eklenebilecek husus da, davaci avukatlarinirkarydaki
dogrultuda, kagi tarafi arabuluculuk strecine davet etme hususurstekli
pozisyonda olmadiklari, bu anlamda, mahkeme yomerwdi arabuluculgun daha
fazla glerlik sagladigidir.

* Hukukgularin miuvekkilleri Gzerinde sahip olduklaetki ve streci

yonlendirebilme gucleri gozéninde tutulmasi gereteamli bir konudur.

238 Relis Tamara, Perceptions in Litigation and Mediation, Cambgdgdniversity Press, USA 2009.
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Bu argtirma sonugclari, calmamiz kapsaminda Avrupa Bfiiduzeyindeki
calismalar ile bglantili olarak da belirtfiimiz gibi, hukukcgularin tavri ve baki
acisinin alternatif c6zim yollarinin ga@thindeki 6nemini teyit etmektedir.

Arabulucunun sorumlulgu da, sistemin gedimi acisindan bir bga tartsma
konusudur. Sorumluluk konularinin detayl olarakrbkmesi, bu anlamda kikusuz
netlik saglayacak ve yol gosterici olacaktir. Genel anlamdgbalucu sorumlulgu,
arabuluculuk ankmasinin ihlali, haksiz fiil gisimi, dolandiricilik, gercge aykiri
reklam (reklama izin verilen Ulkelerde), hakarebrayi ihmal, gizlilik yikimune
aykirihk, guaveni koétuye kullanma gibi hususlarddegabilecektir. Bu ihlaller, hem
hukuki hem de cezai yukiml@i beraberinde getirebilecektir. Bu hususta i¢
mevzuattaki dizenlemelerin netielmesi, keza mesleki sorumluluk sigortasi
sisteminin gelitiriimesi kuskusuz yararl olacakfit®.

Anlasmalara konan arabuluculuk klozlarinin yirigliikonusunda, Amerikan
sisteminde buyik Olcide ggihe kaydedilmi olmasina kaun, diger hukuk
sistemlerinde ggunlukla, bu klozlarin var@n ve gecerlilginin yargisal incelemeye
tabi tutulacg gorulmektedit*® Zira, arabuluculuk prosediriine katilmaya
zorlanamama s6z konusudur. Ote yandimiltere uygulamasinda olgu gibi,
arabuluculuk prosedurine katilmayr nedensiz olaralddeden taraf aleyhine
yargilama giderlerine hiikkmedilebilmesi, yaygsntayi destekleyebilecek 6nemli bir
hukuksal care olarak gorinmektedir. Yine, arabdlygar bagvurulmasinin
kararlgtiriimis olmasi durumunda, mahkemenin slreci arabuluculwuna
basvurulmasi ve bunun birsekilde sonuglanmasina dek durdurmasi da,
uygulanabilecek bir l3&a diger modeldir. Elbette, arabuluc@u tesvik edecek
hicbir 6nlem, taraflarin kanundan kaynaklanan hakéa ve yargi makamlarina
basvurma haklarina halel getirecek nitelikte olmamaincak bu yontemler geik
edilecek ise, guclu araclar kullaniimali ya da yéraalidir.

Arabuluculuk prosediri sonucunda elde edilen samddarin icraen
yurattlmesi de problemli bir konuyu ghurmaktadir. Almanya’da ve bazi Amerikan

eyaletlerinde, arabuluculuk sonucunda varilansaméenin herhangi bir tanimglemi

29 Chern, s.227 vd.

240 Chern, s.30 vdHM Court Services,Second Report of Commercial Court Committee, HMCS,
(http://www.hmcourtservice.gov.uk/publications/miggmiralcomm/working_party.htm#MediationA
greements(erisim: 21.12.2009).
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gerekmeksizin dgrudan yaruttlebilmesi mumkin olmakla birlikte, geaalamda,

bu tir belgelere dgudan icra edilebilirlik etkisinin taninmag goérilmektedir.
Taraflarin kagilikh olarak, bu anlgmaya icra edilebilirlik etkisi vermeyi istemeleri
ve kabul etmeleri halinde, bdyle bir etki mahkemeiay ile temin
edilebilmektedit**. Arabuluculgun tahkim siireci ile entegre kullanimi da, yukarida
acikladgimiz gibi, uyymazlik konularinin elimine edilerek sayilarinin lakaasi ve
nihayet geriye kalan konularda ghayici bir hakem karari elde edilebilmesini

sgilayacak efektif bir yoldur.

24L«Tomlin Order” olarak adlandirilan bu belgeleretileri icin bkz. :Chern, s.189.
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IKINCI BOLUM
TICART UYU SMAZLIKLARIN ARABULUCULUK
YOLUYLA COZUMUNDE INGILTERE ORNEGi,
AB HUKUKUNDAK i DUZENLEMELER VE TURK iYE BAKIMINDAN
DEGERLENDIRME

|. INGILiZ HUKUKUNDA ARABULUCULUK YOLU

Onceki bolumlerde belir@gimiz gibi, tarihsel siirecteki gecsei dayall
uygulamasina kam, ginumuzdeki anlami ve uygulargekli ile alternatif ¢6zim
mekanizmalari ve arabuluculuk, 6zellikle de ticaryusmazliklar bakimindan,
Ingiltere’de son 10 — 15 yil arasinda biyik olcuddisign gostermgtir. ingiliz
Hukuku cercevesinde, alternatif yyoazlik ¢6zUmi kavraminin yaygin olarak
arabuluculuk ¢6zim yolunu ifade etmek Uzere kullaasi ve bu kavramin
arabuluculuk merkezinde ggin godstermesine binaen alternatif gmazlk
¢Ozumunun gedimine iliskin agiklamalar ¢cagmamizin bu bélimu igin de gecerlidir.
Keza, Avrupa Birlgi uygulamasinin aksindngiltere’de tahkim kavrami, alternatif
uyusmazlik ¢bzim yollarindan ayri tutulmakta ve aygibaaktadir.

Mistelis Ingiltere’de, kendini biyik 6lglide 1990 yillarinstrala gosteren
adalet reformu cajmalarini, aslinda, 1960 yillarda, yuritme ve yanganlarinin
roline dair anlaglarin de&ismeye balamasi ve uysmazliklarin hukukcgular
yardimiyla dava yolu ile ¢6zUmunin spohdaki yontemlere yonak
dayandirmaktadir. Bu sireg, 1980’li yillarda, ilkeanatif ¢ozim kurumlarinin
olusmasi ile devam etmektediMistelis, bu surecin, yargl refomundan 6te, kilturel
anlamda bir dgisim ve dénigumii de icerdiini vurgulamaktadf?

Gergekten de, arabuluculuk bakimindan, oncelegi lailkuku uygmazliklari
ile baglayan yaygin kullanim, son yillarda ticari yyuazliklar alaninda da buyudk
gelisme gostermsitir. Su anda artik e-arabuluculuk uygulamalari gelimekte olup,
mahkeme sureci icinde ya da Mahkemavite ile arabuluculuk usulleri de

gelistirilmi stir.

242 \istelis, (ADR in England and Wales).
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Lord Woolf Raporu ve takip eden reformlar ile yildge konan Medeni Usul
Kurallarini takiben, arabuluculuk, gt ve 6nemli mahkeme kararlari ile yon
bulmus ve gelimistir®*3

Cowl v Plymouth City Council (2002) 1 WLR 803 dawadz**, Lord Woolf,
goristna :

“Ozellikle de kamusal kaynaklar s6z konusu gleaa, alternatif uygmazlik
¢cb6zimuinin kabul edilmemesinin savunulabilir bir y6mulunmamaktadir
biciminde ifade etnstir.

Yaklasik bir yil sonra, Dunnet v Railtrack PLC (2002) 1LR/ 2434
davasindd®, Temyiz Mahkemesi Yargici, taraflarin yyazlg cézmek uzere
tahkime ya da araculuculuk yolunastrarmalarini Gnemle dnergwe temyiz nedeni
saymstir. Railtrack dava yolunda kazanan taraf olarak ymla bgvurmayi
reddetmg, Temyiz Mahkemesi kazanan taraf olmasinasikamasraflara ikkin
talebi reddetmitir. Hakim Brooke LJ;

“Belli bir seviyeye ulanis arabulucular, pek ¢cok uymazlikta,avukatlarin
ya da hakimlerin giicinin ve etkghin 6tesinde, uygmazlgin taraflari icin tatmin
edici sonuglara ulgabilmektedirler. Ozellikle de, tip hukukundan kaina
uyumazliklar vb. belli bir uzmanlk alaninda yargilargapan mahkemeler konuya
ileri derecede vakiftir ancak taraflar, nétr biz mmde ve konusuna vakif bir
arabulucu aracilg ile biraraya geldiklerinde, el siabildikleri ve aralarindaki
uyumazlgt memnun olduklari  bir sekilde c¢o6zebildikleri bir duruma
gelebilmektedirler. Arabulucu, taraflar igin, malkenin sglayabilecginin
Otesinde ¢ozumler ghayabilir.” biciminde strece gkin gorislerini ifade etmgtir.

Halsey Karari ise, arabuluculuk yolu ile ilgili émé& bir kosebal
olusturmuwstur. Temyiz Mahkemesi, taraflarin, arabulucularbgnoun, hukukcularin

beyanlarini dinledikten, CEDR ve Sivil Arabuluculdlonseyi’'nin yazili gorgierini

243 Kallipetis Michel / Ruttle Stephen Mediation in Commercial Disputes, London, 20@gyle
Michael,Mediation- Part 1, 18 June 2008,
(http://www.lawdit.co.uk/reading_room/room/view_iake.asp?name=../articles/1107-Mediation-Part-
1.htm); Cornes, s.13 vd; Nesic, Miryana, Mediatiddn The Rise In The United Kingdom?,
(www.austlii.edu.au/au/journals/BondLRev/2001/26ht(erisim: 21.12.2009)Prummond Rita,
Mediation And Civil Courts: Foundations for an ipé@dent and enduring partnership,
(http://ssrn.com/abstract=962122) ¢an: 21.12.2009).

44 Cowl v Plymouth City Council (2002) 1 WLR 803
(http://www.adrnow.org.uk/go/SubPage_6.hHtdrisim: 21.12.2009).

#45Dunnet v Railtrack PLC (2002) 1 WLR 2434
(http://www.cedr.com/library/edr_law/Leicester_ Qiits and_costs.piiferisim: 21.12.2009).
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aldiktan sonra, Mahkemenin, bu konuda istekli olamayaraflarin da arabuluculuk
yoluna bavurmalarina karar verebilegi@e; dava yolunda karili olan tarafin,
neden gostermeksizin arabuluculuk ¢6zim yolungvlbanayi reddetmesi halinde,
Mahkemece masraflarin ilgili tarafa yikletilebilgoee karar vermitir®*®. Halsey
Karari, dava sureci igerisinde muvekkillerini teheslen tum hukukgularin, bundan
bdyle muvekkilleri ile birlikte, ilgili uygmazlgin ¢c6ziminde alternatif uymazlik
¢6zUmUunin uygulanip uygulanamayaca deserlendirmeleri gereklifiini ortaya
koymustur. Bunun i¢in hukukcgularin da arabuluculuk prag#dden yeterli derecede
bilgi sahibi olmalari gerekecektir. Buna kar henliiz konuya gkin yeterli ilgi ve
bilincin olustugunu séylemek de mumkuin glklir.

Bu konudaki bilgi ve bilincin de 6tesinde, bu Karabir sonucu olarak,
hukukcular dava sirecinin 6éncesinde ya da herhaingsamasinda, muvekkillerini
arabuluculuk ¢6zim yolunu uygulamak Uzere yonlerdimeli ve tgvik
edebilmelidirler. Yanisira, muvekkillerini ve kemtetini, arabuluculuk ¢oziim yoluna
basvurmayl denememek sureti ile mahkeme masraflatiRlepmekten de koruma
bilinci ile hareket etmelidirler.

Baronun Dava Avukatlar Meslek Kurallarinda, profaselce hareket etme
yukimunun, baro mensuplarinin arabuluculuk prosedgerisinde yer almalari
(taraflari temsil etmeleri) halinde de go6zetilgicelizenlemesi yapilrgi olmakla
birlikte, hukuki hizmetler kavrami icerisine hukularin arabulucu olarak hareket
etmeleri durumu hentiz dahil edilmeiri?*’.

Halsey Karari, arabuluculuk prosedurinin iki temed vazgecilmez
avantajini tanimlangiolup, bunlardan birincisi, bunun dava yoluna namadaha az
masrafll olgu; ikincisi de, 6zur bildirimi, aciklama, mevcutr lprofesyonel ikkinin
yeni sartlarla devami ya da bir kanuni zorunluluk olmaksibir tarafin dier tarafa
kargi yukumlaluk altina girdii bir anlggma yapilmasi vb. daha gemozim yollarini
temin edebilmesidir. Bunlarin yanisira, arabulukulgbzim yolu, evvelce de

belirttizimiz baskaca dnemli avantajlari da biinyesinde barindirnaait4

248 Cornes David Commercial Mediation: the Impact of the Courts,
(http://www.mediatewithcornes.co.uk/articles.htgepisim: 21.12.2009).

47 Bar Standarts Board, Code of Conduct, (http://www.barcouncil.org.uldab) (erisim:
21.12.2009).
248 yuk. BIRINCI BOLUM/III/C.
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Elbette ki, her uygsmazlik salt arabulucuk ¢6zim yolu uygulandigin
anlama ile sonucglanmamaktadir. Arabuluculuk ¢6zim yofuruygulanmasinda
basari orani yuksek olmakla birlikte (% 80 gibi biramda), bu ¢6zim yolunu
gonulll olarak tercih etmeyen taraflarin, anta zemini yaratacak bir imkani da
daha zor tercih edebilecekleri muhakkaktir.

Temyiz Mahkemesi, arabuluculuk ¢oziim yolunun heddeleva dgl ancak
pek cok dava icin uygun olgunu kabul etmektedit®. Al-Khatib v Masry (2005) 1
FLR 381 davasind® Temyiz Mahkemesi, her tiir davanin, arabuluculukuydan
kacinilarak gigilmis olsa dahi, potansiyel olarak arabuluculuk ¢6zUharyen baari
ile uygulanmasina acik oldunu belirtmitir.

Ticari uywmazliklar bakimindan, deneyimlerin gostgrdticari isletmelerin
kazanmak maksadiyla gie fakat uywmazlgl cozmek amaciyla gitigi
arabuluculuk prosedurlerindegaau orani dikkate dger sekilde yiksek olmaktadir.

Halsey Kararinda Mahkerff&, arabuluculuk ¢éziim yolu icin uygun olmayan
dava tlrlerine érnekler vergi

» Taraflardan biri, uygmazlga iliskin olarak Mahkemeye lgaurmayi, bir
hukuk kuralinin ¢b6zimlenmesi ve bir emsal kargkiteetmesi bakimindan talep
ediyor ise,

» Taraflardan birinin durumunu korumak tzere bir iedtlarari veya dier
benzeri bir yontem zorunluluk arzediyor ise,

» Hile ya da ticari olarak itibar gh bir davrang iddiasi s6z konusu ise

alternatif cozim yolunun uygulanmasinin uygun olacagni ifade etmtir.

Mahkemece verilecek bir tedbir karari alinmasineii ®e zorunlu oldgu
bir ara¢ oldgunu sdylemek deneyimlere istinaden yawolmaz. Bunun da Otesinde,
arabuluculuk alaninda deneyimli skter, ticari anlamda hile vb. kanun sdi

davranglarin s6z konusu oldiw durumlarin da arabuluculuk ¢6zim yoluna uygun

249 Cornes, (Commercial Mediation).

#0Bridge Caroline, Understanding Family Law Practice, The Family isévand Information
Services : A Changing Role For Family Lawyers igiand and Wales, s. 101vd.,
(http://www.legalservices.gov.uk/docs/fains_and_iaoh/FAINS evaluation_report 2007 _(2.56mb
).pdf) (erisim: 21.12.2009).

L Cornes David What is Halsey —v- Milton Keynes General NHS Traisout?”,
(http://www.mediatewithcornes.co.uk/articles.htgepisim: 21.12.2009).
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olmadgl gorGsund kabul etmeme gdimindedirler. Halsey Kararinin hemen
sonrasinda goriilen, Couwenebrgh v Valkova (2004CBVCiv 676 davasind’
Temyiz Mahkemesi, dnceki g&iiin aksine, imzalarin sahtghin iddia edildgi bir
vasiyetname davasi olan bu davayaskii olarak, taraflara uwmazlgin
arabuluculuk ¢ozim yolu ile ¢cbzlilmesini denemaelegre temyiz hakki vermji

“Taraflar bu Uzict uysmazlgl ¢cozmek ve bu temyizin kaderiniggéirmek
Uzere yeterli iradeye sahiptirler. Biz, onlari buatabuluculuk ¢6zim yolu vasitasi
ile gerceklgtirmeleri tizere tgvik edecgiz. Bu davada, alternatif uymazlik ¢ézim
yolunun uygulanmasi elzemdir.

Karar asamasinda da, yargilama giderlerine skin olarak, Mahkemece,
buradaki gozlemlerin ve derlendirmelerin, Halsey Kararinda belirtilgi gibi,
arabuluculuk ¢6zim yolunun stek edilmesi temel prensibi temelinde dikkate
alinacazini umuyoruz.” bigciminde Halsey Kararinin aksine bu tir bir davatia
arabuluculuk ¢6zim yolunun uygulanabilgice dikkat cekmitir.

Mahkemenin arabuluculuk ¢6zim yolunwvi& etmesinin Otesinde, bunu
istemeyen taraflara bu yola gvarmalarini emretmesine gkin olarak, Temyiz
Mahkemesi, bu durumun, Avrudasan Haklari Sozfeesi'nin 6. maddesinin yani
mahkemeye egim hakkinin bir ihlali oldgu gorGuni beyan etmgtir. Ek olarak,
Mahkemenin béyle bir karar verme yetkisi olsa débnun altinda yatan nedenlerin
tam olarak izahinin mumkiin olmayacéelirtiimistir> Nitekim 2003 tarihli Beyaz
Kitap'ta®* da, alternatif uygmazlik ¢6zim y6ntemlerinin karisinin temel
anahtarinin bu prosedurlere taraflarin gonilliraiadahil olmalari ve elde edilen

sonuclarin da taraflar istemgdistirece bglayici olmamasi oldgu, bu nedenle

%52 Couwenebrgh v Valkova (2004) EWCA Civ 676
(http://www.cedr.com/about_us/library/edr_law/edwP.php?id=9 (erisim: 21.12.2009).

53 Genn Hazel| Court-Based Adr Initiatives For Non-Family Ciisputes: The Commercial Court
And The Court Of Appeal, University College London,
(www.adr.civiljusticecouncil.gov.uk/.../Researchpoets - Genn_2002_Summary.doc ) ieni
21.12.2009)White Rupert, Judge criticises Court of Appeal on mediationwiwlawgazette.co.uk)
(erisim: 21.12.2009).

%4 Beyaz Kitap, Avrupa Komisyonu’nca yayinlanan ve belli bir aanBirlik hareket tarzi ve
insiyatifi hususunda 6neri getiren metinleri ifagignektedir. Genellikle belli bir konuda yayinlanan
bir Beyaz Kitabi, kamusal alanda ggrue diiincelerin ifade edilmesi ve biaraya getirilmesini
amaclayan Ygl Kitap izlemektedir.
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Mahkemece bu yontemlerinstek edilmesi ve kolaylgtiriimasi dginda, dg@rudan
ybnlendirme yapilamayaggifade edilmitir?>°

Temyiz Mahkemesi, gercek anlamda gonulsiz olanflaamra mahkemece
arabuluculuk yoluna zorlanmasi ile birsha elde edilemeyegame ve bunun ancak,
taraflarin tzerinde kalacak masraflari arttifacMahkemece gganabilecek ¢6zimu
geciktirecgi ve alternatif uygmazlik ¢dzumu mekanizmasinin muhtemel etging
zarar verec@ne karar vermstir.

Bununla birlikte, Londra Merke#lk Derece Mahkemesi’nde 1 Nisan 2004 —
31 Mart 2005 tarihleri arasinda uygulanan pilotgoeon ¢ercevesinde, mahkemeye,
taraflarin uygmazIlgin arabuluculuk yolu ile ¢ézimuine gvarmalari veya bunu
reddediyorlar ise gerekcelendirmeleri talebini éger uyymazlg arabuluculuk
yoluna refere etme yetkisi taningnr. Bununla birlikte, taraflardan biri arabulucklu
yoluna bavurmayi reddeder ise, mahkeme héakimi, bunasikamarabuluculuk
toplantisi yapilmasina da karar verebilmektedir. @lot calsma ne yazik ki,
tumuyle baarili olamamgtir. Bununla ilgili ceitli yorumlar yapiimasina kam,
temel yorum, uysmazlgin tiri ve taraflarin isfg gozetilmeksizin genel bir
anlaysla verilen arabuluculuk yoluna pairulmasi karari ve hazirliksiz gercelde
bir arabuluculuk prosediiriiniingaali olmasansinin ¢ok diik oldusudur®®.

Mahkemeler bu konuda, bilgilendirme ve yonlendirameacini gar dizeyde
midahaleci bir tavir sergilediklerinde, prosedihagar: sansi digmektedir. Ancak
Temyiz Mahkemesi, burada “kesinlikle gonulsiz olamaf” kavramini dikkatle
yorumlamakta, hakimin ugmazlgin alternatif ¢6zim ydnteminin uygulanmasina
uygun nitelikte oldguna kanaat getirmesi halinde, taraflarin bu konutk&ksizlik
beyanini dgrudan kabul etmeyerek bu konuda tatmin edici binklagha
getirilmesini talep edebilegai dusinmektedir. Gercekten de, bir taraf arabuluculuk
yolunun uygulanmasinda istekli iken, gyazlgin ¢oziminde mahkemesdgozim
yontemini uygulamakta gonulstiz olan, ancak sirf medenle de masraflarin

kendisine vyukletiimesini de istemeyen tarafin, ralaéif c6zim yontemini

#SHerrberg Antje , Perceptions of International Peace Mediationlih Eovember 2008,
(http://www.initiativeforpeacebuilding.eu/pdf/Needsalysis.pdf(erisim: 21.12.2009).

20 UK Ministry of Justice, Practice Direction —Pilot Scheme For MediatiorCentral London
County Court,

(http://www.justice.gov.uk/civil/procrules_fin/caemts/practice directions/pd_part26b.hij@risim:
21.12.2009).
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uygulamaktan kagcinmasini tutarli ve yargl organiind@lenip dgerlendirilebilecek
bicimde acgiklamasinin talep edilmesi mantiksiz/aklasim sayillamaz.

Ote yandan, arabuluculuk ¢ézim yolunun uygulanrthabnde de, masraflar
en temel uysmazlik noktasini okiurabilmekte, esas uymazlgin ¢ozilmesine
karsin, masraflar tzerinde gdmirelerin devam e gorilebilmektedir. Sigorta
sirketlerinin bu husustaki masraflari kdamamak Uzere aldiklar tavir da etkili
olmaktadir. Bu anlamda 6nerilen, arabuluculuk suéecesinde, gerek avukatlarin
muvekkilleri ile, gerekse taraflarin birbirleri jlenasraflarin karlanmasinirsartlari
hususunda detayl géwrek karar almalaridit’.

Temyiz Mahkemesi, her zaman, ggazliklar cercevesinde taraflara yonelik
olarak verdgi kararlar d@rultusunda hareket etmemektedir. Bu nedenle, tarafl
arabuluculuk ¢c6zim yoluna pairmalarina karar verilmniise, taraflarin bu konudaki
taleplerinden bamsiz olarak, bu yola kaurulmasi gereksi anlagiimalidir.
Couwenebrgh v Valkova davasinda @ldwibi, Lewis v Barnett (2004) EWCA Civ
807 davasinda & uzun zamandir devam etmekte olan birsayazlgin temyiz

incelemesinin daha ileri bir tarihte devam etmesis@r verirken,

“ Taraflar, kendilerinin de bilincinde oldgu gibi, devam edecek bir dava
sureci, mucadele ve masraflar kemnda, bugin gelinen noktayr memnuniyetle
karsilamalidirlar. Mahkeme arabuluculuk servisi bugindébaren kendileri igin
bir secenektir ve kendilerini, aralarindaki olumsdaygulara kagin, bu konuda
kuvvetle desteklemekteyiz. Bu ggazlgin arabuluculuk prosedirt ile ¢ozimu, bu
uzun suredir devam eden gynazlik bakimindan, mevcut duruma nazaran daha iyi,
hic olmazsa daha koti olmayan bir yontem olacaKiiaraflarin buna ilgkin
beyanda bulunma haklar1 sakhdir. Mahkeme Kalenahkéme arabuluculuk servisi
ile ilgili detayh bilgiyi taraflara iletecektir.

Taraflara, nedensiz ve mesnetsiz olarak bu prosedi@ddetmelerinin
potansiyel sonuclari hakkinda bilgi verilgtir. Bunu akilda tutmak suretiyle, bu uzun

suredir devam eden uymazlga iliskin olarak daha fazla para ve duygusal kan

%7 Kallipetis Michel, Costs of Mediation in the UK , from a mediator’s
viewpoint,(www.kallipetis.com) (egim: 21.12.2009).

28| ewis v Barnett (2004) EWCA Civ 807
(http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2004/80htl) (erisim: 21.12.2009).
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kaybi yaanmasinin oniine gecilerek konunun muzakere ediim&ani dgacaktir.
Bu nedenlerle, temyiz incelemesi erteletinii

biciminde, gorginu aciklamytir.

Bu duruma ilgkin olarak, kuvvetli tgvik ile arabuluculuk yoluna gaurmayi

emretmek arasindaki farkin ne ofgdusorusu dgal olarak akla gelebilir.

Ticaret Mahkemesi, C v RHL (2005) EWHC 973 (Comrayasind®® daha
da ileri gitmitir. Soyle ki;

C, R aleyhine, bir hisse devri agtaasina ilgkin olarak, tahkim ankmasinin
ihlali ve Rusya’da prosedurlerin devam gtiiddiasi ile baka bir yerde dava acma
yasa& talebi ile bavuruda bulunmgtur. C’nin talebi, kendisine, R’ye dolayl olarak
bagll bir kurulus tarafindan Rus Hukukuna goresladulan prosedurler ve hisse devri
anlgmasinin gecerli olmasi Uzere yapilmasi zorunlu ofanile R arasindaki
islemlerin, hileli ve muvazaali olmalari nedeniylecgesizligine, bu nedenle Rus
Hukuku ve kamu diizenine aykiri oglina iliskin diger iddialara dayanmaktadir.

Hisse devri ankmasi, Uluslararasi Ticaret Odasi Tahkim Klozu'nu
icermektedir ve tahkim yeri Londra olarak kargmiamistir. C, anlamanin R
tarafindan haksiz olarak inkar edilmesine dayahrak tahkim prosedirlerine

basvurmustur.

Taraflardan higbirinin, bu yonde talebi olmamaskagin Hakim,
“ Islem temelinin ¢okmesi durumu ve pyazlgin temelini olgturan
hususlarin buydk o6lctide pairunun jleme alinmasi zamaninda gous olmasi ve
yan talepleri de icermesi, ilgilsiemlere ilikin Rusya Mahkemesi nezdinde de olmak
uzere, cgitli prosedurlerin devam etmekte olmasi, R'nin Bakibi ortaklari ve bgl
sirketleri de dahil olmak Uzere genel anlamda tamafh cikarlari dikkate alinarak,
adaletin en iyisekilde gerceklgebilecgi yol, dava ya da tahkim yoluna gidiimek
suretiyle daha fazla masrafin glmasi yerine, arabuluculuk c¢6zim yolunun
uygulanmasi olarak gérulmektedir.

259C v RHL (2005) EWHC 973 (Comm),
(http://www.lawreports.org/newsletter/published/@ler2005.pdf (erisim: 21.12.2009).
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Uyusmazlgin ticari temele dayanmasi ve oOzéllidikkate alindginda, bu
uyumazlik bakimindan, arabuluculuk ¢6zim yolunun, ldhasasi Ticaret Odasi
Hakemleri ya da Mahkemenin #dayabilecginin otesinde bir ticari ¢6zim yolu

sgglayabilecgi disunulmektedir’,

diyerek, bavuruyu ertelemy ve taraflara arabulucu veya arabulucular heyeti
tayin etmek ve prosedirediamak tzere 28 gunlik sire vestii

Halsey Karari sonrasinda ve bu kararin sonucu lglam@buluculuk ¢6zim
yoluna bavurulmasinin tgvik edilmesine ilgkin pek ¢ok emsal karar alonustur.
2005 tarihli Beyaz Kitap'ta, arabuluculuk ¢6zim waln Mahkemece ¢eik

edilmesine ilskin olarak,

“Tesvik etme, Ustln bir amacin s6z konusu glddurumlar haricinde dgal
bir durum olarak algilanmamalidir. Bir denge goseelidir. Alternatif ¢6zim
yolunun teviki, bastan savma olarak uygulanir ise, taraflarin da buwgedurleri
gercek anlamda ciddiye almamalari riski gawak; tevik sert bir Uslup ile
uygulandginda ise, taraflarin prosedire katiiminin gerceklaanda gonullikten

uzaklgmasi durumu dgabilecektir.” denmistir®°.

Ticaret Mahkemesi Hakimleri tarafindan verilecektedhatif Uyymazlik

CoOzumune bgvurulmasi kararlarinin,

» “Taraflarin Alternatif Uyymazlik Cozimune ®gikinin En GucluSekli”
ni ifade eden, Deniz Hukuku ve Ticaret MahkemeMdnetmelgi’'nin 7 numarali
Ek'indeki formda belirtildgi sekilde ve taraflari zorlama noktasina gelmeyecek
bicimde olacal,

» Taraflardan, prosedurin yuratilmesi igin tarafdrzuzlastirici ya da bir
heyet belirlenebilmesi lzere, alternatif c6zim gdmni yuritebilecek tarafsiz gider
icin karsilikli liste sunmalarinin talep edilegie

» Uyusmazlik c¢cozime kawturulamadgl takdirde, taraflardan, (haklarini
ihlal etmemek kaydi ile) Mahkemeyi, alternatif ggnazlik ¢6zimua icerisinde

20 Cornes s. 13 vd.
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uygulanan adimlar ve bunlarin nedersdrasizlikla sonuclangi hususunda bilgi
istenebilecgi kararlgtiriimistir.

Bu konuda daha sert ifadeler iceren Mahkeme dimeritzinin de mevcut
oldugunu belirtmek gerekir. Ozellikle, mahkemece kabdllem ve tip alaninda
klinik kusurlardan kaynakl davalarda kullanilandley Karari, bugtin de genbir
kullanim alanina sahipfft"

Buna gore, taraflar oncelikle, aralarindaki gip@azligin alternatif ¢ozim
yontemi i¢in uygun olup olmagni gézonine alacak, uygun olmaha kanaat
Uzere karar dugmasinda hazir olacaktir. Hakim alternatif giypazlik ¢c6zimuini
ilgili uyusmazhk bakimindan uygun goriyor ise, mahkeme miasraile ilgili
degerlendirmede bu durumu gdzetecektir. Ayrica altgfinsyusmazlik ¢ozimanin
uygun olmadiini disiinen taraf, dugmadan en az 28 gun 6nce, Mahkemeye yazili
olarak bu hususu dayanaklandiran tanik beyanlaidirecektir.

Ungley Karari, taraflari, aralarindaki uynazlgin alternatif uygmazlik
¢6zUmu icin uygun olup olmagini disinmeye ve irdelemeye itmesi ve Mahkemece
hakli gorilseler dahi bu yola pairmayr reddetmelerine binaen, Mahkemece
aleyhlerine masraflara hukmedilebilgog sakli tutmasi bakimindan faili bir
dizenleme olmgiur. Ayrica Mahkeme, bu dizenlemenin, haksiz fidralama ve
diger tur davalarda da rutin olarak kullaniimamasn igir neden olmagini

belirtmigtir.

Taraflar, arabuluculuk yoluna gairmakta anlgmakta, fakat arabulucu
konusunda antamamakta ise, Mahkeme arabulucuyu tayin edebiliaiep halinde

surece dahil olabilir. Al-Khatib v Masry davasinuakim,

“ Bu tdr zor bir aile hukuku davasinda, slrecin Mame gozetiminde
ilerlemesi hayati 6nem ganaktadir. Mahkemenin sireci yonlendirmesi ile siire
baslamasi kolaylamistir. Bu gibi davalarda, arabulucunun seciminin Mahkece
yapilmasi, olgian krizin en iyisekilde ¢6zulebilmesini giyacaktir.”

%1 Clark Louis, Mediation and Costs — The Present Position,
(www.pla.org.uk/ data/assets/word_doc/0007/...05acticle.dog (erisim: 21.12.2009).
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Bu dava, Temyiz Mahkemesinde gorulen bir aile hwukalavasi olmakla
birlikte, bu kural Ticaret Mahkemesi’'nce de benims& ve uygulanmytir.

Al-Khatib davasinda, Temyiz Mahkemesi, erkeje esinirli temyiz hakki
tanims, Mahkeme go6zetiminde arabuluculuk yolunun uygulasimcin girsimde
bulunmaya davet etgtir. Bununla birlikte, bu hususta siuregelen bir wiggna
olmadgindan, taraflar ticari alanda uzman ve aile hukuaninda yetkinfi
olmayan bir arabulucu onergter, bu da sirecin tikanmasina neden gtomu Bu
asamada, hakim bwin sorumlul@gunu Ustlenerek, arabulucularin Mahkeme Karari
ile atanmalari sglanms ve sureg, erkeksen yararina olacakekilde bir anlama ile
sonuclanmytir.

Halsey Kararinda Mahkeme, Usdl Hukuku Kurallariddhh maddesine atif
yapmstir.

Madde 44.3(2), mahkemenin, yargilama giderleriildgdi hukim kurarken,
giderlerin davada haksiz cikan tarafa yukletiimesikarar vereggni, ancak
Mahkemenin farklgekilde de hikim kurabilegai belirtmektedir.

Ayni maddenin 4. bendinde, mahkemenin, yargilandertgri ile ilgili karar
verirken, tum keullari ve taraflarin tutumlarini dikkate al@&cadtzenlenmtir. 5.
bentte ise, taraflarin tutumlari kavraminin, yangi& Oncesinde ve yargilama
sirasinda yuratulen prosedurleri ve 6zellikle kaleuilgili 6n anlssmalari kapsagh
ifade edilmstir.

Alternatif uywsmazlik ¢cozimine laurmayi reddeden tarafin, davada hakli
olsa dahi, yargilama giderlerinin bir kismina yatalaamina mahkum edilebilmesi,
genel usul hukuku kuralinin istisnasini gplumaktadir. Bu nedenle bu durumun
gerekcelendirilmesi gerekir ki, bu da hakli tarafaiternatif uygmazlik ¢oézim
yontemini dayanaksiz olarak reddgittin aciklanmasi ve mahkemece bu hususlarin
geresi gibi irdelenmesi ile olacaktir. Bu irdeleme vesirma, mahkeme icin yorucu
ve guc bir sure¢ olup, kesin bir kanaatstlwacak bir dayanak noktasi bulunmasi
zordur. Burada, Mahkemenin geriir takdir yetkisine sahip olgu ve taraflari ve
temsil eden hukukcularin, salt davanin kazasilemimasi temeline dayanmayan,

kapsamli ve tam bir agiklama sunmaya hazir olmgknektii belirtiimelidir.

163



Temyiz Mahkemesi tarafindan gozetilmesi geggkielirtiien temel hususlar

sunlardir®®*

* Uyusmazlgin tard

» Davada ileri surtulen iddialar

* Diger anlama yollarinin uygulanngiolduguna dair aciklamalar
* Arabuluculuk yolunun nispeten daha masrafli olabgm

* Arabuluculuk yoluna bgvurulmasinin geciktirici etkisi

* Arabuluculuk ¢6zim yolunun kari sglamayacginin 6ngoérulmesi.

Hukuki anlamdaki tim bu geineler 6nemli olmakla birlikte, uygulanan
argtirma calgsmalar ve raporlar, alternatif ¢6zim mekanizmalarine derece
uygulanmakta oldgu ve ne derece bkarili oldugu bakimindan énemli referanslari
olusturmaktadir. Prof. Hazel Genn, 1997 yilinda hadiglaBloomsberry Merkez
Mahkemesi Pilot Programinaskin argtirma raporunda, arabuluculuk ¢6zim yolu
ve uygulamasi hakkinda, az sayidairkn ve hukukcunun bilgi sahibi ol@gunu,
ayrica bu prosedirlere kar tutum ve dglncelerin varkginin da sorgulanmasi
gerektgini ifade etmitir’®® Bununla birlikte, Ulusal Tiketici Konseyi'nin 199
tarihli argtirmasinda, ciddi hukuksal problemlerle ysan kkilerden 32’Gnan,
yargisal prosedirlere pairma neticesinde, tatmin olmg&di bu kilerin %77’sinin
sistemin yavgligindan, %74’Untn karmg&ligindan ve %73’Uniun ihtiyaclari
karsilamaktan uzak ve guiniin gerisinde kalmiduzunu belirttisi ortaya ¢ikmgtir?®*

Lord Woolf Raporu ve Usll Hukuku Kurallarinin yayanmasindan sonra,
Agustos 1999 itibariyle, mahkemelerestaaru oraninda, bir 6nceki yila nazaran %25
azalma tespit edilrgiir. Yapilan cgitli arastirmalar arasinda, 2000 tarihi itibariyle

%2 Kallipetis, (Commercial).

%3 Genn Haze| Court-Based Adr Initiatives For Non-Family Cibisputes: The Commercial Court
And The Court Of Appeal, University College London,
(www.adr.civiljusticecouncil.gov.uk/.../Researchpoets - Genn_2002_Summary.doc ) iemi
21.12.2009).

4 Hutchinson Brian, Online Dispute Resolution and the Future of ADRsdans Learned from
ECODIR The Electronic Consumer Dispute Resoluticojdet,
(cec.consumoinc.es/cec/secciones/.../Madrid/..clinson_Brian.pps) (aim: 21.12.2009).
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ortaya ¢ikan sonug, arabuluculuk ve alternatif gdzdntemleri uygulamasinda belli
diizeyde argin gerceklgtigini ortaya koymstur®®>.

Ote yandan, Adalet Bakapinca, 1999 tarihli yargl reformunun uygulamaya
yansimasina gkin olarak, 2003 ve 2004 yillarinda bir sttama calsmasi
yapilmstir. Bu kapsaminda, sivil yargida dava sayisinddnaa oldgu ve davalarin
biylk cgunlukla uzlama ile sonucglangi tespit edilmg, ancak bu durumun yargi
reformu etkisi ile olgtugu, alternatif uygmazlik ¢6zimlerinin uygulanmasinda
belirgin bir artgin tespit edilmedii ifade edilmitir®®®.

Yine Adalet Bakanfilnca 2006 yilinda yayinlanan ve kucguk capli
uyusmazliklarin ¢6zimunde alternatif ¢ozium mekanizmalargelitirilmesi amaci
ile Manchester, Exeter ve Reading olmak Uzere ¢ laglgede Haziran 2005 —
Mayis 2006 arasinda uygulanan pilot gala kapsaminda da carpici sonuclar ortaya
cikmistir?®’,

Exeter'deki uygulamada, arabulucular deneyimli atléc arasindan tayin
edilmis ve sure¢, Mahkeme yonlendirmesi ile 30 dakikatebaluculuk goérémeleri
seklinde gerceklgmistir. Bu uygulama kapsaminda, davalarin % 44’Undn
Mahkemece arabulucyta yonlendirildgi ve bu davalarin % 62’sinin arabuluculuk
surecine girdii tespit edilmgtir. Arabuluculuk sirecine giren uymazliklarin %
69'unda taraflar arasinda ag@a s@lanmstir. Bu sidrecler sonrasinda icrai
prosediirlere baurulmasi durumu, % 4 gibi cok glik bir oranda gercekdmistir®®®,

Manchester uygulamasinda, Mahkeme blnyesinde tanarda calsan ve
arabuluculgun ne oldgu, surecin nesekilde &ledigi hususunda taraflari
bilgilendiren, Ucretsiz olarak taraflarla 1 saatediiylizylize arabuluculuk seanslari
dizenleyen bir uzman arabulucu goérevlendigtmi Uygulamanin son zamanlarinda
bu hizmetler, mahkemeye giaa bakimindan problem gayan taraflara telefonla

arabuluculuk hizmeti gdanmasi biciminde gegletilmis ve oldukca populer olgiw

25 UK Department For Constitutional Affairs, An Early Evaluation of the Civil Justice Reforms,
(http://www.dca.gov.uk/civillemerge/emerge.fRtfarisim: 21.12.2009).

% UK Department for Constitutional Affairs , The Management of Civil Cases : the courts and
post-Woolf landscape, (http://www.dca.gov.uk/resb&005/9 2005 _full.pdif(erisim: 21.12.2009).
%67 Advice Sercives Alliance ADR Briefing : Recent Developments in Alternatidespute
Resolution, Update No. 20, Jan 2007, (http://wwewksorg.uk/fileLibrary/pdf/adr20.pii{erisim:
21.12.2009).

%8 prince Sue/ Belcher SophieAn evaluation of the small claims dispute resolupilot at Exeter
County Court, September 2006, ( www.dca.gov.ulfeigi/small-claims-exeter-full.piferisim:
21.12.2009).
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gorulmistir. Bu uygulama kapsaminda da, gipazliklarin % 27'si Mahkemece
uzman arabulucuya yonlendirilgni bu davalarin %41'i yilzyize yahut telefon
aracilgl ile arabuluculuk sirecine girgtir. Arabuluculuk sirecine giren
uyusmazliklarin % 86’sl ankma ile sonuclanngtir. Arabuluculuk sdrecinin
neticelenmesi sonrasinda, icrai prosedurlere kdma @rani, oldukca diik olarak
gerceklemistir®®®.

Reading’teki uygulama, daha ziyade mahkeme ontewhsit edilme imkani
bulunmayan taraflara, sureciglayisi hususunda bilgi verme ve Oneride bulunma,
ikincil olarak da uzlgma goérgmeleri bakimindan destek verme temelinde
gerceklemis, devamli olmangtir®”®.

Ingiltere’de kar amaci gitmeyen organizasyonlardhgan ve hukuksal
konularda dagmanlik hizmetleri veren ve ¢ok sayida kurum ve kuyun Gyesi

271

bulundigu Advice Services Alliance (Dagmanlik Hizmetleri Birlgi)“"~ tarafindan,

yukarida aciklaggmiz pilot calsmalara daigu goris ve elgtiriler ifade edilmitir :

* Bu calgmalar kapsaminda olumlu sayilabilecek tablolarirtaya
cilkmasina kain, esasen davalarin kacuk bir bolimanin alterngiiizim
mekanizmalarina konu olmgu bunlar dginda mahkemeler nezdinde ylriyen
davalarin 6nemli bir kisminda da, dava taraflaalhh ®lmasi ya da Baurularini geri
cekmeleri ile sonuglanmineticeten zaman ve para tasarrufu bakimindamtidyir
karsilastirma yapmak ¢ok da mimkin olamatmi

» Davacilarca, arabuluculuk surecleri icerisinde, keahe sirecine
nazaran, talep edilen sonuclarin daha azi kabuh@®wve davaci yanlarca, elde
edilen sonuclar tatmin edici bulunmaytm.

»  Bir kisim taraflar arabulucuya @laolarak, bir kisim taraflar da zamanin
kisith olmasi sebebine dayali olarak, kendileanigsma hususunda baski altinda

hissetmglerdir.

29 Doyle Margaret, Evaluation of the small claims mediation senacéanchester County Court,
September 2006, ( www.dca.gov.uk/civil/adr/smatlitis-manchester.pdferisim: 21.12.2009).

270 Craigforth , Evaluation of the small claims support servidetmt Reading County Court, ,
September

2006, ((www.dca.gov.uk/civil/adr/small-claims-reaglipd} (erisim: 21.12.2009).

2" padvice Services Alliance (http://www.asauk.org.uk/go/Section_1.hyrf@risim: 21.12.2009).
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 Daha 6nce mahkeme 6ninde deneyimi olmayan tar&flatjusustaki
endkeleri nedeniyle, alternatif ¢c6zim yoluna 1hmli badktadirlar.

e Alternatif ¢6zim mekanizmalarinin, mahkeme surégéernazaran
onemli bir avantaji, mahkeme sureglerininglagamadgl bigcimde esnek ¢Ozum
alternatiflerini getirmeleri olmakla birlikte, gezkte oldukca az sayida alternatif
¢cbzim sireci, Mahkemece hikmedilmesi mumkin olmalgkli bir sonucla
neticelenmgtir. Keza taraflarin da, iki tarafin da kazagndbir sonuctan ziyade bir
pazarlik ve 6dun verme temeline dayall hareketlettigbralmistir.

*  Bu sureclerin taraflar bakimindan gercekten adadetiuclar dgurdugu
hususundaipheler mevcuttur.

» Halsey Karar’nda da vurgulangniolan ve alternatif ¢6zim
yontemlerinin temel Ozefini teskil eden, bu sidreclerin tamamiyle gonalli @lu
hususunda, prosedire taraf olanlar nezdinde bitgiupu gbze carpmaktadir.
Taraflarin 2/3 gibi bir oranda, arabulucgéu yonlendirmeyi kabul etmek ginda
baska seceneklerinin olmagini ya da bu nedenle durumun aleyhlerine dégiaece
diUstindukleri tespit edilntir.

* Yine arabuluculuk surecinin temel unsurlarindannplarabulucunun
bagimsizlgl ve tarafsizig hususunda soru saretleri ortaya cikngtir.
Arastirmacilarca, arabulucularin kimi zaman avukat dibreket etme gdiminde
olup taraflari yonlendirmeye cghbildikleri, keza ayni gudiyle, uymazlgin
mutlaka anlgma ile sonuclanmasi hususunda arabulucular araseidsbetci bir
ortamin olgtugu gozlenmgtir. Taraflar nezdinde de, arabulucunun amacinin
taraflarin anlgmasini temin etmek olgu yontnde bir dgiincenin olgmasinin,
arabulucunun Gamsizlgini zedeleyebilegg ifade edilmektedir.

* Arabulucunun dava konusu hakkindaki bilgigialin, hukuki anlamda
dogru bir analiz yapabilmekten uzak olmasinin ve n@tagrosedir sonuclarinin
denetimine dair taraflar nezdindeki bilgisizlik &likte ortaya cikan denetimsigln
adaletsiz sonuclarin almasina neden olagieendiesi dile getirilmgtir.

* Genel olarak, bu prosedurlerin taraflara daha fédigi sgzlamasinin,
neyi neden tercih edebilecekleri ya da etmeyecekiersonucglari hakkinda bilgi
verilmesinin, dahaeffaf ve sorumluluk iceren bir sistemin veringilive islevselligi

arttiracag|, ote yandan prosedirel maliyetleri de yukarija@cag ve kucuk caph
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uyusmazliklar bakimindan bu prosedurlerin parasal ajanh ortadan kalkabilege

belirtilmistir?2

Simmons & Simmons Hukuk Birosunca yapilan 2005hkiakir anket’®
calsmasinda ise, birbirleri arasinda toplam 65 aralhuidc sirecinde yer alan
katiimcilarin, % 70’inin, uysmazliklarin arabuluculuk sireci i¢cinde ya da siireci
tamamlanmasindan kisa bir stire sonra ¢oziildii belirttikleri, arabuluculuk ¢6zim
yoluna genel anlamda bakn % 60 oraninda olumlu olgu, arabuluculuk
surecinin % 80 oraninda her turli gyazlhk bakimindan uygun gorulgii, bir
arabuluculuk merkezine bauranlarin katilmcilarin % 50’si oranandldigu,
arabuluculuk merkezine baurmus olanlarin ise bunu % 80 oraninda yararli
bulduklari gérialmétir. Ne tur bir arabulucuya ihtiya¢ duyulgluhakkindaki soruya
gelen yanitlar, iki tarafin da cikarlarini gozetem dar olmayan ¢ok secenekli bir
bakgla deserlendirme yapabilen biri; gerlendirmeci yaklgmi benimseyen biri;
bilgili ve deneyimli biri; anlama olmamasi haline hazirlikh biri; glc¢li vegksam,
ayni zamanda, samimi, gl&abilir, sogukkanl biri; gercek konulara nokta gt
yapabilen biri ve pozitif, ticari anlamda pratik uggulamaya donik biri bigciminde
olmustur®™,

Arabulucular ydoninden isgl sonuclara ukalmistir :

» Deneyimsiz ya da orta dizeyde deneyimli arabulucyiéda 4 civarinda
ya da daha az arabuluculuk surecinde gotrev aldnklavelirtirken, deneyimli
olduklarini ifade edenler, yildan 10’dan fazla adabuluk sireci yonettiklerini
belirtmektedirler.

» Katilimcilarin % 17’si tam zamanli arabuluculuk géar yaptiklarini
belirtmistir.

212 pdvice Services Alliance Small Claims Big Questions,
(www.asauk.org.uk/go/MiscPage_62.hfridrisim: 21.12.2009).

"3 Simmons & Simmons Law Office Mediation Survey, 2005,(www.simmons-simmons.com)
(erisim: 21.12.2009).

" Simmons & Simmons Law Office (Survey).
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» Katilimcilar arasinda avukatlarin % 42’sinin bayalmasina kagn,
deneyimli arabulucularin yalnizca % 17’sinin baydoiugu tespit edilmgtir.

» Ortalama yg bayanlarda 47, erkeklerde 52’dir.

» Arabulucularin gitim aldiklari kurumlar arasinda % 84 gibi bir olan
CEDR (Centre for Effective Dispute Resolution) dana ¢ikmaktadir.

» Katilimcilarin buyuk c¢gunlugu, bir merkez aracgindan daha ¢ok
dogrudan gorevlendirme ile gorev aldiklarini belirghardir.

> Arabuluculuk prosediriine havale edilen yillik atah uygmazlik sayisi
2.500 — 2.700 arasinda tespit edgtni

» Bu calsma kapsaminda ilk kez Ucretler tzerinde detarma yapilmg,
Ucretlerin, orta dizeydeki arabulucular arasindalama 1.275 sterlin, deneyimli
arabulucular arasinda 2.196 sterlin @duen yiksek dizeyde ise, katilimci olan 12
kisice gunlik 4.000 sterlin olarak belirtifgigorulmektedir.

» Uyusmazliklarin % 73 oraninda ayni gunde, % 20 orankiga bir sire
icerisinde ¢ozuldgi ifade edilmgtir.

» Calismaya katilan arabulucularca yyazliklarin ¢ézilmesine etki eden

hususlagdyle siralannstir :

* Arabulucu tarafindan getirilen yaratici problem ¢ézumleri
» Arabulucu tarafindan yapilan gimlama testi

* Arabulucunun mizakere yetileri

* Arabulucunun iyi hazirlanmgiolmasi

» Taraflarin iyi hazirlanmgiolmasi

» Dogmus ve dgzacak maddi zararlar, taraflar ugtzaya iten en 6nemili
etkenler arasinda sayilgtr.

» Uzlasmanin olgmamasi ile ilgili ise, hukuki dagmanlarin tavri,
taraflarin gercekci olmayan beklentilesiteoranda etken olarak belirtiltir.

» Hukukcularin % 58’inin iyi ve ¢ok iyi performansrgdedigi, % 23’Gnin
performansinin tatmin edici oldu, % 19unun tatmin edici duzeyin altinda

performans gostergii,
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» Taraflarin bakimindan ise bu oranlarin sirasi #e59, % 24 ve % 17
oldugu gorulmitar.

» Arabulucularin % 67,5'i mahkeme yonlendirmeli araloulugun daha
etkili oldugu ve daha fazla gstiriimesini savunmstur.

» Sdlrecin  zorunlu hale getirilmesi, yalnizca % 38 afi@dan
desteklenmektedir.

» Her Mahkemenin bir arabuluculuk programi olmasi %@ @bi bir
cogunlukca desteklenmektedir.

» Mahkemece yargilama giderleri anlaminda daha katiuygulamanin
olusturulmasi, % 65 oraninda destek gormektedir.

» Arabulucu anlaminda yeknesak ve standart Bitinein olusturulmasi
gerektgi dustncesini destekleyenler, % 62’dir. Mesleki anlanpdafesyonel kural
ve standartlari belirleyecek ve arabulucular aleghikayetleri inceleyerek karar
verecek bir diizenleyici kurum aglwrmasini % 71 desteklemektedir.

» Arabuluculuk kariyerini devam ettirmek ve gglimek isteyenlerin de
genel icerisinde gaunlugu olwturdusu tespit edilmgtir. Buna kagin, bunun
onundeki engeller de, pazarinskbari (arabuluculuk hizmetlerine olan talebin

azligl) ve kisisel nedenler olarak siralargnr?’>.

Bu calsma sonucunda 6zetle, arabulug#dubgvurularda artma olmakla
birlikte heniiz istenen diuzeyin yakalanangadbir kisim az sayidaki arabulucunun
hakim konumda ve gakli kosullarda bu gorevi yerine getirdikleri ancakger
¢ogunlugun mevcut glerinin yani sira ve yarim zamanli olarak bu goeevl
yurttig, hukukcgularca, gerek muvekkillerini yonlendirngerekse, siireg icerisinde
daha deneyimli olma anlaminda yapilabilecek gokn oldigu ortaya konmgtur.

Konu ile ilgili en yakin tarihli argirma calgmasi, irlanda Ticari
Arabuluculuk Kurumu (ICMA - Irish Commercial Mediah Association)
tarafindan 2009 vyilinda, avukatlar, muhasebe uzananlinsaat sektériinden
profesyoneller vb. 3.500 $den olgan bir kitle Gzerinde, ticari ugmazliklar
bakimindan arabuluculuk kurumunun bilingiliizerine yapilmgtir. Bu kapsamdaki
tespitlere bakildinda,

2’5 Simmons & Simmons Law Office (Survey).
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» Katilimcilarin % 97 oraninda arabuluculuk kurumumdailgi sahibi
olduklari,

» Temel bilgi kaynaklarinin medyagi@m programlari ve dgrudan pratie
donik calgmalardan olgtugu,

» Ticaret Mahkemesi uygulamalarinin bilinirlik grhia % 71 gibi oranda
katkida bulundgu,

> Katilimcilarin % 35 oraninda muvekkillerini arabclluga yonlendirdgi,
% 28’inin arabuluculuk surecinde muvekkillerini teinettikleri ve % 19'unun da
muvekkillerine belli arabuluculari 6nef]

» Arabuluculuk ¢6zim yolunun uygulanmasi neticesit@gari oraninin
%80 diuzeyinde oldtu,

» Arabuluculigun en yaygin olarakirketler hukuku, igaat hukuku ve aile
hukuku ve § hukuku alanlarinda uygulargl)

» Alternatif uyussmazlhk ¢ozum yontemleri arasinda arabulugutu tercih
sirasinda birinci sirada bulungly

» Arabuluculuk ile ilgili oncelikli tercih nedenlerin zaman ve para
tasarrufu oldgu, is iliskilerinin muhafaza edilmesi, sire¢ Uzerinde kontvel
gonullulik kistaslarinin da tercih nedeni olarak aleigi,

> Negatif geri bildirimlerin, temel olarak uymazlikla ilgili stratejilerin
acga vurulmasi dgiincesi, hakim éntuinde daha guvenli hissetgiém, tayin edilen
arabulucudan memnun olmama, bilgi edinme hususinmadeanan ekstra efor vb.

nedenlere dayanginin ifade edildii goriilmektedir’’®

Neticeten, uysmazlga taraf olan kilerin ve hukukcularin arabuluculuk ve
diger alternatif ¢6zum yontemleri hakkinda bilgi vendgimleri gecen vyillar
icerisinde 6nemli Olclde artgqmve bu prosedurler hatri sayilir oranlarda uygulani
olmustur. Bununla beraber, gerek arabulucularin nitefike uzmanlgmasi, gerek
uyusmazlga taraf olan kiillerin alternatif uyymazlik ¢ézimlerine igkin bilgilerinin
arttinlmasi ve prosedirel anlamda tam baffaflik ve sorumluluk sisteminin

yerlestiriimesi anlaminda ¢caijmalarin devam etmesi gerekdiliaciktir. Gerek bu

2’|CMA , Survey Presentation 2009,
(http://www.icma.ie/news_and_events/commercial @goin _awareness_survey 2009.397.496.news
.html) (erisim: 21.12.2009).
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alanda calan uzmanlar, gerek avukatlar ve gerekse taraflanyiysmazlgin
¢bzimune dair ne gibi bir strec icerisinde oldukiave neler yapabileceklerini, hak
ve yukumlaluklerini tam anlamiyla bilmeleri ve sdeehakim olmalari, arabuluculuk
kurumunun profesyonelfeesi ve kurumsallanasi bakimindarsiiphesiz hayati

Oneme sabhiptir.

Il. AB HUKUKUNDA ARABULUCULU GA DAIR DUZENLEMELER

Avrupa Birligi'nin temel amag ve hedefleri icerisinde yer alépe devletler
arasindaki hukuki uyumgeirma, adli konulardasbirligi, Ortak Pazar ve Ticaretin
gelismesi gibi konu bgiklarina ve bunlara ijkin 6teden beri kabul edilen
prensiplere bakilganda, alternatif uygmazlik ¢6zim yollari ile amaclanan
hususlarin, Birlgin temel amag ve hedefleri ile deglodan ilgili ve uyumlu oldgu
aciktir. Birligin kapsadil geng cografi alan ve birbirinden farkli yargi sistemine
sahip Uye devletlerin vagh da, d@al olarak, Mahkeme gl uyusmazlik ¢6zim
yollarina olan ihtiyaci dgurmuwtur. Bu dgrultuda Birligin, oOteden beri,
Mahkemelerdeki @ri is yukandn azaltilmasi ve uyonazliklarin yargr da yollarla
¢bzimune igkin calsmalarin temellerini atst ve bugin bu ¢almalarin, hukuki ve
ticari uywmazlhklarin ¢ézimuinde arabuluculuk usulinin, Uyeslederin i
hukuklarinda vyerlgiriimesi ve asgari prensipler Uzerinde yeknesalarak
uygulanabilmesi noktasina geligdigorilmektedir. Bu hususta, alternatif ¢ozim
yollarinin  Avrupa Birlgi diizeyindeki gekimine iliskin aciklamalarimiza atif
yapmak sureti ile bu boélimde, arabuluculuk c¢ozinuryon Birlik dizeyinde

gelisimine temel tgkil eden mevzuati, ayrintisi ile inceleygize
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A. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin, “Mahkemelerdeki Asiri s
Yikinin Onlenmesi ve Azaltiimasiylalilgili Tedbirler” Hakkindaki
R (86) 12 Sayil Tavsiye Kara’’

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, 16 Eylul 1986ilarde, Avrupainsan
Haklari Sozlemesi'nin 6.1 maddesinde dizenlenen, makul siredgilgama

hakkini temel alarak,

» Mahkemelerin 6niinde giderek artaryukinu,

» Hakimlerin yargilama faaliyeti ginda Ustlenmek durumunda kaldiklari
isleri ve bu nedenle ofan giri is yukun,

» Davalarin Mahkemeler arasinda dengelgitien1 ve insan gicinin en

verimli sekilde kullaniimasi geggni,

Boylelikle adaletin en verimlisekilde yerine getirilmesi Ust amacini
gOzeterek, Uye devletleri yargl sistemlerinde buumlarin 6nine gecilmesini

sglayacak calhmalari yapmaya davet etgtir.
Ongoriilen bu bir dizi 6nlemlgbyle siralanmytir

. Uyusmazlgin niteligine uygun dgtigt Olctide, uysmazliklarin
Mahkeme dyinda veya yargisal surecler devam etmekte ikentcdoSozumunin
tesvik edilmesi,

» Yargisal sureclerin glamasindan 6nce ya da slrec¢ icerisinde,
uzlasma prosedurlerinin uygulanmasinigvié edilmesi,

» Yargicl, birincil gorevlerinden biri olarak, yargis sureclerin
uygun gamalarinda, taraflari, dostca ¢6zim mekanizmalarygulamaya

tesvik etmekle gorevlendirmek,

2" Euro Mediation,Alternative Dispute Resolution at the European Gamity Level,
(http://www.richardbutler.net/Euromed/History ECvaivement_%20in_ADR.htm) (afim:
21.12.2009).
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» Avukatlarin, uygmazlgl yargisal prosedurlerestanadan 6nce ya
da bu prosedurlerin uygunsamalarinda, kar tarafla dostca c¢c6zim ve
uzlasma yollarini aramalarinin, bir etik kural olarakzdillenmesi ya da bu

kurallari uygulamaya yetkili kurumlarca kabul eddsmnin sglanmasi,

. Hakimlerin, yargilama g1 gérev ve sorumluluklarinin, bunlarinska
kisi ya da kurumlara yukletiimesi suretiyle azaltiimas

. Hukukun belli alanlarinda, taraflarin takdiri vesaarufunda olmak
Uzere, kucguk boyutlu ugmazliklari ¢ozmek Uzere kurumlar ve dizenlemeler
olusturulmasi,

. Uygun araglar kullanilmak suretiyle, nitgliitibariyle uygun olan
uyusmazliklar bakimindan, tahkim yolunaswarulmasinin kolaylgiriimasi ve bu
¢6zUm yolununglevi ve verimliliginin arttiriimasi,

. Henlz olgturulmams ise, vyargli sisteminde, ilk derece
Mahkemesinde, uygun nitelikteki wmazlklarin tek hakim ile ¢6zimindin
sglanmasi,

. Mahkemelerin § yikinin ve Mahkemeler arasi yukt da&iliminin
belli araliklarla gozden gegirilmesi ve veringdikilde d&itiminin sglanmasi,

. Yarg! surecleri ile ilgili sigorta mekanizmasinidahkemelerin artan
Is yukine etkilerinin dgerlendiriimesi ve 0Ozellikle bu sistemin asilsiz diavin

Mahkeme 6ntine gelmesine etkisinin sorgulanmasi.

Tavsiye Kararinda, hakimlerin Ustlenmek durumundaatkldikleri ve
yargida ¢ yukundn artmasi ve verimsizlik sonucunusd@an yargi dii gorevler, ek
bir metin icerisinde bgklar halinde siralanmgiolup, bunlar arasinda, evienme akdi
ile ilgili gbrevler, aile mallari ile ilgili anlgmalarin tasdiki, evlenmeye izin verme,
eslerden birini dgeri yerine temsilci atama, soyadi gtkekli gi, babalgin tasdiki,
kanuni ehliyeti bulunmayanlarin mallarinin idarésiilgili i slemler, gaipler ya da
ehliyetsizler icin kanuni temsilci atanmasi, birsitazin edinilmesinin
onaylanmasina daiglemler, ticari defterlerin denetiminegkin islemler, ticari tescil
islemleri, ticari faaliyetlerin yuratulebilmesi icigerekli izinlerin verilmesi, secimler

ya da referandum slrecindeki yargisal midahalegigar ilgili komitenin
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bagimsizlgl ve tarafsiziEinin glvencesi olarak, fean ya da Uye pozisyonunda
mutlaka bulunmasi gerekecek komiteler icerisindeegéndiriimesi, vergi tahsili ve
gumrik slemleri, yargisal giderlerin tahsili, noter sifate yuratilen glemler,
murisin mallarinin muhafazasi ile ilgils ve slemler, medeni durum belgeleri ve
kayitlari ile ilgili is ve islemler, tapu kayitlar ile kontrol ve denetime daya ve
islemler, kanunda dizenlenmesine binaen hakemle@mnasina dairsiemler

saylmstir.

B. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Hakkindaki Rec (2002) 10 Sayili Tavsig Karari*’®

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, 18 Eylul 2002 iharde, alternatif
uyusmazlik ¢cézumu ile ilgili cakmalarin bir dger 6nemli gamasini olgturan
“Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculga iliskin Tavsiye Karar1” ni yayinlangtir.

Kararin dayan@ni oluturan temel hususlar, yargisal prosedurlerin
alternatifini olgturan ¢6zim mekanizmalarinin belli prosedirleresldvanasi
ihtiyaci ve bu cercevede arabuluculuk ¢6zim vyoluntaraflarin aralarindaki
uyusmazlgl cézmeleri sirecinde bir uzman dest@malar ve kendi iradeleri ile bir
anlagma zemini yakalamalarini iceren, kendine has aytantalmustur. Aile hukuku
uyusmazliklarinda ve ceza hukuku yyoazliklarinda arabuluculuk yolunun
uygulanmasina dair tavsiye kararlarini da baz klae Mahkemelerin alternatif
¢6zim yolunun uygulanmasiningg&kindeki 6nemli rolini dikkate alarak, Komite,

Uye devletlere,

> Arabuluculuk ¢6zim yolunglerlik kazandiriimasi,

> Bu tavsiye karari kapsaminda belirtilen temel prdas cercevesinde,
arabuluculuk ¢6zim yolunun verimli ve programh Biekilde uygulanmasini
sgilayacak diuzenlemeleri yapmalarini tavsiye gtmi

> Birlik dizeyinde yapilacak daha kapsamli kanuni edilzmelerin

temelini atmgtir.

2’ Euro Mediation,Alternative Dispute Resolution at the European Gamity Level,
(http://www.richardbutler.net/Euromed/History ECvéivement_%20in_ADR.htm) (&fim:
21.12.2009).
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Tavsiye Kararinda, arabulucglun tanimi yapilny, taraflarin aralarindaki
uyusmazlgl ¢cozmek ve bir anknaya varmak tzere, bir ya da daha fazla arabulucu
yardimi ile yUratilen miuzakere sireci olarak if@dédmistir. Tavsiye Karari, ticaret
hukuku, ttketici hukuku ya da hukuku bazli vb. hukuki uygmazliklari icermekte,
idari ve cezai uygmazlklarn kapsam dinda birakmaktadir. Keza, aile hukuku
uyusmazliklarinda arabulucuga dair R (98) 1 no’lu tavsiye karari dizenlemetksi
sakli tutulmugtur.

Arabuluculuk prosedurinin dizenlenmeskekli, Uye devletlerin takdirinde
olup, bu hizmetin 6zel sektdr ya da kamu tarafindgtlanmasi hususunda Uye
devletler serbesttirler. Arabuluculuk faaliyeti, rga prosediri dginda ya da
yargilama sdreci icerisinde ydrutulebilir. Tarafldéou yola bavurmaya karar
verdiklerinde, yargi yolunun agik olmaya devam efinve bu sirecteki haklarinin da
korunmasi gerekti ifade edilmitir. Burada hizli ve verimli yurtyen bir alternatif
¢b6zim mekanizmasi dizenlenir iken, sureler ve zagman ile ilgili de gerekli
dizenlemelerin yapilmasinda bir dengenin gozetilngesektgi belirtiimektedir.
Yine, arabuluculuk prosedurinin gereksiz bir geekenneden olmamasi ve bir
geciktirici mekanizma olarak kullaniimasinin 6ntgecilmesi hususunda dikkat
edilmelidir. Arabuluculuk, taraflar arasindaki yyazlgin, 6zellikle masraflar ve
formalligi dikkate alinarak, yargilama faaliyeti igin, ahiatif c6zim mekanizmasina
nazaran uygun olmagliya da taraflar arasinda diyalog kurulmasininkjecédugu (
komsuluk, akrabalik gibi durumlar ya da ticari skinin devaminin taraflarca
istendgi durumlar olarak ifade edilebilir ) hususlarda dalararli olabilecektir.
Ozellikle taraflardan birinin hukuki yararinin 6zelarak korunmasi gerekti
hallerde, arabuluculuk ¢6zim yolunun tamamen y&idmen masrafsiz veya adli
yardimdan yararlanmaya olanak verecgkilde dizenlenmesi hususu dikkate
alinmahdir. Arabuluculuk ¢6zim yolu ile ilgili madlarin, uygmazlgin kapsamina
nazaran makul ve oranli olmasina, ayni zamandaul@b tarafindan harcanan
emek ve zamani da kalamasina 6zen gosterilmelidir.

Hangi hallerde arabuluculuk yolunaskarulmasinin, taraflarin dava yoluna
gitme haklarini sinirlayabilege boyle bir dizenlemeye gerek duyulmasi halinde,
acik olarak tanimlanmalidir.
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Arabulucu, tarafsiz ve amsiz olarak hareket etmeli, taraflangitiegi
ilkesine 0zen gostermelidir. Arabulucunun taraflabelli bir ¢6zim yolunu
uygulamalarini empoze etme yetkisi yoktur.

Arabuluculuk slrecine #kin bilgi ve belgeler gizli olup, taraflarin aksi
yonde bir iradesi yahut bir hukuksal zorunluluk skanusu olmadikca, klka
prosedurler icerisinde kullanilmamalidir.

Nihayet arabuluculuk sireci, taraflara aralarindakiusmazligl yeterli
dizeyde gbozden gecirme imkani ve birskaa ¢cozim yolunun uygulanabilmesi
olangini sglamaldir.

Uye devletler, arabulucularin, tayini, sorumluluklagitimi ve nitelikleri ile
ilgili gerekli dizenlemelerin  yapilmasini  ve starttbin  oluturulmasini
sgglamalidirlar.

Taraflarin uzlamaya varmalari halinde, uymazlik konusu, kapsam ve
varilan sonuglari agik¢a belirlemek bakimindan buyazil olarak diizenlenmesi ve
buna ilskin geri bildirimler ve metnin olkmasi icin taraflara makul bir strenin
taninmasi uygun olacaktir. Arabulucu, taraflarglamndaki anlgmanin etkileri ve
yurutulmesi sirecindeki samalara dair bilgilendirmeli, arabuluculuk sériesi
neticesi akdedilecek aglaalar kanuna ve kamu dtzenine aykiri olmamalidir.

Uye devletler, arabuluculuk ¢6ziim yolunun uygulasma dair bilgi ve
belgeleri paylama a¢cmali, uygulamaya dair veriler, masraflar ggnalilik de dahil
olmak tzere dgerlendirilmeli, bireylerin bu ¢6ziim yolu ve siradgeilgili bilgilere,
iletisim araclarn kanaliyla utabilmelerini sglamali, yargisal prosedirlerin
yuratiumuinde gorev alangdierin de bu ¢6zim mekanizmalari hakkinda bilgiisah
olmalarini temin etmelidirler.

Uluslararasi nitelikli uygmazliklarin ¢éziiminde de arabuluculuk c¢6zim
yolu tegvik edilmeli, bunun igin gerekli mekanizmalar giurulmali, bu hizmetlerin
yuratimande tye devletler arasinglaiili gi sazlanmalidir.

Tavsiye Karari ile ilgili yorumlarda gbze carpan @ee ilskin dnemli bir
ifade, esasen arabuluculuk ¢6zim yolunun, taraflaa genel anlamda toplumun
ikili ili skilerde yukumlaluklerinin bilincine varmalari vedelemeleri, bir yandan da
uyusmazlik ve dava meraklisi bir toplum yapisinin 6ngeeilebilmesi ve yarginig i

yukinin azaltilmasi amacini guden bir sistenywdur. Bunun igin de, bu ¢6zim
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yolunu tegvik edici araclarin bireyler, yargi prosedurl iserde gorev alan kiler ve
Kurumlar nezdinde verimiekilde kullaniimasi gerekii belirtilmistir ki bu da temel
olarak, bu prosedirin ekonomik olarak da avantéjhasini ifade etmektedir. Pek
cok usul hukuku sisteminde, uynazlgin capi dikkate alinmaksizin izlenmesi
gerekli ve masrafli pek ¢cok usuklem mevcut olup, arabuluculuk ¢ézim yolunun
Ozellikle bu tir uygmazliklar yontinden tercih edilen bir alternatif inal gelmesi

amaclanmaktadir.

C. Alternatif Uyu smazhk Cozumiinelliskin Yesil Kitap ve Beraberindeki

Tarti smalar?’®

Avrupa Birligi'in, Birlik dizeyinde bir mevzuatin kabull surede
kullandigl 6nemli aracglardan biri olan ve ilgili alanda gehir cercevede tagma ve
goris belirtme ortami gdayan, bdylece hazirlanacak mevzuatin, 6ncesindsakali
olarak tartgilmasini temin eden “Y# Kitap” calismalari, alternatif uygsmazlk
¢6zimu ve Ozellikle arabuluculuk ile ilgili mevzuathazirlanmasi 6ncesinde de
uygulanmg ve 19.04.2002 tarihli Y@ Kitap'ta, alternatif ¢cozim yontemlerine dair,
lizerinde gorii bildirilmesi istenen bir dizi soru giindeme getiiftir’*®. Bu sorular
ve bu sorulara farkli cevrelerden verilen yani{flomisyon bu siregte Avrupa
Ekonomik ve Sosyal Komitesi de dahil olmak Uzerenk ile ilgili ¢esitli kurum,
olusum, ve bireylerden 160’tan fazla yanit atir), konunun mevzuata dogriaeden
onceki tartgma surecini ve farkl yaktamlari ortaya koymak bakimindan énemlidir.

Calismamizin bu boéliminde, esasen hukuki ve ticari lewauliliskin
alternatif c6zim yontemleri uygulamasinin talmasini amaclangi olan Yaeil
Kitap, icerigindeki sorulara verilen yanitlar kapsaminda, gegefcevesi ile
irdelenmeye ¢cagiimistir.

Genel anlamda, %@ Kitap, vermek istedii ana mesaj (Alternatif ¢ozum

mekanizmalarinin uygulanabilir ve yararli ofgunu ve yalnizca yargisal prosedurler

29 EU Justice and Home Affairs Counci] Summary of responses to the Green Paper on atitezn
dispute resolution in civil and commercial law,
(http://ec.europa.eul/justice_home/news/consultingligladr/resume_comments_enpdf (erisim:
21.12.2009).

80 Erjsir Evrim/Tekin Ceren, Medeni Hukukta ve Ticaret Hukukunda Uynazlik Coziimiine
fliskin Alternatif Usdller Uzerine Ygl Kitap, MIHDER, 2008/1, s. 131 vd.
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ile ilgili sorunlarin gilmasi amacl olarak goérilmemesi gergkti ifade etmesi) ve
ortaya koydgu bakg acisi ( gesitabanh bir miizakere ve igdire sureci ile alternatif
¢6zim mekanizmalarinin ggirilmesi icin uygulanacak yontemlerin belirlenmesi
gerekliligini ortaya koymasi ) itibariyle olumlu kalanmstir.

Yine genel olarak bakil@inda, yapilan geri bildirimlerin ¢ok farkh baki
acilari ya da durumlar ortaya koyglinu sodylemek mimkin didir. Bununla
birlikte, Yesil Kitabin kapsama al@ alan ( medeni hukuk ve ticaret hukuku
alanindaki uysmazliklar ) bakimindan ve alternatif wynazlik c6zimu tanimlamasi
bakimindan farkli bakiagilari ortaya konmgur. Kapsama alant ile ilgili belirlemeyi
destekleyen goglerce, alternatif uygmazhk ¢6zUmunun farkli alanlardaki
uygulamalarinin benzer glu ve bir alanda yakalanan daainin dger alanlara da
olumlu etki edecg ifade edilirken; bu yakkama kasl ¢ikan gorglerce, kapsamin
genglemesi ile, ge yarar ve bdantili geri bildirim alma imkaninin kisitlangga bu
nedenle cajmanin belli bir alanla sinirlanmasinin daha yaradiaca
belirtiimektedir. Alternatif uygmazlik ¢6zumu ile ilgili yapilan gepitanimlama,
terminolojik farkliliklarin yaratabilegg sikintilarin ailmasi bakimindan yararl ise
de, Ysail Kitap’ta yer alan sorularin bir kisminin bu atkki tim uyymazlk ¢ézim
mekanizmalarini kapsarken, bir kisim sorularinkegesamad) gortlmektedir. Yine
alternatif ¢c6zim mekanizmalarinasiarulmasinin Mahkemece yonlendirilmesi ya
da stzlemesel olarak gercelgmesi hususunda bir kisim gék&r, bunun teorik bir
tartsma olup, uygulamayi etkileyemeyeéoa ifade ederken, der bir grup bu
konuda cgitli siniflandirmalarin net olarak ortaya konmasrektigini belirtmistir.
Bu siniflandirmanin; alternatif ¢6zim mekanizmasirazaman baurulabilecei (
yargilama o©ncesi samada, yargilamanin @gamasindan o6nce ya da temyiz
asamasinda ), alternatif ¢6zime sbarulmasina karar verecek mercii (kanun,
taraflar, hékim ya da bu konuda vyetkilendirgmozel bir kurum ), ¢6zim
mekanizmasinin kimin tarafindan yuratilgcglyargisal ya da yargr ¢i bir
mekanizma) ve mekanizmayi yuratmekle gorevii kia da kurumun neekilde
yetkilendirileceggi (formal bir kabul sireci ya da informal olarakioigdortlt bir

ayrimla yapiimasi 6nerilrgtir.
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Yesil Kitap kapsaminda, yukarida da beligttniz Gzere, konu ile ilgili gorsi
ve yorumlari bir araya getirmek Uzere bir dizi seonulmy olup, sorular ve bunlara

ili skin yapilan geri bildirimlersu sekilde 6zetleyebiliriz.

Soru 1 : Alternatif uyymazlik c¢o6zumi alaninda Birlik dizeyindeki
calismalarin 6ntinde sorun gkil edebilecek hususlar var midir ? Varsa nelerdir
Birlik dizeyinde bu alanda yapilacak gahalar ve bunlarin kapsamina skin

olarak, Birlik kurumlarinca izlenmesi gereken yel yontemler sizce neler olmahdir
?

Bu soruya ilgkin olarak cgunluk, alternatif ¢c6zim mekanizmalarinin, genel
anlamda mahkeme prosedirleri ile ilgili olansikive kurumlarca yeterince
bilinmedigini ifade etmgtir. Yine cok sayida geri bildirim, tGye devletleryargi
surecleri ile ilgili icinde bulunduklari durumlaribirbirinden farkl oldgunu ve
Ozellikle yargilama sireclerinin ¢ok yavderledigi ve ¢cok masrafli oldgu Birlik
Uye Ulkelerinde bu sistemin onceliklesw&inin gerektgini, bunun da bgarih
uygulama paylgmi, kanuni duzenlemeler, bu alandaki tecribenirgstiama
calismalarinin ve yararli gorilen aktivitelerin kdikli degisimi ile sgzlanabilecgini
ortaya koymstur.

Avrupa dizeyinde alternatif uymazlik c¢6zim mekanizmalarinin
kullaniimasi, Universitelerin hukuk ve @gantili alanlarda yegecek kgiler icin
egitim programlarinda bu mekanizmalar ile ilgili dets calsmalara yer vermeleri ve
nihayet Avrupa kapsaminda konu ile ilgili bir etistve internet sitesi hazirlanarak,
argtirma, eitim ve vyayginlatirma calgmalarinin desteklenmesi gindeme
getirilmistir.

Sinir 6tesi uygmazliklar bakimindan yargi gliprosedurlerin tgriki de genel
anlamda olumlu karlanmg ve desteklenmngtir.

Komisyonun yaklagimlarini dar kapsamli bulan ve gieel bir baks getiren
bir kisim gorigler, bu alanda mevzuata dayali dizenlemelaguggekilde tgvik
edilirken, sosyal ve kultirel yakiem ve direncin yeterince gozetiimgai ifade

etmislerdir. Bu gor§ sahiplerine gore, konunun ggétnin kritik bir asamada olgu,
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Oncelikle gitsel faaliyetler dizeyinde desteklenmesini gerektktedir. Mevzuat
bazinda yapilacak yeni kanuni dizenlemeler ya dacuatediizenlemeler re’sen
getirilecek ekleme ve diuzeltmeler, hedeflenen Hasy®ninden zayif bir &angic
olusturacaktir. Yine alternatif ugmazlik ¢c6zimu tst Baginin, ¢aitli alt bolumlere
ayrilmasi ve bu sistemin gerektigdiesneklik de kanuni diizenlemelerin ne derece
basari sglayabilecginin sorgulanmasini gerektirmektedir. Ozetle, bususta
dizenleme getirilmesi gerekip gereknigde iliskin olarak, buna kati bir bicimde
karsi cikan bir grup ile, bu alanda Uye devletler amagumlgma ve uygulama
birligini sgglayacak minimum didzenlemeler yapilmasini destekigyie grup gors
ortaya konmstur. Ozellikle medeni hukuk ugymazliklari alaninda ve bu
prosedurlerin yargilamasamasindan 6nce izlenmesi halinde buylk onegpryda
gizlilik yakumlaligd balaminda, mevzuat uyungarmasinin sglanmasi yararli
gorulmugtar.

Alternatif ¢6zum mekanizmalari ile ilgili minimum Udeyde ve
uyumlatirmayl amaclayan dizenlemeler konusunda, bir dsupun bir tavsiye
karari seklinde olgturulmasini, dier grup ise Birlik Direktifi biciminde
olusturulmasini, boylece lggantili Birlik mevzuatinda yapilacak ggikliklerle de
desteklenebileggni ifade etmitir. Once bir tavsiye kararinin glwrulmasi ve
uygulamanin gozlenmesinden sonra, ihtiya¢c duyulmiagiinde bir Direktifin
gindeme gelebile@ge de belirtiimistir. Boylece Yail Kitap, alternatif uyymazlk
¢6zima ile ilgili calsmalarin hukuksal temeli hususunda farkli goxi& sorular
gindeme getirngtir. Ancak ¢@unluk, mevzuat uyumairmasi gerekli gérultyor ise
bunun Uye devletlerdeki hukuki yapi ve mekanizmalgdzetmesi gereki,
yapilacak cadmalarin, halihazirda ulusal alanda gercgidgmis gelismelerin
gerisinde kalmamasi, bununla birlikte taraflarizlegime 6zgurlgine ve iradesine

de halel getirmemesi gereiii ifade etmgtir.

Soru 2 : Alternatif uyymazlik ¢c6zimune dair temel prensipleri belirleyecek
Birlik diizenlemeleri, ilgili hukuk alanlarina gorayri ayri mi dizenlenmeli, yoksa
hukuki ve ticari uygmazliklari genel anlamda cergeve igine alacgdkilde mi

olusturulmahdir ?
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Bu konuda cgunluk, yapilacak duzenlemelerin ilgili hukuk alamiea ve
keza alternatif uygmazlik ¢cozumindn farkh turlerine gore ayri ayrizdilenmesi
gerektgi, bir ¢c6zim yolunun tim uymazliklar bakimindan karili olamayacgni
belirtmistir. Diger bir grup ise, bu mekanizmalarin her alanda wymabilmesini ve
gelismesini sglayici ve ilgili alanlardaki 6zel diuzenlemelere ptia edilebilecek
genel prensiplerin ortaya konmasinin daha yar&bggini ifade etmitir.

Soru 3 :Alternatif uyymazhk ¢ézimuine gkin Birlik insiyatifi, Online (
Internet Ortaminda ) Uyumazlik Coziimu ( inovasyona ve teknolojiye dayali hir
sekilde gelfmeye aclik, yukselen bir alan olmasina binaen tkraagtadir ) ve klasik
metodlar yoninden ayrim yapmali mi, yoksa hernkide kapsayacakekilde mi

dizenlenmelidir ?

Bir grup, bu konuda bir gerlendirme icin ¢ok erken ol@gunu savunurken,
cogunluk, online uygmazlik ¢6zimi mekanizmalarinin, kendine has teknik
Ozellikleri sakli kalmak ve ayrica dizenlenmek kayd, alternatif uygmazlik
¢bzUmU konusu ile birlikte ¢erlendiriimesi ve gedtirilmesi gerekliligini

savunmutur.

Soru 4 :Aile Hukuku alaninda alternatif ¢cozium yodntemlergulkamasinin

gelistiriimesinde neler yapilmahdir ?

Bu alanda Birlik dizeyindeki dizenlemelere gkagbris bildiren bir grubun
bu alanda alternatif ugmazhk ¢cézimund guacli bir bicimdestek edecek ya da
zorunlu hale getirecek diizenlemeler faydglesgmcak olup, bu sistemlerin taraflar
icin masrafsiz ve prosedire devam etme zoruglulusgimayacak sekilde
dizenlenmelidir. Yine Birlik dizeyinde, gegmuygulama ve tecribelere skin

olarak bilgi paylaimi sa&layacak bir veritabani ogturulmalidir.
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Soru 5 : Birlik tGye devletleri arasinda, alternatif uymazlik ¢oézumi
hikumlerinin @ hukuki dgerde uygulanabilmesini temin etmek (zere mevzuat
uyumlagtirmasi yapiimah midir ?

Soru 6 :Soru 5’'in cevabi evet ise, bu hiikimler genel an&atiich kontratlar
icin mi gecerli kabul edilmeli, gegerlilikleri igibvelli sinirlamalar mi getirilmeli ya
da sadece tuketiciler ile ilgili sozlmeler bakimindan mi gecerli kabul edilmelidir?

Soru 7 :Bu hikumlerin genel ¢ercevesi ne olmahdir ?

Soru 8 :En azindaryimdilik, alternatif ¢6ziim yolundaki hikme uyulmamas
halinde, konunun Mahkeme 6nline getirilemegiegéi bir diizenleme getirilmel

midir ?

Birlik dizeyinde, Uye devletler mevzuatlarinin lirkle uyumlastiriimasi
bakimindan, alternatif ¢c6zimunin bulugdussama itibariyle yeterli bir desgn
mevcut olmadiini, keza mevcut uygulamanin, bu mekanizmalarinurdar
olmasindan ziyade gonulli olmasina dayamd) bu mekanizmaninsletiimesi
zorunlu hale getirilse dahi, 6zU itibariyle prosgdu isletiimesinin gontlltlge
dayandgini ve herhangi bir samada taraflarca serbest iradeleri ile
sonlandirilabilecgini ifade eden gorler beyan edilnytir.

Tlketici soOzlemeleri alaninda ise, 93/13/EEC sayili Birlik Dindkt
kapsaminda, alternatif uymazlik ¢6zUmu sartlarinin, haksizsartlar olarak
degerlendirilebilecgi de ifade edilmytir.

Birlik dizeyinde bir mevzuat uyumgarmasina olumlu bakan ve ganluk
denebilecek gowisahipleri, alternatif uyumazhk coézimdusartlarinin haiz olaga
hukuki deger bakimindan ise, birbirlerinden ayrilmaktadirlar.

Alternatif uyusmazlik ¢c6zimu klozlari ile ilgili pek ¢ok dneride@lonulmu,
taraflarin bu yola baurmaya karar vermeleri durumundgetilebilecek bir model
Onerisi ile birlikte; bu klozun alternatif ¢6zim kamizmalari ile ilgili, Devletce veya
ilgili kurumca Ucretsiz olarak gianacak, genel bir bilgilendirme toplantisini zdwun
kilabilecezi de dnerilmgtir.

Alternatif uywmazlik c¢c6zimiu klozlarina gkin olarak olgan sorular,
yalnizca Mahkemeye tevdii edilen yyoazliklari dgil, tahkim usuline bavurulmug

olan uyymazliklari da kapsamaktadir. Bu anlamda, dava waygasi, alternatif
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uyusmazlik ¢c6zimi mekanizmalarinigigtiimesi bakimindan géli ve standardize
edilmesi gu¢ bir yapi gostermektedir. Bir grup, @aw, ancak alternatif ¢6zim
mekanizmasi sietilmis ve taraflardan biri bu yola devam etmek istemiyse,
dogrudan yargica ya da hakeme tevdii edilebigggeklindeki zorunlu kloz bigimini
savunurken, ger bir grup, bu mekanizmanin taraflarca tamamernulljdolarak, bir
tarafca Onerilip dier tarafca da kabul edilmesi haling&etilmesi bicimindeki klozu

desteklemektedir.

Soru 9 : Alternatif ¢6zim yoluna miracaat edilmesinin, Mahkge
basvurulmasinda stre sinirlari ve zamamal ile ilgili dizenlemeleri durduraga

yoninde, Uye devletler hukuku uyughka@mali midir ?

Bir kisim gorgler, bu hususta Birlik dizeyinde bir yaklain heniz
olusmadgini ifade ederken, alternatif ¢cozim mekanizmalirilgili ¢alisanlar, bu
alanda, zamagani ya da sure sinirlari ile ilgili yanan sorunlarin oldukca az sayida
oldugunu, bunun, alternatif ¢6zim mekanizmalarinin karaimeclere nazaran hizi
ve ¢c@u kez Mahkeme prosedurlerine paralel olarak yiuni¢sdi oldgunu ortaya
koymuslardir. Alternatif ¢6zim mekanizmalarinin sireleriglemesine etki
etmemesi, taraflarin da bu surecleri hizli bir mige sonuclandirmalarina etki
edebilecektir.

Sure aminin soézleme hukukuna ikkin ya da soOzlgne dgi bir
yukumlilggt ifade etmesi ve taraflarin mahkemeyavibama hususundaki sureyi
kendi aralarinda belirleyebileceklerine binaenabnlamdaki sorular, farkkekillerde
gindeme gelebilir.

Batin bu yorumlarla birlikte, gaunluk goriu, alternatif c6zim mekanizmasi
surecinde surelerin durmasi hususunun mutlaka teizeesi gereksini; ilerideki
asamalarda, taraflarin bu yonde bir gmleasi olmadii takdirde, alternatif ¢6zim
mekanizmasina kaurulmasi ile kanunda dizenlenen sirelerin durmagyam
dizenlenebilegeni ifade etmgtir. Stirelerin durmasina skin kanuni diizenleme s6z
konusu olacak ise, ayni zamanda zamamasurelerinin de net bicimde kanunca

duzenlenmy olmasi aranmaldir.
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Soru 10 : Komisyon'un 1998 ve 2001 tarihli tavsiye kararlann

uygulamasindan ¢ikan deneyimler ve sonuclar nelérdi

Komisyon, 1998 tarihli Tavsiye Kararina dair bilgiplams, ancak 2001
tarihli Tavsiye Kararina dair herhangi bir geri daiim yapiimamgtir. Genel
anlamda, 1998 tarihli Karar kapsamindaki prensipleygulamasinda herhangi bir
sorunla kagilasiimadigl anlgilmistir. Bununla birlikte, Uc¢lincl kilerden
bagimsizlik veseffaflik ile kanunilik ilkesine dair diizenlemelenmmodifiye edilmesi
ya da en azindan negteilmesi gerekliligi ifade edilmektedir.

1998 Karari, EEJ-Net ve FIN-NET ilgitn aglarinin olgturuimasinda temel
rol oynams olup, Komisyon'un bu Karar kapsamindaki prensipleiye devletler
dizeyindeki uygulamasini irdelemesi ve 0zelliklketici hukuku alaninda, bu

dizenlemelere kgayici bir nitelik kazandirilmasi gerektibelirtiimektedir.

Soru 11 : Bu iki tavsiye kararinda ortaya konan prensipleryrian
gozetilmeksizin, tiketici sorunlarischdaki hukuk alanlarinda ve daha gemiarak

tum hukuki ve ticari uygmmazliklarda uygulanabilir mi ?

Bu konuda bir grup, bu Tavsiye Kararlarinin, kapsatdg tiuketici hukuku
alaninda uygulanabilegimi savunurken, gier bir grup ise, bu kararlarda yer alan
prensiplerin, gegikapsamlarina binaen genetlglebilecegini savunmaktadir. Bazi
yorumcular ise, bu prensiplerin, tiketici hukukgindaki alanlarda, ilgili alana dair

spesifik 6rneksemeler ile transpoze edilebiggmedUsiinmektedirler.

Soru 12 :Bu tavsiye kararlarinda ortaya konan prensiplerdengileri, ye

devletlerce i¢c hukuka mutlaka aktariimalidir ?

Cogunluk goriu, bu Tavsiye Kararlarindaki prensiplerin, bir butdlarak

Uye devletler ic hukuklarina alinmasini destek|etegk.
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Soru 13 :Ozellikle aile hukuku gibi alanlarda, getirilen déidemeler, Birlik
Uye Ulkeleri bazinda uyumlarilmali ve boylece hukuki prosedirlerde birlik

sgglanmali midir ?

Cogunluk, 1998 tarihli Aile Hukukunda Arabuluculuk \&ygulamasi konulu
Tavsiye Kararini baz alarak, bu yonde Uye devlethevzuati uyumlgirmasini
desteklemektedir. Ancak Tavsiye Karari, Uye dewgehukuklarindaki farkliliklari
¢cOzilcu nitelikte de dgldir.

Bu gorise kagl cikanlar, Birlik dizeyinde, aile hukukunaskin, alternatif
uyusmazlik ¢ézumi neticesinde dizenlenen ve yargicemireonayina sunulan
anlamalar da dahil olmak tzere hukuksgemlerin, taninmasi ve yuruttlmesi igin
yeterli enstrimanlarin mevcut okglunu belirtmektedirler. Bu noktada, ilgili Birlik
enstrimanlarinin sinirli hukuksal alani kapgediifade etmek gerekir (Banma,
ayrilik, evlenme akdinin iptali, Banma halinde cocuklar ile ilgili ebeveyn

yukumlaluklerine dair dizenlemeler).

Soru 14 :Birlik Kurumlari, Gg¢uncl killer Gzerinde bglayici olacak etik
kurallara iliskin olarak, ne tir ve kapsamda insiyatif kullanrdalf?

Etik kurallarin, Gye devletler mevzuatlari cercends, temel cerceveleri
itibariyle uyumlu olmasi gereklgini, bununla birlikte, profesyonel organizasyonlara
ve kurulglara, kendi etik kurallarini belirleme yetkisinianinmasini savunan bir
kisim gorgler ile birlikte; bir grup da, bu kurallarin Avrupgiiizeyinde Avrupa Etik
Kurallari, Alternatif Uygymazlik CézumiBarti ya da en azindan Arabuluculfyérti
biciminde olgturulmasini desteklemektedir.

Uye devletlerin, bu alanda, etik kurallar giluracak ve uygulanmasini
denetleyecek ulusal bir kurgluyapilanmasini desteklemeleri ile birlikte, Avrupa
dizeyinde de mevcut etik kurallarin analizini, skiagtirmasini ve uyumkdirmasini

saglayacak bir kurum yapilandirmasi énerigtim.

Soru 15 : Alternatif uyymazlik ¢cOzumuinde gizliin garanti edilmesi

bakimindan, bu konuda tye devletler mevzuati uytimlanali midir?
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Soru 16 Soru 15’'in cevabi evet ise, gizlilik yikimgilintin garanti edilmesi
nasil ve ne kapsamdaganmalidir? Gizlilik garantisi, alternatif uywmazlik ¢6zimu
ile ilgili sonuc ve istatistiklerin yayinlanmasi laminda hangi kapsamda

uygulanmalidir?

Tum yorumcular, 6zellikle mizakere surecinde gigll 6nemi ve bunun
alternatif c¢c6zim mekanizmalarin surddrtlebiirli icin  vazgecilmez oldgu
hususunda ortak gdgibelirtmisler, bazi yorumcular bu hususta Birlik dizeyinde
yeterli bir baks acisinin henliz ojmadgini ifade etmglerdir. Bu gruba gore,
gizlili ge iliskin duzenlemeler, taraflarin alternatif ¢c6zim mekarasini yuritecek
kisilerle yaptiklari anlgmalar kapsaminda, onlarin takdirine birakiimalidir.

Bir grup, 6zellik gosteren sinir-otesi wyoazlklar bakimindan, gizligin
onemine dikkat cekmi ve taraflarin, Ozellikle bir B&a Uye devlette yargisal
prosedurlere gigsilmis olmasi durumunda, alternatif ¢6zim mekanizmasinin
isletiimesi bakimindan, gizlilik yukimunin tamamiytaranti edildginden emin
olmalarinin 6nemini ifade etgiir. Bu hususta ggunluk, Birlik insiyatifinin énemine
dayanmakta, Birlik insiyatifinin, Uye devlet mevziaanda, profesyonel gizlilik,
ifade vermekten ve delil bildirmekten kaginmayar d#iizenlemelerin incelenmesi
temelinde olgmasi gerekgini belirtmektedir.

Cogunluk, ozellikle, alternatif c6zim mekanizmasi scumun Mahkemece
onayinin gerekdi veya yazili olarak kayit altina alifggidurumlarda, bu bilgilerin
yayinlanmasinin  engellenemeygice distincesindedir. Seffaflik, uywmazlgin
kamuya maloldgu durumlarda kaginilmazdir. Alternatif ¢6zum mekamalar
icerisinde gorev alanlarin, denetleyici kurumlailgbirligi icerisinde olmalari,
dolandiricilik unsuru iceren uymazliklarda kamu otoriteleri ile énemli bilgilerin
paylailmasini sglayacaktir. Istatistiki calsmalarin desteklenmesi ve uygulamada
karsilagilan ~ sorunlara ¢Ozum  getirilmesi dgaminda, alternatif ¢ozum
mekanizmalarinin sonuclarina dair bilgilerin yagmiasinin yararli olagaifade

edilmigtir.

Soru 17 :Alternatif uyymazlik ¢ozimi surecinin sona ermesini izleyen bir

disinme ve dgerlendirme slreci ya da c¢6zim slreci sonunda inmzada
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anlagmadan geri cekilebilmek tzere bir beyan sireciliBattzeyinde dizenlenmeli

midir ? Bu soru etik kurallar gergevesinde mgddendirilmeli ve diizenlenmelidir ?

Ozellikle, taraflardan birinin bir hukuki damaninin  bulunmagi
durumlarda, bu yonde diizenlemeler yararli goruledikt Ote yandan, bir kisim

yorumcular, bu tur sureglerin her durumda uygunaglatgini ifade etmektedirler.

Soru 18 :Alternatif uyymazlik ¢c6zimi anganalarini Birlik diizeyinde daha
efektif hale getirme ihtiyaci var midir ? Alterrfatiyysmazlhik ¢d6zumune dair
anlagmalarin dger Uye devletlerde taninmasi ve tenfiziniglaaabilmesine ikkin
en iyi ¢cozum yolu nedir ? Alternatif uynazlik ¢c6zimid angaalarinin icrasini
temin etmek Gzere 6zel kurallar kabul edilmeli m&Bu yondeki goriiolumlu ise,

bu kurallar hangi garantilere tabi olmahdir ?

Genel anlamda, Briksel | Direktifi ile getirilen zEnlemelerin ve Uye
devletler sozlgme hukuku i¢c mevzuatinin yeterli olglu ve alternatif uygsmazlk
¢6zUmU anlgmalarinin yurattlebilmesini giamak Uzere ayrica 6zel dizenleme
getiriimesine ihtiya¢c bulunmagit keza bu husustaki dizenlemelerin mevcut Birlik
mevzuatl ile uyum gostermeyegefade edilmitir. ileri asamada, bu anganalarin
yalnizca Birlik dizeyinde d@, uluslararasi alanda uygulanmasinaskih

calismalarin yapilmasi geregtibelirtimektedir.

Soru 19 Bagimsiz ucuncigahislarin gitimine iliskin olarak Birlik diizeyinde
Kurumlar ne tar insiyatifler almahdir ?
Soru 20 :Asgari gitim kriterlerini belirlemek tzere, kullanilacak siyatif

akreditasyonglevini de icermeli midir ?

Bir kisim gorig sahipleri, Birlik dizeyinde bilgi ve deneyimlerkarsilikli
degisimi Uzerinde durmaktadir. Bazi Uye devletlerde raliéf uyusmazlik ¢ozim
mekanizmalarinin kalitesi ve efektfii ile ilgili mekanizmalarinin olgturulmus
olmasina istinaden, karili uygulama ve @timle ilgili aktivitelerin paylgimina
ili skin Birlik insiyatifi gelistirilmelidir.
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Diger bazi yorumlar, @tim calismalarinin minimum suresinin belirlenmesi
ve Uye devletlerde standardize edilmesini savutemdir. Bu gitimler, Gguncu
Kisilerin sectikleri alanlara gore gdendiriimeli ve devamlilik arzedecegekilde,
yillik  egitimler biciminde, Avrupa dizeyinde onaylanacak Hmitarca
dizenlenmelidir. Bu onay mekanizmasirgitien ¢calismalari ile ilgili asgari kriterleri
de ortaya koyacak ve etik kurallari belirleyecek rkeei bir Birlik kurulusu

Ustlenmelidir.

Soru 21 Bagimsiz tg¢ilncigahislarin sorumlulguna dair 6zel kurallar kabul
edilmeli midir ? Cevap olumlu ise, bunlar neler alndir ? Etik kurallarin bu

alandaki rolt ne olmalidir ?

Bir kisim gorig sahipleri, Avrupa dizeyinde uyurglamayi Ozellikle de
tuketici uywmazliklari alaninda ve tuketicinin korunmasi amdmaslaminda
desteklemekte,

» Uyusmazlik ¢ozucisu Uclncu tarafin, koti niyetle haredenesi ve
taraflardan birinin dezavantaji sonucuwzdoacak bir anlgmanin ortaya ¢ikmasi,

» Bir tarafin psikolojik baski altinda olmasi neticedarak olgan bir
anlgmanin zeminini yaratmasi,

»  Gizlilik yakimuine ciddi boyutta aykirilik $&il edeceksekilde hareket
etmesi gibi durumlarda soruml@u gerektirici dizenlemelerin yapilmasini

savunmaktadirlar.

Diger bir grup ise, mevcut duzenlemelerin yeterli gldwe Birlik dizeyinde
baskaca bir 6zel dizenlemeye gerek bulunmadsorumluluk sigortasi ve Birlik
dizeyinde alternatif ¢6zim mekanizmalarinin yuriitdin sglayan kurulglarca
yuratulen sikayet ve sorgturma prosedurlerinin de gerekli etkiyi gtadigini
distinmektedir.
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D ) Hukuki ve Ticari Uyusmazliklarda Arabuluculu gun Belirli Yonlerine
fliskin 21 Mayis 2008 Tarihli Avrupa Parlamentosu ve Kmseyi
Yonergesi 2008/52/E€%*

Yukarida da izah eftimiz gibi, Avrupa Birligi'nin temel hedefleri
cercevesinde onemli bir alaniskd eden hukuki ve adli prosedurlerdeki birlik ve
adalete hizli ve kolay aiim distncesi, alternatif uymazlik ¢c6zum yodntemlerinin
AB duzeyindeki gelimini hizlandirmstir. 21 Mayis 2008 tarihinde kabul edilen
Arabuluculuk Direktifi, iye devletlerin i¢ hukuklgm 3 yil icerisinde uyarlamalarini
gerektirmektedir. Direktif, gagida detaylarini agiklayagemiz 14 maddeden
olusmaktadir.

Avrupa Konseyi ve Parlamentosu'nun Arabuluculuk seauirtineiliskin
Direktif dnerisi kapsaminda, arabuluculuk ¢ozimuyain avantajlari etrafli olarak
tartisiimis, Konsey 22 Ekim 2004 tarihinde, bu konudaki gtetini,

“Arabuluculuk ¢6zim yolunun giderek artan bicimdecite edilir hale
gelmesinin temelinde, alternatif uynazlik ¢6zim mekanizmasinin, hiz, basitlik ve
az masrafliik gibi kendine 6zgu avantajlari ve afdarin cikarlarini geng bir
perspektifle dgerlendirme imkani sunarak, taraflar arasinda, taneemgonulll
olarak uyacaklari, dostca ve sudrdurtlebilir bir agma zemini olgturmasi

yatmaktadir. Komisyon, arabuluculuk ¢6zim yoluntweniz tam anlami ile

281 Council of Europe, Council Regulation 2008/52/EC on certain aspettediation in civil and
commercial matters, Brussels, (www.coe.int/t/eflegfiairs/legal.../DOCUMENTS.a3p (erisim:
21.12.2009),Tekin, Ceren, Medeni ve Ticari Konularda Arabuluc@un Belirli Yonlerine Dair
2004/0251 (COD) ve 2004/0718 (COM) Sayili Avrupal@aentosu ve Konsey Yonergesi Onerisi,
MIHDER, 2006/3, s. 1343 vdEskiyorik Serhat, Avrupa Birligi'nin 2008/52 Sayili Arabuluculuk
Direktifi ve Muhtemel Etkileri Uzerine Deerlendirme, (www.arabulucu.com(grisim: 21.12.2009),
Mackie Karl, The Use of Commercial Mediation in Europe, CEDiReEtor,
(http://www.wipo.int/amc/en/events/conferences/188&ussion2.html  (erisim: 21.12.2009),
Nelson N. /Stipanowich T J,CPR European Committee, Commercial Mediation inoRar London
2005, s. 1 vd.
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islenmemy 6nemli bir potansiyel arzefline ve bireyler vesicevreleri icin adalete
tam anlamiyla esim imkani sgladigina inanmaktadir.”bigiminde ifade etnstir.

Birli gin temelinin ekonomik birlik kavramina dayanmasi @dak Pazar ve
ticari iligkilerin gelismesi amaclarn Qgaminda da, 6zellikle ticari ugmazliklar
bakimindan alternatif ugmazhk ¢6zum vyollarinin tim Oye devletlerce
benimsenmesi ve uygulanmasiniglagacal ekonomik ve ticari yararlar da aciktir
ki; bu hususlar, Direktifin gisi maddesinde de acikca belirtiktii. Bu ¢6zim
yontemleri icerisinde, 6zellikle arabuluculuk ¢ozigmluna atif yapiimasi ise, taraf
iradesinin Oncefiini esas almasi, §mdigl seri ve esnek sistem, gizlilik ilkesi, ¢ok
tarafli ve uluslararasi nitelikli ugmazliklara uygunlgundan kaynaklanmaktadir.

Direktifin giris boliumunde ayrintisi ile belirtilgi tGzere, Direktif, temel
olarak sinir otesi uymazliklarin arabuluculuk yolu ile ¢bziiminde uygaleaktir.
Ancak sinir i¢i uygmazliklarda uygulanmasina da hukuki bir engel
bulunmamaktadir. Keza Direktifin uygulamasinda, eradiletsim tekniklerinden
yararlaniimasini engelleyici bir diizenlemenin dezoue olmadg! belirtilmistir ki bu
dizenleme ile birlikte gelen Birlik duzeyindeki gejimelerden de takip eden
bolumlerde bilgi verilecektir.

Arabuluculuk Direktifinin uygulanmasindaki temektit, iki ya da daha fazla
tarafin, aralarindaki sinir 6tesi uyynazlgl, gonulli bir bicimde ve dostca bir
anlama ile neticelendirmek gayesi ile, bir arabulucuigvdii etmeye Kkarar
vermeleridir. Hukuki ve ticari uymazliklar cergevesinde uygulama alani bulacak
olan Direktif, hukuken taraflari belliekilde hareket etmeye mecbur kilan kurallarin
varhgl halinde uygulanamayacaktir ki bu kurallar 6zédlikile hukuku vesi hukuku
kaynakli kurallar olmaktadir. Burada Birlik Hukukum, Uye devletlerin kamu
diizenine mudahale edememesi ve kamu yararinintfjilen hususlarda, i¢ hukukun
ustunligu prensibi devreye girmektedir.

Arabuluculuk Direktifi, adindan da asl&digl Gzere, yalnizca arabuluculuk
¢6zim yolunun uygulanmasina skin olup, balayici sonu¢ dgursun veya
dogurmasin, dier uywmazlik ¢6zum yontemlerini kapsamamaktadir. Dirdktif
Mahkeme yonlendirmesi ile veya i¢ hukuktaki dizemegergince uygulanmasi

mimkundir. Bundan da 6te, arabuluculuk ¢6zim yaluMahkeme Yargicinca
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yuratuldigt ya da bir yargicin, hakimlik gorevistinda, arabulucu sifati ile hareket
ettigi durumlarda da Direktif uygulama alani bulmaktadBununla birlikte,
Yargicin, yargilama faaliyeti icerisinde, yyoazlgin ¢ozimine ikkin uzman
gorisi vb. yan prosedirlerden yararlanmasi durumu, Birekapsamina
girmemektedir.

Burada duzenlenen arabuluculuk faaliyeti, taraflargondlli olarak
girisebilecekleri ve vyine kendi istekleri ile sonlandbitacekleri, masraflarini
kendileri Ustlendikleri bir nitelikte olmalidir. Avak Mahkemelerin, arabuluculuk
prosedurd icin belli zaman sinirlari koyabilmeled sirec¢ icerisinde uygun olan
zamanlarda taraflari bu ¢6ztm yolungvtke etmeleri mimkunddr.

Yukarida da aciklagimiz gibi, ic hukukun Ustinfiti prensibi gergnce,
Direktif duzenlemeleri; arabulucyiun zorunlu oldgu veya bununla ilgili
yaptirimlarin 6ngorulmgioldugu hukuk sistemleri kapsamindaki diizenlemelere ya
da taraflarin bu dizenlemeler kapsamindaki yargcsérine egim haklarina, keza,
bireysel bavuru ile sleyen arabuluculuk sistemlerine ve bu kapsamda kiiire
uygulama alani dindaki uyymazliklar bakimindan da arabuluculuk ¢6zim yolunun
uygulanmasina dair dizenlemelere halel getirmez.

Taraflar, Direktif kapsaminda, aralarindaki smazlgl arabuluculuk yolu ile
cbzmek Uzere yazili bir aglaa yapabilecekleri gibi, boyle bir agfaanin mevcut
olmamasi halinde de, bu yolaslarmalari durumunda bu hususta anig kabul
edileceklerdir.

Gizlilik yakumlalagl, zamangmi ve sureler anlaminda kdrkli giveni
temin etmek Uzere, Uye devletler, kendi i¢ mevauath uygun sekilde,
arabulucularin gtimini tesvik etmek ve arabuluculuk hizmetlerinde belirli bir
standardin olgturulmasi ve gozetilmesini gamakla yukumludarler.

Uye Devletler, arabuluculuk mekanizmasinin, ekoormlamda taraflara
yuk getirmeyecek bicimde, prosediurin esri@hké ve taraflarin 6zerldine uygun,
efektif, baimsiz ve vyetkin bir bicimde yuratiimesi ile ilgildizenlemeleri
yapmalidirlar. Arabuluculularin, Arabuluculardliskin  Avrupa Etik Kurallari
hakkinda bilgi sahibi olmalar temin edilmeli, bugder internet tUzerinden genel
olarak da egime agik bulundurulmaldir.
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Tlketicinin  korunmasi alanina giren yyazhklarin ¢éziminde, Uye
devletler, Komisyon tarafindan hazirlanan Tavsiyad{inda yer alan prensiplerin,
mahkeme di uyuwsmazlik ¢6zim kurulglarinca keza bu alanda faaliyet gosteren
arabulucular ya da organizasyonlarca da asgari ydéke prensipler olarak
benimsenmesini ve uygulanmasinigvig etmelidirler. Komisyon, bu alandaki
uygulamalara dair bilgilerin paydmasi ve Tavsiye Kararindaki prensiplerin
uygulanmasinin twik edilmesi anlaminda, bir veri bankasi gluulmasini
sglamalidir.

Arabuluculuk ¢6zim yolunun yargisal ¢ézum yolunusnipda zayif bir
alternatif olarak kalmamasinin temin edilmesi ading devletler, arabuluculuk yolu
neticesinde taraflar arasindaslsenan anlgmanin, hukuki makamlarca yaruttlebilir
nitelikte olmasini temin etmelidir. Aksi durum, akdlgili anlasma icerginin uluslar
aras! 6zel hukuk da dahil olmak tzere ilgili devhetkukuna aykiri olmasi ya da
hukuken yurutulebilecek nitelikte olmamasi halirgtiz konusu olmalidir. Hukuki
olarak yuratilebilirlik konusu ayrica ¢ozimi gere bir uyymazlik olyturabilir.

Arabuluculuk ¢6zim yolu neticesi akdedilen bir amanin, dger Uye
devletlerde de yuririinin temin edilmesi gereklidir. Bu hususta, 44/2@&yli
Hukuki ve Ticari Uyymazliklarailiskin Yargl Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizine
Dair Konsey Direktifine ve 2201/2003 sayili Aile ukuku ve Ebeveynlerin
Sorumlulguna Dair Uygmazliklara Dair Yargl Kararlarinin Taninmasi ve flane
Dair Konsey Direktifi baz alinabilecektiSunu ifade etmek gerekir ki, 2201/2003
sayili Direktifte de belirtildi gibi, taraflar arasindaki argaanin akdedildi Gye
devlet i¢c hukuku, ilgili anlgmanin ytratulebilirlgini temin etmiyor ise, bu sonucun
bir baska devlet ic hukuku kanali ile elde edilmesi dewyglmayacaktir.

Uye devletler, arabuluculuk hizmetlerine seri hususunda kamuoyu
nezdinde gerekli ve vyeterli bilgilendirmeyi temintmeli ve hukukcgular da
muvekkillerini bu yonde bilgilendirmek Uzere stk etmelidirler. Bu Direktif
temelinde, kendi i¢ kural ve dizenlemelerinighlumali ve kamuoyunu da bunlarla
ilgili olarak yeterli derecede bilgilendirmelidire

Arabuluculuk Direktifi, insan haklarinin tst dizeydygulanmasini ggik ve
Avrupa insan Haklari Soz$enesi temel prensiplerini dikkate almak temel amacin

tasimaktadir.
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Birlik Anlagsmasinin 5. maddesinde yer alan “ikincillik — yardihk ilkesi”
ve yine “Olcululuk ilkesi” temelinde, Direktifin Bik dizeyinde temel amaclarini
daha iyi gerceklgirmesini sglamak Uzere, tUye devletler tarafindan alinan érdeml
ve gerceklgtirilen uygulamalarin yeterli sonucu @amadgl durumda Birlik
dizeyinde gerekli ¢caimalarin yapilmasi s6z konusu olacaktir.

Ingiltere ve irlanda, Avrupa Birlli ve Avrupa Toplulgu'nu Kuran
anlamalara ek protokoller kapsaminda, bu Direktife Hahhayi ve i¢ hukuklarina
aktarma ve uygulamay! yukimlengheirdir. Danimarka ise Direktife taraf olmagni
ve i¢ hukukuna aktarma ve uygulama yukumgiiléltina girmensitir.

Direktifin amaci, 1. maddesinde belirtiggigibi, alternatif uyymazlik ¢6zim
yollarina ergimin kolaylsstiriimasi, arabulucuun teviki ve bu ¢6zim yolunun
Mahkeme sistemi dengeli bir bicimde getilmesidir.

Direktifin uygulama alani, 1. maddenin 2. fikrasandbelirtildigi gibi,
uyusmazlgin bah oldugu ic hukuk kurallan cercevesinde, alternatif gryazlik
c6zimune igkin mevzuatin uygulanmasina elwirolmak 6n kaulu ile, hukuki ve
ticari uywssmazliklar ile toplu g uyusmazliklardir.

Direktif kapsaminda Uye devletler kavrami, yukard#abelirttgimiz Uzere,
Danimarka dyindaki tUye devletleri ifade edecektir.

Yine agikladgimiz tzere, sinir 6tesi uymazliklarin arabuluculuk yolu ile
¢cbziminde uygulanacak olagbu Direktif bakimindan sinir 6tesi kavrami,

taraflardan en azindan birinin, daimi ikamet yarineya kanuni ikamet adresinin,

» Taraflarin aralarindaki ugmazlgin  dggmasindan sonra, bunu
arabuluculuk ¢6zim yolu ile c6zmek hususunda kagamneleri,

» Arabuluculuk ¢6zim yolunun uygulanmasina mahkemekarar
verilmesi,

» Arabuluculuk ¢6zim yoluna Raurulma zorunlulgunun i¢c hukuk
cercevesinde d@nus olmasi,

> Direktifin 5. maddesi ¢ercevesinde taraflarin alabwluk ¢c6zim yoluna
basvurmaya davet edilmesi aninda gecerli olmak Uzdiggerlerinden bgka bir tye
devlette olmasini ifade etmektedir.
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Bu duzenleme sakli kalmak Uzere, sinir Otesi kayraamaflarca gigilen
yargisal prosedurler ya da tahkim prosedurind teélgn arabuluculuk prosedurinin
s6z konusu olmasi halinde, bu prosedugletiidigi Uye devletin, taraflarin yerge
ya da kanuni ikametgah sahibi ofdullye devletten 3&a bir Gye devlet olmasi
halinde de mevcut olacaktir.

Direktifin 3. maddesinde, arabuluculuk kavraminihger ne sekilde
adlandiriimg olursa olsun, iki ya da daha fazla tarafin, aratlaki uyymazlgi,
gonulli olarak ve bir anaa zemini yakalamak amaci ile, bir arabulucu vasita
kurallari olan yapilandiriingi bir ¢6zim yoluna tevdii etmelerini ifade edgice
belirtiimistir. Direktif, arabuluculuk ¢6zim yolunun, ilgiliyé devlet i¢c hukukuna
gore, taraf iradesine dayall olarak ya da mahketmendirmesi ya da karari ile
uygulanabilecgini ifade etmektedir. Yanisira, bu ¢6zim yolunukiltarafindan,
yargisal bir otorite olarak hareket etmemeldo ile yurutulebilecgini, bundan
baska Mahkemece uymazlgin ¢oziumunde yararlanilacak usuli prosedurlerin ise
Direktif kapsaminda dgrlendiriimeyecgi acikca belirtilmgtir.

Arabulucu ise, ngekilde gorevlendirildii ya da ilgili Gye devlette ngekilde
adlandinldgindan bgmsiz olarak, arabuluculuk proseduriinigibzsiz, efektif ve
profesyonel bir bicimde yuritmek tzere belirlegmlian kiiyi ifade etmektedir.

Direktifin 4. maddesi, arabuluculuk prosedurtunuekéf sekilde yaratilmesi
ile ilgili hususlar dizenlemekte olup, Gye dedeith, arabulucularin ve arabuluculuk
hizmetlerini sglayacak kurumlarin génullii olarak tabi olacaklaavchng kurallar
ve kontrol mekanizmalari gelireceklerini ve destekleyeceklerini, keza
arabuluculularin @timini tesvik edeceklerini belirtmektedir.

Uyusmazlgin ¢ozimi kendisine tevdii edilen mahkeme, 5. magitesince,
uyusmazligin tarand ve tungartlar gozeterek, taraflari arabuluculuk ¢oéztnmuyaol
uygulamaya davet edebilir. Bununla ilgili altyagpinimevcut olmasi halinde
Mahkeme, taraflari arabuluculuk ile ilgili bilgildirme hizmetlerinden yararlanmaya
da ca&irabilir. Direktif dizenlemeleri, arabuluculuk ¢dmiyoluna bavurulmasinin
zorunlu olup belli yaptirrmlara iandg! Gye devlet i¢ dizenlemelerine midahale
etmeyecgi gibi, Uye devletler, i¢c hukuklarinda arabuluculu6éziim yoluna
basvurulmasini yargisal prosedirlerden 0Once veya sool@cak sekilde de

dizenleyebilirler. Ancak bireylerin adaleteseri hakki kisittanmamalidir.
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Arabuluculuk ¢6zim yolu neticesinde akdedilen gmilarin yurdrlgine
iliskin bata yukaridaki aciklamalara ek olarak, 6. madde &apsda, gbu
anlamanin yararlginan, ilgili Gye devlet i¢ hukuku cercevesinde, Mame ya da
baska yetkili bir yasal otoritece tesis edilecek bar&r ya da bir bka resmi dayanak
ile sglanabilecgi belirtilmistir. Ayrica Uye devletlerin, bu madde cercevesinde
yurarligli talep edilen animalara ilskin olarak Komisyonu bilgilendirme
yukumlalggh bulunmaktadir.

Gizlilik duzenlemesi ile ilgili 7. madde get@ce, arabuluculuk ¢6zim
yolunun, gizliligi esas alan bir yontem olarak dngorikmaimasina binaen, taraflar
baska turli anlamis olmadikga, Uye devletler, arabulucunun veya sireci
yuratiminde yer alan kleaca ksilerin, arabuluculuk sirecine gkin hususlari,
hukuki ve ticari yargisal prosedirlerde delil olarkullanmaya zorlanmamasini
temin edeceklerdir. Bu durumun istisnasi, ilgilielglevietin kamu dtzenine gkin
bir yararin varlgl ve 0Ozellikle ¢cocuklarin Ustin haklarina ve biss fiziksel ve
manevi batinlgline yonelen tehlikeli durumlarin  vagh olacaktir. Keza,
arabuluculuk prosedirt sonucu akdedilen bir gméanin yuratilebilmesinin dal
sonucunu tgkil etmesi halinde de gizlilik yukiimi yénunden lgtisna gliindeme
gelebilecektir. Butlin bu dizenlemeler ile birlikba; Uye devletin gizlilik yikimine
dair daha siki dizenlemeler getirebilmesinin onurdle bir kanuni engel
bulunmamaktadir.

Taraflar, aralarindaki ugmazlik yoninden, tabi olunan hukuk
cercevesindeki siure sinirlamalari ve zamenasureleri nedeniyle ngdur olmamak
Uzere, kanuni yollara kaurabilme haklarina sahip olacaklardir. Direktifth
maddesi ¢ercevesinde yer verilen bu diizenleme kapsga, ilgili Uye devletin, taraf
oldugu uluslararasi anjmalar kapsaminda tabi olglu sire ve zamageni
duzenlemeleri sakh tutulmaktadir.

21 Mayis 2016 tarihinden ge¢ olmamak uzere, Kgams isbu Direktifin
uygulamasina igkin olarak bir rapor sunacaktir. Bu rapor, arabuluk ¢6zim
yolunun Avrupa dizeyindeki geimini ve Direktifin uygulamadaki verimliini
ortaya koyacaktir. Gerekli gortulmesi halinde buorgirektife yapilacak eklemeleri
ve yenilemeleri de icerecektir. Cahamiz kapsamina girmesi bakimindan burada

eklenebilecek bir husus, Direktifeskin olarak,Ingiltere’nin, iflas, aile hukuku vb.
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konularin Direktif kapsamina alinmamasi, sinir ibtgsismazliklarin yanisira, sinir
ici uyusmazliklarin da kapsamda olglunun netlikle ifade edilmesi, arabulucgiun
bagimsiz ve ehliyetli ki liderliginde kleyisine vurgu yapilmakla, bunun stndaki
seceneklerin kapsamsdbirakilmasi, strelerin durmasinghin olarak i¢c hukuklarin
kendi 6zel dizenleme ve sinirlamalarini getirme&yiscekleri, keza arabuluculuk
sonunda duzenlenecek belgelerin yuardtulebiimin sglanmasi bakimindan da
mutlaka sistemler arasi farkliliklarin eacasl gibi gorls ve elatirilerini ifade
etmesidif®?

Direktifin  10. maddesi ile duzenlenen kamuoyunu gilehdirme ve
arabuluculuk hizmetine grmi en iyi sekilde sglama yukumlulgu haricindeki dger
yukumlaluklerin, tGye devletlerce 21 Mayis 2011 hare kadar i¢ hukuklarina adapte
edilmesi beklenmektedir. Bilgilendirme ytukumlglilicin 6ngorilen en son tarih ise
21 Kasim 2011 olarak ifade edilgtir. Keza gbu Direktif ile ilgili yapilacak i¢
hukuk dizenlemelerinde direktife atif yapilacak Kemisyon ile iletsim halinde
olunacaktir.

E. Arabuluculara iliskin Avrupa Etik Kurallar 2%

1. Genel Olarak

Arabuluculara ilgkin Avrupa Etik Kurallari, hukuki ve ticari ugmazliklarin
her tlrlu arabuluculuk sistemi kullanilarak ¢ozuménarabulucularin 6zgurce gha
olmaya karar verebilecekleri ve sorumiglmu kendilerinin tgtyacas bir dizi
kurallar battnadar. Bireysel arabulucularsidda, arabuluculuk hizmeti veren
kuruluslar da, blnyelerinde hizmet veren arabuluculardan kiorallara uygun
davranma taahhtdtinde bulunmalarini talep edelbilirle

Bu etik kurallar butund, iki ya da daha fazla tamafaralarindaki bir

uyusmazlgl yargl dginda ¢cbézmek Uzere, tclncu bir tarafi (bir arabuyuguayin

82K allipetis Michel, European Directive on ADR, It's progress andlikely effect,
(www.kallipetis.com) (egim: 21.12.2009).

%83 Ozbek Mustafa, Arabulucular icin Model Etik Kurallar, (www.aralugu.com) (eim:
21.12.2009)Council of Europe, European Code of Conduct for Mediators.
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etmekte mutabik kaldiklari herhangi bir prosediygulanmak tzere hazirlangni
olup, ilgili prosedurin ilgili taraf devlette negekilde ifade edildii ya da
adlandirldgi 6nem taimamaktadir. Avrupa Biri Hukuku ve dizenlemelerinin
genel karekterisginde yer aldgl gibi, bu dizenlemeler de ilgili tye devletin i¢
mevzuatl ya da kurallari kapsaminda yer alan hasimsh 6nce gelmemek ve dnine
gecmemek Uzere uygulanacaktir.

Arabuluculuk hizmeti sglayan organizasyonlar, burada belirtilenlerden daha
detayli ve sgladiklari farkli tirde arabuluculuk hizmetlerinimmpsamina uygun
kurallar ya da aile hukuku, tiketici hukuk gibi Kar ve 0zellik gdsteren
uyusmazliklara 6zgu yeni kurallar da ggirebilir ve kabul edebilirler.

2. Arabulucunun Yeterlili gi ve Tayini

Arabulucu, arabuluculuk alternatif ¢6zim yolu komoda yeterli bilgi ve
deneyim sahibi olmahdir. Arabulucunun konu ile ilgili gerekliggimleri almis
olmasinin yanisira, devamlilik gésteren [iitien sireci ile arabuluculuk teknikleri
konusunda ortaya konan standartlar ve akreditaggdlar: dahilinde giincelin daima
yakalanmasi gereklidir.

Arabulucu taraflarin  mutabakati ile belirlenen Hh&tde prosedirin
yuratilmesi Uzere tayin edilecektir. Arabulucunugili uyusmazlgin ¢éziminde
arabuluculuk prosedirtna yaratmek Uzere gedmcribeleri ve bilgisi anlaminda
kendisini yeterli gérmesive ancak bu durumda kendisine gelen talebi kabuoésit
gerekir. Bunun yanisira, taraflarca bilgi istenmbsalinde, uzmanlik gecgii ve
tecrtbesi ile ilgili hususlarda bilgi vermekle yikliidir.

Arabulucular, profesyonel, gou ve meslgin onuruna yakir sekilde
davranmak kaydi ile uzmanliklari hususumdklam/tanitim amach c¢alsmalarda

bulunabilirler.
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3. Bazimsizlik ve Tarafsizlik

Arabulucu, burada sinirli olmaksizin sayilan duamite benzeri hallerde,
tarafsizlgini ve b&imsizlgini etkileyecek olgulari taraflara aciklamaksizaneyine
devam edemez. Bu yukumlulik arabuluculuk sirecubog devam eder.

Arabulucunun tarafsizini ve bg&msizlgini etkileyecgi ve goreve devam

etmemesinin uygun olagadistnilen durumlar,

» Arabulucu ile taraflardan biri arasindasikel ya da profesyonel bir
ili ski/baglanti bulunmasi,

» Arabulucunun, arabuluculuk sirecinin sonucunda eldiéecek finansal
veya herhangi &a bir yarari ya da ¢ikarinin bulunmasi,

» Arabulucunun ya da catigi firmanin, taraflardan birine arabulucu
sifatindan bgka bir sifatla hizmet veriyor ya da adina hareldy@ olmasi olarak

ifade edilmstir.

Bu ve benzeri hallerde, arabulucu, ancak taraflagik rizasi ile ve kendisi
arabuluculuk strecini gamsizlik ve tarafsizlikla yuritebilegme kesinlikle
inaniyor ve bunu garanti edebiliyor ise gorevi Kattmeli veya devam etmelidir.

Arabulucu, siure¢ boyunca, her daim, taraflagit elarak ve tam bir
tarafsizlikla hizmet vermek Uzere hareket etmelibve yondeki cabasini acikca

ortaya koymalidir.

4. Arabuluculuk Anlasmasi, Prosediir, Uzlama ve Ucretler

Arabulucu, taraflarin arabuluculuk prosedurinin eksaristiklerini,
arabulucunun ve kendilerinin sure¢ igerisindeki lenwhi tam anlamiyla
anladiklarindan emin olmalidir.

Arabuluculuk sidrecinin  tamamlanmasindan ©6nce matlakaraflarin
arabuluculuk ankanasinin keullari ve yuakimltluklerini ve 6zellikle arabuluclev

taraflar icin gecerli olan gizlilik yukimlugint anladiklari ve acgikca kabul
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ettiklerinden emin olunmalidir. Arabuluculuk agrzasi, taraflarin talebi ile yazih
olarak diizenlenecektir.

Arabulucu, prosedird, uymazlga iliskin 6zel durumlari gézéntinde tutarak,
taraflar arasindaki gic¢ dengesizliklerini ve huKkukallarini gozeterek, taraflarca
aciklanan talepleri/istekleri ve uymazlgin en uygunsekilde ¢6zUmi amacini
dikkate alarak yuratmelidir. Taraflar, arabulucu p@sedurin yurutulegekurallar
batiinG Gzerindeki andenalarinda serbesttirler.

Arabulucu, taraflarin prosedire dahil olmak Uzestesti kasullara sahip
olmalarini temin edecektir.

Arabuluculuk prosedurinin  devami slrecinde, araoulu gagidaki
durumlarin varigindan taraflari bilgilendirecek ve gerekir ise siisonlandiracaktir:

Sdrecin sonunda, arabulucu, taraflarin her yondkjilitve bilingli sekilde
hareket etmelerini temin etmek Uzere gerekli tuntedteri almak ve taraflarin
anlama kaullarini tamamiyle anladiklarindan emin olmak ducndadir.

Taraflar arabuluculuk sirecinin herhangi bigamasinda, strece devam
etmekten herhangi bir dayanak gostermeksizin daikiller.

Arabulucu, taraflarin talebi Gzerine ve konu ilgililyeterliligi cergevesinde,
taraflari anlamaylr nasil formilize edecekleri ve uygulabilir kilecekleri
hususunda bilgilendirebilir.

Arabulucu, o©nceden karagtailmis olmadikca, vere@ hizmet icin
uygulayacgl Ucret hususunda taraflari tam olarak bilgilen@iknmzorundadir. Bu
husustaki kurallar tim taraflarca kabul edilmedjkggabuluculuk konusundaki
gorevilendirmeyi kabul etmeyecektir.

5. Gizlilik

Arabulucu, arabuluculuk prosedurinin uygulagaga da uygulangh da
dahil olmak Uzere, arabuluculuk proseduri ilgldatili ya da kaynakli her tarli
bilgiyi, kanundan veya kamu yararindan kaynakl zmrunluluk mevcut olmadikca
gizli tutacaktir. Taraflardan birinin 6zel olarakabulucuya aciklagi herhangi bir
bilgi de, ilgili tarafin rizasi veya hukuksal zofuluk olmadikca, dier taraflara

aciklanmayacaktir.
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. TICART  UYUSMAZLIKLARIN  ALTERNAT iF CcOzUM
YOLLARI VE ARABULUCULUK YOLU ILE cOzUMU
BAKIMINDAN TURK HUKUK S ISTEMINDEKI DURUM

A. Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu

Calismamizin batininde belirgimiz  Gzere, uysmazliklari c¢6zmede
yargilama icinde ve giinda farkli ¢6zim yollarinin aranmasi 6teden béndgmde
olmustur ve hukukumuzda da halihazirda bungkih dizenlemelerin mevcut olgu
gorulmektedir. Ticari uygmazlhklar ile ilgili olmamakla birlikte, Hukuk Usil
Muhakemeleri Kanunu'nun yuardrlikten kaldirilan 494 499. maddelerinde
“Bosanma slerinde Sulh Tgebbusu, Evlilik Birlgini Himaye Tedbirleri” balig
altinda, aslinda bir alternatif ¢oziim yolu duzerdsnyapilmgtir. Kanunda taraflarin
dava acilmadan 6nce hakim arnda bulgmasi davagarti sayilarak zorunlu hale
getirilmistir. Bu dizenlemeye gore, sulhsébbiisinde bulunulmaksizin davanin
esasina girilmesi mumkin gkli. Sulh Hakimine de arabulucu gérevi yuklenti
Ancak taraflar bu gokimelere katilamayacaklar ise ya da miuizakereleriddsiz
olacagzl kesin bir bicimde belli ise bundan vazgecilmesumkindi. Peki bu
dizenleme neden yururlukten kaldingtm? Gerekce olarak ileri strtlen hususlar,
bu proseduriin uygulamada yalnizca bir kilfeguddusu ve zaman kaybi yargit)
is yakunu arttirdgl, fiili anlamda bir yarar samadgl, sosyal huzursuzfia yol
actgl biciminde olmytur®®®. Oysa gerek ilgili tarihlerde konu ile ilgili eférilerin
gercgil yansitmadiini ve prosedurin yararini ortaya koyan gallar da
yayinlanmgtir. Gercekten de, bu usul, uygulamada, azimsanca&ydiizeyde bir

uzlasma oraninin yakalanmasinigsamistir.

Diger yandan Kanunun 213. maddesi ile,

“Davanin her gamasinda tahkikat hakimi iki tarafi veya vekillerin
cagirarak davanin maddi olgulari hakkinda beyanlaridinleyebilir ve sonug
verecgi umulan hallerde bunlari sulha dastek edebilir”

84 Donem 1, Toplanti 2, Sira Sayisi 146 (Millet Mecliutanak Dergisi, Cilt 18).
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denilmek suretiylehakimin, sonu¢ vere@e umulan hallerde taraflari sulhe
tesvik edecg acikca diizenlenmiir®®®. Ancak bu diizenlemenin bugiine dek
uygulamaya gecirilemernioldugu da bilinmektedir. Hakimler, kendiliklerinden
bdyle bir insiyatifi kullanmamakta, ancak taraffaaralarinda angma ihtimali ya da
durumu oldgunu bildirmeleri halinde, bu beyana dayanilarakgyama sireci
ertlenebilmektedir.

Bu hususlar, henliz yakin gegbte, Mahkemeler ve hukukcular nezdinde
alternatif c6zim yontemlerine sicak bakilnfadyeterince ankalmadigl ve yalnizca
sekli ve zaman kaybi yaratan prosedurler olarak Igagiint gostermesi bakimindan
onemlidir. Gergekten de, kanunun ilgili maddelegiarirlikten kaldiran gerekcelere
katilinmasi mumkin gérinmemektedir. Buradaki nddakimlerin, bir yandan gri
bir is yuki ile micadele ederken,gdr yandan bu dizenlemelerin gerekgidi
yetkinliklerden yoksun olmalandir. Oysa buglin geh noktada, bu tir
diizenlemelere olan ihtiyac acik¢a ortadatgili maddelerin kaldirilma gerekgeleri
arasinda gosterilen, zaman ve sur’at ihtiyaci,kislalgili maddelerin en verimli
sekilde hayata gecirilebilmesi ile yakalanacaktiru Borosedurin slevselligi
konusunda ygnan sorunlarin giderilmesi Uzere galalar yapmak Uzerinde
disinulmemigtir. Taraflarin mucadelesine dayali yargl sistenaistdklenmyi ve
onaylanmgtir. Bu baks acisi, kgkusuz dger alanlarda da alternatif uwymazlik
¢6zUmUunin gedimini ve benimsenmesini yaylatici etki gosternsir.

Ik toplantisi 2004 yilinda yapilarak, 2006 yilindan sekli verilerek,
sonrasinda da TBMM Adalet Komisyonu'nda kabul edilancak daha sonra 2008
yilinda yeni sekli ile Komisyona sunulan Hukuk Usuli Muhakemel&anunu
Tasarisi kapsaminda, alternatif ¢c6zum yontemlertagnik edildigi ve yargilama
surecinde de, yararlanilabilecek araclarin kapsemmgensletildigi, daha esnek,
verimli ve suratli bir yargilama sistemine yonetdédbirlerin alinmaya calldig
gorulmektedir. 2008 tarihli metinde, 2006 tarihlemin esas alingi ve elgtirilere
binaen bir takim ekleme ve cikartmalarin yagldyorilmekte ancak 2006 tarihli

calismaya herhangi bir atif yapiimamakta ve bu metin gardlamiyla yeni bir metin

8 Tanrikulu Cengiz, Mahkeme Dy Coézim Yollari ve Tirk Hukuku, Ankara 2005, www.e
ticaret.gov.tr/Toplanti/ TAIEX%2002.10.05.9erisim: 21.12.2009).
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gibi ifade edilmektedff®. Tasari, gerekcesinde de belirtidiizere, giincel ve akici
bir dilde, madde gerekceleri hukimleri aciklayitelikte ve genel anlamda belli bir
uyum icerisinde diizenlengtir.

Tasarinin ikinci boliuminde, Yargilamaya Hakim Oltkeler balig altinda
sayllan ilkelerden kanimizca 0ozellikle, tasarrfedi ve usul ekonomisi ilkesi,
yargilama surecinin yanisira, mahkeme yonlendirntesiygulanabilecek alternatif
uyusmazlik ¢cozim yéntemlerine temekkd etmesi bakimindan énemlidir.

Tasarruf ilkesini dizenleyen 29. madde kapsamindgusmazigin
¢bzimunde dava yolunagvarmanin zorunlu kilinamayagahususu vurgulanirken,
bir yandan da taraflarin, lzerinde serbestce tasauebilecekleri dava konusu
hakkindaki bu tasarruf yetkilerinin dava acildiktmonra da devam edégge
dizenlenmektedir. Kanimizca burada, taraflarin deyldiktan sonra, ugmazIgin
¢6zUmU bakimindan alternatif ¢ozum yontemingvbama hususunda aglaalari
halinde, kagilikh yargilama gideri ve/veya vekalet Ucreti talede bulunmaksizin
yargilama surecini sona erdirmek Uzere yani davkanmusuz kalmasi Uzere talepte
bulunma haklari bakimindan bir acik gerekce sézukonoldgu gibi; aradaki
anlgmaya istinaden, alternatif ¢6zim yolunun denenrsésecinde hékimden, bu
surecin sonuglanmasina dek stre talep edebilmenecdkca yaysa ve usule uygun
oldugu vurgulanmaktadir. Bu aslinda, ozellikle ticariugmazliklar bakimindan
uygulamada halihazirda var olan bir durumdur. Tarafanlgma goérigmeleri
icerisinde olduklarini belirterek mahkemeden sétept etmekte ve bu talepler uygun
gorulmektedir. Bunun siniri, elbette boyle bir amgin kullanilarak Mahkemenin
uzun sure mgul edilememesi yani usul ekonomisi olacaktir.

Hakimin 35. madde cercevesinde vurgulanan usul akdsi ilkesi gergince,
yargilamanin makul sire icerisinde ve duzenli bginbde yuratilmesi, gereksiz
gider yapilmamasi gorevini Ustlenmesi de, kanimizaeaflari alternatif yollarla
uzlasmalarina imkan ggdayacak seceneklerin uygulanmasinda kolaylg{asanasini
da beraberinde getirmekte, hakimi taraflari bu Btestgvik etmek bakimindan da
gorevlendirmektedir.

Bu yorumlamalari kanun kapsamina alinan ve dordibiimde, 142 vd.

maddelerinde dizenlenen 06n inceleme dizenlemesirasldamaktayiz. Zira,

286 By husustaki elgiriler icin bkz.: Kuru Baki , 2008 Tarihli Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi
Hakkinda Genel Dgerlendirme, MHDER, 2009/12, s. 13-14.
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yargilamaya hakim olan ilkeler tim yargilama sirediapsamakta, yargilama
surecine de, alternatif cozum yontemleri acikcagma edilmg bulunmaktadir.

On incelemenin kapsamini diizenleyen 142. maddede,

“Dilekcelerin kagilikli verilmesinden sonra 6n inceleme yapilir. Mame,
on incelemede, davgartlarini ve ilk itirazlar inceler; uygmazlik konularini tam
olarak belirler; hazirhk glemleri ile taraflarin delillerini sunmalari ve dédkrin
toplanmasi icin gerekenslemleri yapar; taraflarin Uzerinde serbestce tasdrr
edebilecgi davalarda onlari sulhe tik edef®” ve bu hususlari tutaga gegirir.

On inceleme tamamlanmadan ve gerekli kararlar ahdem tahkikata
gecilemez ve tahkikat icin dyma gund verilemez’biciminde belirtildgi Gzere,
Hakim burada, bir yandan alternatif yyazlik ¢coziimine yonlendirme yapmakta,
bir yandan da arabulucu gibi hareket etmektedirraBa kanimizca, slevsel
arabuluculuk ve deerlendirmeci arabuluculuk tekniklerinin bir karmasioz
konusudut®. Zira, Hakim oncelikle taraflarin ortaya koygluhususlari incelemekte
ve baks acilarini tespit etmekte, byaamada henliz sirece mudahale etmemekte ve
herhangi bir gorgibeyan etmemektedir. Taraflar, burada birbirleriargimanlarini
gbrme ve anlama imkani bulmaktadirlar. Ancakikkisuz, arabulucu gd de Hakim
onunde olmalari, hentiz kakariya olma ve micadele icinde olma durtilerinde bir
degisiklik yaratmamg durumdadir. Sonrasinda ise Hakim, taraflari swiega
arabuluculga tevik etmekte ve bu yonde gdtini beyan etmektedir. Ancak
buradaki dizenlemeden agillan, Hakimin, uygmazlgin buna uygun olup
olmadgini deserlendirmeksizin, mutlaka bu uygulamayi gercglilecesi, aksi halde
tahkikata girgemeyecgidir. Oysa cakmamiz kapsaminda beligtmiz Uzere, her
turlt uyssmazlhk alternatif ¢zim yontemlerine uygun kabulredmektedir. Hatta,
evvelce belirtgimiz gibi, kaliplgmis ve belirgin, tek tip talepleri iceren turde

davalar bakimindan, arabuluculuk yolunun yaragudmasi beklenemez. Ancak

%7 Tasarl metninde yer alan “.......... arabulugidu yahut sulhe teik eder” ifadesinden
“arabuluculuk ifadesi cikarlmgtir. Gerek¢ede bu husus, konunun halen yasa takatisde olmasina
dayandirilimgtir ( Bkz. http://www.kgm.adalet.gov.tr/tbmmagk/hmkif) (erisim : 21.12.2009). Sonug
olarak, arabuluculgun ayri bir yasa ile diizenlenmesi §amda bu revizyonun olumsuz bir etkisinin
s6z konusu olmadl, sulhe tevikin, arabuluculuk faaliyetini kapsayagadisiincesindeyiz.

288 yuk. BIRINCI BOLUM/IV/B/1.
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madde dizenlemesinde sulh veya arabuluculuk ifaglsalmaktadir. Bu nedenle
burada sadece alternatif ¢cozum yolungvbhamay! onermek dg, uyusmazlik ile
ilgili sulh olmayi 6nermek de s6z konusudur. Bumuhirlikte, calsma kapsaminda
inceledgimiz gibi, 6rnezin bir kanun hikminin mahkemece olaya uygulannmasini
talep edilmesi ve buna ihtiyag duyulmasi halindeyaveacilen bir tedbirin
uygulanmasinin gerekii hallerde ne sulh olmak ne de arabulugallbgvurmak
olaya uygun ve taraflarca istenen bir durungildé. Bu stre¢ uygulanmaksizin
tahkikata girgilememesi de, bu anlamda telafisi glic zararlggnumsina sebebiyet
verebilecektir. Bu nedenle, burada yargicin takghtkisine yer vermeyen bir
dizenlemenin s6z konusu olmasinin, alternatif ¢coydharinin tgviki bakimindan
ters etki de yaratabilegetizerinde durulmasi gerektidistincesindeyiz.

On inceleme diizenlemesi bakimindan 6negryaa bir dger husus da, bu
dizenlemenin uygulamada ggiregibi isleyebilmesi icin yapilmasi gereken ek
diizenlemelerdir. Madde metninden de agik¢asddigi gibi, 6n incelemenin gege
gibi yapilabilmesi, 6zellikle hakimin ugmazhk konularini tam olarak
belirleyebilmesi, taraflarin andaklari ve anlaamadiklari hususlari tek tek tespit
edebilmesi ve Uzerinde agllamayan hususlarin nelerden ibaret @lawa dair
tutanak dizenleyebilmesi, $usuz hakimin dosyay! ¢ok iyi incelegnve davaya
cok iyi hazirlanmy olmasini gerektirmektedir. Uygulamadaki mevcut uthoda,
mahkemelerin si yukl itibariyle, bu maddenin amaclanagekilde klemesini
beklemek pek de mimkin gérinmemektedir. Bu bakimaiamkemelerinsi yukinu
azaltici tedbirlerin alinmasi ile birliktdhakim yardimcigl dizenlemesine de yer
veriimesi gerekgi ifade edilmekted®. Kanimizca da, mahkemelere nicelik ve
nitelik bakimindan yeteri kadar hakim, hakim yardisn ve yardimci personel tahsis
edilmesi, yargilamada hiz ve verimgiin 6n kguludur.

Ote yandan, taraflarca bu durumun gekilde algilanaca da siuiphesiz
tartismalidir. ilk bakista Hakimin takdir yetkisinin olmag anlgilsa da taraflar bu
durumu bdyle mi algilayacaklardir? Algilamazlar, igani Hakimin uygmazIgi bir
nedenle sulhe ya da arabulugtduuygun gord@ini ve bu yonde karar vegihi
dustnurler ise, her ikisi de argimanlarinin zayif @gaou mu dgtneceklerdir? Ya
da yargilama sirecine devam ederlerse, kazanma Yaybetme ihtimallerini g&

B9kuru, s. 32.
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mi goreceklerdir? Bgangicta argimanlarinin ¢ok gucli ofdumu ve yargilamanin
kendisine blyuk avantaj @ayaca&ini diginen bir taraf, Hakimin sulhe staki
karsisinda, kendisini haksizla usrams hissedebilir mi? Arabulucufin uygulamayi
bir taraf kabul eder iken, giér taraf etmez ise, Hakim nezdinde olumsuz bir
pozisyona gecege hissine kapilabilir mi? Aslinda tim bunlari, gatiamizin timu
icerisinde, insan psikolojisinin arabuluculuk simnee Onemine dendigimiz
noktalarda targtik. Kanimizca Hakimin takdir yetkisine sahip olmdsg birlikte,
notr ve objektif bir tutumla yonlendirmesini yapmasemlidir. Zira, alternatif
¢bzUim prosedurind uygulayacak olan arabulucu Bkabkisidir ve prosedir henliz
baslamamstir. Bu @amada, taraflarin bu prosedire gonulli ve motivarasd
girebilmelerinin s@lanmasi, prosedirin §aisi acisindagiiphesiz ¢cok 6nemlidir.
Tasarinin 143. maddesi gemece, davasartlar ve ilk itirazlar hakkinda da
dosya uzerinden yahut 6n inceleme gorasinda karar tesis edilgcdelirtiimistir.
Kanimizca burada Hakim, bir yandan taraflari akéfruyusmazlik ¢cozimune @ik
ettigi asamada, dier yandan taraflarin argiimanlaringkin davasartlarinin ve ilk
itirazlarin hakhlgl ya da haksizin hakkinda karar vermekle, uyuazlgin ¢c6zimu
surecine dgrudan ve aktif bir mudahalede bulunmaktadir. Bu adatiyade,
deserlendirmeci arabuluculuk tekfihe uygun gibi goérinmektedir. Onceki
bolumlerde incelegmiz gibi bu stilde arabulucu, taraflarin argimanlae
muhtemel sire¢ ve secenekler bakimindan ggbdiyan eden ve sirece aktif bir
katiimda bulunan bir tutum sergilemektedir. Buradd@kimin davanin usuli
temeline dair kararini dosya Uzerinden ya da Oelé@me oturumunda aciklamadan
once, alternatif uygmazlik ¢ozimuinu twik etmesinin, dizenlemenin amacina daha
uygun oldgu ve dizenlemeden de bunun arfaasi gerekgii distincesindeyiz.
Zira, davas! davaartl yoniunden ya da ilk itirazlar bakimindan redidedtaraf ile
diger tarafin gtligi dogal olarak bozulagandan, uygmazlgin alternatif yollarla
¢bzimuine olan motivasyon gdir taraf nezdinde azalacaktir. gkusuz iki tarafin
argumanlarinin kuvveti @oinlukla birbirinden farklidir. Ancak alternatif uymazlik
¢c6zimunde, taraflarin birbirlerini anlamaya ve yapnir yaklgimla kendi anlgma
zeminlerini yaratmaya ¢amalarini hedefleyen bir ilgim ortaminin yaratilabilmesi
bakimindan bu baki acisinin da g6z ©Oninde tutulmasinin yararll @ewa

disinmekteyiz. Nitekim, 147. maddede, haksigiici siUreler ve zamanml
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itirazlarinin, uyymazlik konulari belirlendikten sonra yani 6n ince& oturumu
tamamlandiktan sonra ancak tahkikat sl@madan ©Once c¢Ozumlengce
dizenlenmgtir. Burada hem sulh ve uzlaa girsiminin tesvik edilmesi dncelikle
yapilacak, hem de bu olm&dtakdirde, yargilama stirecinde bazen yillarcalslee

bir stre¢ icerisinde bir ¢cokslem ve yargilama masrafi yapildiktan sonra sureler
yoninden karar verilmesi neticesinde ortaya cikadeleyici durumun onine
gecilmis olacaktir.

144. madde ile, mahkemenin dilekcelerin verilmesimdsonra bir 6n
inceleme durgma guni belirleyegg, cikarilacak davetiye de ise, sulh igin gerekli
hazirliklarin yapilmasinin yanisira, taraflardannion durismaya gelmemesi halinde
de yoklygunda yapilacaksiemlere itiraz edemeyege ve kagl yanin da onun
muvafakati olmaksizin iddia ve savunmasirgigteebilecesi ve gengletebilecginin
ihtar edilecgi diizenlenmgtir. Bu diizenleme ile, dncelikle taraflarin argtinaamin
tam olarak ortaya konmasi, sulh olamayacaklar éseigismazlik noktalarinin tespit
edilebilmesi ve sulhtin ve alternatif c6ziUmun deite amaclanngtir.

Bu amacla, 145. maddede dizenlgndgibi, taraflarin anlgtiklari ve
anlgamadiklan hususlar tespit edildikten sonra, Hakintaraflari sulhe ve
arabuluculga tesvikinden sonra, bu yolursé yarayacg kanaatine varmasi halinde,
bir defaya mahsus yeni bir dgroa giini tayin edebilege diizenlenmitir. iste
yukarida targtigimiz takdir hakki, burada yerini algnigérinmektedir. Hakim,
islevsel bir arabulucu gibi, argimanlari ve delilldsir araya getirerek, ortaya
koymakta, ortaya konan bu durum ile birlikte, teaah kasilikli birbirlerini
anlamalarina imkan vererek onlari sulhe ya da ratdr bir ¢6zim yolunu
uygulamaya tgvik etmektedir. Burada Hakimin secim yetkisi yoktuBununla
birlikte, yukarida da belirsimiz gibi, bunun icten ve samimi bir ¢caba olarakiye
getiriimesi 6nemlidir.iste bu gaamada, taraflarin durumunu cok iyi hiekilde
degerlendirerek, ihtiya¢ duyduklarina kanaat getirirsére verebilme imkani
duzenlenmgtir. Hakim, bu sdreyi, kanaat getigilitakdirde, taraflar istemese de
verebilecektir. iste burada, takdir hakkinin kullaniminda, bir Hakimyanisira
arabulucudan da beklenen 0zeni ve daygrarbicimini de gOsterege
distincesindeyiz. Taraflar, kendilerini, alternatif §éz yoluna zorlanmgi

hissetmemeli, argimanlari ile ilgili gercek durumgansitmayan engklere
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kapiimamali, sgikh bir sekilde alternatif c6zim yolunu denemeyi secebilchgér.
On inceleme oturumunda, mutlaka alternatif ¢cozunuryan teviki neticesinde
sonu¢ alinmaya@a muhakkaktir. Ancak bu halde de, dizenlenen tltaiaerinde
anlgilan ve anlgslamayan hususlari tevsik etmesi bakimindan, yamal stirecinde
surat ve usul ekonomisi yoninden skusuz 6nemli bir yarar ghyacaktir.
Taraflarin gercek iradeleri, kendilerince, acikcabll ve beyan edilerek ortaya
konmaktadir ki; mevcut yargilama usulimizde mewatotayan ve olgan giri is
yukinun belki de en énemli nedenlerinden birinistluian husus da budur. Batin
bunlarla birlikte, yargilamanin sdratli ve verimliirimesini sglamak Uzere
dizenlenmy olan bu kurum, uzama sebebi haline de getiriimegne&l siire ve yeni
bir durisma ginl, ancak ¢ok 6zel durumlarda verilmelidir.niaizca burada,
uyusmazlgin kapsami da 6nemli bir etkendir. @i yargisal mekanizmalarin,
kotuniyetle salt zaman kazanma araci olarak kditamale geldgi gibi, bu usul de 2
celseyi kapsayacak bir zaman kazanma sureci otgiakmemelidir. Bu nedenle de,
Hakimin bu sireci yonetimi buyidk 6nemsiaaktadir. Maddenin son fikrasi,
delillerin toplanmasi sirecinin yargitive uygulamada gercekten de 6nemli bir
sorunu tekil eden zaman kaybini oOnlemek Uzere dizenlgnntaraflarin
dilekcelerinde gosterdikleri ancak heniliz sunmadikbelgeleri sunmalari igin ve
baska yerden getirilecek belgeler var ise bunlarldiiggiklama yapmalari icin onke
gunlik kesin sure verilege dizenlenmgtir. Bunun yaptirnmi da, ilgili delile
dayanmaktan vazgecgrsayilma olarak dizenlenstir.

On inceleme diizenlemesi, iddia ver savunmaninsiggiiinesi bakimindan
da, kasi yanin durgmaya gelmemesi halinde, dgniaya gelen taraf icin bir imkan
tanimaktadir ki bu dizenleme, prosediurunviie icin ve isabetli bicimde
getirilmistir. Ote yandan, 6n inceleme oturumunda temel kutiger tarafin rizasi
olmaksizin iddia ve savunmanin ggeiilememesidir. Taraflarin argimanlarinin
ortaya kondgu ve onlarin sulhe ya da arabulugiduevik edilecesi bir ortamda, bu
anlamda taninacak serbesti, kotlye kullanimin onagina riski ile birlikte,
argumanlarin asla negl&ilememesi ve uysmazlgin alternatif olarak ¢ézimi ne de
yargilama bakimindan yol haritasislevini yerine getirememesi sonucunu

dogurabilir. Islah kurumu ve muvafakat ise ayri totuktur. Zira muvafakat, ilgili
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konuda uzlsmay! icermekte, islah ise, gvauran taraf nezdinde bazi yukumlaltkleri
getirmektedir.

Tasari kapsaminda, deliller ile ilgili dizenlemdkeide esneklik ve geteme
sgzlanmstir ki, 6zellikle 196. madde kapsaminda, kanundaedienmensi diger
delillerin de yargilama da kullanilabilmesi, elleettaraflar arasinda yapilacak
sozlameye ve kabule Igh olarak, yargilama oncesinde uygulanan alternatif
uyusmazlik ¢c6zim yobntemi kapsamindaki hususlarin  da gilnada
kullanilabilmesi bakimindan énemlidir. Bu hususdésaflar arasindaki uzjma ve
anlama da 197. madde temelinde s6z konusu olacaktir.

Alternatif uyussmazlik ¢6zim yontemlerinin tarlerini incelerkenggedigimiz,
uzman gorgl ise, tasarl kapsamina alignve yargilama strecine dahil edilti.
297. maddede belirtildi Gzere, taraflardan birinin yargilama sirecindeceveya
yargilama sureci sirasinda sbardusu uzman gor§li, mahkemece serbestce
incelenecek, gerek gorulirse uzmarsi kmahkemece dinlenebilecektir. Uzman
Kisinin raporunun yargilama sirasinda paytaasi ve kginin gerekli goruldigi
takdirde dinlenmesi, taraflarin yargilama devam rlegle anlama zemini
yakalamalarina olanak @#ayabilecektir. Hakimin ve taraflarin, uzmansie
soracaklari sorular, taraflarin bglagisini ve tutumlarini dsstirebilecektir. Elbette
burada, belli bir tarafin, kendisinin segtbir uzmandan goégialmasi s6z konusu
oldugundan, bu, alternatif ¢6zim yolu tiri olarak dieedki gibi, taraflarin
Uzerinde mutabik kaldiklari bir uzmansikin gorGstind almalari ile ayni durum
olarak kabul edilemez. Uzmanin tarafgigldiger tarafca sorgulanabilir. Ote yandan,
uzman kginin dinlenmesine karar verilir ve gelmez ise, mymun dayanak
alinmayacgina dair dizenleme de, raporla ilgili gideriimesareken stiphelerin
varhgl hali bakimindan isabetlidir. Bgiipheler giderilememniise, raporun dayanak
alinmasi uygun olmayaga gibi, uzmanin gelmemesi nedeniyle yargilamanin
uzamas! da tasarinin temel amac¢ ve ilkelerine my®acaktir. Dger yandan,
taraflarin kendi temin edecekleri uzman gtetini yargilamanin her samasinda
sunabilecek olmalari, dosyanin inceleme bakimindammaik bir hale gelmesi

sonucunu dguraca) ve yargilamayi uzatagada ifade edilmektedir®.

20kuru, s. 37.

209



Alternatif uywmazhk c¢ozumi tdrlerine benzerlik gosteren delibpié
yontemi ise, tasarinin 404 vd. maddelerinde diunemigir. Burada delil tespitinin,
gorulmekte olan bir davada uygulanabilgicgibi, heniiz ortada bir dava yokken de
uygulanabilecgi duzenlenmektedir. Delil tespiti kapsamina, sike bilirki si
incelemesi, tanik beyani alinmasi viemler girmektedir. Hukuki yararin ortaya
konmasisarti aranmy, hukuki yararin var sayilaga haller, delilin hemen tespit
edilmemesi halinde kaybolagayahut ileri strtlmesinin dnemli 6lclide zgdaas!
ihtimalinin olduzu haller olarak ifade edilrgtir. Delil tespiti talebinde, kar taraf da
gosterilecek, buna kgan, hal vesartlar musait dglse, gosterilimese de talep kabul
edilebilecektir. Kagl tarafin gosterildii halde, delil tespitinin yeri ve zamani, hazir
bulunulabilecgi, ilave itiraz ve sorularin yedi giin icinde bilidhnesi gerekigi teblig
edilecektir. Ancak acele hallerde, katarafa tebligat yapiimaksizin da, delil tespiti
yapilabilecek, tespitin yapilmasindan sonra, digKgrar, tespit tutagiave varsa
bilirki si raporu mahkemece ghr tarafa tebfi edilecektir.itiraz suresi ise, tetfden
itibaren yedi gundur. Noterlerin, Noterlik Kanunuergiince yapac@ vakia
tespitlerine ilgkin hiktmler sakli tutulmgiur. Bu yéntem, yargilama sirecinin bir
parcasini tgkil etmektedir ve benzerlik gosterse de, alterngdgiim yontemlerinden
temelde ayrilmaktadir. Zira, taraflardan biriniteta ile ve Mahkemece atanacak bir
bilirki si vasitasi ile ya da Mahkeme yonetiminde bir dutespiti yapilacak olmasi
s6z konusudur. @er taraf, Mahkemece prosedire davet edilmekte, aydaberi
olmaksizin uygulanan bir prosedirin sonucu kenglisbildiriimektedir. Ne
argimanlarin ortaya konmasi ve tahtnasi, ne taraflar arasinda ikdn, ne de
taraflarin Uzerinde mutabik kaldiklari ve gonulllarak kendilerine yardimci
olmasini istedikleri bir bamsiz ve tarafsiz Ug¢uncl skiin varligi s6z konusu
degildir. Bununla birlikte, bazi vakia ve durumlarudiiger tarafin itiraz etmesine ve
karsi argiman bildirmesine izin verecedekilde tespit edilmesi, duruma gore,
alternatif uygmazhk c¢6zumune taraflarn sk edici bir etki de gosterebilir.
Taraflarin durumunun ve uyonazlgin aydinlatiimasi bakimindan, delillerin zarar
gormeksizin ya da ileri sUrilmesi tehlikeye girmeks tespiti, faydali sonuclar
yaratabilir.

Ingiliz sisteminde, alternatif ugmazlik ¢coziminu twik etme agisindan

tartismall da olsa kabul géren bir yakia olan, yargilama giderlerinegkin olarak,
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alternatif ¢ozim yoluna kaurmayi nedensiz reddeden tarafin, yargilama gsioleci
basarili olsa dahi, belli oranda yargilama giderlerimahkum edilecg hususu,
tasarida kabul gérmestir. On inceleme oturumuna gelmeme halindesikg@anin
iddiasini veya savunmasini ggatebilmesi, bu usulln geiki yeterli bir yaptirim
olarak gorulmgttr. Ancak taraflara, sulh olma veya alternatif gz yoluna
basvurma Onerildginde, neden gostermeksizin reddedebilme @ataninmasi da,
bu usulin gleyisinde kukusuz aksama ve engellere sebep olabilecektir.nBanala
en azindan, bu gay! reddetme nedenlerini acik¢ca gosterme yukumglindin yani
gerekgeli olarak reddedebilme imkaninin dizenlemmres uygun olacgl
distncesindeyiz.

B. Avukatlik Kanunu

Avukathk Kanunu’nun 35/A maddesi ayngyledir :

“Avukatlar dava acillmadan veya dava acginolup da heniz dusma
baslamadan dnce kendilerine intikal edgrve davalarda, taraflarin kendi iradeleriyle
istem sonucu elde edebilecekleri konulara inhidarek kaydiyla, muvekkilleriyle
birlikte kars tarafi uzlamaya davet edebilirler. Kgrtaraf bu davete icabet eder ve
uzlasma sglanirsa, uzlgma konusunu, yerini, tarihini, kahkli yerine getirmeleri
gereken hususlari iceren tutanak, avukatlar ile ekkiMeri tarafindan birlikte imza
altina alinir. Bu tutanaklar 9/6/1932 tarihli veOZ0sayilicra veiflas Kanunu’nun
38 inci maddesi anlaminda ilam nigghdedir.” Bu madde, alternatif uymazlik
¢bzim yontemleri arasinda sayilan miizakerenin veakdie turleri bakimindan da,
taraf temsilcileri aracim ile ydritilen mizakerenin somut bir Og@
olusturmaktadir. Burada arabuluculuk sirecinin bir eemden s6z etmek pek de
mimkiin dgildir?®%. Zira, avukat, miivekkilini ve miivekkilinin cikarlai temsil
etmekte olup, arabulucu pozisyonunda hareket etimegiic olabilecgi aciktir. Ote
yandan, bu dizenleme ile, avukata sahibinin temsilcisi ve mutemedi olmasi

niteliginden farkl olarak, uzkama teklif etme ve uzkmayl sglama faaliyetleri

1 Tanriver, (Makale), s.22.
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sirasinda uwmazlgl cozimlemeye yonelik davrafart nedeniyle tarafsiz bir
tictincii kii niteligi kazandirildgl da ileri surtilmektedfr?

Avukathk Kanunu, avukatlarin “uzgena muzakerelerini yuriteceklerini” ve
sadakat borcu kapsaminda, muvekkilinin yararingaidaekilde onu aydinlatmak
suretiyle, uygmazliklarin dava acgilmaksizin ¢ézumunde aktif yplayacaklarini ve
Mahkemelering yukinu azaltabileceklerini dizenlemektedir. Buuslar, Avukatlhk
Kanunu Yonetmefi'nin  16. maddesi kapsaminda, avukatlarin, gnia
mizakerelerini yonetecekleri; taraflara hukuki dualari hakkinda bilgi vermek,
¢6zim oOnerilerinde bulunmak suretiyle yntea hususunda taraflaristek edecekleri
biciminde belirtim§?®, avukata bir nevi derlendirmeci arabulucu rolii
yuklenmitir.

Ozetle, aslinda Avukathk Kanunu, ugliaici avukatlik §levini vurgulayarak,
uyusmazliklarin daha kisa siurede, daha az masraflaavgl yrganlari Gzerinde
gereksiz ¢ yuku yaratmaksizin ¢ozulebilmesini temin ederdtgraatif uyymazlk
¢6zim mekanizmalarini destekler dizenlemeleri metir bulunmaktadir. Bu
dizenlemelerin, alternatif ¢6ziim mekanizmalarindgnlan yoni ise, miuzakereye
baslamanin gonillii olmasina kam, sonucunicra ve iflas Kanunu anlaminda
baglayici olmasina binaen gonlliliik ilkesinden kisnamimalaridif®®. Bununla
birlikte, alternatif ¢6zum mekanizmalarinin en gelstirilen yonlerinden biri de,
yurdattlebilmesinde y@anan sikintilardir. Genel olarak, silan ¢6zimun b#ayicilik
tasimasi istenmektedir. Bu anlamda, Avukatlik Kanurnikiimlerinin, alternatif
uyusmazlik ¢oziumleri bakimindan 6nemli ve uygulama @en gengletiimesi
gereken diizenlemeler olglu kuskusuzduf®. Arabuluculuk siirecinin anjma ile
sonuclanmasi halinde de, agmteanin taraflar ve avukatlarinca imza edilmesinia, A
K. M.35 anlaminda dgrudan icra olana salamasi bakimindan, Av. K. kanimizca

cok dnemli bir artiyi tgkil etmektedir.

22|idir , s. 140.

293 BHzbek, (AUC 2009), s. 7355ungurtekin Ozkan Meral, Yargilamanin Geciktiriimesi ve
Hizlandirilmasinda Avukatlarin Rolii, Yargl Refor@empozyumuizmir, 2000, s. 138.

294 Hzbek, (AUC 2009), s. 736.

2% sungurtekin Ozkan Meral, Avukatlik Kanunu’nun 35/A Maddesi CercevesindeuRatin
Uzlasma Sglama Yetkisi, MHDER, 2005/2, s.353 vd.
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C. Noterlik Kanunu ve Noterlerin Alternatif Uyu smazlik Cozum
Yontemleri Yoniinden Islevi

Insanin toplumsal bir varlik olmasinin bir sonucwfay givenlik ihtiyaci
olusturmakta, toplumsal yamin belli bir sistem ve kurallar dahilinde gtoasi ile
birlikte, bu guvenlik ihtiyaci, orman kanunu icirkdéorunma ihtiyacindan, hukuki
guvenlik ihtiyacina doniinektedir. Dolayisiyla, gelinis toplumlarin bireyleri
olarak, hukukun dstunfiiini temel alan, bireylerin ve kurumlarin hukuka
dayandiklari ve hukuka saygili olduklari bir duiietiyaci icindeyiZ®®.

Toplumsal ygam icgerisinde glemler yapmakta, ikiler icerisinde
bulunmakta, sozkeneler akdetmekteyiz. Bu anlamda, yapilgtermnlerin hukuki
gecerliliklerini kolayca yitirdgi, kisilerin s6zlerinden kolayca cayabildikleri bir
ortamda, kgkusuz guven duygusu zedelegmoiacak, toplumsal yam cozulmeye
baslayacaktif®’.

Bu disuinceler temelinde, noterler ve notgiri, hukuki givenki saglamak
ve uyymazliklari gidermek gibi cok énemli bir amaci Gst&ini ifade etmek yangi
olmaz. Zira noter, kamu gorevlisi sifati ile, topisal ygam icerisinde, bireylerin ve
kurumlarin ceitli islemlerini belgeleyerek ve onaylayarak, guven anfalai cok
onemli bir slevi yerine getirmektedir. Bu da hem yargsidda, hem de yargisal
sureclerde, gdukli, glvenilir ve hizli ¢6zimlere uddmasina buyik 6lgtide yardimci
olmaktadif®®

Noterlerin, Noterlik Kanunu’nun 72. ve 61. maddeléraiz olduklari,
adliyeye intikal etmemngiislemler ve hukuki glemler bakimindan s6z konusu olan
tespit yetkilerf* ile ilgili sahislarin kimlik ve beyanlarini tespit etme yetijl®elki
tek baina dgil ancak, dger alternatif ¢ozim yollar ile harmanlanmak swteti
alternatif ¢cozim mekanizmalarinin bir pargasi dagtev gorebilir. Her ne kadar,

Yargitayca, Noterlerin yerine getirdikleri tespitevi, uygun ve yeterli gérilmese ve

2% Feyzioglu Metin,Noterligin Toplumsal Onemi, Ankara Universitesi Hukuk Fakgi Dergisi,
2008, s.285vd.

29" Feyziaglu, s.285 vd.

2% Feyziaslu, s.285 vd.

29 Buradaki tespit yetkisi, delil tespiti kavramindaamamen farkli olup, Noterlerce yapilan
tespitlerin delil nitelgi, konunun vyargl merciine intikal etmesi sonrasindgili merciice
degerlendirilecektir. Bu husustaki gadér icin Bkz.: Tanriver Siiha, Noterlerin Tespitisleri,
MIHDER, 2006/3, s.593 vd.
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Mahkemece deliller toplanmak sureti ile karar em@i vurgulansa da, alternatif
¢b6zim mekanizmalari kapsaminda, olgu ya da durwgpittein ise yarayac@nin
disinuldigi durumlarda, noterliksievleri, kullanilabilecek araclar olarak akilda

tutulmalidif®,

2. Diger Kanunlardaki Duzenlemeler

Calismamizin konusunu ticari uymazliklar bakimindan arabuluculuk ¢ézim
yolu oluwturmakla birlikte, yukarida inceleglmiz gibi, ticari uyymazliklar ¢gu
zaman bgka alanlara giren ugmazliklarla birarada ortaya cikabilmekte ve altéfna
¢6zim yollarinin  yargisal prosedirlere nazaranadesnek ve gayriresmi yapisi
icerisinde, batin bu farkli alanlardaki yymazliklar ayni  slrecte
¢Ozumlenebilmektedir. Keza bu bolimde yagawaz Ozet aciklamalar, alternatif
¢6zum yollarinin mevzuatimizda gedenebilecek bir alanda benimsegwe tgvik

edilmekte oldgunu ortaya koymasi bakimindan da énemlidir.

a. Aile Mahkemelerinin Kurulu s, Gorev ve Yargilama Usullerine Dair

Kanun

4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurwu Goérev ve Yargilama Usdllerine
Dair Kanun’'un 7 maddesinde, aile mahkemelerininetiné gelen dava velérin
Ozelliklerine goére, esasa girmeden once, aile &indasilikh sevgi, saygl ve
hosgdrinin korunmasi bakimindaglezin ve cocuklarin kar kariya olduklari
sorunlari tespit ederek bunlarin sulh yolu ile godal, gerekiinde uzmanlardan da
yardim alarak tg/ik edecekleri dizenlengtir. Sulh sglanamadil takdirde
yargilamaya devam olunarak esas hakkinda hukuniewekiir. Buradaki “sulhe
tesvik’, H.U.M.K. m. 213'den farkh olarak, davanin $ada zorunlu olarak
yapiimak durumundadir. Bu ginm basarili olmadg takdirde, davanin takip eden
asamalarinda, sonuc¢ ver@geumulan hallerde sulhiin gek edilmesinestphesiz

engel yoktur.

%0 Tanriver, (Makale), s.91.
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Hakimin sulhe tgvik asamasinda, 5. madde ggirece yararlanabilege
uzman yardiminin, mahkeme i¢inden yahgtrilan bir uzmanin gorevlendirilmesini
kapsadil ileri surilmektedir. Burada M.K. m.195/2 ggmece, alerin uzlatirilmasi
amac! ile mahkemece uzman (arabulucu) atanmasikedmsudui®’. Ancak
uygulamaya bakil@ginda, mahkemeleringi yliku, yetersiz personel ve uzman
nedeniyle, bu yasal dizenlemede yer alan zorunlaériflarin beyanlarinin matbu
sekilde zapta geciriimesiseklinde, amacini gercekkrmekten uzak bicimde
uygulanagelmektedir.

Aile mahkemelerinde uymazlik ¢éziminde, yukarida aciklgainiz uzman
yardimi, uzlatirici-arabulucu olarak ifade edilmekle birlif¥%& bu ifadeye
katilmamaktayiz. Aile mahkemelerinin gorev alangieen uyymazliklarin kamu
dizenine ilgkin niteligi ve bu b&lamda hakimin de takdir yetkilerini bu durumu
gozeterek kullanacak olmasi kesinda, yukarida ilgili boliumdeki agiklamalarimiza
da atif yaparak® burada uzlgirici desil fakat daha pasif bir dusu ifade eden
arabulucu ifadesinin uygun olgu kanisindayiz. Kanimizca burada, arabuluculuk
yontemlerinden dgerlendirmeci arabulug@a yakin bir hareket tarzi izlenebilecektir.

Yine M.K. m. 195 cercevesinde, taraflarin evlilikirligine hakimin
midahalesini talep edebilecekleri durumlarda daparz bir arabulucunun tayini s6z
konusu olabilecektir.

Yabanci hukuk sistemlerinde arabulugiun en fazla gedtigi alan
diyebilecegsimiz aile arabuluculgunur®®, hukuk sistemimiz icerisinde daha da
gelistirilmesi ve uzman kurumlarla desteklenmesi, ailguknunun kamu duzeni
icerisindeki bnemine binaen mutlaka gercgktgmelidir. Mahkeme ortami dinda
uyusmazliklarin ¢o6zimuni hedefleyen aile arabulugujugerek eerin, gerek
misterek cocuklarin devam edenskilerini olumlu yonde etkileyecek, icinde

bulunulan durumun manevi zararlarini azaltacaktir.

391 Sungurtekin Ozkan Meral, Medeni Kanunun Aile Hukuku Alaninda GetigdiDegisikliklerin
Medeni Usll Hukuku Bakimindan Riindiirdiikleri (Medeni Usdl vecra iflas Hukukcular
Toplantisi-1, Eskehir 2002, Yeni Turk Medeni Kanununun Medeni Uséliera iflas Hukuku
Bakimindan Dgerlendirilmesi, Eskiehir 2003, s. 75-91), s. 86.

392 Hzbek, (AUC 2009), s. 656.

%93 yuk. BIRINCI BOLUM/INI/2/a.

304 Kallipetis Michel, EU Update, (www.kallipetis.conferisim: 21.12.2009)

215



b. Tuketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun

Gerek Avrupa Birlgi gerekseingiliz hukukunda, tiketici uyamazliklarinin
alternatif ¢ozim vyollar ile ¢6zumdu, Ust dizeydgrite edilmekte ve yeni alternatif
coziim sistemleri de bu alan tizerindensged gostermektedit”.

4077 Sayili Tuketicinin  Korunmasi Hakkinda Kanun'#2. maddesi
gerezince tuketici hakem heyetleri alwrulmus ve belli bir dgerin altindaki
uyusmazliklaf®® icin tiiketici hakem heyetine Pauru zorunlu hale getirilngtir.
Heyet Kararina kar tuketici mahkemesine itirazda bulunma imkani wvarttiraz
Uzerine verilecek karar kesindir. Ancak tuketickéa heyetlerinin, “gonulltlik”
ilkesinden uzaklgmasina binaen bir alternatif uynazlik ¢6zim mercii olarak
deserlendiriimeyecgi, “mecburi tahkim” olarak adlandirllaga ifade
edilmektedi?®’. Ote yandan yukarida beligiimiz deser simirnin  lizerindeki
uyusmazliklar bakimindan, tiketici hakem heyetingvioau ihtiyaridir ve hakem
heyeti karari tiiketici mahkemesinde delil olarakriil suriilebilecekti’® Yasa
kapsaminda, sadece zorunlu tahkimi iceren bu sistén yetiniimemeli,
arabuluculgu da kapsayacak daha secenekli ve gbimi diizenleme getirilmelidir.
Hatta kanimizca, yurt gindaki gelsmeler izlenerek ve ivedilikle adapte edilerek,
cevrimici uysmazlik ¢b6zimiu ve telefon arabulucglu tiketici uygymazliklari

bakimindan bir pilot uygulama sahasi bulabilir.

c. Is Mahkemeleri Kanunu ve Topluls Sézlgmesi, Grev ve Lokavt

Kanunu

Is hukuku uyymazliklar, alternatif uygmazhk ¢ézimine en cok ihtiyac
duyan alanlardan biri olarak ifade edilebilingiltere’de 1998 yilindds Haklari
Kanunu'nun kabul edilmesiyle klayan yenilikler, § mahkemelerinin alternatif

¢6zim yollarini tgviki ile devam etmy, bireysel uzlgma, toplu uzlema, uyymazlhk

395 yuk. BIRINCI BOLUM/III/A/L/a. (EEJ-NET, SOL-VIT Sistemleri, Oirle Dispute Resolution-
ODR, telefon arabulucufiu)

3962009 yili icin bu sinir 936,97 TL'dir.

07 Tanriver, (Makale),s. 22-23zbek, AUC (2009), 707 vd.

308 &zbek, s. 707 vd.
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arabuluculgu, istsari arabuluculuk ve tahkim gibi usullersté& edilerek yaygin
sekilde kullanilir hale gelngtir®®®.

5521 Sayiliis Mahkemeleri Kanunu’nun 7. maddesinin birinci fdrada §
mahkemesi hakimine taraflari ilk oturumda sulhgriteetme 6devi yiiklenngtir®°.
Burada acik¢ca, mahkeme kokenli arabulugalumkan taniyan ve geik eden bir
dizenleme mevcuttur. Bu dizenlemenin bugine beklefaydayr sgladigini
soyleyebilmek mimkin olmamakla birlikte, arabulwtulsisteminin bu alanda
gelistiriimesi  gerekliligi yadsinamaz. Hakim uymazlik ve dosya hakkinda
derinlemesine bilgi sahibi olmali vesin esasina girmeden 0©nce taraflar
arabuluculga tevik etmelidir. Busekilde mahkemelerirgiytki azalacga gibi, hem
isci hem gveren nezdinde, zaman ve para kaybi 6nlenecek oroekk anlamda
verimlilik saglanacaktir. Bununla birlikte, bu alandaki dizenl&ria kisa olan dava
ve hak arama surelerine halel getirmeyegsilde ve terditli bicimde dizenlenmesi
stiphesiz uygun olacak®ir.

Is Kanunumuzun 20/1. maddesinde, bireysel haksmazliklarinda o6zel
hakeme bgvurma imkani getiriimi ise de, s6z konusu dizenleme, ekonomik
bakimindan zayif durumda bulunagtiyi dogal yargici olan § mahkemesinden
yoksun birakgl, hak arama 6zgurii ile bggdasmadgi gibi gerekceler ile Anayasa
Mahkemesi'nce iptal edilrgiir®*2

Esasensi uywsmazliklari bglaminda alternatif uywmazlik ¢ézimuanin en
etkili ve verimli kullanilabildgi alan toplu § uyusmazliklaridir. Hukukumuzda toplu
is uyusmazhklarin gondlli olarak arabuluculuk ¢6zim ydk ¢6zilmesine engel
bulunmamaktadir. 2822 Sayili ToplkiS6zlemesi Grev ve Lokavt Kanunu’nun 58.
maddesi kapsaminda, toplu hak gipazliklarinin ¢éziminde Ozelskerin veya
Yuksek Hakem Kurulu'nun hakem olarak secilebif@celizenlenmytir. Buradaki
ozel hakem yolu, H.U.M.K. anlaminda ihtiyari tahkjwlunu ifade etmektedit®

Yine 2822 Sayili Yasa gefimce, toplu menfaat ugmazliklarinda grev ve

lokavt yoluna gidilebilecg ancak bu yola yahut zorunlu hakem yoluna gitmeden

%99 Brown/Marriot , s. 269.

10y \lmaz Ejder, is Mahkemeleri Kanunu’nun Bgstiriimesi ihtiyaci, is Hukuku Dergisi 2007/8, s.5
vd.

311 Hzbek, (AUC 2009), s. 674 vd.

%12 Anayasa Mahkemesi 19.10.2005, 66/72 (R.G. 24.0¥.2Bayi 26710).

313 Celik Nuri, is Hukuku Derslerijstanbul 1996, s. 501.
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once taraflarin zorunlu olarak arabulugidibgvurmalari dngoralmgtir. Arabulucu
tam bir serbestlik icerisinde ¢gih. Tavsiyeleri taraflar bdayici nitelikte dgildir ve
taraflar bu tavsiyeleri reddederek grev ve lokaktvurabilirler. Arabuluculuk
sureci sonunda angima olmadgl takdirde, arabulucu bir tutanak dizenleyerek bunu
gorevli makama tevdii eder. Dilerse bu tutgmadnerdgi ¢ozUm Onerilerini de
ekleyebilir. Yasanin 33. Maddesi ggmece de, bglaniimis bir grev veya lokavtin,
genel sglik ve milli gtvenlik nedeniyle Bakanlar Kurulu tdfrmdan ertelenmesi
halinde, erteleme kararinin yir(gki girmesi Gzerine, Cama ve Sosyal Givenlik
Bakaninin bizzat yahut resmi arabulucu listesirsbgecgi bir arabulucu yardimiyla
uyusmazlgin ¢o6zimu icin her tarli gayreti gostermesi mumkimdBu durum,

doktrinde “olaaniistii arabuluculuk” olarak adlandiriimaktatfir
d. Sigortacilik Kanunu

Sigortacilik Kanunu, sigorta sogieesinden dgan uyymazliklarda tahkim
sistemini kabul etngive buna iljkin us(l ve esaslar da Sigortacilikta Tahkikigkin
Yonetmelikte yer almgtir. Bu dizenlemeler temelinde, Turkiye SigortaReasirans
Sirketleri Birligi nezdinde Sigorta Tahkim Komisyonu giurulmustur®*®.

Sigorta Tahkim Komisyonuna gidilebilmesinin @arti, sigortasirketi ile
uyusmazlga digen Ksinin, uyusmazlga iliskin olarak ilgili sigortasirketi nezdinde
gerekli bavurular yapmy ve talebinin kismen ya da tamamen olumsuz sonomgtan
olmasidir. Sigortgirketinin bgvuru tarihinden itibaren 15 iglina icerisinde yazili
olarak cevap vermemesi durumu davheu icin yeterlidir. Komisyona yapilacak
basvuru, once raportorlerce incelenecek, cozimlerirddgi takdirde sigorta
hakemine iletilecektir. Hakemler gorevlendirildiklgarihten itibaren en ge¢ dort
ay*'® icerisinde karar vermeye mecburdurlar. Aksi haldesmazlik gorevli ve
yetkili mahkemece ¢ozullecektir.

314 Bzbek, (AUC 2009), s. 678.

315 Turkiye Sigorta ve ReasiransSirketleri Birli i, Sigorta Konusunda Ortaya Cikan
Uyusmazliklarin Alternatif Yéntemlerle Cozimi (Hazirayar: Suna Oksay/Tolga Ceylantepe),
Istanbul 2006, s. 54 vd.

31 Taraflarca bu siire agik ve yazili muvafakat iletuabilir.
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e. Ceza Muhakemesi Kanununda Uzlgtirma

Ceza Muhakemesi Kanunu anlaminda, g¢m@ Kanunun 4. Maddesinde
belirtildigi gibi, uzlastirmaya tabi bir su¢ nedeniylgiipheli veya sanik ile ngdur
veya suctan zarar goren arasindakisnyazlgin, Cumhuriyet Savcisi veya Hakim
denetiminde, zararin kismen veya tamamen gideaski halin iadesi veya hukuka
uygun maddi veya maneviger bir edim kagiliginda ya da uzlamay sglayacak
diger bir usdlle anlgmalari suretiyle giderilmesini ifade etmektedir.r@dastiphesiz
calismamizin konusunu ojturan anlamda bir arabuluculuk sireci s6z konusu
degildir. Ancak ceza hukukunda uztama muessesés,

» Taraflarin 6zgur iradesi ile ojan ve neticelenen bir sire¢ olmasi,

» Taraflarin menfaatlerinin korunmasi esasinin gtinesi,

» Uzlastiricilarin gorevlerini baamsiz olarak ifa etmeleri,

» Surecin gizlilgi

» Magdurun zararin giderimi konusunda sinirlayici birzelliemenin s6z
konusu olmawi ve olayin 6zellgine uygun bir sonucun belirlenebilmesi

gibi 6zellikleri ile, alternatif uysmazlik ¢cozum yollarinin temel 6zelliklerini
haiz olan ve bunlari uygulargialanin kendine 6zgi 6zellikleri ile bigtegen bir
sistemdir.

Burada mgdur ve fail arasinda ileimin sglanmasi ile birlikte, mgdur
yoninden sucun olumsuz etkilerini bertaraf edigi dwitam yaratilirken, faile de
hatasini anlama ve diizeltme, suclgid@san olarak gérilme, ngdurun zararini ne
sekilde giderebilecgne dair muzakere surecine katilma ve nihayet iz lsuc
isleyen biri bakimindan, sabikali olma durumundantlkora ve topluma yeniden

kazandirilabilme imkani ganms olmaktadir.

317 Ozbek, (AUC 2009), s. 753 vd.
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E. Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi®'®

1. Genel Olarak

Tum dunyada oldgu gibi, Glkemizde de, yargl mercileri tUzerindekirais
yukl, davalarin giderek daha uzun slrecte ¢Ozirniendale gelmesine, bunun
yanisira, yargilama masraflarinin ve cabuk sonde etliiememesi nedeniyle g
zararlarin giderek artmasina neden cftuu Bu etkenler de, yargilamasdyollarin
kullanimi ile, kiilere kendi iradeleri ile uzfana imkani vermek ve bgekilde yargi
mercileri Uzerindeki q@ri is yukinu azaltmak Uzere, Hukuk Uynazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu Tasarisr’nin ( HUAKT) hazirlaasmna 6ncultk etrstir.

Ayrica ulkemizin icinde bulundiu Avrupa Birligi'ne Gyelik sureci de, i¢
hukukumuzun 2008 tarihli Birlik Direktifi ile uyura$tiriimasini igerdiinden, Birlik
tarafindan ongorilen sirecte, Birlik dizeyinde erlien asgargartlara uygun bir
sistemin yaratiimasinin hedeflepufii sOylemek de kanimizca yanblmaz.

Benzeri diuzenlemelerle uyumlu olarak, HUAKT de, eglerin yargisal
yollara bgvurma haklarina halel getirmemekte, yargi sistdmirekabet yaratma
amaci tamamaktadir. Yine ¢aimamiz kapsaminda incelgihiz ingiliz Hukuku
ve AB Hukukundaki geg$imelere paralel olarak, Direktifin gerekcesinde, diade
daha iyi egim” in amaclandgl ve bunun alternatif ¢c6zim yollarini da kapgadi
ifade edilmektedir. Tasari, konusunda mevcut utasés kaynaklar incelenerek ve

baz alinarak hazirlangtir.

2. Kanunun Uygulama Alani

Kanunun 1. maddesinde, uygulama alani, taraflazeritide serbestce
tasarruf edebileceklerisiveya glemlerden dgan 6zel hukuk uymazliklarinin
arabuluculuk sirecine konu olabilgcéelirtiimistir. Boylece kamu diizenine gkin
ve Uzerinde serbestce tasarruf etme imkani buluamaykuki ilgkilerden kaynakl

uyusmazliklarin arabuluculuk sirecine konu olamagaamnlgiimaktadir. Nitekim

318 pekcanitez Hakan Hukuk Uywmazliklarinda Arabuluculuk Kanun Tasaris’nin Tamit (
Medeni Usdl veicra iflas Hukukgulari Toplantisi VI, Medeni Usdl Hukukla Kanun Yollari ve
Arabuluculuk Kanun Tasaridgmir 2007, Ankara 2008, s. 247-264), s. 248 vd.
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Tasari Gerekgesinde de, bu hususlar ifade ediffif. Burada “” kelimesinin
kullaniimasinin hatali oldiu, bu ifadenin ¢cekmesiz yargl kapsamina giren hususlar
icin kullanildigl gorisiine kagin, tasari gerekcesindeki aciklamalar, “hukuki
uyusmazlik” kavrami temelinde diizenleme yapildi ortaya koymakta, keza ancak
bir uyusmazlgin, uywmazlik ¢cézim sirecine konu edilebilgcesekismeli yarginin
zaten bu kapsamda ginulemeyecgne binaen bu gogé kanimizca katilma olapga
bulunmamaktadir. Keza, uymazlgin varligl, kasilikli karsilanmayan taleplerin
varhgini da zorunlu kilgiindan, bu tanimin “talep” kavramini da icermesiegégi
goristine katilmamaktayiz.

Bununla birlikte, aile hukuku, gegnmazlara ilgkin uyusmazliklar, § hukuku
uyusmazliklar, Kat Mulkiyeti Kanunu'ndan ¢gan uygmazliklar, arabuluculuk
¢cozUm yoluna aclk hale getiriimelidiinsaat Hukuku ve Aile Hukuku kaynakli
uyusmazliklar, alternatif ¢6zum vyollarinin ileri dizeyduygulanmakta oldiw
ulkelerde, bu prosedurlere en ¢ok konu olan alaanasinda yer almaktadirlar.

Kanunun, yabancilik unsuru stgan uygmazliklari kapsamasi ise, AB

Arabuluculuk Yonergesi ile uyumlu ve isabetlidft

3. Arabuluculuk Tanimi ve Arabuluculuga Iliskin Temel Tlkeler

Kanunun 2. maddesinde, arabulucu ve arabuluculukvrakaar
tanimlanmgtir. Buna gore, arabuluculuk, sistematik tekniklggulayarak, gérimek
ve muzakerelerde bulunmak amaciyla taraflar kayargetiren, onlarin birbirlerini
anlamalarini ve bu suretle c¢ozumlerini kendilerininetmesini sgamak icin
aralarinda ileim sirecinin kurulmasini gercekteen, uzmanlik gitimi almis olan
tarafsiz ve bamsiz bir tclinct kinin katihmiyla ve ihtiyari olarak yuratilen
uyusmazlik ¢ozim yontemini; arabulucu ise, arabulucufakliyetini yuriten ve
Bakanlik¢a duzenlenen arabulucular siciline kayld@dibulunan gercek kiyi ifade
etmektedir.

Kanunun getirdii tanimlar, arabuluculuk ¢6zim yolunun, gonulluehdi,
taraflarin  kendileri i¢in uygun ve kabul edecekldsir ¢c6zumu kendilerinin
gelistirmesi gibi genel kabul géren temel yonleri ileunyludur. Tasari gerekgesinde,

319 pkz.(_www.kgm.adalet.gov.tr/tbmmkoarabuluculuk .pdf) (erisim: 21.12.2009).
20 yuk. iIKiNCI BOLUM/II/D.
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arabulucunun, uywmazlik hakkinda herhangi bir karar veremeyeagbi, taraflara
¢bzim Onerilerinde de bulunamaygcafade edilmektedir. Kanimizca, tasari,
arabuluculuk faaliyetini ‘4levsel arabuluculuk” stili temelinde gerlendirmekte,
“degerlendirmeci arabuluculuk” u kapsamsiida birakmaktadir. Ote yandan,
arabulucunun belli bir ¢6ziim yolunun uygulanmassusunda baski yapmamasi ya
da belli bir ¢6zUmi empoze etmemesi ve fakat, le@rablep ettikleri takdirde
gortsini aciklayabilmesi de, kkusuz sureci daha aktif ve verimli kilacaktir.

Buradaki sorusaretinin netlgtiriimesi kanimizca zorunludur.

4. Arabuluculuga iliskin Temel ilkeler

Tasarinin 3., 4. ve 5. Maddelerinde dizenlenen ltdkeder, konu ile ilgili
uluslararasi diizenlemeler ile uyumlu ve sirecin elenslevlerini yerine

getirebilmesini slamak bakimindan yerindedir. Bu ilkeler,

» Taraflarin sirec ile ilgili her samada tam bir serbestlik icerisinde
olmalari

» Esit haklara sahip olmalari,

» Arabulucunun, arabuluculuk sureci ile ilgili kenidis sunulan veya ger
bir sekilde elde ettii bilgi ve belgeleri gizli tutma yukimltgu,

» Taraflarin da gizliliksartina uyma yukumlug,

» Uyusmazlik ile ilgili olarak arabuluculuk ¢6zim yoluraecunda ankama
sglanamamasi ve yargllama yahut tahkim yolunasvibalmasi halinde,
arabuluculuk sureci ile ilintili bilgi ve belgeleridelil olarak kullanilamamasi olarak

siralanabilir.

Taraflarin surece dahil olmayi ve olmamayi serbelsitde tayin edebilmeleri
ve prosedir bakimindansie konumda bulunmalari, sirecin bir anlamda sorunlu
unsurlandir. Keza, alternatif ¢6zum strecingvibamay isteyen ya da kabul eden
taraf, burada mumkin olgunca gercek, samimi ve pozitif bir yakiliala hareket
etmelidir ki, prosedir andana ile sonuclanabilsin. Bu sirecte, taraflarin &adda,

aciklayacaklari bilgi ve belgeler ve 6zellikle deati uywsmazliklar bakimindan bir
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takim & ve letme sirlarinin akibeti hususunda sosaretleri oldgu takdirde,
prosedurin beklenen yararigiamayacg! aciktir. Gizlilik sartinin kapsamini ise,
taraf iradeleri tayin edecektir.

Arabuluculuk sdreci ile ilintili olup, yargilama yaa tahkim sirecinde
kullanilamayacak belgeler ise agik¢a saytmi

» Taraflarca yapilan arabuluculuk daveti veya biratiar arabuluculuk
faaliyetine katiima ist&.

* Uyusmazlgin arabuluculuk yolu ile sona erdiriimesi icin taaca ileri
surtlen gorgler ve teklifler.

* Arabuluculuk faaliyeti esnasinda, taraflarca ilsiirtlen oneriler veya
herhangi bir vakia veya iddianin kabuld.

» Sadece arabuluculuk faaliyeti dolayisiyla hazinhabelgeler.

Birinci fikra hiukmi, beyan veya belgenirsekline bakilmaksizin
uygulanacaktir ve birinci fikrada belirtilen bilgiin aciklanmasi, mahkeme, hakem
veya herhangi bir idari makam tarafindan da isteyewrektir. Bu beyan veya
belgeler, birinci fikrada dngoérulenin aksine, delirak sunulmgiolsa dahi hiikme
esas alinamayacaktir.

Ancak, s6z konusu bilgiler bir kanun hukmua taradndemredildii veya
arabuluculuk sidreci sonunda varilan amlanin uygulanmasi ve icrasi icin gerekli
oldugu dl¢ude aciklanabilir.

Bununla birlikte, birinci fikrada belirtilen sinamalar sakh kalmak
kosuluyla, hukuk davasi ve tahkimde ileri sUrilen aetiller, sadece arabuluculukta

sunulmalari sebebiyle kabul edilemeyecek delillme gelmeyecektir.

5. Arabulucunun Hak ve Yukimlultukleri

Yalnizca aagida ayrintilarini  belirtiimiz arabulucu gtimini alarak,
arabulucu yetki belgesi almaya hak kazanan ve Awablar Siciline kayith olan
arabulucular bu Unvani kullanacaklardir. Tasariri. maddesi gepence,
arabuluculuk Gnvanini reklam araci olarak algilakader turli tgebbilsten
sakinarak, yalnizca bu unvani ve var ise akademikariarl ile birlikte

kullanabileceklerdir.
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Arabulucu, verdii hizmet kasiligl Ucret ve masraf isteme ve bunlar icin
avans talep etme hakkina sahiptir. Arabulucu Ucfailiyetin tamamlang tarihte
yurirlikte olan Arabulucu Asgari Ucret Tarifesi'ngdre belirlenecek ve aksi
kararlagtiriimis olmadik¢a taraflarcasé olarak kasilanacaktir. Arabulucu, belli bir
kisiyi tavsiye etme ya da belli bir &iicin aracilik yapma karligi Gicret alamaz. Aksi
halde yapilan slem batil olacaktir. ( m.7) Arabuluculuk sisteminitgsviki
bakimindan, adli yardim, arabulucu mesleki sorunkukigortasi ve Ucretsiz (
gonallh ) arabuluculuk aktivitesinin de dizenlernttena alinmasi, kgkusuz sistemin
kullanthirhgini  ve vyararlanacak $i ya da kurum sayisini olumlu yoénde
etkileyecektir.

Arabulucu, taraflar ve temsilcileri ile birlikte veyri ayri gorgmeler
yapabilir. (m.8)

Arabulucu gorevini 0zenle, tarafsiz bir bicimde s@hsen yerine getirir.
Arabulucu olarak gorevlendirilen kimse, tarafgigmidan stiphe edilmesini
gerektirecek ©6nemli hal vesartlarin varlgl halinde, bu hususta taraflar
bilgilendirmekle yukamludir. Bu aciklamayagraen taraflar, arabulucudan birlikte
talep ederlerse, arabulucu bu gorevi Ustlenebidihuy Ustlennsi oldusu gorevi
surdurebilir. Arabulucu, taraflar arasindgtlegi gzetmekle yikumludir.Arabulucu,
bu sifatla gorev yaph uyuwmazlikla ilgili olarak acilan davada, daha sonra
taraflardan birinin avukati olarak gorev Ustlenemgzan.9 ) Arabulucunun 6zen
yukumlalggine aykiri davragi, kanunda ayri bir yaptirrma glanms olmasa da,
kuskusuz taraflar ve arabulucu arasindaki sgmkde, bu hususta dizenleme
yapilabilecgi gibi, bu nedenle dgacak olan zararlar Borglar Kanunu huktimleri
cercevesinde talep edilebilecektir.

Arabulucunun, taraflari sureg ile ilgili olarak aymh sekilde bilgilendirecgi
dizenlenmy olup, bu husus elbette yalnizca slrecteyisi, usul ve esaslar,
taraflarin hak ve yetkilerini kapsayacak olup, hkikalansmanlik kapsaminda
deserlendirilebilecek herhangi bir bilgiyi icermeyetiek

Arabulucunun gizlilik, bir bgka deysle sir saklama yukimligiine uygun
hareket etmesi, 33. madde kapsaminda cezai soukidulda desteklenmtir.
Arabulucu, bu kapsamda, yargilama surecinde tdmakii cekinme hakkina da

sahiptir. Sir saklama yukiml@indan ihlali halinde, cezai soruml@un yanisira,
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kuskusuz, taraflarin arabulucudan bu nedenlesariuzararlarindan oturi tazminat
talep etme haklari da olacaktir.

Arabulucu, goérevi nedeni ile kendisine tevdii olanaelgeler ile, sure¢
sonunda dizenlenen arabulucu tugana bes yil sire ile saklamakla yikimla
tutulmustur. (m.17) Bu belgelerin birer 6rgiede, Hukukisleri Genel Mudurligi'ne
iletilecektir.  Bu dizenlemenin amaci, arabuluculukirecinin  varkginin
belgelenebilmesidir.

Arabulucu, sicile kayit olmanin bir sonucu olargkjs aidati ve yillik aidat

0demekle de yukumladar. ( m.12)

6. Arabuluculuk Faaliyetinin Yuruttlmesi ve Sirelerin Durmasi

Arabuluculuk sirecinin Béamasindan sona ermesine kadar olan suregte
zamangmi ve hak dgurict sirelerin duragg yani hesaba katilmayaga
belirtiimistir. (m.16 ) Esasen bu madde kapsamindaki dizehgmarabuluculga
dava acilmadan 6nce gvarulmus olmasi halinde 6nem ganaktadir. Clnki bu
halde, davanin agiimasi ile ¢ain maddi sonuclarin almasi s6z konusu gedir.
Davanin acilmasindan o©Once arabulugalu bgvuruimasi halinde, u¢ ayhlk
arabuluculuk siresi, taraflarin ilk toplantiya daegliimeleri ve bu toplantida,
taraflarla arabulucu arasinda, surecin devam let@si hususunda anlaa
sglanmasi, bunun da tutanakla belgelenmesi ile vetdiangin dizenlenme
tarihinden itibaren bgar. Bu slrecgte, zamagieni ve hak dgurtcta sureler
islemeyecektir. Davanin acilgmiolmasi halinde ise, B.K. m.133 ggresureler
duracgndan, bu dizenlemenin, ¢ aylik arabuluculuk sidiesbalangicini
belirledigini, sdrenin, mahkemenin taraflari arabulu@audavet etmesi, bunun
taraflarca kabul edilmesi veya dgmia dginda mahkemeye yazili olarak beyan
edilmesi yahut bu beyanlarin dgniada tutanga gegcirilmesi tarihinde Biyaca&ini
ifade etmek uygun olacaktir. Bu hususta tasari kgesende de daha farkl bir

aciklamanin yer almagh gorilmektedit?.

321 Hukuk Uyu smazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi Genel Gerekge,
(http://www.kgm.adalet.gov.tr/gorus/huakt.Htferisim: 21.12.2009).
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Arabuluculuk sureci, dgasi ve temel amaclari ggreesnek bir yapida olup,
arabulucunun taraflari ilk toplantiya daveti ve m@mnda strecin ve usulin serbestce
kararlgtirilmasi s6z konusu olacaktir. Taraflarca kagamdmamgsa arabulucu;
uyusmazlgin niteligini, taraflarin isteklerini ve uywmazlgin hizli bir sekilde
cbzimlenmesi igin gereken usul ve esaslari goz@alarak arabuluculuk faaliyetini
yuratur. Niteligi geresi yargisal bir yetkinin kullanimi olarak sadece in&k
tarafindan yapilabilecek slemler arabulucu tarafindan yapilamaz. Tasari
gerekcesinde, buslemler, tahkikat glemleri, yani keif ve bilirkisi gibi islemler
olarak ifade edilmtir. Keza yargisal yetki iceren hicbir zorlayigiemin arabulucu
tarafindan yapilmasi mumkun dlelir. Kanimizca, buradadyle bir aciklamanin
getirilmesi gerekir: Arabuluculuk sirecinin,gér alternatif ¢c6zum yontemleri ile
kombine edilmesine engel olunmamali, sirecin enimlerisleyecek sekilde
formilize edilmesine izin verilmelidir. Bu nedenlefrnesin taraflarca
onaylandginda, uzman gosiine bavurulabilmesi mumkin olmahdir. Bu elbette
Mahkemece yapilacak bir §& ve bilirkisi incelemesinin 6zelliklerini
tasimayacaktir. Keza, arabulucunun, incelemenin yagilayer bir Gctnci ki ya da
kurum hakimiyet alaninda ise, burada zorlayici biic kullanarak inceleme
yaptirabilmesi mumkin olmayacaktir. Ancak rizaitnfal olmayan ancak sireci
daha verimli hale getirebilecek her turli araclardaygun goruldgi ve istendii
takdirde yararlanilabilmesine engel bulunmamaktadir

Taraflarin mumkin oldgunca streclere goudan katilimlari sganmall,
ancak calmamiz icerisinde farkh teknik ve yontemler kapsada incelediimiz
gibi®*?? arabulucu, duygusal tansiyon durumu, cok tarkflHukuki dangman — taraf
arasindaki goriive baks farkhliklar vb. pek ¢cok faktorii gozeterek, mueadleri en
uygunsekildesekillendirebilmelidir.

Bir baska 6nemli husus da, teknolojinin gaiesinin dgal bir sonucu olarak,
gortsmelerin elektronik ortamda yurutilebilmesinin  de mkiin hale gelnsi
olmasidir. Ancak elektronik ortamda yurutulecek eslgr, kanimizca, ortamin
kendine 6zgu oOzellikleri nedeniyle, farkh dizenkderi gerektirmektedirStiphesiz
yakin bir gelecekte, bu sistemler de Uulkemizde sgekk ve yaygin olarak

uygulanmaya bgayacaktir.

322 yyk. BIRINCI BOLUM/B.
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7. Arabuluculugun Sona Ermesi

Tasarinin 17. maddesinde, arabuluculuk faaliyetasagidaki hallerde sona

ermis sayllacgl dizenlenmtir:

» Taraflarin anlgmaya varmasi

» Taraflara danuldiktan sonra arabuluculuk icin daha fazla cabaf sa
edilmesinin gereksiz olgwnun arabulucu tarafindan tespit edilmesi

» Taraflardan birinin  kan tarafa veya arabulucuya, arabuluculuk
faaliyetinden cekildiini bildirmesi

» Taraflarin anlgarak arabuluculuk faaliyetini sona erdirmesi.

Her durumda, yani sire¢ gekilde sona ererse ersin, Arabuluculuk faaliyeti
sonunda taraflarin arlaklari, anlgamadiklari veya arabuluculuk faaliyetinin nasil
sonuclandil, bir tutanak ile belgelendirilir. Arabulucu tanaflan diizenlenecek bu
belge, arabulucu, taraflar veya vekillerince imnalaArabuluculuk faaliyeti sonunda
dizenlenen tutaga, faaliyetin sonuglanmasisthda hangi hususlarin yazil@caa
taraflar karar verir. Arabulucu, bu tutanak ve sgau konusunda taraflara gerekli
aciklamalari yapar. Arabuluculuk faaliyetinin soeamesi halinde, arabulucu, bu
faaliyete ilskin kendisine yapilan bildirimi, tevdi edilen varele bulunan belgeleri,
ikinci fikraya gore dizenlenen tutanabes yil sire ile saklamak zorundadir.
Arabulucu, arabuluculuk hizmetlerinin sonucunda ediledgi belgelerin birer
ornezini arabuluculuk faaliyetinin sona ermesinden itdya bir ay icinde Genel
Mudurlige gonderir.

18. maddede ise, arabuluculuk faaliyeti sonucundallan anlamanin
kapsami taraflarca belirlengge anlgsma belgesi dizenlenmesi hélinde bu belge
taraflar ve arabulucu tarafindan imzalarfachizenlennytir.

TUm dinyada farkh sistemler bakimindan tanta konusu olan, arabuluculuk
gibi informal alternatif ¢ozim sureclerinin sonughan icra edilebilme engeline
kargl, tam bir ¢6zUm yolu t&il etmese de, bu madde kapsaminda dizenleme
getirilmig, taraflarin, arabuluculuk sirecinin sonunda bilagmaya varirlarsa, bu

anlamayi, asil uysmazlik hakkindaki yetki kurallarina goére yetkisilidenecek
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olan icra mahkemesine ibraz edip, icra edilebginie iliskin bir serh verilmesini
talep edebilecekleri dizenlergtii. Bu serhi iceren ankama, ilam nitelginde belge
sayllacaktir.

Icra edilebilirlik serhinin verilmesinin, nitefi itibariyle bir cekimesiz yargi
isi oldugu ve buna igkin incelemenin dosya Uzerinden yapilacdade edilmstir.

Bu incelemenin kapsami aghaanin icerginin taraflarin tGzerinde serbestcge tasarruf
edebilecgi isler arasinda yer alip almadive cebri icraya elveii olup olmadgl
hususlariyla sinirlidir. Anfgna belgesine icra edilebilirlikserhi verilmesi icin
mahkemeye yapilacak olanswaru ile bu bavurunun reddi Uzerine ilgili tarafindan
istinaf yoluna gidilmesi hélinde, maktu har¢ alinfaraflar anlgma belgesini icra
edilebilirlik serhi verdirmeden bir B&a resmi glemde kullanmak isterlerse, damga
vergisi de maktu olarak alinir. Acikca dizenl@ndgibi, arabuluculuk sureci
sonunda varilan ardmanin, Uzerinde serbestce tasarruf edilebilecekudhas
kapsamasli, eda emri icermesi yani icra edilebiinasi halinde, taraflarin birlikte
basvurusu ile, bu ankmanin icra edilebiliri saglanabilecektir. Ote yandan,
taraflardan biri, bu hususa kacikar ise, bu sonucun elde edilemey@eiktir. Bu
halde arabuluculuk sireci sonunda dizenlenen ve ialana alinan anjenaya
aykiri davranan tarafa kay sbzlgameye aykirilik nedeni ile ¢ekneli yargi yoluna
basvurulabilecektir. Belirtiimesi gereken bir 6énemlugus da, arabuluculuk sireci
sonunda tanzim edilen aghaanin taraflar ve avukatlari nezdinde ve birlikteza
edilmek sureti ile dizenlenmesi halinde, Avukatlanunu m. 35/A geggnce
dogrudan ilam nitelini haiz olacgindan, ayrica icra mahkemesine sunulmasinin
gerekmeyeqgdir®?®

Arabuluculuk yolunun tgriki ve masraflardan tasarruf @ama temel amaci
ile uyumlu olarak, isabetli bicimde, harclar ve dmmvergisi maktu olarak
dizenlenmytir.

Dava acildiktan sonra gindeme gelen arabuluculukcside durum ne
olacaktir? Yukarida Hukuk Usuli Muhakemeleri Kandrasarisi’na dair bolimde
de acikladiimiz gibf?* hakim, uyymazlik konularinin tespitinden sonra, taraflari
sulhe yahut arabulucuia teyvik eder ve bu konuda sonug¢ alingckanisina varirsa,
bir defaya mahsus olmak Uzere yeni bir dora gini tayin eder. Busa@mada

33 gungurtekin Ozkan, (Avukatlik Kanunu), s.360.
%24 Yuk. IKINCI BOLUMI/II/A.,
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hakimin arabuluculga teviki zorunludur ve bunu samimi olarak yapmalidiava
sureci devam etmekte iken de, taraflar, kepaitien yahut hakimin twiki ile,
arabuluculuk siurecine paurmaya karar verebilirler. Evvelce de acikfaciz gibi,

bu noktada, taraflarin talebi s6z konusu olsa dalkimin takdir yetkisi s6z
konusudur ve sonu¢ alinggaa kanaat getirgdi takdirde bu hususta ara karari
verecek ve davanin gorulmesini erteleyecektir. Davaaciimasindan sonra,
taraflarin arabuluculuk sirecinesbaracaklarini beyan etmeleri Gzerine, yargilama
Uc ay sure ile ertelenir ve bu sire, sonuc¢ alinagnadkdirde, taraflarin birlikte
basvurusu ile, U¢ ay daha uzatilabilir. Ote yandan, idoeleme oturumunda,
mahkemenin tgiikine gerek kalmadan, taraflardan biri,geine arabuluculuk
teklifinde bulunabilir. Bu halde, der taraf teklifin kendisine uiaasindan itibaren
otuz gun icerisinde olumlu yanit vermez ise tekdifidedilm$ sayilacaktir. Bu stre
taraflarca uzatilabilir yahut kisaltilabilir. Tekli karsi tarafca kabul edilirse,
mahkemece yine davanin arabulu@gallgdnderilmesi karari vermesi ve yargilamayi
Uc ay sire ile erteleyerek yeni bir dgma guni tayin etmesi gerekir.

On inceleme son dugmasi neticesinde, taraflarin sulh yahut arabuluculu
faaliyetinden sonu¢ alip alamadiklari, sonu¢ alamamolmalari halinde,
anlssamadiklari hususlarin neler olglu tutanakla tespit edilir ve tutanak hazir
bulunan taraflarca imza edilir. Taraflarin sulh ahlmalar halinde, bu tutanak,
yargilama icin bir yol haritasi ¢kil edecek, yargilama yalnizca ihtilafli olan bu
hususlarla sinirlanacaktir. Sulh olugdutakdirde ise, bu tutanak bir sulh belgesi

teskil edecektir.

8. Arabulucular Sicili ve Arabulucu Egitimi

Arabulucunun sahip olaganitelikler, strecinglerligi ve bagarisi bakimindan
kuskusuz temel bir etkendir. Bu anlamda, arabulucaolayi bir mesleki gitim
surecinden gecmeleri ve arabulucu sifatini edinrelbunu devam ettirebilmenin
belli kural, disiplin ve ilkelere b#i olmasi zorunludur. Tasarida da, arabulucu
olabilmek icin, dort yillik lisans @timi zorunlu tutulmy, alinmasi gerekenggimin
icerigi ve zamani dizenlengiibu &itimi verebilecek kurulglar belirlenmgtir. Buna

gore, arabuluculuk gimi, temel hukuk gitimi, iletisim teknikleri, mizakere ve
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uyusmazlik ¢6zum yontemleri ve genel psikoloji modihermutlaka icerecek,
asgari 150 saat olacak (hukulgiteni almis olanlar igcin temel hukuk ggtimi

dersinden muafiyet ghanacak), arabuluculuk ggimi verebilecek kurulslar,

Arabuluculuk Daire Bgkanligi'nca belirlenecek kurumlar olacaktir.

Arabulucular Sicili Adalet Bakargi’'nca tutulacak ve guncellenecek,
Kanunda 6ngoérulen yakumlulikleri yerine getirmgdespit olunan ya da arabulucu
olma kaullarini sonradan kaybeden arabulucular, sicildiemedilecektir.

Taraflar, sicile kayith olmayan bir &yi arabulucu olarak
gorevlendirebilirler. Ancak bu ki gecici olarak arabuluculuk yapiyor ise, arabulucu
unvanini ve Kanunda yer alan hak ve yetkileri resntamda kullanamayacaktir.

Kanimizca, arabuluculuk meglain profesyonel anlamda uzun yillardan bu
yana icra edilmekte olguw emsal uygulamalarin bir kisminda aidu gibi,
arabulucular sicilini tutacak, arabulucularin disip sorusturmalarini yiritecek
kurumun dgrudan Adalet Bakanti degil fakat, bu ge 6zgilenmi ayri bir Kurumca
yerine getiriimesi bir dneri olarak belirtilebiliBu Kurumun bir meslek bigi
seklinde orgitlenmesi uygun olabilecektir. Bekilde, salt merkezi bir ofum
yerinde, her ilde okiurulacak meslek o6rgutlerinin, gla olacaklari bir tst yapi
dizenlenebilir. Bu Kurum, hem arabulucularin, herabaluculuk sureci ile ilgili
kayitlarin tutulmasinin yanisira, uluslararasi leerkairum ve kurulglarla aktif bir
iletisim icinde olarak, uygulama paylani ve yeniliklerin adaptasyonu konusunda da
liderlik edebilecektir.

Nihayet, arabulucular icin gecerli olacak meslekalkarinin detayli bicimde
olusturulmasi, keza disiplin sogturmasi usuliinin de daha detayli olarak
dizenlenmesi, klkkusuz 6nemli bir ihtiyactir.

Yakin bir gelecekte tlkemizde de gindeme gd@ietefade ettgimiz, ODR
(Online Dispute Resolution — Cevrimici UWymazlik Cozumu) sistemleriniglerligi
icin de, Avrupa Birlgi dizeyinde dizenlenen ve gélilmeye calgilan Merkez
Ofis’lerin, tlkemizde de kurulmasi ihtiya¢ halinelgcektir. Ozellikle de ticaretin
blylk bolimunin internet Uzerinden vyapilir hale ngi ve bu bgEamda
uluslararasi nitelikte ticari ugmazliklarda gorulen ve gorilecek grtalternatif

uyusmazlik ¢cozumunin 6nemini ve bu ¢6zim yollariiatilebilmesini sglayacak
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mekanizmalarin tabi olacaklar kurallagletecekleri siregler vb. anlaminda farkh

duzenlemeleri gerekli kilacaktir.

IV. TURK HUKUKUNDAK i DURUMUN VE GELISMELERIN
DEGERLENDIRILMESi

A.Genel Olarak

Onceki bolimlerde incelegimiz zere, Tirk Hukukunda mevcut durum
itibariyle, alternatif uygmazlik c¢ozimlerinin ve arabuluculuk ¢6zim yolunun
uygulanmasi esasenstk edilmektedir. Ancak bu yasal diizenlemelerin wipgnaya
geciriimesinde teredditlerin s6z konusu @aubu nedenle sistemin bu anlamda
islemedgi acgiktir. Arabuluculuk Yasa Tasaris’'nin yuri@digirmesi ile de, mevcut
hukuksal yapi daha net bir duruma gelecek, arabildgen Ulkemizde profesyonel
ve kurumsal bir bicimde gslimi icin gerekli hukuksal temel ganms olacaktir.

Nitekim Tarafimizca, yasal diizenlemelerin yaniseau anlamda yapilacak
ek calgmalara gik tutabilmek adina fiili durumun gerlendirilmesi bakimindan, bu
calismanin bir parcasi olarak, gahamiz ekinde yer alan anket galasi, ticari
yasamda aktif kjiler ve hukukcular bakimindan ayri ayri uygulagsmi®.

Ticaret ygamindaki ksilere ait sonuclargu sekilde 6zetlemek mamkundur :

> Sirket sahibi, ortg ya da yoneticisi olan kierin %50’si, son 5 il
icerisinde 1-10 arasi hukuksal ymazlik ygadiklarini ifade etrglerdir.

» Uyusmazlik ¢c6zumi bakimindan tercih edilen prosedirtgizakere ver
tahkim olup, yalnizca ¢ $itahkim yoluna gittiklerini belirtmytir.

» Uyusmazlik c¢6ziminde zaman ve para kavrami Uust dizeyde
onemsenmekte, ancak bunaskamlternatif coziim imkanlari yeterince bilinmenekt
ve uygulanmamaktadir.

> Yargisal prosedurlerl ila 2 yil arasinda sigtuii

325 Anket drnekleri, calsmanin Ek-1 ve Ek-2 béliimlerinde yer almakadir.

231



» Arabuluculuk ile ilgili agiklamalari okuyan ¢derin ¢ogunlugu, bu ¢6zum
yolunu tercih edebileceklerini beyan etmelerineskarbu ¢ézim yolunun tercih
edilmeme nedenlerine gkin soruya daha fazla katilimcinin yanit vermeslere ile,
ortaya ¢ikan sonug, arabuluculuk ¢6zim yolu ildiitgreddutlerin var oldgudur.

» Arabuluculuk ¢6zim yolunu tercih nedenleri icergrliderligi, is yasami
ile ilgili menfaatleri gdzetmesisili skisinin devamina imkan vermesi, zaman ve para
tasarrufu ve surecin esnek bir bicimde yapilarabrimesi almgtir.

» Arabuluculuk ¢6zim yolunu tercih etmeme nedenleaisenda liderl,
basarili olmamasi halinde ekstra zaman ve para kagbatgcak olmasi, dhanca
hislerin varlgl halinde bu ¢6zim yolunugd yaramayaca ve fazlaca esnek olmasi
nedeniyle, zaman kazanma amacina yonelik olarak kdgetle kullaniimasinin
muUmkdn olmasi alnatir.

» Arabulucunun sahip olmasi gereken nitelikler antata; guvenilirlik,
pratiklik, egitim, iyi goruinis, sggukkanhlik hususlarina vurgu yapilgtir.

» Cogunlukla onaylanan hususlar, yyazlgin daha evvel yanmanmyg
nitelikle olmasi durumunda arabuluculuk ydnundergury olac&l, uywmazlik
icerisinde bulunulan ki ile ylizyiize gelmenin rahatsizlik yaratgcare verimli
¢bzim dretilemeye@g surece hukuki dagman ile katilinmasinin istengj hukuki
dangmanin alternatif ¢ozum sistemleri ile ilgili bilgsahibi olmasinin tercih
edildigidir. Ote yandan, sayisi yiiksek olan bir kisimcalwason durum, zayiflik
ibaresi olarak algillanmgir. Yine katihmcilar, yuksek bir @unlukla, bir
uyusmazlikta taraflarin @t olamayacaklarina, mutlaka bir tarafin Ustin ajsca
inanmaktadirlar.

Bu anlamda, kanimizca ortaya c¢ikan hususlar, tigagamda aktif olan
kisilerin, bir yandan alternatif ¢c6zim yollari ile iligbilgi almaya ve bu secega
sunulmasina kar ihmh olduklari, dger yandan da, bilinmezjn getirdigi bir
guvensizlgin hakim oldgunu ortaya koymaktadir. Keza, toplumsal dawagilimi,
hasim olarak gorme durumunun ve hasim olarak gokifeile dogrudan iletsimde

bulunmama ist@nin beyan edilmesi s6z konusudur.
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Hukukcularla yapilan anketlerden ¢ikan sonuclagdsge olmutur :

» Alternatif uyssmazlik ¢6zimu kavramini daha 6nce duyrpedi ifade
edenlerasirtici bicimde ¢cgunluktadir.

» Bununla birlikte, alternatif ¢ozum yollari arasindakukcgularca en ¢ok
bilinen yolun arabuluculuk oldiw gorilmektedir.

> Katilimcilarin yarisina yakini, gayriresmi olardtemnatif cozuim yollarini
uygulamaktan kacinan bir politika izlediklerini lzey ederken, yariya yakini da,
resmi olmasa da bu yonde uygulamalar gldw ifade etntir.

» Hukukgularin ¢cgunlugu, alternatif uysmazlik ¢6zUmune
basvurulmasina olumlu bakmaktadir.

> Ozellikle, uyymazlga dair teknik konularin vagi ve taraflar arasinda
tesis edilmy ticari iliski ile hak ve yukumlaluklerin durumu, uyomnazlgin alternatif
uyusmazlik ¢ozumi icin uygun olup olmagi belirleme yoéninden énemli gorulen
hususlar olmgtur.

> Ankete katilanlarin yaridan fazlasi, alternatif gmpaziik ¢6zim
yontemlerinin hukuksal ggimin dninde engel oldiw goriine katildiklarini beyan
etmislerdir.

> Ote yandan hukukgular, alternatif yyoazlik ¢ozim mekanizmalarini
yurutebilecek en uygun adaylar olarak gorilmektedir

» Olumlu bir durum olarak, hukukcular, @anlukla, alternatif uygmazlik
¢bzim surecleri icinde yer almalar halinde, measig¢hri arasindaki duglarinin
bundan zarar goregiegoristine katilmanglardir.

Hukukcular ile yapilan anket cgitinasindan ¢ikan sonug ise kanimizca 6zetle,
bu konuda henlz yeterli bilgi dizeyine wlmams oldugu, avukathk meslka
bakimindan bazi tereddutlerin mevcut @du bilgi ve uygulamanin artmasi ile
olumlu gorilerin artabilecgi yonundedir.

Ozetle, arabuluculuk ¢dzim yolunun galii agisindan mevzuat engelinden

ziyade, Onyargilarinsgmasi, bilgi ve gérgunun arttiriimasi gereldilvardir.
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B.Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisinin
Degerlendirilmesi

Hukuk Uywmazlklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasaris’'ngkilin olarak,
cesitli cevrelerce cok sayida garive elatiri ifade edilmi olup, tasarinin geri
cekilmesi gerekfii dahi beyan edilmtir. Tasariya ilgkin gorisleri su sekilde

siralamak mimkin olabilir:

» Tasari, Avukathk Kanunu'nun 35. maddesinde duzemig olan bir
hususu yeniden diizenlemektétfir

» Bu Kanun ile ihdas edilen yeni meslek grubu, reklgas&ina tabi
olmaksizin reklam yapabilecek, avukatlik mgslée haksiz rekabet ofturulmus
olacaktif®’,

» Arabulucunun, avukatlar gndaki mesleklerden &ier olabilmesi,
avukatlik meslgi alaninin ggalidir. Avukathk meslginin uygulama alanini
daraltacaktir. Bu anlamda, arabulucunun mutlakaukuiakiltesi mezunu bir ki
olmasi, dger fakultelerden mezun olanlardan, prosedir kapsdenigerekli
gorilmesi halinde bilirkii sifati ile yararlaniimasi diizenlenmelidft

» Tasari kapsaminda getirilen “Uzerinde serbestcarnas edilebilecek
isler” ibaresi netlgtiriimelidir. Zira, 6zel hukuk uysmazliklarinda da kamu yararini
iceren alanlar s6z konusu olabilir. Tasari, Meddtikuk alanindaki tum
uyusmazliklarin kanun kapsamina gigdizlenimini vermektedir. Bu nedenle “kamu
yarar” ifadesinin dizenlemede acik¢a yer almagunyve yerinde olacaktir. Bu

olmadgi takdirde, ilam nitefii kazanabilecek belgeler ile ¢ifte hukukluluk yalrats

olur?®,

326 jstanbul Barosu Bakanligl, Hukuk Uywmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi Uzerine
Gorisler, IUHFD, 2007/5, s.2151.

%27 jstanbul Barosu Meslek Sorunlari Komitesj Arabuluculuk Yasa Tasarisi Uzerine Kavramsal Bir
Degerlendirme JUHFD, 2007/5, s.2161.

$8jstanbul Barosu Bakanligl, s. 2151.

329 Semizaglu Hakan, Hukuk Uysmazliklarinda Arabuluculuk Yasa Tasarisi Kapsamifidaaflarin
Uzerinde Serbestce Tasarruf Edebilecekigrie islemlerden Dgan Ozel Hukuk Uysmazliklari,
[UHFD 2008/5, s. 2411.
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» Herhangi bir hukuk fonksiyonu gamayan, yalnizca belli saatgigm
alarak belge almikisilerin, ilam niteligi kazanabilecek belgeleri Gretmeleri ve bunun
yargl denetimi dinda kalmasi kabul edilem&2

» Taraflarin  arabuluculuk usulini serbest olarak rlegiecekleri
dizenlemesi, usuli oOnceden belirlenmenbir sekilde uyymazlhk c¢oézumund,
dolayisiyla hukuki temelsizi doguracakti’",

» Mahkemenin tgviki Uzerine, arabuluculuk yoluna pairmanin kabul
edilmesi hususunda, belirsizlik iceren bir dizerdemedeniyle, yargilamanin
geciktiriimesi icin ara¢ olarak kullanilabilecekr mrtam yaratilmgtir. Bu nedenle,
arabuluculga bagvurunun yargilama samasina gecildikten sonrasveki, kanun
metninden ¢ikariimalidit®

» Kanun tasarisinda arabuluculufgitemi ile ilgili getirilen dizenlemeler
yeterli deildir. Arabulucular hukukculardan aojmali, yeterlilik denetimi de
Barolarca vyurutulmelidir. Sistem yidrutme igerisindgesil, yargl icerisinde
kurulmahdif®®

» Arabuluculuk, yarginin 6zeljriimesidir ve kabul edilmesi mimkin
desildir®**.

» Dulnyada bgka Ulkelerde de bu yodntemlere itibar edilmemekte ve
islememektedit®®.

» Kamusal uygmazliklar, 6zellgtiriimekte, laiklik ilkesi zedelenmektedir.
Herkes kendi hukukunu secebilecek hale getirilnmikt.

» Sistemin  gercekten kendisinden beklenen yararlaraglagip
sglayamayacgy sorgulanmalidir. YUrdtme organinin denetimi @anbulunan
arabulucu tarafindan ilam nitginde bir belge verilebilmesi, hukuka ve adil
yargilanma hakkina acikca aykirf(r

» Yargilama sureclerine nazaran ¢ok daha kisa siasulaculuk sirecleri,

uyusmazlikla ilgili tatmin edici ve hukuka uygun bir mecu yaratacak midir ?

%30 jstanbul Barosu Bakanligl, s. 2132.

%1 Mutlu Erdem ilker, Arabuluculuk Yasa Tasarisi Uzerine Kavramsal Bagerlendirme JUHFD
2007/5, s. 2139 vd.

$2Mutlu , s. 2145 vd.

3 jstanbul Barosu Bakanligl, s. 2129 vd.

$4valti Basar, Yarginin Ozellgtirilmesi ve Cok HukuklulukfUHFD 2007/5, s.2135 vd.

% Mutlu, 2145 vd.

8 valti, s. 2135 vd.

%37 jstanbul Barosu Bakanligl, s. 2129 vd.
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Karmalk ve c¢ok yonli uysmazliklari, arabulucu ne kadar sitrece ¢6zime
kavusturabilecektir$®

» Arabuluculuk Kanun Tasarisinin Turkiye’'nin AvruparlBsi'ne uyelik
stirecine olumlu katkida bulunagalistincesi yanktir®®,

» Tasarl oOncesinde, pilot bir ¢gha, bir altyapi ¢cajmasi ve argirma
gerceklatiriimemis olmasi énemli bir eksiklikti*°.

» Tasar yarglyl olumsuz bir kavram olarak sunmaktad

» Uygulamada Hakimlerce, bilirki uygulamasinda o6rnekleri gorulgii
gibi, arabuluculga tevik muessesesi siklikla ve gtanlik temelinde uygulanir hale
gelecek, aslinda amaclanan hizli ve ekonogeiklde uyymazlk ¢ozimi yerine,
c6ziim siirecinin daha da uzadbir ortam yaratiiny olacakti?*>

» Arabulucunun taraflari aydinlatma yukimlgliikapsaminda ¢cok énemli
bir nokta eksik kalmg, anlama hususunda diizenlenecek belge imzalanmadan 6nce
hukukgu gériiine bavurmaya ilskin diizenleme getirilmengir>*®

» Hukukcu olan kiler icin arabulucu ifadesi (conciliator kalrgi olarak)
kullaniimali, dger mesleklerden olan gier arayapici (mediator) olarak ifade
edilmelidir’**

» Tasar ile getirilen sistem, haklarinin tam olafakinda olmayan ya da
¢ssiti nedenlerle gugstuz olan tarafin ezilmesi ve aramgdrmesi sonucunu
dogurabilirt*.

» Tasarl ile olgturulan meslek grubu icin disiplin  kurulu da
olusturulmalidif*®.

> Tasarl kapsaminda adli yardim milessesesi diizenlieimiié

» Kanunun 0©nce pilot bolgelerde uygulanmayasldramasi hususu

tartisiimalidir.

$¥Mutlu , s. 2149 vd.

339 jstanbul Barosu Bakanligl, s. 2129 vd.

#0jstanbul Barosu Bakanligl, s. 2129 vdMutlu , s. 2149.

%1 jstanbul Barosu Bakanligl, s. 2129 vd.

*2jstanbul Barosu Meslek Sorunlari Komitesis. 2151.

3 istanbul Barosu Meslek Sorunlari Komitesis. 2151.

¥ istanbul Barosu Meslek Sorunlari Komitesis. 2151.

> Mutlu , s. 2149 vd.

% fstanbul Barosu Meslek Sorunlari Komitesis. 2151.

*Tanriver Sitha, Hukuk Uyymazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisinin Gitieri ve
Degerlendirilmesi, Ali Naiminan’a Armaan, Seckin 2009, s.637 vd.
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» Arabulucunun taraflara ¢ozum oOnerisinde bulunmafiaisnlilist daha
detayli olarak ve ayri bir madde ile diizenlenmetfdli

» Sicile kaydolma zorunlugu ve asgari Ucret tarifesi, arabuluculuk
faaliyetinin uygulany amacini ortadan kaldiracak, 6ziinii kaybettirec8Rtir

» Arabulucunun Ucret isteme hakkindgkln diizenlemede, hangsamada
Ucrete hak kazanagave uzlgma anlamasinin yurutilmesindeki hizmetin Ucrete
dahil olup olmayaqa konusu muallakta kalrstir>*°,

» Arabuluculuk faaliyetinin sadece Turk vataglda tarafindan

yuritilmesinde kamu yarari yoktur. Yabancilar deatuculuk yapabilmelidirlér*.

Calsmamiz kapsaminda aciklamaya gatimiz gibi, alternatif uygmazlik
¢6zUm yollari icerisinde arabuluculuk,gmasiz ve tarafsiz bir G¢linciskiin destgi
ile, taraflarin kendileri icin en uygun ve kabuliledilir ¢cozimu bulmalarini
sglamak Uzere ydarutulen bir uyomazlhk ¢6zUmi surecidir. Ugmazlik, insan
dogasinin bir parcasi ve gal bir durum oldgu gibi, uywmazlg dilenensekilde
ortadan kaldirmak da temel bir insan hakki vgadldir sirectir. Nitekim, edinilen
bulgular ¢ercevesinde, tarihin ilk zamanlarindaryana, topluluk igerisinde yayan
insan, uygmazliklarina ¢ozim bulmak tzere farkli mekanizmajelistirmistir. Bu
nedenle, uysmazlik ve uygmazlik ¢c6zumu, yeni ortaya ¢ikgnbir kavram dgildir.
Ancak, insan ygaminin dgisimi ve gelsimi icerisinde, uygmazlik ¢ézim yollarinin
da gelsmesi ve farkli sistemler ofturulmasi kacinilmaz olngtur.

Bu bakimlardan, toplumsal g@m icerisinde, uywmazliklarin tek ¢dzim
adresi yargl mekanizmasi ignve bu sistem korunmali isngibi disinmenin dgru
olmadgl distncesindeyiz. Uygmazliklari, bagci yollarla ¢6zme glimlerinin de,
siyasi oyunlar, yarginin Ozefirilmesi ve gizlenen kbga amaclar etrafinda
aciklanmaya cajilmasi, kanimizca dayanaksiz kalmakta ve bilgi lek8nin s6z
konusu oldgu disiincesini yaratmaktadiSunu da belirtmeliyiz ki, yeni olan ya da
yeni oldysu disintlen herhangi bir olgunun bir tepki ile kdasmasi dgaldir. Keza,

8 Tanrver, s. 637 vd.

%9 Sipka Suikran, Hukuk Uywmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’ningddendiriimesi,
ITUSBD 2007/2, s. 163 vd.

%0 81pka Siikran,s. 163 vd.

#1Sipka, s. 172.
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kavramlara farkl noktalardan bakabilmeakiphesiz ilgili konuda targabilmek ve o
konuyu gelstirebilmenin vazgecilmez koludur.

Esasen uwmazliklarin arabuluculuk yolu ile ¢6zUmu icin birarkuni
dizenleme zorunlu da gi&dir. Hatta bunun ¢ézim yontemlerini sinirlaygcae
alternatif uyymazlhk c¢ozum yollarinin niteline uygun démeyecgi de ifade
edilmektedir. Bu gorgler kanimizca yandiolmamakla birlikte, s6z konusu hukuki
uyusmazliklar  oldgunda, vyargiya alternatif ¢6zim  mekanizmalarinin
benimsenebilmesi ve kurumsakbdilmesi bakimindan, yasal bir ¢cerceveye, belli bir
prosedur ve kurallara dayal olarak gelilmesinin 6nemli ve gerekli oldiu
kanisindayiz.Suphesiz bu duzenlemelerin belli bir esneklik ve elkat alani
sglayacaksekilde yapilandirilmasi uygun olacaktir.

Reklam yasg@gna tabi olmama hususu, siklikla glglmis olmasina kayn,
Tasarinin 10. maddesinde bu hususta dizenleméngatiir. Bununla birlikte, gerek
arabulucu olmasartlari, arabulucu g@timi, arabulucu sicili, arabuluculuk meslek
kurallari ve gerekse reklam konusunda, Kanunglidair Yonetmelik ile detayli
dizenleme getirilmesinin gerekli olglw disiincesindeyiz. Keza, arabuluculuk ile
ilgili denetim mekanizmasinin Bakanlik scthda b&msiz bir Kurumca yerine
getiriimesi ve disiplin hikimlerinin de bu anlamdatayli dizenlenmesi geyei
kabul etmekteyiz.

Arabuluculigun, avukathk meskg ile benzer olmagn ve fonksiyonunun
farkll oldugunu calgmamiz kapsaminda aciklagmmbulunmaktayiz. Bu anlamda
Tasarinin, var olan hukuksal diizenlemelerin tekobamak kabul edilmesi mimkin
degildir.

Arabuluculuk prosediriniin en 6nemli avantaji, kamuruzmani olan,
tarafsiz ve b@amsiz bir Gclncl kinin destgini alma imkani tanimasidir. Bu
baglamda, konunun salt hukukgulara 6zgulenmgghesiz arabuluculuk kavraminin
Ozune aykirdir.

Arabuluculuk mekanizmasinin bir geciktirme araciarak kullaniimasi
gorts bakimindan ise, slrecin arabulucunun kontrollingdt yurimesine,
kotuniyetle kullanim ya da sonu¢ alinamayaoan acgik olmasi durumunda,
arabulucunun buna mudahale etme ve silreci sonddmldne yetkisine binaen bu

gorise katilmamaktayiz. Ek olarak, arabuluculuk mekamigm yargilamanin
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baslamasindan sonra gindeme ggldile, sureler acik¢ca dizenlegnaldugundan,
kotuye kullanimin gic¢ oldiunu dginmekteyiz. Bununla birlikte, Hakimlerin, bu
sistem ile ilgili detayli olarak bilgilendiriimeleve arabuluculga teviki, mutlaka
samimiyetle ve takdir hakkini yerinde kullanarak geldendirmeleri mutlaka
gereklidir. Arabuluculuk surecine katilmak ya da va® etmek zorunlu
olmadgindan, sirecin aleyhine kullaniggini distinen tarafin da, bu anlamda isggdi
zaman surecten cekilebilegeinutulmamalidir.

Arabulucunun, uysmazlikla ilgili olarak bir karar verme yetkisi
bulunmadgindan, yarginin 6zelféiriimesi yonundeki elgiriye de katilmamaktayiz.
Sozleme serbestli ilkesi cercevesinde, taraflarin aralarindaki falgrda
uzlasmalari ve belli edimleri birbirlerine karyiklenmeleri hukukun icinde zaten var
olan bir haktir. S6zkeme gergi Ustlenilen edimlerin ifasi da yargi organlar &hrle
talep edilebilmektedir. Kanun ile, taraflara, &kl olarak tatmin olacaklari ve
kabul edecekleri bir zeminde agtaa imkani verilmekte ve talep ederler ise, buna
yasal olarak vyuararlik gtama imkani yaratilmaktadir. Bdylece, sikerin,
ustlendikleri sorumluluklara sadik, durist ve karbir yaklagim edinmeleri tgvik
edilmekte, adalete gimin 6tesinde, toplumsal baa da katkida bulunacak bir adim
atilmaktadir.

Arabuluculuk sirecinde avukatla temsil mumkindianiira, arabulucunun,
taraflari, anlama hususundaki belgenin dizenlenmesinden 6nce hukgdrigiine
basvurmalari hususundastgk etmesi hususunun da acikca dizenlenmesigoere
katilmaktayiz. Ayrica, arabulucunun taraflar ardaki sitligi temin etme ve
koruma gorevi de bulunmaktadir. Bu kapsamda, augioik stirecinde gii¢gsiiz olan
tarafin ezilecgi distincesine katilmamaktayiz.

Tasari kapsamindaki duzenlemeler, Birlik Direkfilaminda talep edilen
asgari gereklilikleri kanlar niteliktedir. Yine Tasari gerekcesinde de fbidii gi gibi,
¢esitli uluslar arasi mevzuat ve uygulamalar incelekehazirlannytir. Birlesmis
Milletler Ticari Arabuluculuk Duzenlemesi hikimlem de genel anlamda
Tasarr'ya alindii gorulmektedir. Dikkati ¢eken bir yorum farkfil) arabulucunun
taraflara uzlgma ile ilgili olarak ¢c6zim Onerisinde bulunamay&oa iliskin Tasari
gerekcesine kam, gerek Birlgmis Milletler Standart Kurallari, gerekse

inceledgimiz diger mevzuatlar kapsaminda, bu c¢6zim yolunun 0©zine ve
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niteliklerine uygun olarak, arabulucunuglevsel tekngi benimsemesine imkan
verilmesidir. Keza bamsiz ve 6zgulenmgikurum ve kurulglarin oluturulmasi ile,
arabulucu tayini de daha verimjlér hale getirilm§ olacaktir®?

Evvelce de belirtgimiz gibi, adli yardim ve mesleki sorumluluk sigast, bu
miessesenin ggimine olumlu etki edecek ve gozetilmesi gerekeruslasdir.

Kanunun yuararlgiinde pilot uygulamalardan yararlaniimasi da, @rne
Ingiltere’de de gercekj&gi gibi, olumlu etki yaratabilir. Zira, y@nms bir 6rnesin
olmamasi, kafalardaki sorusaretlerini arttirmakta olup, harekete gecmeyi ve
ilerlemeyi geciktirebilir.

Sonu¢ olarak, arabuluc@un hukuksal ve kurumsal bir cerceveye
kavusturulmasi kgkusuz onemli ve gereklidir. Mukayeseli hukuk siskerimde de
arabuluculuk kurumu benzgekilde mahkeme kararlari ve yasal mevzuat ile yon
bulmus ve gelgme gOsternstir. Tasarinin yargl sistemi ve avukatlik mesle
yoninden tehdit olarak algilanmasi bir yana bieakkk ve 6n vyargilarsdarak,
halihazirda bgar ile uygulanmakta olan sistemler 6rnek alinmatgrginin
Uzerindeki $§ yukini o6nemli dlcude hafifletecek, hukuk ileglantili tim mesleki
alanlarda, mesfgn icrasinda kalitenin yukselmesine katkida bulahkace kiilerin
adalete emiminde verimliligi arttiracak guncel aracglardan yararlaniimasi

desteklenmelidir.

%2 Dispute Resolution Office Consultation Document on Uniform Internationabn@nercial
Mediation Act; Yesilirmak Ali , Birlesmis Milletler Ticaret Hukuku Komisyonunun Milletlerasa
Arabuluculgailiskin Model Kanunu (2002), MIHDER 2007/1, S.6, s.\Bb
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SONUC

Anlasmazlgin, dsa vurulmu ve ikili ili ski icerisinde agiklanarak somut hale
gelmis bicimini olusturan uygmazlik, insan dgasinin bir parcasi olarak, gegten
ginuimuze, psikoloji, sosyoloji ve hukuk bilimlernigilendigi bir kavram olmugtur.
Bu nedenle, uwmazlik ¢6zimi konusuna da, farkl disiplinlerin igBgi
yaklasimlari harmanlayarak yaklmak,stiphesiz en verimli sonuglari getirecektir.

Ote yandan, ticari yam ve ticari ygamdan kaynakli uymazliklar da,
kendine 6zgi ve farkl ihtiyaclari barindiran oikddir gostermekte olup, ilk ticaretin
basladigl ve gelstigi toplumlarda dahi, ticari yam, bu 6zelliklere uygugekilde,
esnek, zaman ve para tasarrufunu hedef alan kutlalidlizenlenmtir.

Bu nedenlerle, aslinda ne yyazlik kavrami ne de uymazliklarin kgiler
arasinda ve kilerin kendi cabalan ile ¢dztlmesi durumu, yentaga c¢ikmg bir
husus gibi gorilmemeli ve tepki ile kdanmamalidir.

Uyusmazliklarin yargi dun yontemlerle ¢Ozimini amagclayan alternatif
uyusmazlik ¢6zim mekanizmalari ve bunlar igerisindelibleetn plana ¢ikan ve en
fazla gelsmis yol olan arabuluculuk, ticari yamin getirdgi uyusmazliklarin
c6zlilmesinde de en uygun yollardan biri olarak kaliimektedir. Alternatif ¢cozim
mekanizmalari, bir yandan adalete iyi ve verimigieri temin ederken, der yandan
da, unutulmaya yliz tutmusamimiyet, durastlik, etik, ahde vefa gibi ¢olefnt
kavramlari, yeniden sahneye ¢ikarmaktadir.

Alternatif ¢6ziim yolu olarak arabuluculuk, tekslvea ve dger teknikler ve
araclar ile kombine edilmek suretiyle, yyuazlgin taraflarina cok gitli secenekler
sunmakta, ¢ iliskilerinin devami ve gelecekteki menfaatlerin korwasn temin
edilerek, uygmazlik mimkin olan en az masraf ile ve en kisa mama6zime
ulastinlabilmektedir. Bir uygmazlik yargiya intikal etmeden 6nce ve keza intikal
ettikten sonra giindeme gelebilen arabuluculuk ¢coydlm, gontlltlik cercevesinde
yurtyen bir sure¢ olup, taraflar kendi ugtea sureclerini kendileri ydonetmekte, bu
hususta uzman %iya da ksilerden destek almaktadirlar.

Basitten, karm@ga, iki taraflidan cok tarafliya pek cok ticari yyazlik,
arabuluculuk ¢6zim yolu icin uygun kabul edilmelteearabulucunun birlikte veya
ayri ayr kullanaca tekniklerle, baari ile ¢6zime ukdirilabilmektedir. Avrupa
Birli gi ve 6ncesinddngiltere, bu hususta bilyiikaamalari son 10 — 15 yillik zaman
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diliminde katetmylerdir. Ingiltere’de siirecin Mahkeme Kararlari ve pilot
uygulamalar ile gedtigi gorilmektedir.

Her yeni kavram gibi, sorusaretleri ve farkli baki acilari ile kagilanan
arabuluculuk ¢6zim yolu ve Arabuluculuk Kanun Tesarbu konudaki yabanci
mevzuat ve uygulamalar incelenerek hazirlgnolup, gelstirilebilecek yonlerine
karsin kanimizca hukuk sistemimiz agisindan olumlu &hm olmgtur. Zira,
yargisal sureclerin,gar is yuki nedeni ile geldi nokta aciktir.

Ulkemizde sistemin gadiirilmesi bakimindan, Hakimlere arabulucu gibi
hareket etme hususunda daha fazla yetki veriimes$ngiltere’de oldgu gibi pilot
programlar hazirlanarak ydrigé konmasi yararli olacaktir. Keza, sistemin
gelisiminin 6nundeki en 6nemli engel, gercek anlamdanipilginin azlgidir. Bu
nedenle, bilinirlgin artmasi anlaminda yapilacak her turfitien ve bilgilendirme
calismalan kykusuz fayda sdayacaktir. Avrupa Birlgi dizeyinde de ifade edilgi
gibi, sistemin gekimi, avukatlarca benimsenmesi ve muvekkillerini énde
yonlendirmelerine 6nemli ol¢cide @adir. Bu nedenle, arabuluculuk ¢6zim yoluna
iliskin olarak hukukcu @timlerine iliskin gerekli calgmalar Hukuk Fakulteleri ile
¢esitli kurum ve kurulyglar binyesinde ivedilikle &tilmalidir. Arabuluculgun
uygulanabilecg uyusmazliklarin alan bakimindan geletiimesi de, bu sistemle
sglanmak istenen fayday arttiracaktir.

Alternatif uywsmazlik ¢6zimu, onimuzdeki yillarda Ulkemizde desgekk
ve 6nem kazanacak, hatta internet Uzerinden yirggh ile ODR ( ¢evrimici
uyusmazlik ¢6zim sistemleri ) yurtuge girecektir. Zira ticari y@min blyuk ol¢ide
internet Uzerinden ydrur hale gelmeyslamasi, uysmazliklarin ¢cok tarafliii ve
uluslararasi nitelikleri bunu zorunlu kilmaktaddu anlamda, alternatif ugmazlik
¢b6zimunin, glvensizlik ve endi yaratan yonleri bertaraf edilerek, sistemin
yerlestiriimesine c¢algiimalidir. Bu hususta tim dinyada gelelere yon veren, bilgi
ve belge bankasislevi géren ve profesyonel standartlarin sphasini sglayan
enstittiler ve kurulglar, tlkemizde de okiurulmahdir.

Ulkemiz, gerek yargl sistemimizin guncel galeleri yakalamasi ve
hafiflemesi, daha verimli hale gelmesi, gerekse uppa Birligi Gyelik sirecinde,
gelismelerin dginda kalinmamasi anlaminda, alternatif gmazlik c¢ozimuine

gereken 6nemi vermelidir.
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Tezli Yuksek Lisans Anket Calsmasi

TICARI UYUSMAZLIKLAR BAKIMINDAN ALTERNAT  iF
UYUSMAZLIK COZUM YOLLARINA BAKI S

Bu anket cakmasi, ticari uysmazliklarin ¢ézimuinde yargi sdi
alternatif uygmazlik ¢6zim yollarinin uygulanmasi konusungkifi olarak,
ticaret hayatinda faaliyet gostermekte olagi ke kurumlarin baki acilarini
anlamak Uzere ve gddérini toplamak tzere hazirlangtr.

Isaretlemeyi liitfen basili _kast lizerinde tilkkenmez kalemle,
bilgisayar_ortaminda ise seced@niz_siktaki_yaziyi/_yazilari_kirmiziya
boyayarak vapiniz. Yazili_yanitlari_da aynisekilde tikenmez kalemle
yahut bilgisayar ortaminda kirmizi renkle yazarak veriniz.

Katilimlariniz ve desfgniz icin tesekktr eder, soru ,
sorun ve gorgleriniz igin iletisime ge¢cmenizi rica ederiz.

Ozge Aksu
avozgeaksu@yahoo.com

Adres : 2131/16 Sokak No :1 CanbgkoApt. K.2 D.7 BayrakliZMIR
Tel : (232) 486 38 88 — 486 67 40 Faks : (232) @8&0

BAY / BAYAN
iSimMm

SOYiSiMm

SEHIR

DOGUM TAR iHi

*** Cinsiyet, sehir,dgzum tarihi bolumlerini lutfen doldurunuisim ve soy
isim bildirilmesi zorunlu dgildir.
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1. Sirketiniz/Ticari Faaliyetleriniz/Kariyeriniz kac iir devam etmektedir ?

2. Sirket bunyesinde pozisyonunuz nedir ?
A - Sirket Sahibi / Ortgl
B - Ust Diizey Yonetici
C - Orta Duizey Yonetici

3. Calisan sayiniz kagtir ?

4. Hangi sektorde faaliyet gostermektesiniz ?

» Bilgi Teknolojileri [
* Finans ]
e Uretim O

e Turizm / Seyahat ]

« Gayrimenkul fingsaat ]

» Perakende [

» Diger — Lutfen Belirtiniz : ..............

5. Son 5 yil icerisindesirketiniz/siz gagl yukari hangi sayida ticari
uyusmazlik ygadiniz ?

A- Hig

B- 1-10

C-11-20

D- 20 +

6. Uyusmazlik c6ziminde hangi yolu tercih ettiniz ?

A — Mlzakere

B - Yargisal prosedurler
C- Tahkim

D- Arabuluculuk
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7. Uyusmazlik ¢ozimu bakimindan tercihinizde etken olasulsuineydi ?

A — Maliyet
B — Zaman
C — Diger. Lutfen belirtiniz :

8. Uyusmazlgin ¢6zUmu icin yargisal prosedurlerg\ardu iseniz,
prosedurler ortalama
ne kadar surdu?

A- 6 ay

B- 1yl

C-1-2wyl

D- 2 yildan fazla. Nedenlerini belirtiniz :

9. Ticari uywsmazliklarin ¢oziiminde arabuluculuk ¢c6zim yolu ha#éi
bilginiz var mi1 ?

A — Evet, bazen bu yolu kullanmayi tercih etmekteyiDgsrudan 12. soruya
geciniz )

B — Evet, ancak bu yolu kullanmay! tercih etmiyor(Pogrudan 13. soruya
geciniz.)

C - Hayir, bu ¢6zim yolunun tam olarak ne anlamdigeve neyi
icerdiginden
bilgimiz bulunmamaktadir. ( 10. bélimden deveaimiz )

D - Hayir, daha 6nce boyle ey hic duymadik. ( 10. bélimden devam
ediniz)

10. Aciklama — Bu bolim bir soru olmayip, arabuluculuk ¢oztnmuyide
ilgili aciklamalari icermektedir.

Arabuluculuk, taraflara belli ¢6zim yolunu dayatrpetkisi bulunmayan,
bagimsiz ve tarafsiz, uzman bir Gg¢lnciiée yonetilen bir alternatif ugmazlk
¢6zim bicimidir. Prosedur, taraflarin yyoazlikla ilgili mizakere sirecine girmek
hususunda argealari ile balar. Arabulucu,streci yonetir, sorunlari tanimliar,
anlays farkhhklarini bertaraf etmeye cghrak taraflari birbirine yakingarir,
taraflarin kabul edebilege bir ¢6zim yolu yaratmaya caill. Stre¢ boyunca
kullanilan her tarl materyaller ve her turlU taagiklamalar gizlidir ve amac gl

kullanilamaz. Taraflardan herhangi biri, haklarvadel gelmeksizin surecgten
diledigi asamada cekilebilir.
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- Ornek Olay -

Bir Joint Venture projesinin iki ortajirketi aralarinda yganan uygmazlik
neticesinde birbirlerine karrtalepler yoneltirler. Ancak kurulngwolan & ve gliiven
ili skisine de 6nem verdiklerinden dava yolu yerine ahatuluk ¢6zim yoluna
basvurmayi tercih ederler.

Bagimsiz ve tarafsiz bir G¢lnciski arabulucu — nun stireci yonetmesi
Uzerinde anlgrlar. Tayin edilen arabulucu, belli kurallar temnele proseduri ve
toplantilari organize eder. Taraflarin aralarindakismazliklari Gnem ve éncelik
sirasina koyar. Aralarindaki wmazliklari ortaya koymak ve miuzakere etmek tzere
esit sartlarda biraraya gelme firsatigdar. Arabulucu vasitasi ile taraflar, duygusal
tansiyonu dengeleyerek ve ortaya cikan bir cokiyamlgiimay bertaraf ederek,
uyusmazliklarinin ¢6zumu icin pek

¢ok yol gelgtirirler.

Bdylece, joint venture projesinin operasyonel dtatavam etmesini ve bu
surecte, bir uzman hukukcu tarafindan hazirlanaga&nlagma akdetmeyi
kararlgtirirlar. Busekilde, uygmazliklar iki tarafin da tatmin olagesekilde
giderilmistir. TUm sure¢ oldukca esnek ve taraflarin dahmany gonalli olarak
kabul ettikleri bir zeminde gerceklais, 2 hafta ve toplamda 10 saatlik bir
arabuluculuk sireci icerisinde sorun ¢ozigtiit Arabuluculuk streci icin yapilan
giderler ise, problemin yargiyastamis olmasi halinde okacak masraflardan kat be
kat az olmugtur. Yine dava surecinin tersine, proje ile ilgiaylailan her tarlt
bilgiler gizli tutulmuws, uyuismazlik yalnizca taraflar ile

arabulucunun bilgisinde kalgtir.

11.Yukarida belirtilen aciklamalar ve 6rnek olayindasirketiniz/siz
gelecekte meydana gelebilecek gipazliklar bakimindan arabuluculuk ¢6zim
yolunu kullanmayi d§iintr musinaz ?

A — Muhtemelen evet ( 12. Sorudan devam ediniz )

B — Pek muhtemel @@ ( Dogrudan 13. Soruya geciniz )

C — Kararsizim, ancak arabuluculuk ¢6zim yolu had&idaha fazla bilgi
edinmeyi isterim

( Dogrudan 13. soruya geginiz )

D — Diger ( Dgzrudan C Boélumine geginiz )
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12. Sizi arabuluculuk ¢6zum yolunu tercih etmeye itedenleri aretleyiniz
( Birden fazla secendkaretlenebilir )

A — Arabuluculuk ¢6zim yolu, hukuksal anlamda atil@erceklgtirmekten
ziyade, taraflarinsiyasami ile ilgili menfaatlerini gozetir ve firsatlagelistirmeyi
amaglar.

B — Taraflarca Uzerinde aglamis bir c6zim yolunun icrasi, yargisal ya da
yargi dgl bir kararin icrasina nazaran daha kolay ve véwhacaktir.

C — Arabuluculuk, taraflara, uymazliklari Gzerinde kismi bir argiama
sglanmak suretiyle,bir yandag yasami ile ilgili kailikl faaliyetlerine devam
etme imkani vermekte, bu sirectgatikonulari da gogime ve anlgmaya varma
imkani sglamaktadir.

D — Taraflar, arabuluculuk strecini ihtiyaclari gevesinde uygun olgu
sekilde, esnek bir bicimde yapilandirabilirler.

E — Taraflar sirec ve aglacak anlgma zemini lGizerine yargisal sureclere ve
diger yollara nazaran daha fazla kontrol sahibidirler.

F — Arabuluculuk sireci, informal, tehditkar olmayair bicimde ve yasal
sureclerin icerdii teknik ayrintilar olmaksizin yurar.

G — Taraflar aradaki ugmazlik konularini dgrudan iletsimle, daha belirli
bir hale getirerek, birlikte ¢coztm yollari yaradurl

H — Diger tarafin talepleri ve yaldani, uzun ve masrafli olacak bir
yargilama surecine girilmeksizin asiliabilir.

| — Arabulucu, muzakere surecindeki kilittenmel@nieyebilir ve ¢ozim
getirebilir.

J — Arabuluculuk sireci, zamandan ve paradan tassailar.
K — Herhangi bir bgka yola bavurmadan 6nce, birbirine zarar vermeksizin
konuyu ¢bzme

yaklasimini denemeyi sgar.

L — Diger nedenler — Lutfen belirtiniz :
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13.Ticari bir uywsmazlgin ¢éziminde arabuluculuk ¢ozum yolunu tercih
etmeme nedenlerinizi belirtiniz. ( Birden fazla seek garetlenebilir )

A — Arabuluculuk ¢6zim yolunun karih olmamasi, ekstra zaman ve para
kaybina neden olacaktir.

B — Arabuluculuk ¢6zim yolu, iayici bir sonu¢ dgurmamasi bakimindan,
muzakere ile ayni igeriktedir.

C — Arabuluculuk ¢6ziim yolu neticesinde gnta sglanmasi zorunlulgu
yoktur.

D — Arabuluculuk ¢6zim yolu, karm& delillerin ve belgelerin s6z konusu
oldugu kompleks uygmazliklar i¢cin uygun dgldir.

E — Taraflar arasinda ugmazliklarin dgmanca bir tavra déginis oldugu
durumlarda, arabuluculuk stireci icerisindeki yuayiie dgrudan iletsim bu hisleri
ve kisisel uygsmazliklar korikleyebilir.

F — Arabuluculuk prosedirt fazlaca esnek ve sedddggundan, zaman
kazanma takgi olarak ve kotuniyetle kullaniimasi ¢cok mimkundur.

G — Arabuluculuk strrecindeki ifadelerin ve verilgitgilerin gercge
uygunlusunun garantisi yoktur.

H — Diger taraf, arabuluculuk surecini, agiklanacak keigiedinmek ve
ileriye donuk olarak suistimal amach kullannjalieninde olabilir.

| — Taraflar, tanimadiklar bir G¢linciskdninde, agik olmama ve belli
bilgileri vermekten ya da belli hususlari mizaketmekten kacinmagdiminde
olabilirler.

J — Arabulucunun, ugmazlikla ilgili yasal otorite gibi hareket etme ve
yurutulebilir bir karar tesis etme yetkisi yoktur.

K — Prosediur ¢ok yenidir ve henlz yeterince emisgl mevcut dgildir.
L — Diger nedenler. Lutfen belirtiniz :

14.Bu boélim soru icegi tasimamaktadir. Bir arabulucunun sahip olmasi
gereken nitelik ve Yeterlilikleri deerlendiriniz.
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15.Cok iyi duzeyde iletim becerisi

Onemli Degildir.

Dustk derecede dnemsta.
Onemlidir.

Oldukcga dnemlidir.

Cok 6nemlidir.

abrwnpeE

16. Arabuluculuk proseduru ile ilgili profesyonel anldanegitim almig
olmasi

Onemli Desildir.

DusUk derecede dnemsta
Onemlidir.

Oldukcga dnemlidir.

Cok 6nemlidir.

a bk wnhPE

17.Uyusmazlk konusu ile ilgili gesi6lgtide ve ileri diizeyde bilgi ve
deneyim sahibi olmasi

Onemli Degildir.

DusUk derecede dnemsta
Onemlidir.

Oldukcga dnemlidir.

Cok 6nemlidir.

abr e

18.1yi derecede hukuki bilgi sahibi olmasi

1. Onemli Desildir.

2. Dusuk derecede dnemsgta.
3. Onemlidir.

4. Oldukca 6nemlidir.

5. Cok dnemlidir.

19. Makul diizeyde bir hizmet bedeli talep etmesi

1. Onemli Desildir.

2. Dusuk derecede dnemsgta.
3. Onemlidir.

4. Oldukga 6nemlidir.

5. Cok dnemlidir.
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20. Yeterli dizeyde teminat gkayan bir mesleki sorumluluk sigortasina
sahip olmasi

1. Onemli Desildir.

2. Dusuk derecede dnemsgta.
3. Onemlidir.

4. Oldukca 6nemlidir.

5. Cok dnemlidir.

21.Bagimsiz ve tarafsiz olmasi

1. Onemli Dezildir.

2. DuslUk derecede dnemsta
3. Onemlidir.

4. Oldukca 6nemlidir.

5. Cok dnemlidir.

22.1lgili gevrelerde iyi bilinen ve taninan biri olmasi

Onemli Degildir.

DusUk derecede dnemsta
Onemlidir.

Oldukcga dnemlidir.

Cok 6nemlidir.

abr e

23. Adil, etik ve durtst olmasi

Onemli Degildir.

Dustk derecede dnemsta.
Onemlidir.

Oldukca énemlidir.

Cok 6nemlidir.

abrwnpE

24. Arabuluculuk alaninda uzun sireli ve iyi deneyirhibaolmasi

Onemli Desildir.

DusUk derecede dnemsta
Onemlidir.

Oldukca dnemlidir.

Cok 6nemlidir.

a bR

279



25.Uyusmazlik ¢6zUmu alaninda bir organizasyona tye olmasi

1. Onemli Desildir.

2. Dusuk derecede dnemsgta.
3. Onemlidir.

4. Oldukga 6nemlidir.

5. Cok dnemlidir.

26.Belli 6lctide otorite sahibi olmasi ve glven uyandsi

1. Onemli Desildir.

2. DuslUk derecede dnemsta
3. Onemlidir.

4. Oldukc¢a 6nemlidir.

5. Cok dnemlidir.

27.Diger ozellikler. Lutfen belirtiniz :

28.Bu bdlum soru icermemektedir.Arabuluculuk sureeiiligili asagidaki
ifadeler hakkinda gosiinizi olumlu ya da olumsuz olarak belirtiniz.

29.Uyusmazlgin ve dayanak hususlarin daha evvgbyanamg ve algik
olmadgimiz nitelikte olmasi halinde, arabuluculuk ¢éziUotuyuyusmazlik
bakimindan daha uygun gérinmektedir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

30.Kars! tarafin, arabuluculuk ¢6zim yolunastsarmayi istemesinde
samimiyet unsuru ¢ok 6énemlidir. Bunu anlamak balkamticari iligkinin gecmsi
temel belirleyici unsurdur.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

31.Taraflar arasindaki gu¢ dengeleri, yargi éhir cozim yoluna baurmayi
istemek ya da istememek acisindan temel belirleyisurlardan biridir. Bu
baglamda, alternatif c6zim yolunagvairmak isteyen ya da bunu kabul eden taraf,
konum itibariyle glicstiz ya da aciklari olan bir iggandadir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum
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32.Uyusmazlgin taraflarinin ikiden fazla olmasi, zaman ve gaakimindan
tasarruf yoninden arabuluculuk prosedurini yargresledirlere nazaran daha
verimli kilar.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

33. Acil 6nlem/tedbir alinmasi gereken durumlarda ahadwluk prosediri —
baglayici bir unsur- icermegdinden uygun bir secim olmaz.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

34. Acilen 6nlem/tedbir alinmasi gereken durumlardahkéemece ilgili
tedbirin uygulanmasini geadiktan sonra, arabuluculuk ¢6zim yolu denenebilir

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

35. Uyusmazlik yuksek bir mebfa kapsamiyorsa, zaman unsuru ikinci
planda kalacaktir. Bu halde, yargisal prosediunab@uculiga nazaran daha fazla
tercih edilebilir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

36. Uyusmazlgin kapsami ne olursa olsun, ticarskilerin devami veg
yasami anlaminda ¢6zim odakli bir ugteani sglanmasi arayi birinci planda
gelir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

37.Uyusmazlga iliskin olarak yargilama sirecinegvarulmus ve kazanilmy
olmasina kagin, olisan sonucun takip edecek yyazliklarin dgmasi ve
¢cozlulmesine yeterli olmamasi halinde, arabulucglgim yolu iyi bir alternatiftir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum
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38. Yargisal surecte bir davanin kazanilip kazaniimayam ya da olgan
sonucun tatmin edici olup olmayagain 6ngoérilmesi ¢ok zordur. Bu nedenle
arabuluculuk ¢6zim yolu her durumda iyi bir altérfina@larak goriinmektedir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

39. Uyusmazlga iliskin olarak gicli konumda bulunan taraf, yargisal
sureclere bgvurarak, bunu mizakere ya da alternatif c6zum $gnig@cerisindeki
konumunu guclendirmek ve kendi lehine bir ania zemini yaratmakta
kullanacaktir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

40.Her uygmazlik bakimindan yapilan aglaa mutlaka bir tarafin
lehinedir. Taraflarin gt konumda bulunmalari imkani yoktur.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

41.Uzman, deneyimli, profesyonel, adil ve etik bir tici ki yonetiminde
gelisen bir uzlama zemininde pozisyonlari ne olursa olsun, tarafiakonumda
bulunabilirler ve her iki tarafin da tatmin ol&cdir anlgma sglanabilir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

42.Uyusmazlik icerisinde oldgum kasl tarafla ylizylize gelmek ve tarafsiz
bir Gcuncl ki nezdinde de olsa @oudan iletsim icerisinde olmak beni rahatsiz
hisseder. Boyle bir ortamda verimli bir c6zim Uestgsine inanmiyorum.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

43. Arabuluculuk veya @er bir alternatif uygmazlik ¢c6zimuni mutlaka
hukuki dangmanim ile birlikte yaratmek isterim.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum
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44. Sirketimekahsima hukuki dagmanlik hizmeti veren ofisin/kinin
alternatif uygmazlik ¢6zim yontemlerinden bilgi sahibi olmasibesi bu anlamda
dogru yonlendirebilmesi benim igin 6nemlidir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum

45. Hukuki dangmanimin beni alternatif ugmazlik ¢6zum yollarina gkin
olarak bilgilendirmesi ve yonlendirmesi, wynazlik bakimindan hukuki anlamda
zayif bir konumda oldgumuz ya da hukuki dagmanin ilgili uyussmazlik
bakimindan yeterli hukuksal deneyimi olmadiiphesini uyandirir.

1. Katiliyorum
2. Katilmiyorum
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Ozge AKSU

EK-2

Dokuz Eylul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi
Kamu Hukuku Anabilim Dali Avrupa Birli gi Hukuku
Tezli Yuksek Lisans Anket Calsmasi

TICARI UYUSMAZLIKLAR BAKIMINDAN ALTERNAT  iF
UYUSMAZLIK COZUM YOLLARINA BAKI S

Bu anket cakmasi, ticari uysmazliklarin ¢ézimuinde yargi sdi
alternatif uygmazlik ¢6zim yollarinin uygulanmasi konusungkifi olarak,
hukukcularin bakl acilarini anlamak tzere ve gglerini toplamak lzere
hazirlanmgtir.

Isaretlemeyi basili Kat (zerinde tikenmez kalemle, bilgisayar
ortaminda ise secegieiz siktaki yaziyl/ yazilari kirmiziya boyayarak
yapiniz.

Katilimlariniz icin tgekklr eder, soru , sorun ve g@eriniz icin
iletisime ge¢cmenizi rica ederiz.
Ozge Aksu

avozgeaksu@yahoo.com

BAY/BAYAN
ISIM — SOYiSiM
DOGUM TARIiHi

BULUNDUGUNUZ SEHIR
1. Meslezinizi kag¢ yildir icra etmektesiniz ?
2. Mesleki anlamda uzmanlik alanlariniz nelerdir ?

3. AUC (Ingilizce ADR ) kavramini daha 6nce duydunuz mu ?

A- Evet
B — Hayir
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4. UC /DR kisaltmasi genel olarak “uymazlik ¢ozimua” ( Dispute
Resolution ) nin kisaltilmihali olarak kullanilmaktadir. Ancak A harfi, farkl
kisilerce farkh kelimelerle ifade edilebilmektedirizSu kisaltma ile ilgili gagidaki
kelimelerin hangisini tercih ederdiniz ?

A — Appropriate : Elvesl

B — Assisted : Asiste edilen

C — Alternative : Alternatif

D — Affordable : Makul/Kabul edilebilir
E — Diger. Lutfen belirtiniz : ..........

5. Asagidaki uygmazlik ¢ozum yollarindan hangisi/hangileri hakkinda
muvekkilinizi detayl olarak bilgilendirebilirsini2

A — Yargisal prosedurler

B — Tahkim
C — Arabuluculuk
D — Uzlatirma

E — On Tarafsiinceleme
F — Kisa Durgma
G — Diger. Lutfen belirtiniz : ...............

6. Bilginiz dahilinde, aagidaki alternatif uygmazlik ¢oziim yollarindan
hangileri Turkiye’de uygulanmaktadir ?

A — Tahkim
B — Arabuluculuk
C — Uzlagtirma

D — On Tarafsiinceleme

E — Kisa Durgma

F — Diger. Lutfen belirtiniz : ................
G — Higbiri

7. Genel olarak, avukatlarin go, bir uymazIlgi kars taraf ile
miizakere etme imkani ve sureci hususunda bilgeneyim sahibidir. Bunun
Otesinde siz/kurumsal anlamda ofisiniz, gipazliklarin yargisal anlamda
baglayicilik tasimayan yargi g1 ¢ozim yollari ile ¢6zim yollarini kullanma
yoniinde bir politikaya sahip midir ?

A- Evet, bu anlamda kurumsal bir politikaya sahibiz.
B- Bu anlamda resmi olmayan bir kurumsal politika ygulamamiz
mevcuttur.

C- Bu anlamda bir politika ya da uygulamamiz sz konagil.
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D- Gayri resmi olarak, uymazliklara bu anlamda yaklaaktan kaginan
bir politikamiz s6z konusu.

E- Resmi anlamda alternatif uymazlik c6zimuinden kaginan bir politika
izlemekteyiz.

F- Bir fikrim yok.

8. Kontrat ya da benzeri hukuksal belgeleri hazirlarketizakere
disinda dger alternatif uygmazlik ¢éztmlerinin uygulanmasi yoninde
duzenlemeleri dahil ediyor musunuz ?

A — Evet, resmi uygulamamiz bu yonde

B — Resmi olmasa da bu yonde uygulamamiz mevcut
C — Bu yonde bir politika ve uygulamamiz bulunmataak
D — Bu tur uygulamalardan kaginmaktayiz

9. Sizce uyygmazliklarin ¢oziminde alternatif uynazhk ¢ozim
yontemlerine bgvurulmali mi ?

A — Evet
B — Hayir. Lutfen neden belirtiniz : .....

10. Bazi uygmazliklarin dgerlerine nazaran alternatif wmazlik ¢c6zim
yontemleri bakimindan daha uygun gidwsoylenebilir. Sizin goiintize gore
alternatif cozim yollarinin uygulanabilglibakimindan gagidaki konular ne derece
onemlidir ?

 Uvyusmazlik kapsamindaki yasal hak ve yukimliltklerin duumu

Cok Onemli - Oldukca Onemli - Orta DiizeydeeOi - Cok Onemli
Degil - Emin Degilim

* Uvyusmazlik konusu olaylara dair kompleks ve teknik konudarin
varl gi

Cok Onemli - Olduk¢a Onemli - Orta DizeydeeOiti - Cok Onemli
Degil - Emin Dezilim

« Taraflar arasinda tesis edilms ticari ili ski

Cok Onemli - Oldukga Onemli - Orta DizeydeeOuti - Cok Onemli
Degil - Emin Dezilim
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. Uyusmazhgin diistik meblagi kapsamasi

Cok Onemli - Olduk¢a Onemli - Orta DizeydeeOuti - Cok Onemli
Degil - Emin Dezilim

. Taraflarin gizlilik intiyaclari/talepleri

Cok Onemli - Oldukca Onemli - Orta DiizeydeeOui - Cok Onemli
Degil - Emin Degilim

Takip eden bolimde, lttfen ilgili hususlarda gginitize uygun secegie
isaretleyiniz.

11. Alternatif uyismazlik c6zim mekanizmalari icerisinde yer almam
halinde, meslektgarim arasindaki dusum bundan zarar gorirdu.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

12.  Yargisal prosedirlers yasami acisindan, ekonomik kaynaklarin daha
verimli kullanilabilecgi alanlar yerine, yargilama giderlerine harcannsasiucunu
dogurmaktadir.

A — Katiliyorum
B — Katiimiyorum

13.  Alternatif uywsmazlik ¢6ziim yontemleri, yargisalgbayici bir karar
surecini icermegiinden hukukun gegliminin 6niinde engeldir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

14.  Ticari uywsmazhklar bakimindarsiili skileri, alternatif uyymazlik
cbzumleri sayesinde, yargisal sureclere nazaraa igakorunabilmektedir.

A — Katiliyorum
B — Katiimiyorum
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15.  Hukukgular, alternatif c6zim mekanizmalarini yobéezek en
uygun adaylardir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

16. Yargisal bglayicilik icermeyen alternatif ugmazlik ¢6zim
mekanizmalari nedeniyle, kamusal anlamda incelemgdeme olara bulunmayan
ve adil olmayan sonugclar gabilir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

17.  Hukukcular muvekkillerini, onlarin taraf olduklaryusmazlik
bakimindan en uygun olgunu diunecekleri bir alternatif uymazlik ¢c6zim
yolunun uygulanmasi hususundgvik etmelidirler.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

18. Yargi mekanizmasi genel anlamdaliinyasinin ihtiyaclarina ve
uygulamalarina en iyi yanit verebilecgkkilde organize edilngtir ve islemektedir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

19.  Alternatif uyssmazlik ¢cbziimlerine, daha ziyade hukukun yargi
mercilerince uygulanmasinin masrafiiltemelinde vurgu yapilimakta vestk
edilmektedir.

A — Katiliyorum
B — Katiimiyorum

20.  Biruyusmazlgin tarafi, ancak kar yana nazaran gug¢siz ve
dezavantajl bir konumda ise alternatif c6zim yatiatercih edecektir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum
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21.  Alternatif uyusmazlik ¢6zumu mekanizmalari, zaman kazanma amaci
ile kotuniyetli kullanima ¢ok agiktir.

A — Katiliyorum
B — Katiimiyorum

22.  Alternatif uyusmazlik ¢6zum yollari, para ve zamandan tasarruf
sazlamakta, geltirilebilecek ¢ozum yollarinin gélili gi ve esnekiéi sayesinde,
hukuki anlamda yaraticg, bilgi ve tecriibeyi gejtirmekte, taraflar arasinda ileride
dogabilecek muhtemel ugmazliklari 6nleme imkani da amaktadir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

23.  Alternatif uyusmazlik ¢c6zimunin yaygindanasi, hukukcgulara olan
ihtiyaci azaltacak, avukatlik meglein gelisiminin 6niinde engel olturacaktir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

24. Taraflarin uygmazlik ¢ézium sireci her ne olursa olsun, hukukeu il
temsil edilmeleri prosedirund@eli yarimesi bakimindan ¢ok énemlidir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum

25.  Alternatif uyusmazlik ¢c6zum sireclerini 6nermek veui& etmek,
hukukcu acisindan, 6zellikle argimanlarinin gi@ife inanan muvekkil
nezdindeki bgari ve guvenilirlik imajini zedeleyecektir.

A — Katiliyorum
B - Katilmiyorum
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EK-3
ARABULUCULUK PROSEDURU ICERIiSINDE

KULLANILAB ILECEK
ORNEK MET INLER

ORNEK ARABULUCULUK KLOZLARI

ORNEK KLOZ 1

Taraflar, aralarinda gabilecek herhangi bir ugmalikla ilgili olarak, dava
veya tahkim yoluna Baurmadan Once, uymazlgin ¢6zdimud igin iyiniyetle
arabuluculuk ¢6zim yoluna $airacaklari hususunda aghauslardir. Taraflar,
arabuluculuk ¢6zim yolunun, wmazlgin bagimsiz, tarafsiz ve taraflarin tzerinde
mutabik kalacaklari bir argena zemini yaratmak tzere gacak olan bir G¢lncl i
arabulucu yonetiminde gercekéeek bir prosedir olgwnu bilmektedirler.
Arabulucunun, taraflara, belli bir ¢coztgeklini dayatma yetkisi bulunmamaktadir.
Arabuluculuk surecine gkin masraflar, taraflar arasindgiteolarak paylailmak
suretiyle kagilanacaktir.

ORNEK KLOZ 2

Taraflar arasinda,slhu anlamadan kaynaklanan her turli yyazliklar,
mizakere yolu ile ¢ozulemeli takdirde, tahkim yoluna Baurulmadan 6nce,
iyiniyetle, Uyuismazlik Kurullari Federasyont Arabuluculuk Kural ve Prosediirleri
cevresinde cercevesinde ¢ozulmeyesaahbktir. Uyymazlik, arabuluculuk ¢6zim
yoluna bavurulmasindan itibaren 30 gun icerisinde ¢Ozilemezyahut taraflardan
biri arabuluculuk ¢6zim yoluna pairmayi kabul etmez ise, uymazlgin ¢c6zimu
icin, Uyusmazhk Kurullari Federasyonu tahkim wusull ve ....... ukunku
uygulanacaktir.

ORNEK KLOZ 3

Taraflarca, aralarindaki uymazlgin, baimsiz ve tarafsiz bir Gg¢uncu ski
midahalesi olmaksizin c¢ozulemeygiosn kabul edilmesi halinde, taraflardan
herhangi biri, uysmazlgin yetkili temsilciler arasindaki muzakereler netimde
cozlilemediinin tespit edilmesinden itibaren 30 gun icerisinderabuluculuk
prosedurinin uygulanmasi iginslearuda bulunabilir.  Arabuluculuk prosedurd,
............................ yardimi ile yaratilecektir.

. Uyusmazlgin, arabuluculuk ¢6zim yoluna tevdii edilmesi, tiaran Avrupa
Insan Haklari S6zieesi Kapsamindaki haklarini veskaca prosedurlere baurma
haklarini etkilemez.

%33 By béliimdeki 6rnek metinler, Cyrill Chern, DispiResolution Guides-International Commercial
Mediation, London, 2008 eserinden ¢eviridir.
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ORNEK KLOZ 4

Isbu anlamanin yorumu, uygulanmasi, yurutilmesi ve ifasinkiynaklanan
her turli uygmazliklar, talepler ve gostayriliklari, anlamanin ihlali durumu da
dahil olmak Uzere, taraflarca tahkim de dahil ysagiprosedirlere kaurulmadan
once, Orsart olarak, arabuluculuk ¢6zim yoluna tevdii edilda.

ORNEK KLOZ 5

Isbu anlamanin yorumu, uygulanmasi, yurutilmesi ve ifasildéi ve/veya
bunun dginda gelsen her turli uygsmazliklar, talepler ve gosu ayriliklari,
anlamanin ihlali durumu da dahil olmak Gzere, gamt olarak, arabuluculuk ¢6zim
yoluna tevdii edilecektir.

Arabuluculuk sureci icerisinde, taraflardan birlagma hususunda bir talepte
bulunur,ancak talebi ger tarafca reddedilir ve reddeden taraf, yargilayaada
tahkim proseduri sonucu olarak, daha edlibir sonu¢ elde edemez ise,ugteayi
reddeden taraf, uzlmma talebinde bulunulmasindan itibarensalu her tirlii masraf
ve harcamalari kelamayi kabul ve taahht eder.

ORNEK KLOZ 6

Isbu anlamanin yorumu, uygulanmasi, yurutilmesi ve ifasildéi ve/veya
bunun dginda gelsen her turli uygsmazliklar, talepler ve gosu ayriliklari,
anlamanin ihlali durumu da dahil olmak tzere, mizakergcesinde ¢ozulemexdi
takdirde, iyiniyetle, arabuluculuk ¢6zim yolunade\edilecektir.

Arabulucu, taraflardan birinin arabuluculuk ¢éziraluna bavurulmasini
talep etmesinden itibaren 15 gun igerisinde taredlebelirlenecektir. Bu hususta
taraflar arasinda anlima olmadgl takdirde, Londra Lisansli Hakemler Enstitlisi
Baskanligi’'nca belirlenecektir.

Taraflarca bgka turli anlailmis olmadik¢a, arabuluculuk strecineshkin
masraflar, taraflar arasindasite olarak paylallmak suretiyle kanlanacaktir.
Uyusmazlik, arabuluculuk ¢6zim yoluna sharulmasindan itibaren 30 gin
icerisinde ¢cozllemez isgbiu klozun bir parcasi olarak kabul edilen, Londisahsli
Hakemler Enstitisi Tahkim Kurallari cercevesindbekiia yoluna yahut yargi
yoluna tevdii edilecektir.

Bu klozda yer alan dizenlemeler, taraflarin, tanmriimkin olmayacak
zararlarin dgmasi intimali halinde, yargisal mercilerden ihtiy@dbir veya benzeri
bir koruma talebinde bulunmalarini engellemez.

Arabuluculuk ¢6ziim yoluna kaurulmasi, taraflarin, Avrupdnsan Haklari

Sozlemesi'nin 6. Maddesi Cergevesindeki haklarini ve gysal prosedurlere
basvurma haklarini etkilemez.
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Arabuluculuk sireci icerisinde, taraflardan biriaggma hususunda bir talepte
bulunur, ancak talebi ger tarafca reddedilir ve reddeden taraf, yargilaraada
tahkim prosedird sonucu olarak, daha edlibir sonu¢ elde edemez ise,ugteayi
reddeden taraf, uzlma talebinde bulunulmasindan itibarensalu her turlic masraf
ve harcamalari kalamayi kabul ve taahhit eder.

Isbu anlama ........ hukukuna tabidir.
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EK -4
| - KiSiYE OZEL ARABULUCULUK SORU FORMU ORNE Gi

Taraflarin isimleri

Davaci : Davali
Davaci Adresi: Davali Adresi :
Telefon : Telefon

Email : Email

Temsilcilerin isimleri

Davaci Temsilcisi : Davali Temsilcisi :
Email : Email

Taraflarin Beklentileri

Asagidaki sorular “evet” ve “hayir” biciminde yanitlayz.

Arabuluculuk proseddrt icerisinde, arabulucunun,

1. Taraflarin durumlari ve iginde bulunduklari riskleakkinda yorumda
bulunmasini ister misiniz ?

2. Sorumluluk, dger ve sorumluluk oranlari hususlarinda g@goru
actklamasini ister misiniz ?

3. Taraflarla gorgmeleri ayri oturumlageklinde yapmasini ister misiniz ?

4. Taraflardan birinin 6zel bir bilgiyi payaa talebini dile getirmesi
durumu haric olmak Uzere, taraflarin gdadan iletsim icerisinde olmalarini
salayacaksekilde oturumlari birlikte organize etmesini migsgtiniz ?

5. Ayr dizenlenen oturumlar neticesinde ortaya ci#tarum dgisiklikleri
ve gor ya da talepleri gier tarafa iletmesini ister misiniz ?

6. Ozel oturumlarda, taraflara ya da yetkili temségihe uygmazlik ile

ilgili gorusleri hususunda agiklamada bulunmasini ister misiniz
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7. Yalnizca taraflarin uzfaa zemini yakalamalarini kolagtaici sekilde
tamamen bamsiz olarak hareket etmesini mi istersiniz ?

8. Ilgili guinuin resmi toplantisi bittikten sonra, ugtea bakimindan ilerleme
kaydetmek amaci ile ayri ayri telefon veya yluzyii@desmelere devam edebilmesini

ister misiniz ?

Taraf Temsilcilerinin Roll

1. Muvekkilinizin ve kagl yanin muvekkilinin arabuluculuk sirecine dahil
olmasina dair talebiniz nedirStrketi temsile yetkili kgilerin arabuluculuk sirecinde
bizzat bulunmalarini ister misiniz ?

2. Taraflarin, yizyize mizakere dahil olmak Uzerepwataculuk sireci
icerisinde dgrudan

biraraya gelmelerini ister misiniz ?

3. Davaci yanin/yanlarin herhangi bir sunum yapmailastar misiniz ?

On Asama ( Yalnizca Taraf Temsilcileriicin )

1. Muvekkilinizin, arabuluculuk stirecinde yap@oaz 6nerileri onaylamasi
anlaminda kontrolt s6z konusu mu ? Arabulucunurecsigerisinde mavekkiliniz ile
dogrudan gorgme yapmak biciminde bir yontem uygulamasini istesime ?

2. Arabuluculuk sureci dncesinde, surecskil olarak,

a. On gamadaki teklifler ve kar yanin talepleri ile ilgili, ya da

b. Uzlasma noktalariniza gkin olarak ( sizin talep egiiniz uzlagma zemini,

optimum uzlama noktasl ya da her ikisinin biglmi ) muvekkilinizle gérigme

yapacak misiniz ?
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Uyusmazhgin Durumu ve Asamasi

1. Uyusmazlikla ilgili tahkim oturum tarihi ya da dugma ginu belirlenngi
durumda mi ? Belirlenmiise zamani nedir ?

2. Arabuluculuk proseduri tahkim sdrecinin uygulanmdan 6nce/ onun
yerine mi uygulanmaktadir ?

3. Uyusmazlik tahkime havale edildi mi ? Edildi ise,
a. Hakeminismi :
b. Tahkim tarihi :
c. Tahkim karari :

4. Taraflarin uygmazlga iligskin talep ve tekliflerini 6zetleyiniz.

Arabulucu acisindan dikkate alinmak Uzere taraflar@, bu uyusmazhgin

neden arabuluculuk yolu ile ¢ézllebilecgine dair gizli beyanlarin sunulmasi
Uyusmazlgin neden arabuluculuk yoluna havale edilmesinigiheedildigi

ve arabuluculuk prosedurt ile uynmazlgin ¢6zulebilmesi igin hangi hususlarin

Ustesinden gelinmesi gerekti belirtiniz.
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EK-5
Il — UYUSMAZLI GIN ACIKLI GA KAVU STURULMASINA DA iR

SORU FORMU

1. Hangi Uzerinde uzkmis hususlar ya da anjmalarin ihlal edildgini
dUstindyorsunuz?

2.

a. Bu uzlgma noktalarn ve anmalar Uzerinde ne gibi @siklikler
meydana geldi?

b. Gincel balyg acilari bakimindan farklihk s6z konusu mu ? Soénusu
ise, bu dgisim neden kaynaklandi ?

3.

a. Sizi uywsmazlik konusu anfmayl yapmaya ve akdetmeye iten husus
neydi?

b. Baslangigta birbirinize kan giiven duygusu ile hareket ettiniz mi?

4,

a. Ilk olarak ne zaman Wbieylerin yanls gittisinden siiphe duymaya
basladiniz?

b. Aldatiimis oldugunuzu, kagi yanin sizin durumunuzdan yararlanmaya
calistigini, sizi kaale almagini ya da bazseylerin altini oymaya calfigint mi
distndinz?

c. Bu duygu ve dgiincelerinizi kagi tarafla paylgtiniz mi?

Bu inanglariniz deisti mi ? Dezisti ise, nasil ?
Bu olay ve davraglar neticesinde alacakli olgunuza mi inaniyorsunuz?

Uzerinde anlgtiginiz ya da ankamaya yakin oldgunuz hususlar var mi?

o g o o

En 6nemli anlgmazlik noktalariniz nelerdir?

7. Anlasmazlik noktalar bakimindan, sizin ve ayanin taleplerini ve
cikarlarini dgerlendirmek tzere kullanag@iz kriterler nelerdir?

8. Sizi tatmin edecek bir anlmanin en énemli noktalari neler olacaktir? Bu
hususlar neden dnemlidir?

9. Sizce kagi taraf nezdinde uywmazlik bakimindan en 6nemli hususlar

nelerdir?
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10.

a. Tartisma konusu yapmak istemggtiz hususlar var midir?

b. Diger tarafin gindeme getirebilggeve sizi strese sokacak ya da
duygusal tansiyonunuzu etkileyecek hususlar varrfhid

c. Boyle bir durum olursa, durumu dizeltmek ve raywt@artabilmek
bakimindan ne yapabilirim?

11.Bazi hususlarin farkli olmasi gerektii distindigiiniiz noktalarda, bunu
destekleyecek, endistriyel standartlar, notlar,isyaalar, taniklar, fotgraflar vb.
destekleyici verileriniz var mi?

12.Bu samada targmak ya da gornimek istemediiniz hususlar var mi ?
Varsa, nedeni nedir?

13.Sdre¢ sonucunda bir aglaaya varilamazsa ve tahkim ya da mahkeme
yoluna giderseniz,

a. Sizce elde edilebilecek en iyi sonug ne olabilir?

b. Sizce elde edilebilecek en kétl sonug ne olabilir?

14. Asagidaki acliklamalardan hangisinin sizin icin daha rbiheoldugunu
belirtiniz.

a. Talep edilenden daha azini icermesinesikaren kisa sirede tesis
edilebilecek bir ankama

b. Uzun bir zaman sireci alsa da, talep edilen sortecin eden bir
anlama: ...... yil

c. Finansal sonug

d. Diger yanin haksiziinin ortaya konmasi

e. Uyusmazlgin en cabukekilde sona ermesi

f. Tatmin edici bir anlgma

15.

a. Ozir icermeyen bir uz¢ana sizin icin kabul edilebilir midir?

b. Para 6demesi olmaksizin, 6zur bildirimi iceren hbizlssma kabul
edilebilir midir?

16.Sure¢ mahkemeye giair ise, ihtilafli olacgina inandginiz hususlar

nelerdir?
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17.Problemin en kisa siUrede c¢0Ozulebilmesi bakimindambulucunun
izleyebilecgi yollara iliskin 6neriniz nedir?
18.1sbu uyymazhkla ilgili gozoéninde tutulmasi gerekenskeca herhangi

bir husus /bilgi var mi?

Bu soru formu, taraflarin durumunun ve aradakisayazlgin arabuluculuk
¢6zim yolu bakimindan uygun olup olmadi anlamak Uzere dizenlerym.
Yanitlar gizli tutulacak olup, arabulucu tarafingan hususta yetkilendirilmedikce

higbir sekilde agiklanmayacaktir.
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EK-6
ORNEK ARABULUCU BEYANNAMES 1

Sn...........eevven... ( Taraflar ve Temsilcileri )

Isbu belge, ............... 1 arasinda, ............ konulu
uyusmazlga iliskin, arabuluculuk strecinin  Pamasindan o©6nce duzenlenen

beyannamedir.

Oncelikle, tarafimca bu gorevin yerine getirilgice duyulan given ve

talebiniz igin tgekkurlerimi sunarim.

Uyusmazlgin tirl ve kapsaminin, arabulucu olarak gorevimiringe
getirmemde etkili ve engel olmayaeal / Taraflar ile aramdasagida belirtilen
gecmi bgslantilarin goérevimi yerine getirmemde etkili ve ehglmayacgini kabul

ve beyan ederim.

Gorevimi yerine getirirken, tam anlami ile tarafse b&imsiz olacgimi ve
bu tarafsizlik ve bamsizlgl zedeleyebilecek bir durumun vailihalinde, bunu
derhal taraflara bildire@mi kabul ve taahhtt ederim.

Taraflardan herhangi biri ile aramda finansal amdarbir menfaat iikisinin
mevcut olmadiini, yukarida belirtilenler dinda, evvelce taraflar arasindaki bir
konuda arabulucu olarak gorev yapngmeh kabul ve beyan ederim.

Taraflardan herhangi biri, direktorleri, ganlari ile, yukarida belirtilenler
disinda, evvelce kisel ya da profesyonel anlamdaskii icerisinde bulunmagimi
kabul ve beyan ederim.

Taraflardan herhangi birince, arabuluculuk ya dgk&air gérev icin tayin
edilmeyecgimi; keza sbu beyanname konusu arabuluculuk faaliyetinin sona
ermesinden sonra da, taraflar veya direktorlefisgalari ile, herhangi bigekilde &

ili skisine girmeyecgimi kabul ve taahhtt ederim.
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Isbu beyanname konusu uyoazlik ve sozlgmelerin yorumu bakimindan
deneyimli oldgumu, keza sdzkene dilini akici diizeyde bil@imi garanti ederim.

Sahip oldgum vyetkinlikleri, arabuluculuk sirecinin tim saamalari
bakimindan en iysekilde kullanacgimi, taraflar arasindaki s6zhaelerin detaylari
ve bana verilen her turlt bilgiyi gizlilikarti kapsaminda en Ust diizeyde muhafaza
edecgimi, taraflarin yazili onayi olmaksizin hichiekilde aciklamayagami, isbu
beyanname konusu ugmazlga iliskin olarak tarafima verilen gorevleri hicbir
sekilde devretmeye@mi kabul ve beyan ederim.

Tarafimdan talep edilen her tarli ek bilgileri lifdenizi rica ederim.

Saygilarimla,

Arabulucu
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EK-7
ORNEK ARABULUCULUK ANLA SMASI (Detayli )

Isbu anlama,
Birtaraftan ... (Arabulucu ) ile,
Diger taraftan ...............ccocoeiiinns ( Taraflar ve var ise hukuki

dansmanlari )

arasinda ................. tarihinde akdediki.

Taraflar, aralarindaki ugmazlik bakimindan arabulucu Uzerinde ve
aralarindaki uygmazlgin arabuluculuk yolu ile ¢6zimiU bakimindag@g@adaki kayit
ve sartlar tzerinde angmislardir.

1. Arabuluculuk Proseduri

1.1. Arabuluculuk sdreci, sbu anlama ile Kkararlatirilan sekilde
yurtyecek ve yuratilecektir.

1.2. Arabuluculuk toplantisi, sbu anlama kapsaminda “arabuluculuk”
olarak ifade edilecektir. Arabuluculuk faaliyetrahulucu tarafindan temin edilecek
bagimsiz bir yerde gercekdecektir.

1.3. Arabuluculuk sureci icerisinde temin edilen herhabg uzlasma,
taraflar ve temsilcilerince yazili olarak dizenfeminza edilmek kgulu ile gecerli
olacaktir.

1.4. Taraflar, arabulucunun, kendilerine hukuki anlarg@als bildirme ve
hukuksal dansman gibi hareket etme yukiml@ii bulunmadiini, keza, taraflarin
hukuksal anlamda bulunduklari pozisyon ve haklaanaliz etme ve koruma

yukumlalggh bulunmadiini kabul ve beyan ederler.
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2. Arabulucu

2.1. Taraflar sbu anlamanin imzasi ile,sbu anlamada yer alan kinin
arabulucu sifati ile hareket etmesini ve goérevigimaesini onayladiklarini kabul ve
beyan ederler.

2.2. Taraflar, arabulucunun, tstlegdgorevleri yerine getirmede pamsiz

oldugunu kabul ve beyan ederler.

3. Arabuluculuk Ucretleri

3.1. Taraflar, arabuluculuk sirecinirgagidaki sekilde olacgl hususunda
anlamiglardir.

Yarim gun - ( max. 4 saat)

Tam gun - (max. 7 saat)

“ Arabuluculuk Siresi”

3.2. Taraflar, arabuluculuk sirecineskin olarak arabuluculuk tcretini (
Ucret ve masraflari kapsamak lUizerggsala kararlatirilan sekilde 6demeyi kabul ve

taahht ederler.

3.2.1. Arabuluculuk streci icin 6denecek Ucretler ( Araloul hazirlik sireci

de dahil olmak tzere )

- Yarim gun: TL
- Tam gun : TL
- Saat Bazinda Ucret : TL /Saat

3.2.2. Arabulucu tarafindan arabuluculuk streci igcerisingebununla ilgili
olarak yapilacak, makul dizeydeki seyahat, konaltlare sair asgari zorunlu
masraflar

3.2.3. Arabulucunun ofisi dundaki bir yerin toplantilar igin kullaniimasi
halinde buna ikkin tcretler
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3.2.4. Isbu anlama kapsaminda karagtarilan tim ticretler KDV eklenmek
sureti ile ddenecektir.

3.3. Bunlarla birlikte, arabuluculuk sireci devam ederk&raf sayisinin
artmasi ve sirece gkaca taraflarin dahil olmasi, boylece taraf saymsiic ve daha
fazlaya yukselmesi halinde, arabulucu, taraf sayisuywsmazlik konularinin
cesitlili gi ve karmaikhgini da gozeterek, arabuluculuk Ucretinde gerekli

dizenlemeleri makul dlcller cercevesinde yapacaktir

3.4. Bagka turli kararlstiriimis olmadikga, arabuluculuk Ucreti taraflar

arasinda @t olarak paylatirilacak ve 6denecektir.

3.5. Taraflar sbu anlamanin imzasini miteakip ve arabuluculuk sireci
baslamadan Once arabuluculuk Ucretini arabulucuya éceklerdir. Odenege
kararlgtirilan ve anlamanin imzasi aninda hentzgdmams ve tespit edilemeyen
durumda olan, makul dizeydeki seyahat, konaklamsaiwvemasraflar, sire¢
icerisinde, arabulucu tarafindan talep edildile, taraflarca @ olarak
karsilanacaktir. Taraflar, bu masraflarin makul dizeyaap olmadgini takdir

yetkisinin, arabulucuda olgu kabul ve beyan ederler.

3.6. Taraflar, sbu anlama kapsaminda karagtailan arabulucu Ucretinin,
yalnizca gbu anlamaya konu arabuluculuk siresini kapgad, bgkaca veya ek

arabuluculuk prosedurlerini kapsamay&oakabul ve beyan ederler.

3.7. Taraflarin, gbu anlama konusu uwmazlik bakimindan kendi
aralarinda ankmalari yahut arabuluculuk toplantisini ya da anatwibik sirecini
baslamadan 0©nce iptal etmeleri halinde, 6depmarabuluculuk Ucreti geri
ddenmeyecektir.

4, Hukuki Danismanlik

4.1. Uyusmazlgin taraflar, arabuluculuk surecinde hukuki gaman ile

temsil edilmek zorunda dedirler.
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4.2. Arabuluculuk strecinde hukuki daman ile temsil edilmemeyi tercih
eden tarafin, prosedirin skemasi Ooncesinde, pansiz olarak hukuki dagman
gortst alma imkani vardir.

5. Ozel Oturumlar

5.1. Arabulucu, taraflarin her biri ile 6zel oturumlaiiz&énleyecektir. Bu
0zel oturumlarin amaci, arabulucunun taraflarinigg@nunu daha iyi anlayabilmesi
ve ancak ve ancak izin verilmesi halinde, bir tavadliger tarafa ilgkin baks acisi ile
ilgili ifadelerini, diger taraf ile paylgabilmesini sglamaktir.

5.2. Isbu 6zel oturumlar kapsaminda, arabulucu tarafiredtmilen bilgiler
gizlidir ve o©nceden aciklanguolmadikca yahut arabulucuya bu hususta izin

verilmedikce aciklanamaz.

6. Gizlilik

6.1. Taraflar, arabuluculuk surecinin amacinin, muzakedilmg bir
anlgmaya varabilmek oldiunu, bu surecte agiklanan her turlt bilgilerin flaran
hak ve menfaatlerine halel getirmeygioeé ve arabuluculuk surecinin karisiz
olmasi halinde de, yargilama yahut tahkim sireckd&nilamayacgni ve gecerli
sayllamayacani kabul ve beyan ederler.

6.2. Bununla birlikte deliller, muteber sayilacak olugalt arabuluculuk
surecinde kullaniingi olmalarindan 6tari uygun gorilmemeleri s6z konusu
olamayacaktir.

6.3. Taraflar, arabulucu ya da arabuluculuk strecinglddan herhangi
bir kimsenin, Mahkeme ya da hakem heyeti veykddir mercii huzuruna celbi ile,
taniklik yapmalarini yahut beyan ve bilgi vermeiertalep etmemeyi kabul ve
taahh(t ederler.

6.4. Arabuluculuk sureci ile kgantili olarak ortaya konan her tarll
dokiimanlar, beyanlar, bilgiler ve sair materyavyetden aciklanmgive prosedirlere
konu olmy olanlar hari¢c olmak Uzere ), taraflarca gizli tatak ve yalnizca

arabuluculuk sireci amaclari gtaltusunda kullanilacaktir.
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6.5. Arabuluculuk surecinin sona ermesi ile birliktealauluculuk streci
ile baslantih olarak ortaya konan ve arabulucu nezdindduman her tarld
dokiimanlar, beyanlar, bilgiler ve sair materyalhisme iade edilecek yahut

taraflarca bgka turli anlailmis olmadikca, derhal yok edilecektir.

7. Arabuluculu gun Sona Ermesi

7.1. Taraflar ve arabulucu, tamamen kendi takdir hakt@rcevesinde,
arabuluculuk sdrecini, herhangi bir neden go6steszak sona erdirmeye
yetkilidirler.

8. Arabuluculuk Sirecinin Genisletilmesi

8.1. Taraflar, Gzerinde anjdan arabuluculuk siiresinin dolmasindan once,
sureci uzatmak hususunda karar almolurlarsa arabulucuyu bu konuda
bilgilendireceklerdir. Bu ek sireg, Uzerinde ardn siurecin hemen devaminda
baslayabilecei gibi, ilerideki bir tarihte bgamasi da karargairilabilecektir.

8.2. Isbu anlama cercevesinde karagtailan her tirli kayit vesartlar,
seyahat, konaklama ve sair masraflar ile arabuliozatinin 6denmesi, arabulucuya
ait ofiste yahut bgka bir yerde yapilacak arabuluculuk toplantilarid#dil olmak
Uzere takip edecek arabuluculuk streci icin de djeglacaktir.

Takip eden sureg i¢in arabulucu Ucregggadaki gibi olacaktir :

8.2.1. Arabulucu ucreti ;

Yarim gun : TL
Tam gun : TL
Saat bai Ucret : TL

8.2.2. Taraflar, arabulucu ile, mimkin olan en yakin yaugigun sirecte,
takip edecek surecin tarihi, zamani ve mekani husies anlgacaklardir. Ek/devam
eden prosedur tzerinde apilan Ucretler, taraflarcasie olarak kagilanmak suretiyle,
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bu slrecin bdamasi 6ncesinde ve talep Uzerine defaten arabydudenecektir. Bu
ucret 6denmeksizin takip eden sureglémayacaktir.

Taraflar ve Imzalari

Tayin edilmis ve yukaridaki sart ve kosullarla arabuluculuk gdrevini

yerine getirecaini kabul ve beyan eden :

Arabulucu ve imzasi
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EK-8
ORNEK ARABULUCU AJANDASI

Arabulucu Ajandasi - .......

.... Toplanti

Konu: ..........coeeiiviie e uyusmazligl
Toplanti Yeri: .............
Aktivite Tlgili Taraf

Zaman

4.1. Giris Arabulucu
4.2. Is Iliskisi ile ilgili

Temel Hususlar
4.2.1.Yapisal hesaplamalarin

Alinmasi Davall yan miuhendisi
4.2.2. Maliyet Hesaplari Davall yan muteahhidi
4.2.3. Program gincellemeleri Davali yan muteahhidi
4.2.4. Havadan cekilen

fot@raflar Davaci

4.3. Cozulmemg Konular
4.3.1.Revize edilmg planin

tekrar gozden gegcirilmesi
4.3.2.Projenin durumunun aciklanmasi
4.3.3.Gecikme kaynakli taleplere

fliskin talep edilen dasiklikler

Ogle Arasi

4.4. Ozel Toplantilar Davali ve Arabulucu
4.5. Yeniden Ele Alma Arabulucu
4.6. Takip Eden Aamalar Arabulucu
4.6.1.Seyahat Duzenlemeleri
4.6.2.Uzman dest@ alinmasinin

Degerlendiriimesi

10:00 - 10:30

10:30 - 11:30

11:30 - 12:30

12:30 — 14:00
14:00 3B
16:30 — 17:00
17:00 - 17:30
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4.7. Takip eden arabuluculuk
oturumu Arabulucu 17:30 — 17:45

Oturumun sona ermesi 18:30
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