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Uciincii Baski icin Onsoz ve Tesekkiir

Yakinda bir de 6grencilere 6zel versiyonueklenecek olan bu Arabuluculukta Etkili Taraf
Vekilligi - Uygulayic Rehberi kitabinin Gglincli baskisini  sunmaktan kivang
duyuyorum. Bir dnceki kitap Hong Kong, Nijerya ve Hindistan'da basiimisti. Su an da
italya ve Tirkiye'de kendi dillerinde baskilar yapilmasini isteyen uygulayici grup
liderleri ile goérisme halindeyim. Bu cgalismaylr baska Ulkelerde veya dillerde
gelistirebilmek icin yardimlarimi sunmaya hazirim.

Bu kitap ilk kez Arabuluculuk Taraf Vekilligi olarak 2005 yilinda, arabuluculukta
uzman temsili fikrinin henliz baslangic asamasinda oldugu bir zamanda yayimlandi.
Iceriklerin artmasiyla birlikte, bu uygulama alani da daha normatif hale gelecek
sekilde gelisti. Yalnizca nomenklatirin énemli bir tartisma konusu olarak kalmaya
devam ettigi goriliyor. Gindmizde, dinya genelinde hukukcular arabuluculugu
uyusmazhk c¢6zimid konusunda vyaygin bir yontem olarak tesvik etmekteler.
Huklmetler de giderleri kismak icin ayni ydntemi uyguluyorlar. Her sekilde,
arabuluculuk artik kalici bir durum haline geldi ve uygulayicilarin mivekkillerinin
Ustlin menfaatlerini en iyi sekilde koruyabilmek ve mesleki uygulamalarina deger
katabilmek icin gereken bu slreci ve becerileri 6grenmesi gerekiyor. Bu kitap da bu
alanda katki saglamayi amacliyor.

Fikir ahsverisinde bulundugum Arabuluculuk Taraf Vekilleri Daimi Konferansi lyeleri
olan meslektaslarim Roger Levitt, Douglas Beckwith, John Burgess ve Paul Rose'a;
ayrica hem arabuluculuk taraf vekilligi hem de arabulucularin egitimi konusunda
gelecek standartlari ortaya koyma ve gelistirme gbérevini benimle paylasan
Arabuluculuk Degerlendiricileri, Editicileri ve Ogreticileri Dernegi yardimci direktori
Richard Jackson'a minnettarim. Daha genis captaki arabuluculuk toplulugunda,
sohbetleri ve distnceleri canlandirmak igcin her zaman Sayin Yargi¢ Michel Kallipetis,
Colin Manning, lain Christie, Paul Randolph ve Baro AUC (Alternatif Uyusmazlk
C6zima) Paneli ve Hukuk Uyusmazliklar Arabuluculuk Konseyi Uyelerine basvurdum
ve Baro ADR etkinlikleri icin hazirlanan belgeleri kullanma konusunda bana taninan
imkanlar icin de tesekkirlerimi sunuyorum. Uygulayici arabulucular Karena Ellis-
Greenway ve Jo Holland nezaket géstererek kendi standart arabuluculuk
stzlesmelerini yayinlamama izin verdiler.
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Yiksek Mahkeme Hukuk Dairesi Basyargici Sayin Yiksek Yargic Dyson lGtuf
gOstererek bu yayinla basindan beri ilgilendi ve bu baski igin gézden gegirilmis bir
sunus hazirladi. Kendisi arabuluculugun gelisimi konusunda gercek bir iyilik glict ve
bu duygularimi ayni sekilde her biri bana blyuk kibarlik (ve buylk anlayis) gbésteren
Lord Neuberger, Sayin Yiksek Yargig Jackson, Sayin Yiksek Yargic Carr, Sir Alan
Ward, Sayin Yargic Bartle ve Sayin Yargic Alastair Hammerton hakkinda da ifade
etmek isterim.

Uluslararasi Arabuluculuk Enstitlisi (IMI) calismami onayladi ve enstitinln icra
direktoéri Irena Vanenkova tarafindan hazirlanan sunus katkisi icin de minnettarim.
IMI tarafindan gergeklestirilen galismalarn her yerdeki arabuluculuk uygulayicilarina
tavsiye ediyorum ve 6zellikle arabulucu secimi konusunda sizleri IMI karar agacini ve
arabuluculuk vyoluyla ele alinan uyusmazliklari idare etme konusunda yardim
saglamak icin tasarlanmis olan IMI Ole Dava Yo6netimi Araci'ni kullanmaya davet
ediyorum. Her iki araci da calismama eklemem konusunda kibarca izin verdiler.

Bana kalirsa, bu uygulama alani sadece daha da genisleyebilir. Ekonomik kosullar da
bunun gok hizla gerceklesecegini gostermekte. Bu alana uygulayici olarak katiimayi
planlayan herkesi hazirlikli olmaya davet ediyorum.

Andrew Goodman

1 Chancery Lane, Londra

Ocak 2016
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EDITORUN NOTU:

Arabuluculuk, diinyada yaygin olarak kullanilan uyusmazlik ¢6zimu yéntemlerinden
biridir. TiUm dinyada arabuluculuk sistemlerinin uygulanmasi ve hizla gelismesi, farkl
kultdrel, geleneksel ve yargi sistemlerinde ortak kabul edilebilir bir ¢c6zim yolu ile
uyusmazlklarin  génalla, hizlh ve gizli olarak giderilmesi her alanda cazipligini
gostermektedir.

Turkiye'de 2013 yilinda 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
ile yasalarimizda yer alan arabuluculuk sistemi hizla gelismektedir. Bu kanun
kapsaminda; yabancilik unsuru tasiyanlar da dahil olmak Uzere, Gzerinde serbestce
tasarruf edilebilen is veya islemlerden dogan her turlt 6zel hukuk uyusmazliklarinin
¢6zlimlenmesinde arabuluculuk yoluna basvurulabilmektedir.

Ulkemizde, vyalniz arabuluculuk siirecine basvuru talebi degil, ayni zamanda
arabuluculukla c¢6zimlenen uyusmazhk sayisi da son yillarda belirgin sekilde
artmistir. Bununla birlikte; Is Mahkemeleri Kanunu Tasarisinin kanunlasmasi ile
birlikte is hukuku uyusmazliklarinda basvurulmasi zorunlu bir stireg haline gelecektir.
Tasarl, bireysel veya toplu is s6zlesmesine dayanan isci alacaklari ile ise iade talebiyle
acllacak olan davalarda, dava acilmadan once arabuluculuga basvurulmasi
zorunlulugunu diizenlenmektedir.

Tim bu gelismeler vyalnizca hukukgulari dedil; arabuluculuk slireci birebir
deneyimleyecek ve yararlanacak olan Kkigileri de etkilemektedir. Uygulama da
hernekadar 6zellikle arabulucular icin egitimler diizenlenip, cesitli kaynaklar Uretilse
de taraf vekilleri acisindan kaynaklar oldukca sinirhdir. Bu nedenle, Arabuluculuk
slirecini deneyimleyecek olan taraf vekilleri igin rehber niteliginde cok 6zel bir kaynak
olan “Arabuluculukta Etkili Taraf Vekilligi” adli kitabin cevirisinin pratikte
taraflarin siiregle ilgili zihninde olusan sorulara yanit verebilecek énemli bir kaynak
oldugunu dustnliyorum.

Uzun yillar Birlesik Krallikta arabuluculuk yapan, deneyimli arabulucu ve editmen
Andrew Goodman kitabinda birebir ingiltere érneklerini Gizerinden arabuluculuk siireci
ile ilgili deneyimlerini paylassa da, bu deneyimler Turkiye gibi arabuluculuk streci
yeni gelismekte olan Ulkelerdeki uygulamalara 1sik tutacaktir. Ayni zamanda,
arabuluculuk slrecinin uygulamada cesitlilik gdsterse de, 6zinde dikkat edilmesi
gereken noktalarin tim dinya genelinde benzer nitelikte oldugu da gorilmektedir.
Bu nedenle, 6ncelikle kitabinin gevrilmesine izin veren Sayin Andrew Goodman’‘a ve
bu alandaki 6nemli bir eksiye cevap veren T.C. Adalet Bakanligi Arabuluculuk Daire
Baskanligi'na tesekkir ederim.

Asiyan SULEYMANOGLU
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Sunus

1996 yilinda arabuluculuga iliskin en temel sorulardan biri arabuluculugun hukuk
mesledinin icrasinin bir bolimuni olusturup olusturmadidiydi.! On yil sonra, bu son
derece dederli kitabin ilk baskisi icin sunus yazisini hazirlama imkanina eristigim su
sirada bu sorunun, neredeyse higbir inandiricihdi kalmadi. Uygulamalari ve
teknikleriyle birlikte arabuluculuk konusuna iliskin bir anlayis her avukatin
cephaneliginde yer alan - veya en azindan yer almasi gereken temel bir bilesen haline
geldi. Ayrica, arabuluculugun uyusmazlik ¢6zim agisindan merkezi bir rol oynayan
onemi, kesin bicimde daha buylk capl bir uyusmazlik ¢c6zimu alaninin bir parcasidir:
Hukuk Usul Kurallari, Dava Oncesi Protokoller ve birtakim énemli Temyiz Mahkemesi
kararlari bu sonuca ulasilmasi konusunda yardim sagladi.

2006 vyilindan beri arabuluculuk alaninda herhangi bir dedisim gozlemlenmedigi
sbylenemez. Gerek uyusmazliklarini bariscil bigimde ve orantili bir maliyetle ve makul
bir slirede ¢c6zmeyi amaglayan taraflara sagladigi yarar gerekse sahip oldugu 6nem
sayisiz defa, Ozellikle de Sir Rupert Jackson tarafindan hazirlanan genis kapsamli
Hukuk Mahkemeleri Giderleri Raporu'nda vurgulanmistir. Bu Rapor'da tim
avukatlarin arabuluculuk konusunda saglam bir temele sahip olmasi gerekliligi glcli
bir bicimde vurgulanmistir. Bu kitabin ilk baskisi zamani acisindan yerindeyse, Ggincl
baskisinin zamanlamasi da ayni derecede de yerindedir. Arabuluculuk temel bir
gerekliliktir dolayisiyla bu kitabin varligi da zaruridir. Arabuluculuk becerileri ve
uygulamalan konusunda ve de taraf vekilinin arabuluculuk slireci boyunca
Ustlenecedi role iliskin mimkin olan en somut temel bilgileri bu kitap sunmaktadir.
Kapsami agisindan az ama 6zdir ve sundudu tavsiyeler ciddi anlamda uygulamaya
yOneliktir. Arabuluculukta etkili taraf vekilleri igin gereken uzman becerilerini
gelistirmeyi ve sekillendirmeyi amaglayan uygulayicilar igin rakipsiz bir rehber olarak
gorilmelidir. Uygulayicilar ve en énemlisi muvekkilleri icin gercek anlamda fayda
saglayacadini kanitlamaya devam edecektir.

Sayin Ylksek Yargig Lord Dyson, Yiksek Mahkeme Hukuk Dairesi Basyargici
Ocak 2016

! C. Menkel-Meadow, Is mediation the Practice of Law [Arabuluculuk Hukuk
Mesledinin Bir Icrasi Midir?], (1996) 14 Alternatives to the High Cost of Litigation
[Dava Acmanin Yiksek Giderlerine 14 Alternatif] (5) 57, 60.
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[Bos birakilmistir.]
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Sunus

Bu karmasik diinyada, uyusmazliklar gitgide kazanilmasi gereken savaslar yerine
¢ozllmesi gereken sorunlar olarak gorilmeye baslandi. Ne pahasina olursa olsun
kazanmay! takinti haline getirmis, tamamen kendi pozisyonlarina sabitlenmis ve
muvekkillerinin altta yatan ihtiyaglarini géremeyen profesyonel danismanlar artik risk
yerine kesinligi tercih eden ve maliyet sarmali girdabindan kaginmaya can atan
uyusmazhk taraflari icin, giderek daha da tahammul edilmez hale gelmistir.

Dolayisiyla, kullanici talepleri odakli olan arabuluculuk yaygin bir uyusmazlik ¢ézimd
sureci haline gelmistir. Fakat, pek ¢cok danisman davalardaki zihniyetlerini anlasma
muzakerelerinde bile uygular. Kendilerini zihniyet olarak mahkeme salonlarindaki
veya tahkim kurullarindaki yalin kilic diellosu mantigindan siyiramazlar.
Muvekkillerine uyusmazliklarini arabuluculukla ¢6zme konusunda yardim sunarken
oldukga farkh tutum ve yaklasim, farkh bir dizi bilgi ve beceri sergilemeleri gerekir.

Arabuluculuk, taraflarin vekillerinin veya danigsmanlarinin arabuluculuk sirecinin
ilkeleri ve muizakere teorileri konusunda bilgi ve beceri sahibi oldugu durumlarda
daha basarili olur. Arabuluculuk faaliyetleri taraflarin vekillerinin mizakerecilerden
cok gladyatorler gibi davrandiklari durumlarda basarisizlida ugrayabilir. Arabuluculuk
vekilleri mivekkillerine bir arabulucunun yardimiyla daha hizli, daha ucuz ve daha iyi
sonuglara ulasmalar konusunda yardim saglamasi yoluyla essiz sorun g¢dzme
imkanlari sunmasi nedeniyle, bu konuya iliskin yazina yapilacak tim eklemeler ilgiyle
kabul gérecektir.

Taraflarin temsilcileri mlvekkillerine mizakere masasina gelme, dider tarafin kabul
edecedi en uygun arabulucuyu segme ve siklikla bir mahkeme salonunda veya tahkim
kurulunda elde edilemeyecek sonuglara ulasma konularinda yardim saglamada hayati
bir rol oynayabilirler. Fakat bunu yapabilmek igin, dava agma veya tahkim alanlarinda
gerekenden cok daha farkh bir dizi bilgiye ve farkl beceri setine sahip olmalar
gerekir. Bu oOzellikle hala arabuluculugu ana akim bir siireg olarak normallestirmesi
gereken dinya capindaki pek ¢ok llkede vurgulanmaktadir.

Bu zorlugun Ustesinden gelebilmek igin, Andrew Goodman arabuluculuk taraf vekilligi
alanindaki bu populer galismasinin lglinci baskisinda, profesyonel uygulayicilara
muvekkillerinin ihtiyaglarini karsilamalarini saglayacak teknikler ve siireglerden
olusan araclarini gelistirmelerine yardim sadlayacaktir.
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Dinyay! ele gegiren arabuluculuk devrimi icin 6nemli ve uygulamaya ydnelik olarak
bu kitap 6nemli bir katkidir. Uluslararasi Arabuluculuk Enstitist (IMI) tarafindan IMI
Onayh Arabuluculuk Taraf Vekili olarak yetkilendiriimeyi amaclayan profesyonel
danismanlara tavsiye edilen givenilir kitaplardan biridir. Bu kitap ayni zamanda
sistem, uyusmazlik taraflarina, uyusmazlik ¢6zimu konusunda arabuluculuk ve ilgili
uyusmazhk ¢dézimu surecleri yoluyla muivekkillerine danismanlik ve temsil sunan
deneyim sahibi profesyonelleri tanimalar konusunda profesyonel ve teknik bir temel
sunan bir mekanizmadir.

IMI, arabuluculuk taraf vekili olmaylr amaclayan herkese bu kitabi tavsiye etmeye
devam edecektir.

Irena Vanenkova
Icra Direktéri

Uluslararasi Arabuluculuk Enstitlsu

Aralik 2015



Arabuluculukta Etkili Taraf Vekilligi X

Icindekiler

Uciincii Baski icin ONS0z Ve TeSEKKIUI vuuirerireeiiresirressrsnssrnssrsnssrssssrnssssnssrnnsss iii
SUNUS tuueruumriamruassnassuassuassuas s s snas s s s s s nas s s s s a s BN BN BN AR A A m R m R A A nanmnnnr \'
] T 3 viii
o1 3 e L= L (= . x
Davalar LiSteSi...iciieriariarii i i r s s s s s s ssssssssassassassnssassnnsnnsnnsnnsnnsnns Xiii
12 1
PN = o101 IUTol8 110 Lo 1N] o W 2= 12 [ 0] F=1=] =] 2
ArabUulUCUIUK Neir? ... et e s e s e e s e raeraanens 7
Arabuluculuga Uygunsuz Olabilecek DUrUMIAr . ....ovuviriiiii e 10
Arabuluculugun Faydalar . ....ociiiiii i 28
B6liim 1 TARAF VEKILININ ARABULUCULUKTAKI ROLU .....ccveunsinrrnnmnssnnens 33

1.1 Taraf Vekilinin Arabuluculuktaki Roli: Cagdas Hukuk Piyasasinin Taleplerini
T 1= 1= 0.0 =1 33
Arabuluculukta Taraf Vekilligi icin Eylem GerekCeSi ....vvvvvriririiiiiiiiiieieieeeeieneneens 33
F AN 01U ] [0 el 0] Ut [0 o W €= 1] o PP 36
Yargilayici Model ve Geleneksel Meslek Zihniyeti......c.covviiiiiiiiiiiii e 40
Neden Arabuluculukta Taraf Vekili Olarak Bir Avukat Kullanimah? ..........ccooviiiiiiienenns 47
AVUKALIN DEGISEN ROIU. ..ttt e r e eneas 53
Hukukcu Taraf Vekili mi Hukukcu Olmayan Taraf Vekili mi?.......cccooiiiiiiiiiiiiiiiiine, 54
B6liim 2 ARABULUCULUGA GITME KARARI .....cceeeevuirimnmnnsssrresnnsssnsmsnnssssnees 61
2.1 Dava Arabuluculuga Uygun MU? ....eieiie v sena s rasnenasnenesnenasnenens 62
2.2 Dava Arabuluculuk Icin Yeterli Olguniuga Ulasmis MI?.....coveviinienienienieneennes 63
2.3 Mivekkilin Arabuluculuga Katilmasini Saglamak .......coovviviiiiiiiniiiinneeennn, 64
2.4 Mivekkilin Sorulariyla IIGIENMEK .....ccuuviiiiiiiieiiecie e 66
2.5 Agiklanmasi Gereken Kilit Noktalar ..o 68
2.6 Diger Avukatlarin veya Mivekkilinizin Arabuluculugu Kabul Etmesini Saglamak
............................................................................................................... 70
2.7 Diger Tarafin Arabuluculuga Katilmasini Saglamak........cccvveiiiiiiiininennnnnnn. 71
2.8 Arabuluculuga Karsi CIKMaK .....ccoeiiiiiiiiiic e e 76
Boliim 3 ARABULUCU SEGIMI .......ccoiiieiiiiiiri e ree s s e rma e 81
3.1 Dogru Arabulucunun SEGIMESI ....iuiuii i 82
3.2 Uluslararasi Arabuluculuk Enstitlist (IMI) Karar AGacl ......cvvvvvvviinenenennnnnnn. 88
3.3 Arabuluculuk Hizmeti SaglayiClar...covvviiri i eeeas 91
Boliim 4 ARABULUCULUK ONCESI SUREQG ....c...ecuvreerrmnrnnssrenssressrenssrnnssnnes 97
L T =T oY <o o 97
4.2 ArabuluCuluk ANIASMasl ...ueieiiiiiie e 98
4.3 Belgelerin Hazirlanmash ..o e 100
4.4 Yazili Pozisyon / Katilim / Menfaat Beyani.......cccooiiiiiiiiiiiiiiiicciici e 102
4.5 Arabuluculuk Oncesi Asamada Arabulucu ile “Calismak” .......ccccevnevvnnennn.. 105
4.6 Stratejiye Iliskin Kararlar ........veeeueeiiiieiie e e e e 107
(1) Kimler Katilmall. ...t e e e e 107
(2) Kimler Ulasilabilir OImMali? ... e e eeeas 110
(€6 ) 6= 101 1o a Lol = T T o] L PN 111
(4) Katihmcilarn Hazirlamak ..o et e e eeas 113
(5) Etik Kurallar ve Diger HUSUSIAI .....uiuieiiie i e e e et e e et e e e e e eneneens 115
4.7 Miivekkil Neye Ulasmak ISter? .....ciiiiiiiiiiiiiieiiei e e e 116
4.8 Anlasma Yetkisi EAINMEK . ....ocouiuiniiii e 118

4.9 Arabuluculuk 'Ozeti'Nin HazIrlanmas .. cu e e e e aeaenas 120



Arabuluculukta Etkili Taraf Vekilligi Xi

4.10 Arabuluculuk ONCesi HAZIFIIK v.u.vvuiiieiiiiiieiee e e e e e e eaeene e 123
4.11 Mivekkil icin Arabuluculuga Iliskin Tavsiyeler .....ccuuviviiniiiiiiiiieieenen. 125
4.12 Arabuluculuk Tarihinin Belirlenmesi.....c.ccviiiiiiiiiici e 126
4,13 Yanls AnamakK ..o 127
B6liim 5 ARABULUCULUK GUNU......cc.cciimmmmnniirimnmsssssrsnmsssssensmsssssssnnmsssssens 133
5.1 Zaman Cizelgesi Hazirlamak .......ccoiiiiiiiii i 133
5.2 Uygulamada Dikkate Alinacak Noktalar .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiiic e 133
oI B d 0 1T =T [ ] PP 135
5.4 AGINSG BeY NI e e 138
5.5 Ozel ve Ortak OtUNUMIAE covvuiveiiiciiiei i e e e e e e e e e aeeaaes 140
Ortak OtUFUMIAK oicee e 141
(@721 I @ ) 1 U] 1] = 141
5.6 Taraf Vekilinin Arabuluculuktaki ROIU .....coviiiiiiiiii i 144
[ =Ta 1= = PPN 146
5.7 Arabulucu ile Calisirken Dikkate Alinmasi Gereken Taktik Hususlar ........... 146
oIS I = o TS o = L= =] PP 148
5.9 Anlasmaya Dogru CaliSMak ....c.vuiuiuieiiiiiii e e e 152
5.10 Etkili Arabuluculuk YONEtimi...oviuviiiii i e ane s 153
5.11 Arabuluculuk icindeki Miizakere Siirecleri ve Stratejileri .......cocovveviennennen. 154
5.12 BeKIENEN IVME 11ttt e e e 159
L€ TR 1Y P 160
(I1) KabUIENMIE . .t s e e e ene e 160
(II1) FOAB eveeereeee et e e e ettt et e e e e e et et ettt e e e e et et e e s e e e e eeeeeeee s e e reeeeeeeeennraans 160
(IV) KBKIU GOIUS DEFISIKIIG +vvvvvrrrerereeieieeiiiieeeeieeeeeeeeeeee e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeereeeeeeeeees 160
QY R Il 1 C= e TV A= T T =] 0 T= T PN 161
5.13 Etkili ve Etkisiz Miizakerecilerin OzelliKIEri........vceviiuiiiieiiiiiiiiieieeaneeann, 161
5.14 Arabuluculuk iginde Etkili Miizakere Icin On Kural®®.........coccevevinieinnnnnnn. 164
5.15 Milzakere Asamalarill ... .o 166
5.16 Mizakerede AGIlIS POZISYONIari.....coiuiiiii e 167
5.1 7 HareKet .o e 168
T R gAY L O 1 4 - 2 PP 169
5.19 Cekilmez Rakiplerle UGrasmakl? ... ...ciiiiiiiiiiiiiiiii e 170
5.20 Asiri Agresif Rakiplerle UGrasmak ......ocoviuiiiiiiniiiiiiiinneieiesean e 171
5.21 Mlzakere Strateji Modeli Olarak “Kisasa Kisas”i Kullanmak .................... 173
5.22 Arabuluculuk Taraf Vekilinin Konusma/Goérlisme Becerileri..............o... 174
Mavekkil Tle Tligkileri YUrGtmek ..., 174
Arabulucu ile Iligkileri YUrGtmeK.......ocoiiiiiiiii e, 175
Kargi Taraf Vekili Ile Iligkileri YOrGtmek ....covveiiiiiiii e e e 176
Kendi Duygularinizla Basa CIKMaK .....eveeiieiiiiiiiii i iserese s se e e snesanennenneanens 177
5.23 MivekKilin KONtrol EAilMeSi...cuiieiieiiiiii i vne e s nevnnsnasnnennennees 177
oY AN ] =T o o= T IV =1 o =T 1 178
5.25 Zaman Kisith ArabuluCUlUK. .....oiviieiii i ae e 181
Bo6liim 6 ARABULUCULUK AYRICALIGI VE GIZLILIK!........ccccceviiiiiccinnnnns 187
6.1 Arabuluculuk AyricaliGinin VarliGl....ocovu oo 187
6.2 Arabuluculuk Ayricali§ina Ttirazlar........c.oeeiiiiiie e, 191
B6liim 7 GIDERLER ...ccceuuiiirseassssinnnsssssssnnsssssssnnmnssssssnnnnsssssnnnnssssssnnnnsssssns 201
7.1 ArabuluCUlUK GIder i ettt aneaas 201
7.2 Dava Giderleri V& AUG . .. .t 202
7.3 Giderlerin Geri AlIN@bIlIrlIGi «..vuvuieieiiii e 204
Dava Siirecindeki Arabuluculugun Giderleri .....ouiuiiiiiiiii e 204
Arabuluculuktaki Dava Giderleri....cuueiieiiii i 205

Arabuluculuk Giderleri ve Kamu FiNanSmMant cuuuieee i iiiiiiiiit i iiseiiserinessssenssennnens 206



Arabuluculukta Etkili Taraf Vekilligi Xii

7.4 Arabuluculuk Giderleri ve Sartli Ucret Anlasmalar .....cc.oeevveviiniiniinieneennen. 207
7.5 Mahkeme Tarafindan Emredilen Arabuluculugun Uygunlugu..................... 209
7.6 Taraflardan Birinin Arabuluculuga Katilmamasi Halinde Diger Tarafin
Giderlerini Kargiamas! . ... e 210
7.7 01asl ZorlUKIar ..o e 222
Boliim 8 ARABULUCULUK TARAF VEKILLIGI iCIN PAZAR OLUSTURMAK . 225
8.1 Arabulucularin DeNeYimMi ...viieiiiiii i 225
8.2 Arabulucular ve Arabuluculuk Taraf Vekilleri Ne Kadar Ucret Talep Etmeli? 227
8.3 Arabulucular Ne Kadar Ucret Talep EdiyOr? ....cuvvviriiineiiieiiiiiieiiieinesaneennnns 229
8.4 Arabuluculuk Taraf Vekilligi.....cooviiiiiii i eenaeas 230
8.5 Pratiginiz Nereden GeleCek? .. ..ivviiiiiiiiii i aeas 231
Arabuluculuk Terimleri SOzIUKGESi .cvarirrimrriraririr i nnns 233
0 245
Ek I. 2008/52/AT sayill DireKEif....oiiiiii i 247
Ek II. 2013/11/AB sayili DirekEif ..o e 258
Ek III. 524/2013/AB Sayill TUZUK ..vivriiriiniie i snevnesnesnesnesnnsnnsnnennennes 294
Ek IV. Arabulucu Secmek: IMI Karar AGACl...c.uvevernerererererernerssneraenernenernenes 319
Ek V. Arabuluculuk Taraf Vekilligi Standartlar .........ccoocviiiiiiiiiiiiiiineens 332
T T 332
L= o [ PPN 332
Genel Bilgi ve Yetkinlik GerekKIeri ..o 332
Uygulamall Beceri GereKIEI vttt e a e e e rae e 334
Dederlendirme Programlari - Maddi Kriterler .......ccoviviiiiniiiiini e 343
N\ o =1 PPN 345
Ek VI. IMI Olé! Dava Analiz ve Dederlendirme Aracl ....ccvveevivnernenereenerneneraens 346
L@ ] T Y o Y=Y 1T T o [ 347
3 =T 0 1= @ e 11 = o 348
2. DAVA ANALIZI ceriieie i e 350
OIS =Y =) LI AN 1= 1 4 PP 353
4. Mali Kayip ANaliZi o e e 356
o C 74 o I A o 1= | [ PP 357
6. BATNA, WATNA Ve PATNA @ . ettt ettt et et e e a s e e rae e eneeenes 359
7. Gelecege DONUK SEGCENEKIET ....uuuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiri bbb 360
8. Gelecede DONUK Stratejinin OzZeti......uvieiiiieiiiiiiii e 361
9. Sirekli GOzden GeGIMME........coviiiiiiii 362
10. Performans OIGUIMIU «...ueei ittt e e st e st e r s e e st s e e rneeanans 363
(D] 70] o Lo o = ol PP 364
Ek VII. Arabuluculara iliskin Avrupa Etik Kurallar .........cooeeeuveiinieiiieeiineeinnnens 365
Ek VIII. Ozel Arabulucu icin Arabuluculuk Anlasmasi Ornedi .........ccccecevvevnnnnen. 369
Ek IX. Kurumsal Hizmet Sadlayicilar igin Model Arabuluculuk Anlagmasi.......... 374
Ek X. Anlasma Tutanadi Ornegi......ccuueeirneiiiieiiiieiieeeiee e ee e e e et e et e e eeen 379
Ek XI. Arabuluculuk Yoluyla Anlasmaya Varilana kadar Yargilamanin
Durdurulmasina iliskin Tomlin (Durdurma) Emri (taslak) .......c.ccooviiiiininnnnn. 381
16 V1 - 1 ot 384
Kitap V& MakKal@ler. ... 384
Konferans ve seminer materyali ......coooiiiiiiiiii e 385
Tavsiye edilen okumalar ... 387
INEErNel Il o v e 389



Arabuluculukta Etkili Taraf Vekilligi xiii

Davalar Listesi

Awwad ve Geraghty & Co Davasi [2001] QB...207

Balfour Beatty Construction Northern Ltd ve Modus Corovest (Blackpool) Ltd Davasi
[2008] EWHC 3029 TCC... 37,48,54

Brown ve Patel Davasi [2007] EWHC 625 (Ch)...37,48
Burchell ve Bullard Davasi [2005] EWCA Civ 358...8,14,74,216

Cable & Wireless Plc ve IBM UK Ltd Davasi [2002] EWHC 2059 Comm; [2002] All ER (D)
277...37,48,55,57,209

Cattley ve Pollard Davasi [2007] Ch 353...193
Company, In Re a [2005] EWHC 3317 (Ch)...37
Corenso ve Burnden Davasi [2003] EWHC 1805 (QB)...76

Cumbria Waste Management ve Baines Wilson Davasi [2008] EWHC
786...37,48,193,197

Re D (Minors) (Conciliation: Disclosure of Information) 1993] Fam 231...197

Daniels ve Commissioner of Police For The Metropolis [Blylksehir Emniyet Mudarliga]
Davasi [2005] EWCA Civ...216

Dunnett ve Railtrack Davasi [2002] EWCA Civ 303; [200211 WLR 2434...5,75,211
Dyson ve Leeds City Council Davasi [2000] CP Rep 42...2'11
Earl of Malmesbury ve Strutt and Parker Davasi [2008] EWHC 424 (QB)...193

Faidi & Anor ve Elliott Corporation Davasi [2012] EWCA Civ 287...3,15,74 Farm Assist
Ltd (in Liquidation) v DEFRA (No.2) [2009] EWHC 1102 (TCC)...37,48,99,194,197

Forster ve Friedland C.A. Davasi (Civil Division) Transcript No. 205 of 1993...189
Gaith ve Indesit Company UK Ltd Davasi [2012] EWCA Civ 642...74

Garritt-Critchley vd. ve Ronnan and Solarpower PV Ltd Davasi [2014] EWHC 1774
(Ch)...6,25,37,72,219

Halsey ve Milton Keynes NHS Trust Davasi [2004] EWCA Civ 576; [2004] 1 WLR
3002...6,8,10,29,72,74,75,190,210,214

Henderson ve Henderson Davasi (1843) 67 ER 313; [1843-1860] All ER Rep. 378...65
Henry Construction Projects Ltd ve Linton Fuel Oils Ltd Davasi 9578 of 2012...27



Arabuluculukta Etkili Taraf Vekilligi Xiv

Hickman ve Blake Lapthorn Davasi [2006] EWHC 12 (QB)...217
Hodgkinson & Corby Ltd ve Wards Mobility Services Ltd Davasi [1997] F.S.R. 178...189

Holloway ve Chancery Mead Davasi [2007] EWHC 2495 (TCC) [2008] 1 All ER (Comm)
653...37,48,55

Hurst ve Leeming Davasi [2002] EWHC 1051 (Ch); [2003] 1 Lloyd's Rep
37...5,10,25,75,77,213,215

Kinstreet Ltd ve Balmargo Corporation Ltd Davasi [2000] CP Rep 62 Arden J...209
Lakehouse Contracts ve UPR Services Ltd Davasi [2014] EWHC 1223 (Ch)...37

Laporte ve Commissioner of Police for the Metropolis [Blyliksehir Emniyet Mudurltigi]
Davasi [2015] EWHC 371 (QB)...6,27,37,72,221

McCook ve Lobo Davasi [2002] EWCA Civ 1760...75

Maxwell Batley (Kisim 20 Defs) Davasi [2002] EWHC Ch 2401...119

Muller ve Linsley & Mortimer Davasi [1996] PNLR 74, 192

Muman ve Nagasena Davasi [1999] EWCA Civ 764; [2000] 1 WLR 299...209
N ve N Davasi [1999] Fam. Div LTL Lawtel AC7800507...71

Neal ve Jones Motors Davasi [2002] EWCA Civ 1730...212

Nigel Witham Ltd ve Smith Davasi [2008] EWHC 12 (TCC)...12

O'Callaghan ve Coral Racing Ltd Davasi [1998] EWCA Civ 1801...71

Oliver ve Symons Davasi [2012] EWCA Civ 267...16

PGF II SA ve OMFS Company 1 Ltd Davasi [2013] EWCA Civ 1288 [2014] 1 WLR 1386,
6,17,37,66,74,218

R (Cowl vd.) ve Plymouth County Council Davasi [2001] EWCA Civ 1935; [2002] 1 WLR
803...209,211

Reed Executive Plc ve Reed Business Information Davasi [2004] EWCA Civ
887...75,190,216

R G Carter Ltd ve Edmund Nuttall Ltd Davasi (2002) BLR 59...71
Rolf ve De Guerin Davasi [2011] EWCA Civ 78...14,72,74

Royal Bank of Canada ve Secretary of State for Defence Davasi [2003] EWHC 1841
(Ch)...212

Rush & Tompkins Ltd ve GLC Davasi [1989] AC 1280 HL...189
SITA ve Wyatt Davasi [2002] EWHC 2401 Ch...76,213
Steel ve Joy vd. Davasl...214

Sulmerica CIA Nacional de Seguros SA ve Ensa Engenharia SA Davasi [2012] EWCA Civ
638...37,48,55,209



Arabuluculukta Etkili Taraf Vekilligi XV

Swain Mason vd. ve Mills & Reeve Davasi [2012] EWCA Civ 498, 6,23,37,74

Tomlin ve Standard Telephones and Cables Ltd Davasi [1969] 1 W.L.R. 1378...188,92
Underwood ve Cox Davasi (1912) 4 D.L.R. 66...188

Unilever plc ve Proctor and Gamble Davasi [2000] 1 WLR 2436...188

Valentine ve Allen, Nash & Nash Davasi [2003] EWCA Civ 1274...214

Vedatech Corpn ve Crystal Decision UK Ltd aid Crystal Decision (Japan) KK Davasi [2003]
EWCA Civ 1066...37,48,116

Venture Investment Placement Ltd ve Hall Davasi [2005] EWHC 1227 (Ch)...75,137,190
Vernon ve Bosely (No 2) Davasi [1999] QB 18 CA...1'15

Virani ve Manuel Revert Y CIA SA Davasi [2003] EWCA Civ. 1651; [2004] Lloyd's Rep
4..213

Walker ve Walker 23 Q.B.D. Davasi 335...189

Colin Wright ve Michael Wright Supplies Ltd ve Turner Wright Investments Ltd Davasi
[2013] EWCA Civ 234...27



Arabuluculukta Etkili Taraf Vekilligi XVi

[Bos birakilmistir.]



GIRIS

Arabuluculugu bilmeyen veya uygulamasini yerenlerin dislinddginin aksine;
arabuluculuk, taraf vekili igin daha kolayci bir secenek dedildir. EGer hazirhkh
degilseniz, ne ile karsilasacaginizi ve ne yaptiginizi bilmiyorsaniz, mivekkiliniz ciddi
anlamda zarar gérebilir ve siz de basarisizliga ugrarsiniz. Bu kitap muvekkillerini
arabuluculukta temsil eden avukatlar ve diger profesyonel vekilleri hedeflemektedir.
Yalnizca arabuluculugun temellerini, 0zellikle de ne beklemeleri ve nasil
hazirlanmalar gerektigini hizla 6grenmesi gereken “ilk seferciler” igin degil, ayni
zamanda arabuluculukta taraf vekilligi alaninda uzmanlasmak ve gerekli o6zel
becerileri gelistirmek isteyen daha deneyimli taraf vekilleri igin de yazilmistir.

Arabuluculuk taraf vekilligi heniiz emekleme asamasindadir. Bazilari kelimenin bizzat
kendisinin anlasma odakli anlatilarla uyumlu olmadigini distinmektedirler.
Arabuluculuk olgusu miuvekkillerin, avukatlarin ve halkin zihninde normallesmekte,
mahkeme gdzetimindeki programlar gelismekte ve arabuluculuk artik, hukuki
temsilin gerekli oldugu bir diger uyusmazlk ¢cé6zimi sekli olarak gériilmektedir. Ote
yandan, pek cok kisi dava harglarindaki énemli artislarin ve dava finansmanindaki
kesintilerin pazarn daraltmasindan endise etmektedir. iste béyle bir ortamda dahi,
taraf vekilliginin, mesleki uygulamaya katki saglayan, uzmanlasmis ve arzu edilen bir
beceri haline gelecek sekilde gelistiriimesine gerek olmadigini disiinmek igin neden
yoktur.

Son vyillarda genel arabulucudan hukuk alaninda uzmanliga sahip arabulucuya dogru
somut bir kayma olmustur. Uyusmazlik alaninda deneyim sahibi hukukgu
arabulucularin arabuluculuk alaninda daha yliksek basari sansina sahip oldudu
karmasik uyusmazliklarla ugrasan bilgili ticari taraflar tarafindan anlasiimistir. Bilgi
sahibi ticari taraflar s6z konusu davaya iliskin diizglin bir risk analizine dayanarak
anlasma icin bir tavsiye olusturmak icin makul nedenler ararlar. Anlasmaya varirlar
¢unklU bunun igin glgll ticari nedenler vardir ve genellikle bu nedenler, en azindan
blyilk olciide davanin glgcli ve zayif yanlarina iliskin dikkatli bir analize dayanir?.
Bunlarin tamami hukuki temsilcinin Ustlendigi sorumluluk Gzerinde etki sahibidir. Bu
kisi belirli bir role sahiptir ve tamamen hazirlikli olmak zorundadir.

! New Sophistications in Commercial Mediation [Ticari Arabuluculukta Yeni
Karmasikhklar], Elizabeth Birch, ACI newsletter issue 9 Spring/Summer 2004
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Ancak avukat veya arabuluculukta uygulayici olarak hareket eden profesyonel kisi,
muvekkilinin mevcut davasinin o6tesinde, genis anlamda muvekkilini anlasmaya
yobnlendiren veya anlasmadan uzaklastiran ticari, finansal, sosyal, iliski tabanli ve
diger olasi unsurlarn bilmek zorundadir. Avukatlar dar bir bakis acisiyla, mahkeme
slireci tarafindan diizenlenen bigimlendirilmis bir davaya odaklanmak Gzere egitilirler.
Arabuluculuk onlari ¢cok daha genis bir acidan bakmaya ve hakkinda ciddi anlamda
bir egitim almalari gereken bir yaklasimi benimsemeye mecbur kilar.

Bu nedenle, taraf vekillerinin arabuluculuk slrecini kendilerinin ve miuvekkillerinin
yararina en iyi bicimde kullanmalan konusunda yardim sunmak icin bu kitap
tasarlanmigstir.

Arabuluculugun Yayginlasmasi

Son yillarda, arabuluculugun kullanimi katlanarak artti. Her ne kadar modern hukuk
arabuluculuk uygulamalari bu noktaya sadece Nisan 1989'da Amerika Birlesik
Devletleri ve Pasifik Ulkelerinden gelmis olsa da, 1995 yil itibariyla mahkemelerin
alternatif uyusmazlik c6zimiuini teklif eden yénlendirmelere baslamasiyla ana akima
girmeye basladi. Ingiltere ve Galler'de arabuluculugu azinhdin ugrasindan yargilama
Oncesi slrecin ayrilmaz bir pargasina ve dava taraflarinin géz ardi etmeye maddi
acidan glcinin yetmedidi bir siirece donlstiren gelisme 1999 tarihli yeni Hukuk
Usul Kurallar'nin (HUK) yururlige konmasi olmustur. 1 Nisan 2013'ten sonra HUK'da
blyuk degisiklikler yapilmasi ile son bulan hukuk davalarinin giderlerine iliskin
incelemesinde, Sayin Yuksek Yargi¢ Jackson'in Nihai Raporu tamamen arabuluculuk
kullanimini onaylamig, ancak zorunlu kilmamistir.

Jackson arabuluculugun fiziksel yaralanma ve tibbi kusur da dahil olmak Gzere tim
calisma alanlarinda ileri dizeyde etkili oldugunu fakat hala dederinin yeterince
bilinmedigini ve kullaniimadigini kabul etmistir. Tercih ettigi stratejilerden biri hukuki
giderler rejimini tesvikler sunacak sekilde vyapilandirmaktir. Bu yOntemle,
arabuluculugun maliyetten tasarruf etmeye yardim edebilecedini kabul ederek
hakimleri ve dider kisileri arabuluculuk kullanimini tesvik etme konusunda
egitmektir.?
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Mahkemeler cok hizli bicimde Jackson'in gorisiini benimsemisler ve arabuluculugun
mahkemelerin siklikla saglayamadigi sonuglara ulasma konusunda ne kadar faydall
oldugunu ifade etmislerdir. Sayin Yiksek Yargic Jackson bizzat kendisi Faidi & Anor
ve Elliott Corporation davasinda arabuluculuga basvurulmasi yoninde karar
vermistir3:

“[35]...Mahkemeler dava taraflarina bu tir bir hizmet vermeye hazirdir ve
bunu mimkin olan en hizlh ve ekonomik sekilde yapmalidir. Ancak gergek
anlamda dismanca bir dava sirecine girismeden O6nce taraflar Oncelikle
anlasma olasiligini arastirmalidirlar. Su anda mahkeme huzurunda bulunan
uyusmazhda yakin durumlarda (ki daha 6nce buna benzer 6rnekler gérdiim)
eder mizakere basarisiz olursa, arabuluculuk izlenmesi gereken bariz ve
yapici yoldur.

[36]. Bir arabulucu bu davada calismalar yilratmek igin gesitli kira
sbzlesmeleri ve ruhsat arasindaki etkilesimle ilgilenmezdi. Ayni sekilde 6nce
ilce mahkemesi hakiminin daha sonra da bu mahkemenin karar vermesi
istenen diger ilging yapisal noktalarla da ilgilenmezdi. Bunlarin yerine
taraflarin ortaya ¢ikan uygulama sorununa dair makul bir ¢6zim bulmalarina
yardim ederdi. Bu tlr bir arabuluculugun basarili olacagindan neredeyse
eminim. Dava sirecinin ilgilendigi dava kararlan kolay konular dedildir ve
varsayimsal arabuluculuk sirasinda taraflardan higbiri basarili olacaklarindan
emin olamazlardi.

[37]. Zaten Temyiz Mahkemesi'ndeki durusmadan hemen o6ncesine kadar
taraflardan hicbiri diger tarafa arabuluculuk teklifinde bulunmamistir. Fakat o
an itibariyla zaten ylksek giderler ortaya ¢ikmistir. Durusmanin sonuna kadar
davaci tarafin Ustlendigi giderler £23.195 olmustur. Temyizde de davaci taraf
£34.609 tutarinda ek bir maliyeti daha Ustlenmistir. Davalinin durusmanin
sonuna kadar uUstlendigi gider de £32.798 olmustur. Davali da ayni sekilde
temyizde ek olarak £49.532 tutarinda bir gider ustlenmistir. Dolayisiyla
Ustlenilen giderler toplamda £140.134 olmustur. Eder taraflarin derdi
avukatlarin refahi ise, bu paranin yarisini Avukatlar Yardimlasma Dernegi'ne
verip geri kalan paranin da mitevazi bir kismiyla uyusmazhiklarini
cozebilirlerdi.”

2 Bakiniz: The Jackson Report amendments to the CPR - What do they do to
encourage settlement (if anything?) [HUK'da yapilan Jackson Raporu dedisiklikleri -
Anlasmayi tesvik etmek icin ne yapiyorlar (ya da yapiyorlar mi?)] Tony Allen Avukat,
Arabulucu ve CEDR (Etkili Uyusmazlik Co6zim Merkezi) Kidemli Danismani,
www.cedr.com 26 Mart 2013

3 [2012] EWCA Civ 287
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Lord Woolf'un HUK’a ydnelik amaclarindan biri de anlasmayr mimkin oldudunca
erken yapilmasi icgin tesvik etmek ve desteklemek ve durusma oncesinde anlasma
muzakerelerinin gerceklestirilmesi icin prosediirleri diizene koymaktir. Bu kurallar,
mantikli olacak bir uyusmazlik ¢6zimi girisiminin, taraflarin dava dilekgesi
verilmeden cok daha o6nce, dava agma dislincesi dogdugunda baslatiimasini
ongérmistir. Bu dogrultuda, taraflarin alternatif uyusmazlhik ¢ézimi tirlerinden
birinin, genellikle de arabuluculugun uygun olup olmadigini erken asamalarda gézden
gegirmelerini gerektiren davraniglar diizenleyen Dava Oncesi Protokoller hayata
gecirilmistir. Ayrica, Dava Oncesi Protokollere iliskin Uygulama Talimati da taraflarin
Protokol'de belirtiimeyen durumlarda da arabuluculuk segenedini degerlendirme
konusunda isteklilik gostermelerini gerektirir®.

Uygulama Talimati - Dava Oncesi Islemler ve Protokoller, asadidaki hukimleri
icermektedir:

Anlasma ve Alternatif Uyusmazhk Cézimleri (AUQ)

8. Dava acmak son care olmalidir. Ilgili dava 6éncesi protokoliin veya bu
Uygulama Talimati'nin bir parcasi olarak, taraflar vyasal islemleri
baslatmaksizin mizakerenin veya herhangi bir baska AUC vyolunun
uyusmazhklarinda anlasmaya varmalarini  sadlayip saglamayacadini
ddsinmelidirler.

9. Taraflar, yasal islemler baslatildiktan sonra bile olsa, her durumda bir
anlasmaya varma ihtimalini disiinmeye devam etmelidirler. Kisim 36 [Diger
tarafi anlasmaya ikna etme amaclh teklif] teklifleri dava islemleri baslatilmadan
once yapilabilir.

10. Taraflar bir uyusmazlikta anlasmaya varabilmek igin miizakerede
bulunabilirler veya asagidaki AUC yollarindan birini kullanabilirler:

(a) Uclinci bir kisinin ¢6zimii kolaylastirdigi arabuluculuk;

(b) Uyusmazlikta tUglncl bir kisinin karar verdigi tahkim;>

4 Uygulama Talimati 4.3(f) ve 4.6(e)

5> (Arabuluculuk ve diger AUC tirlerine iliskin bilgi Jackson ADR Handbook'ta [Jackson
AUC El Kitabi] (Oxford University Press) veya asagidaki adreslerde mevcuttur:

http://www.civilmediation.justice.gov.uld

http://www.adviceguide.org.uk/england/law_e/law_legal_system_e/law_taking_leg
al_ action_e/alternatives_to_court.htm)
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(c) Ucglincii bir kisinin uyusmazhga iliskin bilgi edinerek fikir verdigi siireg
Oncesi tarafsiz degerlendirme; ve

(d) Ombudsman (Kamu Denetciligi) programlari.

11. Eder hukuki islemler baslatiimissa, mahkeme taraflarin AUC secenedini
disindulklerini gésteren kanitlar sunmalarini gerektirebilir. Bir tarafin AUC'ye
katihlm davetine cevap vermemesi veya katilmayl reddetmesi mahkeme
tarafindan makul goérilmeyebilir ve mahkemenin bu tarafin ek dava harglari
0demesini emretmesi ile sonuglanabilir.

Dava Hazirlik Anket Formu, ilk Dava Yénetim Toplantisi ve Gider Yonetimi Toplantisi
asamasinda, taraflarin uygulamada bir AUC yolu kullanma konusunda attiklarn veya
atmakta olduklari adimlari mahkemeye bildirmeleri beklenir. Bu ayrica avukatlarin
AUC'yi ve dahilinde arabuluculugu mdivekkillerine agiklama konusundaki mesleki
gorevleri ile de pekistirilir.

Dava dilekgesi isleme konulduktan sonra, mahkemenin davalari ydnetme goérevi aktif
bicimde “"mahkeme uygun goérirse dava taraflarini bir alternatif uyusmazhk ¢ézimu
prosediiri kullanma yolunda tesvik etmeyi ve bu tir bir prosedirin kullaniimasini
kolaylastirmay!” (HUK 1.4(2)(e)) ve “taraflara davalarinin tamaminda veya bir
kisminda anlasmaya varma konusunda yardim etmeyi” (HUK 1.4(2)(f)) de igerir.
Mahkemeler gliinimizde 6zellikle taraflarin cekingen davrandiklar durumlarda, yasal
islemlerin ilk asamalarinda arabuluculuk ihtimalini tstlenmekte ve giderek daha gigli
tavsiyelerde bulunmaktadirlar. Temyiz Mahkemesi'nin Hukuk Davalar Bolimi'nden
yerel mahkemelerdeki kiguk alacakli davalara iliskin arabuluculuk hizmetlerine
kadar, mahkeme goézetimindeki arabuluculuk programlari bir zorunluluk unsuruna
sahiptir.

HUK'un erken dénemde anlasmay! destekleyen diger yizi de mahkemelerin
glinimiuzde belirli kosullarda, makul bir sebep olmaksizin arabuluculugu reddeden
taraflara maddi yaptirnm uygulayabilmeleridir. Tum taraf vekilleri, arabuluculugu
reddeden ve davayi kaybeden tarafin tazminat giderleriyle karsilasabilecedinin ve
hatta yargilamay! kazananlarin bile mahkemenin davranislarini makul bulmamasi
halinde diger tarafin dava giderlerini Ustlenme emriyle karsilasma riski altinda
olduklarinin farkinda olmalidirlar. HUK’un Dunnett ve Railtrack®, Hurst ve Leeming’
ve Halsey ve Milton Keynes NHS Trust® davalarinda erken asamalarda uygulanmasi
ile ortaya c¢ikan gelisme, arabuluculuk talebine karsilik vermeyi reddetme
davranisinin mahkemeler tarafindan makul olmayan bir davranis olarak kabul edildigi
ve ardindan maddi sonuglarin ortaya ciktigi en Ust dizeydeki ifadesine PGF II SA ve
OMFS Company 1 Ltd® davasinda ulasmistir.

612002] 1 WLR 2434
7 [2003] 1 Lloyd's Rep 37
8 [2004] 1 WLR 3002

°[2013] EWCA Civ 1288 [2014] 1 WLR 1386; ayrica bakiniz Swain Mason vd. ve Mills
& Reeve Davasl [2012] EWCA Civ 498; Garritt-Critchley ve Diderleri v Ronnan ve
Solarpower PV Ltd Davasi [2014] EWHC 1774 (Ch); Laporte ve Commissioner of
Police for the Metropolis [Blyliksehir Emniyet Midurligt] Davasi [2015] EWHC 371

(QB)
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Ayni zamanda hem Ingiliz Hikimeti hem de Avrupa Birligi arabuluculugun degerini
kabul etmisler ve kullaniminin artirilmasini saglamak icin ugrasmislardir. 2001
yilindan beri Hikimet diger tarafin kabul ettigi tim uygun davalarda alternatif
uyusmazhk ¢oézimia ("AUC”) kullanmaya kendini adamistir. Buna ek olarak, Avrupa
Komisyonu da 6zellikle sinir 6tesi uyusmazliklarda, arabuluculuk bir baska ulkenin
yargi sisteminin karmasikhdini mizakere etmekten cok daha kolay ve ucuz olacagdi
icin kullanimini tesvik etme konusunda heveslidir. Bu amacla yalnizca bir Sinir Otesi
Arabuluculuk Direktifi hazilanmakla ve 2011 yilinda sinir 6tesi uyusmazhklar igin
uygulamaya konulmakla kalinmamis,® ayrica Avrupa Parlamentosu uygulamayi
izlemek igin bir raporlama sireci de olusturmustur.

Bu zamana kadar ve bu kitabin blylk bir kisminda arabuluculugun arabulucu ve diger
taraf arasinda ylz ylize gorisme seklinde gerceklesecegini varsaydim. Daha kuglk
alacak davalarinda arabuluculugun arabulucu ile yapilan bir dizi telefon goriismesi ile
gerceklestiriimesi mimkindir ve bu giderek daha yaygin hale gelmektedir. Yerel
Mahkemeler'deki Kliglik Alacakli Dava Yolu Arabuluculugu siirecin tim taraflar ve de
Majestelerinin Adliye ve Divanlar Servisi (HMCTS) acisindan maliyet-etkin olmasini
saglamak amaciyla blyik olctude telefonla arabuluculuga dayanir. Buna ek olarak
bazi 6zel sektdrdeki hizmet sadlayicilar taraflarin bulusmadigi veya dogrudan iletisim
kurmadigi “sanal” veya gevrimici arabuluculuk Uzerine de denemeler yapmislardir.
Arabulucunun fiziksel olarak silirece dahil olmadidi her iki format da basarili olabilir,
fakat arabulucunun goérevi muhtemelen cok daha zorlasacaktir. Ocak 2016'da
cevrimici arabuluculugun veya AUC'nin kullanilmasina iliskin AB Direktifi’'nin!! ve de
bir AB TUz(glu'nin?? tiketici uyusmazliklarinin géziminde kullaniimasi ile ilgili olarak
blyuk caplh bir degisiklik gerceklestirilmistir ve bunlar Amazon, E-bay ve AliBaba gibi
e-ticaret devlerinin mevcut sikayet prosedirleriyle birlikte yurutilebilecek sekilde
gelistirilmistir.

1021 Mayis 2008 tarihli ve 2008/52/AT sayil Direktif. Ek I'e bakiniz.
112013/11/AB sayili Direktif. Ek II'ye bakiniz.
12 524/2013/AB sayil Tuzik. Ek IIT'e bakiniz.
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Tuketici Uyusmazhklan icin Cevrimici Uyusmazhik Cézimuine (CUQ) iliskin Direktif'e
Birlesik Krallik tarafindan verilen karsilik, Yiksek Mahkeme Hukuk Dairesi Basyargici
Sayin Yiuksek Yargig Dyson tarafindan, Subat 2015'te Hukuk Mahkemeleri Konseyi'nin
Ingiltere ve Galler'de £25.000'den diisiik degerdeki hukuk davalarinda
uyusmazhklarin ¢dézimi icin CUC kullaniminin daha genis captaki potansiyelinin
incelenmesi icin kurulan danisma grubunun hazirladigi raporun ardindan ilan
edilmistir. Grup bu sistemin kisitlamalarini ve zorluklarini ve de mdusterileri ve
isletmeleri korumak igin ortaya cikarilmasi gereken sorunlari arastirmistir. Raporun
baslica tavsiyeleri Bolim 1'de ele alindigi Gizere, HMCTS'nin Majestelerinin Cevrimici
Mahkemesi (HM Online Court - HMOC) adinda yeni, Internet temelli bir mahkeme
hizmeti kurmasi gerektigi yoninde olmustur. Bundan sonra hikimet tarafindan,
teknik altyapinin gelistirilmesi ve egitim de dahil olmak (zere bu tavsiyelerin
gercgeklestiriimesi icin kaynaklarin saglanip saglanmayacadi gorilecektir. Egder
saglanirsa bu hukuk yargisi sisteminde pek cok inovasyonu miujdeleyecektir fakat
ayni zamanda da HMCTS'nin fiziksel varhiginin azaltilmasina dayanan bir arka plana
da karsi cikacaktir.

Daha genis bir 06lcekte, Uluslararasi Arabuluculuk Enstitlisti uluslararasi ticari
uzlastirmadan dodgan anlasma tutanaklarinin uygulanabilirligi ile iliskili olarak bir
uygulamaya tum varhdiyla destek vermistir. Bu arabuluculuk vyoluyla varilan
anlasmalarin uygulanmasi icin bir UNCITRAL (Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret
Hukuku Komisyonu) Soézlesmesi'nin kabul edilmesi seklinde gerceklesir fakat 1958
tarihli Yabanci Tahkim Kararlarinin Taninmasi ve Infazina iliskin New York
Soézlesmesi'nin revizyonunu kapsayacak sekilde genisletilebilir.

Dolayisiyla mevcut hukuki ortamda, ister bliylk ister kligik dlgekli olsun veya yerel
va da uluslararasi, arabuluculuk hukuk mesleginin minhasir imtiyazi olmamasina
ragmen, tim avukatlarin arabuluculuk sirecini iyice anlamasi esastir.

Arabuluculuk Nedir?

Arabuluculuk hizmeti saglayicilar veya arabuluculuk kurumlar tarafindan kabul géren
tek bir arabuluculuk tanimi bulunmamaktadir. Dolayisiyla, gelin temel 6gelerle
baslayalim. Arabuluculuk tarafsiz bir kisinin taraflara mizakere edilmis bir anlasmaya
varmalari konusunda yardim sagladigi gonallt, badlayici olmayan ve 06zel bir
uyusmazlhik ¢c6zumu slrecidir.t3
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Gonulli

Pek gok davada, arabuluculuk taraflar sirece katilmak istemeden gergeklesemez.
Fakat gondlltlik hali minferiden arabuluculugu reddeden tarafa uygulanacak bir
gider yaptinmi riskini ortaya cikaran glicli bir mahkeme 6nerisi lzerine olusabilir.
Arabuluculuk tim taraflarin katiimi olmaksizin gergeklesemez, taraflardan biri streci
terk ederse arabuluculuk sona erer ve taraflarin istedikleri zaman silreci sonlandirma
hakki vardir.

Baglayici Olmayan

Sirece katilmanin taraflar acisindan anlasmaya varma konusunda baglayicilik
dogurmamasi acisindan da arabuluculuk gergek anlamda goénullilige dayalidir.
Anlasma yalnizca ilgili taraflarin yetkisi dahilinde saglanabilir. Arabulucunun baglayici
bir karar verme konusunda yetkisi olmamasindan dolayi, eder taraflar mutabakata
varamazlarsa bir anlasma saglanmaz ve dava siirecindeki bir sonraki adima gegilir.
Fakat, eder bir anlasmaya varilirsa, kabul edilen kosullar uygulanabilir bir
s6zlesmenin bir b8lumunt olusturur. Arabuluculuk yalnizca anlasma konusunda bir
katalizor go6revi goren bir surectir: Davalarin gogunda arabuluculuk gérismeleri
esnasinda anlasmaya varilmaz fakat hemen sonrasinda anlasma saglanir.

Gizli

Her ne kadar arabuluculugu reddetmenin maddi sonuclari olabilse de, arabuluculuk
stireci hem hukukun izin verdigi 6lcide “tim haklar sakli kalma kaydi”’na hem de
gizlilige tabidir.'* Bu, taraflarin konunun mahkemeye tasinmasi durumunda farkli bir
pozisyonda savunma yapmalarini engellemeyecedini bilerek arabuluculuk siirecinde
diledikleri gibi davranabilmeleri, 6rnegdin bilgi aciklayabilmeleri, goérislerini ifade
edebilmeleri, 6nerilerde bulunmalan veya 6din sunabilmeleri anlamina gelmektedir.
Benzer bigimde, taraflar gelecekte mahkeme giderleri belirlenirken arabuluculuk
surecinde verdikleri kararlarin aleyhlerinde kullanilmasi riski olmaksizin
arabuluculukta sunulan teklifleri reddetme ve hatta tamamen g¢ekilme konusunda
serbesttirler.!>

13 Bkz. Brown ve Marriot, ADR Principles and Practice [AUGC ilkeleri ve Uygulamasi],
3rd Edition, Sweet and Maxwell 2012

14 B6lUm 6'daki tartismaya bakiniz.
15 Bkz. Halsey a.g.e. ve Burchell ve Bullard Davasi [2005]: EWCA Civ 358.
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Arabuluculuk mizakerelerinin gizliligi, kamuya acik olan ve muhtemel olarak asiri
derecede utang verici olabilecek mahkeme salonlarina kiyasla oldukga nettir. Elbette
ki, arabuluculugun bozulmasi halinde, taraflar arabuluculuk faaliyeti sirasinda yapilan
bir teklifi normal maddi sonuclari icerecek sekilde bir Kisim 36 teklifi olarak veya bir
Calderbank teklifi (teklifin reddedilmesi ve reddeden tarafin davayi kaybetmesi
durumunda giderleri Ustlenmesi gerekebilen bir anlasma teklifi tir) olarak veya
Kisim 44.4 kapsaminda mahkemenin takdirini gerektirecek acik bir yazisma yoluyla
resmilestirme konusunda serbesttirler.

Arabuluculuk sirasinda mutabik kalinan anlasma kosullan da genellikle gizlidir. Fakat
bunun béyle olmasi bir gereklilik degildir. Bazi uyusmazliklarda taraflardan biri daha
Oonceki bir davranigla iliskili olarak halka acik bicimde aklanma (6rn. hakaret
davalarinda) veya 06zlr pesinde olabilir ve kamuoyuna yapilan bir aciklamanin
arabuluculuk yoluyla varilan anlasmanin da bir parcasi olmamasi igin bir neden
yoktur. Ornedin, Alder Hey hastanesinin elde tutulan organlar davasinda, talebin
temel unsuru tazminat iken, anlasma bir anma bahcgesi yapilmasi, ilgili tim
kurumlarin kamuya acgik bicimde 6zlr dilemesi, ilgili hikimet bakani tarafindan bir
kamuoyu aciklamasi vyapilmasi ve hastanenin disindaki duvara bir tabela
yerlestirilmesini icerecek sekilde genisletilmistir.

Tarafsiz arabulucu

Arabulucunun roli her arabuluculuk faaliyetinin basarisi agisindan kilit rol oynar.
Taraf vekilinin is icin en uygun kisiyi nasil sececedini bilmesi ve onunla galismasi
esastir. Arabulucu gercekten tarafsiz bir kisi olmali ve taraflardan higbiriyle iliskili ve
sonucla baglantii herhangi bir menfaat sahibi olmamalidir. Arabuluculuk tim
taraflarin arabulucuya giivenmesi ve yetki vermesini gerektirir. Taraflardan birinin bu
yetkiyi geri gekmesi durumunda arabuluculuk sona erer. Ayni sekilde, arabulucuya
duyulan glivenin bir sekilde bozulmasi halinde de, bir anlasmaya varilmasi pek olasi
degildir.

Arabulucunun roll taraflara birbirleriyle olan mizakerelerinde destek saglamak ve
uyusmazlik konusunda karsilikli anlasmaya dayanan bir ¢géziime ulagmaya cgalismalari
konusunda yardimci olmaktir. Fakat, taraflar kendi kararlarindan bizzat kendileri
sorumlu olmaya devam ederler ve varilan herhangi bir anlasmanin sartlarindan da
mesuldurler.
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Taraflar tarafindan mizakere edilen bir anlasma

Yukarida da vurgulandigi Gzere, arabuluculukta anlasma ancak taraflarin rizasi ile
mumkundir. Varilan herhangi bir mutabakatin sartlarindan yine bu taraflar
sorumludur. Arabuluculuk mutlaka tim taraflarin menfaatlerini en ylksege gikaran
bir sonucu hedeflemekle birlikte (genelde “kazan-kazan” sonucu olarak anilir), dogasi
geregdi, asla taraflardan birinin kesinlikle kabullenemeyecedi bir sonuca ulasmamasi
gerekir. Anlasma kosullarina ulasma mesuliyetinin taraflara ait olmasindan dolayi,
stirecin esnekligi bir mahkeme veya baska tahkim siireci tarafindan verilen bir hikiim
ile mimkin olacagindan ¢ok daha fazla yaraticiliga ve hukuk disi ¢oziimlere imkan
tanir.

Arabuluculuga Uygunsuz Olabilecek Durumlar

Mahkemelerin giinimizde makul olmayan bicimde arabuluculugu reddeden taraflara
yaptirim uygulama ihtimallerinin olmasindan dolayi, su soru gindeme gelmektedir:
Arabuluculugu reddetmek ne zaman makuldir veya hangi durumlar arabuluculuga
uygun degildir?

Bu sorun ilk kez ayrintili olarak Halsey ve Milton Keynes General NHS Trust!®
davasinda ele alinmistir ve bu davada Temyiz Mahkemesi arabuluculugu reddeden
taraflara Lightman J'nin daha 6nceki Hurst ve Leeming!” davasindaki yaklasimindan
daha anlayish bir tutum sergilemistir. Bu davada, Lightman ] reddetmeye bagh
yaptinnmdan kurtulabilmesi icin reddeden tarafin arabuluculuk sirecinin makul bir
anlasmaya ulasma ihtimali olmadidini géstermek zorunda oldugunu ileri sirmustar.
Halsey kararinda ise Temyiz Mahkemesi daha Ustl kapall bir yaklasim sergilemistir:
Yaklasimin hareket noktasi, arabuluculuga katim go6steren tarafin giderlerin
tamamindan veya bir kismindan kurtulmasi icin (veya tahminen, reddeden tarafa bir
yaptinm uygulanabilmesi igin) didger tarafin arabuluculugun basarisiz olmasi
konusunda makul olmayan bir davranis sergiledigini gostermesi gerektigi seklindedir.

Sayin Yiksek Yargig Dyson, bir tarafin makul olmayan bigimde hareket edip etmedigi
dederlendirilirken bir dizi faktorin dikkate alinmasi gerektigini belirtmistir: 8

e Uyusmazhidin mahiyeti;

e Davanin esasi;

16 12004] 1 WLR 3002
17[2003] 1 Lloyd's Rep 37
18 117]-[24]'te
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Diger anlasma yoéntemlerinin ne 6l¢lide denendigi;
Arabuluculuk giderlerinin orantisiz bigimde yliksek olup olmadidi;

Arabuluculugun dizenlenmesi veya arabuluculuga katilinmasi konularinda
herhangi bir gecikmenin sakincali olup olmayacadi; ve

Arabuluculugun makul bir basari ihtimalinin olup olmamasi.

Sayin Yiksek Yargic Dyson az sayida davanin tabiati geredi arabuluculuga uygun
olmadigini kabul etmis ve bu davalara birtakim érnekler vermistir:°

1.

4,

Taraflarin devam etmekte olan uzun vadeli bir sdézlesme kapsaminda
gelecekteki ticaret iliskileri acisindan vazgecilmez olan hukuk veya yorumlama
sorunlari konusunda ve de belirli bir ticaret veya piyasada bulunan kisiler
acisinda genel olarak énemli olan meselelerde mahkemenin karar vermesini
istedigi durumlarda.

Benzer sekilde, taraflardan birinin zaman zaman ortaya cikan bir hukuk
sorununun mahkeme tarafindan cozllmesini istedigi ve bir veya daha fazla
tarafin baglayici bir emsalin faydali olacagini distindtiga durumlarda.

Tarafin gelecekteki davraniglarina iliskin glven duyulamamasi nedeniyle
arabuluculuk cabalarinin muhtemelen basarisiz olacadi, bir birey veya gruba
karsi islenen dolandiricilik veya baska bir haysiyetsiz davranis iddiasi igeren
davalarda.

Taraflardan birinin pozisyonunu korumak icin bir ihtiyati veya baska tir bir
tedbirin zaruri oldugu davalarda.

Hakim ayrica taraflardan birinin gergekten sadlam bir iddiaya sahip oldugu
durumlarda arabuluculugu reddetmesinin makul olabilecedini de eklemistir. Aksi
halde zayIf bir iddiaya sahip davacilarin, iddianin veya savunmanin dayanaksiz oldugu
durumlarda bile maddi bir yaptinm tehdidi ile diger tarafi, arabuluculuk yoluyla
varilan anlasmaya zorlama imkani olabilecegini belirtmistir. Ancak, tarafin iddiasinin
gercgekten saglam olduguna dair inanci da makul olmalidir.

19718]'de
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Temyiz Mahkemesi 6zellikle davada g¢ekisme konusu olan meblagin distk oldugu
durumlarda arabuluculuk giderlerinin 6nemli bir faktor olabilecedini savunmustur.
Bunun nedeni taraflarin genellikle hukuki temsilcilere sahip olmasi ve arabulucuya
o0denen (cretler ve diger giderlerin codunlukla ortaya cikacak sonugtan bagimsiz
olarak taraflar tarafindan esit olarak Ustlenilmesinden dolayi, bazi durumlarda
arabuluculugun mahkemedeki bir durusma kadar pahali olabilmesidir. Buna ek
olarak, davanin sonunda kazanan tarafin anlasmaya ulasmayan arabuluculugun
giderlerini Gstlenmek zorunda kalma ihtimali de mahkemenin davayi kazanan tarafin
AUC'yi reddetme konusunda makul davranip davranmadigina karar verme konusunda
dikkate alabilecegi bir unsurdur.

Mahkemelerin  klglk alacakli davalarda arabuluculugu o©nermenin giderek
yayginlasan bir trend olmasi énemli bir husustur. Fakat, arabuluculugun her derde
deva bir ilag olmadigi unutulmamalidir. Hukuki olarak temsil edilen bir muvekkil
acisindan, kiguk alacakh bir davaya iliskin arabuluculuk muhtemelen yargilama ile
ayni Ucrete mal olacaktir. Ote yandan sonunda anlasmaya ulasilacagina dair de bir
garanti yoktur. Kilclk alacakli bir davada basarisizlikla sonuglanan arabuluculuk
faaliyeti, klclk alacakli dava yolundaki “masrafsizlik” kurali nedeniyle mivekkilin
davanin sonunda kazanan olup olmamasi dnemli olmaksizin, hukuki olarak temsil
edilen muvekkilin giderlerini gergekte ikiye katlayacaktir.

Arabuluculugun makul bir basan olasiligina sahip olup olmadigi dederlendirilirken,
Halsey davasinda Temyiz Mahkemesi, Hurst ve Leeming davasinin aksine, diger
tarafin makul olmayan bigimde davrandigini kanitlama sorumlulugunun |,
arabuluculugun makul bir basarn olasiligina sahip olabilecegini gostermeye calisan
tarafa ait oldugunu savunmustur.

Halsey uygulayicilar arasinda hatiri sayilir derecede bir tartismaya neden olmustur.
Arkasindan gelen on yilda ve devaminda mahkemeler arabuluculugu reddetme
konusunda makul sayilabilecek sebeplerin kapsaminin daraltilmasi konusunda
argimanlar duymustur.20

Nigel Witham Ltd ve Smith davasinda,?' Sayin Yargi¢c Coulson (simdi Sayin Yiksek
Yargic Coulson) arabuluculuga basvurulmasina ragmen bunun uyusmazlk sureci
icinde cok gec gerceklestirildigi ve hatir sayilir giderlere neden oldugu yonindeki
ilging sava dayanarak kazanan tarafin giderlerini azaltma talebiyle karsilasmistir.

20 Baro AUC Paneli Baskani Colin Manning'e ve eski baskan Sayin Yargic Michel
Kallipetis'e sirasiyla Temmuz 2015'teki Baro ADRP Arabuluculuk Egitimi GUnU ve Mart
2014'teki SCMA Arabuluculuk Onemlidir Gunii icin hazirlanan notlardan bu sayfada
ve sonraki sayfalarda faydalanmam konusunda izin verdikleri icin mutesekkirim.

21 [2008] EWHC 12 (TCC)
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Hakim, Halsey kararindaki ilkelerin, istisnai bir durumda, arabuluculuk sireci cok gecg
baslamissa ve anlasmaya ulasma sansi ¢ok dislkse ve de kazanan tarafin makul
olmayan bicimde arabuluculuga riza gostermeyi erteledigi goOsterilebilirse, diger
tarafin dava giderlerini karsilama emri verilmesi sekilde uygulanabilir olduguna karar
vermistir (paragraf 36).

Fakat, hakim davalilarin arabuluculuga riza gostermeyi makul olmayan bicimde
erteledigini gosterecek higbir delil olmamasindan dolayi ileri stirilen iddianin olgusal
acidan kanitlanamadigina karar vermistir. Ayrica daha erken bir arabuluculuk faaliyeti
gercgeklestirilmis olsaydi bile davac tarafin uzlasmaz tutumu nedeniyle makul bir
anlasma olasilhidina sahip olmayacadina da karar vermistir.

Hakim zamansiz arabuluculukla ilgili genel olarak su yorumlari yapmistir (paragraf
[32]):

“AUC veya arabuluculuga ne zaman basvurulmasi gerektigini kestirmek bu tir
davalarda rastlanan ortak bir zorluktur. Arabuluculuk genellikle davaci taraf
tarafindan erken bir asamada teklif edilir. Ancak diger taraf, ayni zamanda da
muhtemelen giderleri Ustenen taraf, makul bir arabuluculuk faaliyetine
girismeden Once talebin tasidigi ticari riski dederlendirebilmek amaciyla
genellikle talebe iliskin dodru bilgi edinmek isteyecektir. Zamansiz
gergeklestirilen bir arabuluculuk faaliyeti sadece zaman israfina neden olur ve
bazen durumlarin her iki taraf igin de daha zor hale gelmesine yol acabilir. Bu
da daha sonra denenen anlasma girisimlerinin basarisizliga mahkum olmasina
neden olur. Buna karsilik, arabuluculugun tim bilgilerin ve dokimanlarin
karsilikli olarak alinip verilmesinden sonrasina kadar ertelenmesi de o noktaya
gelinmesi icin Ustlenilen giderlerin bizzat basarili bir arabuluculugun 6ntndeki
esas engeller haline gelebilecedi anlamina gelebilir. Pek cok dava igin puf
noktasi orta noktanin belirlenmesidir: Talep ve cevabin ayrnintilarinin her iki
taraf tarafindan da bilindigi, fakat o noktaya gelmek igin Ustlenilen giderlerin
anlasmayi imkansiz kilacak kadar yiksek bir diizeye ulasmadigi nokta.”

Hakim o davada belgelerin acikca daha uyusmazlhidin en basindan itibaren davaci
tarafin davalilara karsi ve onlara karsi ileri stirdtigu talebinde asiri derecede uzlasmaz
bir tutum sergiledigini gosterdigini tespit etmistir.
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Davacinin, dava 6ncesi tim yazismalarn alacaginin her kurusunu alma hedefine iliskin
niyetine yaptigi atiflarla doludur. Taviz vermek ve barismak davacinin yazismalarinda
pek 6ne cikan unsurlardan olmamistir. Bunun sonucunda, Halsey kararindaki temel
ilkelerden birine uygun olarak, hakim erken bir arabuluculuk faaliyetinin de neredeyse
hic basari sansinin olmadigina karar vermistir.

Aslina bakilirsa, Halsey davasinda alinan kararlan ilk yillarda uygulayan veya tartisan
cok nadirdir. Bunun nedeni de belki taraflarin arabuluculugun makul bir anlasma
olasiigina sahip oldugu durumlarda arabuluculuga basvurma konusunda tesvik
edilmis olmasi veya tarafin yargilamada kaybettigi durumlarda, danismanlarin hakimi
arabuluculugun makul bir basar olasiligina sahip olduguna dair ikna etmenin zor
olacagini dusltinmeleri olabilir. Ancak, 2011 yilindan beri cesitli davalarda, Temyiz
Mahkemesi'ndeki hakimlerden Halsey kararini uygulamalan istenmis; bunlarin
sonuclarn farkli olmus ve goriiniste mahkemelerin arabuluculugu reddetme
durumuna karsi goOsterecekleri muhtemel yaklasimi acikliga kavusturmamistir.
Mahkemenin takdir yetkisini kullanmasini etkileyen faktérlerden birisi de talebin sinifi
ve niteligi olabilir.

Rolf ve De Guerin?? davasinda, £90.000 tutarindaki tazminat talebine iliskin bir insaat
uyusmazhgr yalnizca £2.500 tutarinda bir 6deme ve davalinin lehine giderlerin
karsilanmasi ile sonuglanmigtir. Temyizde, Temyiz Mahkemesi giderlere iliskin kendi
takdir yetkisini kullanmaya karar vermis ve Halsey kararini uygulayarak, hukuki
islemlerin erken safhalarinda arabuluculuga basvurma tekliflerinin makul olmayan
bicimde reddedildigine ve davali tarafindan sunulan *mahkemede hesaplasma firsati
bulmak” istemesi gibi nedenlerin, dogrulugu kanitlansa bir “elle tutulur yani
olmadigina” karar vermistir. Bu tir uyusmazlklari “musrif ve yikic” olarak tarif etmis
ve Burchall ve Bullard?® davasindaki ayni mahkemenin su gé6zlemlerine atifta
bulunmustur: “Klglk bir bina uyusmazligi AUC'ye uygunluk acisindan mikemmel bir
uyusmazhk tartadar”. Her ne kadar alacak 6zellikle £90.000 tutarini belirlemis olsa
da, davali taraf £14.000 tutarinda bir Kisim 36 teklifinde bulunmus ve arabuluculuga
basvurmayi veya bir anlasmaya varma amaciyla bir yuvarlak masa toplantisi
gerceklestirmeyi teklif etmistir. Bu teklifler reddedilmistir. Davali daha sonra
arabuluculugu kabul etmistir fakat 6demesi gereken azami tutara tabi olmustur.

22 [2011] EWCA Civ 78
23 [2005] BLR 330
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Durusma hakimi Kisim 36 teklifine kadarki stregte giderlere iliskin bir emir olmamasi
gerektigine karar vermis fakat daha sonra davacinin davalinin giderlerini
karsilamasini emretmistir. Temyiz Mahkemesi hakimin Kisim 36 teklifini dikkate
almasinin yanhs oldugunu ileri stirmistir ve giderlere iliskin bir emir olmamasi
gerektigine karar vermistir. Mahkeme teklif edilen arabuluculuk veya miizakerenin
makul bir basari olasiligina sahip olacagini ve davalinin arabuluculugu reddetme
konusunda makul davranmadigini, ve “6zellikle bu dava sinifinda mahkemenin takdir
yetkisinin giktisi ile maddi olarak iliski kurmasi gerektigini” ileri stirmuUsttr

Davalinin  “mahkemede hesaplasmak istemesi” nedeniyle arabuluculugu
reddedebilecedi savina iliskin Sayin Ylksek Yargig Rix su yorumda bulunmustur:

“Tarafin mahkemede hesaplasmak istemesine iliskin olarak, bu tabi Ki
mahkemelerin dava acmak yerine arabuluculugu tercih etmeyi mecbur hale
getirmek istememelerinin bir nedenidir, fakat bu bana taraflarin arabuluculuk
veya anlasma teklifine makul bicimde karsilik vermelerine ve bu konudaki
davranislarinin  giderleri kimin Odeyecedine karar verilirken dikkate
alinabilecegdine iliskin yerinde bir hukuki kaygiya karsi yeterli bir yanit gibi
gelmiyor™.

Davalinin bir anlasma veya arabuluculuk ruhuna girmeden davaci tarafin gergekte ne
istedigini bilmesi mimkun degildir”.

Faidi, Hameed ve Faidi, Inam ve Elliot Corporation?* davasi Londra SW1 bélgesindeki
bir apartmanda yasayan komsular arasinda katlar arasi dikey ses gecisi hakkinda
yasanan bir uyusmazliktan ortaya cikmistir. Kira sézlesmesi yere hali désenmesini
gerektirmektedir. Ust kattaki apartman sakinleri yere (degdistirme ruhsati alarak) hali
yerine ses gecgirmezlik konusunda halidan daha iyi performans gosterdigi soylenen
daha uygun bir ses yalitimi uygulamasi olarak ahsap déseme yaptirmislardir. Dava
ilk mahkemede iki glin kaldiktan sonra Temyiz Mahkemesi'ne gelmistir. Degistirme
ruhsatinin hali déseme zorunlulugundan feragat anlamina geldigi ve hali dosenmesi
gerekmedigi ortaya cikmistir. Temyiz Mahkemesi hakimlerinin gl de bu konuda
arabuluculugun daha dogru bir yol olabilecedini ifade etmislerdir. Ozellikle Sayin
Yiksek Yargic Jackson su gorlstedir:

“Bir arabulucu bu davada ¢alismalar ylritmek icin gesitli kira sdézlesmeleri ve
ruhsat arasindaki etkilesimle ilgilenmezdi.

24 A.g.e.
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Ayni sekilde dnce ilge mahkemesi hakiminin daha sonra da bu mahkemenin
karar vermesi istenen diger ilginc yapisal noktalarla da ilgilenmezdi. Bunlarin
yerine taraflarin ortaya cikan uygulama sorununa dair makul bir ¢d6zim
bulmalarina yardim ederdi. Bu tlr bir arabuluculugun basarili olacagindan
neredeyse eminim. Dava sirecinin ilgilendigi dava kararlar kolay konular
degildir ve varsayimsal arabuluculuk sirasinda taraflardan hicbiri basaril
olacaklarindan emin olamazlardi.

Sayin Yuksek Yargic Ward su yorumda bulunmustur:

“Komsular arasi uyusmazliklarda arabuluculugun arzu edilmesi konusunda
diger Hakimlerin gozlemlerine goénilden katiiyorum. Daha 6nce bir sinir
uyusmazhgi olan Oliver ve Symons,?®> davasinda soOyledigimi tekrar etmek
isterim:

“Bu davanin bariz olarak arabuluculuk gerektiren bir dava oldugunu ifade eden
Sayin Ylksek Yargic Elias'a Ozellikle katildigimi belirtmek isterim. Komsular
arasindaki uyusmazliklarda hepsinde derin duygular ortaya c¢ikmakta ve
taraflar sabit pozisyonlar almaktadirlar. Cinki taraflar, keyifli bir sekilde
haklarini ararlarken, vyasayacaklari deneyimin onlarn hirpalayacagini ve
kazansalar da kaybetseler de onlari daha fakir birakacak olan araliksiz bir dava
stirecine girdiklerinin farkinda degillerdir veya bunu umursamamaktadirlar.
Avukatlarin, muavekkillerini daha ilk gorismede deneyimli bir arabulucunun;
yani tarafsiz bir lglincl kisinin, hayatlarini aylar ve yillar boyunca mahvedecek
olan yakisiksiz bir savasa karsi adil ve makul bir orta yol bulma konusunda yol
gosterecedine dair givenmeleri icin ikna edememeleri beni ok tizmektedir.”

Butliin komsular cehennemden gelme dedildir. Yalnizca dar kafali kisiler
olabilirler. Cehennemden kacis olmayabilir ancak dar kafaliligin sinirlarn
egitimli ve donanimh bir arabulucu tarafindan beceriyle uygulanarak,
makulliglin en ileri dizeyinde nabza goére serbet verilerek dedistirilebilir.
Karsilikli 6zveri ya hep ya hicten daha iyidir.”

25 [2012] EWCA Civ 267
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Yukarida da sdylendigi Gizere, Temyiz Mahkemesi'nde Halsey yaklasimini destekleyen
kararlarin en Ust noktasi PGF 11 SA ve (1) OMFS Company ve (2) Bank of Scotland
PLC?® davasinda gerceklesmis ve ilk derece mahkemesi hakimi Halsey yaklasimini
kaybeden tarafin giderleri lehine uygulamistir.

Bu davada, davaci ev sahibi davali kiracidan ev onarim giderlerini talep etmistir. 9
Ocak 2012 tarihinde, durusmadan bir gin 6nce, davac davalinin 11 Nisan 2011
tarihinde yaptigi £700.000 tutarindaki Kisim 36 teklifini kabul etmistir. Bu giderler
konusu haricindeki hukuki islemleri sona erdirmistir. Daval davacinin 2 Mayis 2011'e
kadar - Kisim 36 teklifinden 21 glin sonrasina kadar - Ustlendigi giderlerin 6denmesini
kabul etmistir. Hakimin karar vermesi gereken tek konu 3 Mayis 2011'den 10 Ocak
2012'ye kadar olan donemdeki giderlerin 6denmesine iliskin verilecek emirdir (“ilgili
dénem™).

Davaci bunun yerine bu déneme iliskin kendi giderlerini Ustlenmesi ve davalinin
giderlerini 6demek zorunda olmamasi gerektigini ileri sirmustir. Bu noktada
dayandidi nedenlerden birisi de davalinin makul olmayan bicimde arabuluculugu
reddetmis olmasidir. Davacinin kaybeden taraf oldugu ve davalinin makul
davranmadigini kanitlama sorumlulugunu Ustlenmek zorunda kaldigi kabul edilmistir.

Genel bir yorum olarak, hakim mahkemenin yalnizca kazanan tarafin gegmise
bakarak ortaya koydugu ve tarafin neden arabuluculugu reddettigine iliskin veya
arabuluculugun neden makul bir anlasma olasiliginin olmayacadini ortaya koyan
arglimanlardan sakinmasi gerektigini ifade etmistir. Bu tur iddialar ileri surilmesi
kolay iddialardir ve dogru veya yanlis oldugunun kanitlanmasi zordur. Ayrica,
mahkemelerin arabuluculugu tesvik etmek istedikleri aciktir. Ortada arabuluculuk
veya basarli arabuluculuk faaliyetleri gergeklestirmenin hakl zorluklari bulunmakla
beraber, bunlar ancak bu zorluklarin zamaninda ele alinmasi yoluyla ¢ozilebilir.
Hakim sunu da eklemistir (paragraf [44]):

“Uygun kosullarda kazanan tarafin giderlerden kurtulmasi gibi, ayni zamanda
bu tarafin arabuluculugun oOnine makul bicimde ortadan kaldirilabilecek
olmasina ragmen zamaninda ele alinmadidi icin ¢dziimlenememis gercek
engeller koyuldugu durumlarda da bu giderlerden kurtulmasi bana gore
arabuluculugu tesvik eden politikayla uyumlu gérinmektedir”.

26 [2013] EWCA Civ 1288, Yiksek Mahkeme Hakim Vekili olarak bulunan Kidemli
Hakim Sayin Yargic Stephen Furst tarafindan ilk derecede [2012] EWHC 83 (TCC)'de
bildirilmistir.



GIRIS 18

Hakim davalinin arabuluculugu makul olmayan bicimde reddettigine karar vermis ve
su noktalar ifade etmistir:

(i) Her ne kadar davalinin makul olmayan bicimde davrandigini kanitlama
sorumlulugu davaciya ylklense de, bu geredinden fazla zahmet gerektiren bir
ylk degildir cinkl gosterilmesi gereken tek sey arabuluculugun basarili
olacaginin degil, makul bir anlasma olasiligina sahip oldugudur.

(ii) Makul bir basari olasiligi vardir glinki s6z konusu taraflar iyi tavsiyeler alan,
deneyimli avukatlarin da sayesinde anlasmaya ulasabilecek ticari taraflardir.

(iii) Davalinin teklif edilen arabuluculuguna cevap vermemesinden dolayi
arabuluculugu reddettigi cikariminda bulunmak makuldir. Davaci tarafin
arabuluculuk teklifini sadece yapmis olmak igin yaptigini ve davalinin olumlu
cevap vermesi halinde arabuluculuk faaliyetine girismeyecedini gosteren
herhangi bir delil yoktur.

(iv) Mahkemenin arabuluculuk reddinin giderler Uzerindeki etkisini
dederlendirmesi gereken tarih arabuluculugun gerceklesecedinin varsayildigi
tarih degil, arabuluculugun reddedildigi tarihidir.

Bu arabuluculuga basvurmamayi tercih eden taraflar icin saglam bir karar ve acik bir
uyaridir. Sasirtici olmayan bicimde, karar temyiz edilmistir (aslinda davaci ve davali
OMFS tarafindan).

Temyizin temelini olusturan, Sayin Yiksek Yargic Jackson'in hukuk davalarinin
giderlerine iliskin incelemesi yani Nihai Rapor, bu Rapor'da belirtildigi tGizere Sayin
Yuksek Yargig Jackson’in davetine karsilik yayinlanan Jackson AUC El Kitabi ve Hukuk
Usul Kurallari'nda yapilan orantiliiga vurgu yapilan son degdisikliklerdir. Gugla bir
Temyiz Mahkemesi'nden gelen ve Jackson incelemesini takip eden bu karar oldukga
ayrintili bicimde ele alinmaya dederdir.

Temyiz Mahkemesi'ndeki karari veren Sayin Yiksek Yargic Briggs, paragraf [1]'de
séyle demistir:
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“Bu temyiz prensip geredi ilk defa su soruyu ortaya cikarmistir: Taraflardan
birinin diger tarafin bir alternatif uyusmazlik ¢ozimua (“fAUC”) slirecinde yer
almasi icin yaptigi davete herhangi bir bicimde cevap vermeyi reddettigi bir
durumda mahkemenin nasil bir karsilik vermesi gerekir?”

Bizzat Halsey davasinda ve ardindan gelen davalarda, taraflardan birinin diger tarafa
reddini acik bicimde ifade ettigi durumlarda diger tarafin dava giderlerini tUstlenmesi
gerektigi argimani ileri strilmuisttr. Temyiz Mahkemesi, paragraf [22]'de, Halsey
kararinda ortaya konulan ve temyizde tartisiimamis olan ilkeleri 6zetlemistir.

Halsey ilkelerine getirilen genisletmelerin gerekgelerinin Temyiz Mahkemesi'nde
belirtilen asagidaki faktorler 1siginda degerlendirilmesi gerekmistir:

(i) Uyusmazhk ¢éziimiinde arabuluculugun algilanan basar dlzeyleri;

(ii) Jackson'daki dava giderleri ile tehlikede olan seyin dederi arasinda bir
orantilihda ulasma konusuna odaklanma ve “hala yeterli dlizeyde anlasiimamis
ve yeterince kullanilmamakta” olan bir uyusmazhk ¢6zimui slreci olarak
AUC'ye verdigi destek;

(iii) Hukuk davalarinin ydrutilmesi icin verilen devlet kaynaklarini etkileyen
sinirlamalar ve mahkeme sireci ve kaynaklarinin yalnizca ihtiyaci olan
uyusmazhklara orantili bicimde yo6nlendiriimesini sadlama ihtiyac, ve
taraflarin sorumluluk sahibi bicimde davranmalarn ve slrecin orantili bir
maliyetle adil bir anlasmaya varma konusunda makul bir olasilik sundugu
durumlarda AUC'yve basvurma ihtiyaci. Bu baglamda: “Taraflarin durumun
uygunlugu cercevesinde mahkemenin aktif midahalesi olmaksizin birbirleriyle
iletisime gecebildikleri ve gegmeleri gereken durumlarda taraflan gucli bir
tesvikle AUC'ye yonlendirmek kaynak israfidir.”

Jackson AUC EIl Kitabi 2013 yilinda, Kidemli Hakim Sayin Furst'iin kararindan sonra,
fakat dava Temyiz Mahkemesi'ne gitmeden 6nce yayinlamistir.
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El Kitabi'nda B6élim 11, paragraf 11.56'da, editérler taraflarin mahkemenin
yaptinmlarindan kaginmak igin atmasi gereken uygulamali adimlara iliskin asagidaki
tavsiyeleri sunmuslardir:

1. AUC'ye basvurma yoéninde bir teklifi gdrmezden gelmeyin. Cevap vermemek
muhtemelen dogrudan reddetme olarak algilanacaktir.

2. Hizh bicimde, yazili olarak cevap verin ve AUC'nin uyusmazhdgin veya islemlerin
bu asamasinda neden uygun olmadigina dair agikga anlasilir ve tam nedenler
sunun. Verilen nedenler, mimkiinse, Halsey davasi ve ardindan gelen
davalarda ifade edilen ilkeler 1siginda gerekcelendirilmedir...

3. Edger o sirada girisilen basarili bir AUC surecinin 6ntindeki engel delil veya bilgi
eksikligi ise, bu durum uyusmazligin diger tarafiyla yazili olarak gbdzden
gecirilmeli ve bu delilin veya bilginin AUC slireci sirasinda veya bu slirecin
oncesinde elde edilip edilemeyecedi dederlendirilmelidir...

4. AUC girisiminde bulunma teklifine verilen cevaplar dikkatli bigimde
yazilmahdir. Taraflardan biri o sirada AUC'yi reddetmek icin iyi bir gerekceye
sahip olabilir, fakat verilen cevap AUC sireglerinin ilerleyen zamanlarda
dederlendirilmesi ihtimalini tamamen ortadan kaldiran bicimde
yazilmamahdir. AUC'nin higbir zaman denenmeyecek sekilde reddedilmesi
muhtemelen makul olmayan bir davranis olarak goérulecektir.

Verdigi kararda (paragraf [34] ve [371] arasl), Sayin Yiksek Yargic Briggs (Sayin
Yliksek Yargic Maurice Kay ve McFarlane de kendisiyle ayni fikirdedir) su ifadede
bulunmustur:

“... bu mahkeme icin artik AUC El Kitabi Bolim 11.56'da verilen tavsiyeyi
saglam bicimde tasdik etme zamani gelmistir ve bu tavsiyeye goére AUC'ye
katilma konusundaki bir teklife karsi sessiz kalmak, genel bir kural olarak,
basli basina makul olmayan bir davranistir, 6te yandan tam bir reddetme,
veya teklif edilen AUC tdrind reddetme veya teklif edilen sire zarfi igin
reddetme, makul temellere dayandirilarak gerekgelendirilebilir...”

Bu ifadeyle, hakim bunun genel bir kural oldugunu ve dedismez olmadigini kabul
etmistir, cinkl bazi “nadir” davalarda, AUC'nin gok bariz bicimde uygunsuz oldugu
ve sessizligin makul olmama olarak degerlendirilmesinin yanlis oldugu durumlar
mUmkudn olabilir.
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Buna ragmen, bu davalarda bile, bu tir bir gerekceyi ispatlamak yine daveti alan
kisinin sorumlulugundadir. Sayin Yuksek Yargic Briggs su sekilde devam etmistir:

“Bana goére Halsey kararinda ortaya konulan prensipler ve rehber ilkelere
iliskin gerceklestirilen, AUC'ye katilma talebine karsi hizli bicimde cevap olarak
verilen gerekgeli reddetmelerle ilgili bu muitevazi genisletmenin ardinda
saglam uygulama ve politika gerekgeleri vardir. Bunlardan ilki, muhtemelen
aylar veya yillar sonra ilk kez giderlere iliskin durusmada ileri sirtlen ve davet
sirasinda hi¢g dile getirilmeyen iddia edilen reddetme nedenlerinin
incelenmesinin, mahkeme ve davet eden taraf acisindan 6zellikle geg bicimde
ileri sirtlen bu nedenlerin gergek olup olmadigi konusunda hukuki zorluklara
neden olmasidir. Bu konunun hem hakim huzurunda hem de bu temyizde
mulnazara edilme sekli bu zorluklar gdésterir niteliktedir.”

“ikincisi, reddetme nedeni sunamamak taraflarin AUC'yi disiinmesi ve
tartismasi, kisaca AUC slrecine girismeleri konusunda tesvikin asil amacini
tahrip edici niteliktedir. Belli bir AUC teklifinin c¢ok cesitli sekillerde
reddedilebilir ve bunlar ileri strtldikten sonra ele alinabilir nitelikte olabilir.”

Genelde dava sirecinde rutin olarak karsilasildigi tGzere, 6rnedin bilirkisi taniklidinda
oldugu gibi, ortaya gikan herhangi bir zorluk, aradaki sorunlarin géziimlenmesi veya
sinirlanmasi igin taraflar arasinda tartisilabilir ve tartisiimahdir. Bu, dava yénetiminde
mahkemede gecirilen zamandan tasarruf etme avantaji sadlayarak AUC icin de
uygulanmalidir ve ayni zamanda orantiliik politikasini da dikkate alir ve hem
taraflarin hem de mahkemenin zamandan ve kaynaklardan tasarruf etmesini saglar.

Mahkeme taraflar arasindaki yazismalara bakarak, davalinin arabuluculuk icin yapilan
iki talebe karsi sessizliginin bizzat maddi yaptinm gerektiren, yargilama sirecinde
makul olmayan davranis olduguna karar vermistir. Halsey rehber ilkelerinin birer
birer analiz edilmesine gerek olmamistir. Davalinin sessiz kalmasi arabuluculugun
reddedilmesi olarak varsayilmistir. Ilk derece mahkemesinde hakim reddetmenin
makul olmadidina karar vermistir ve Temyiz Mahkemesi de Kidemli Hakim Sayin
Furst’in kararindaki [42] ve [46] paragraflari arasindaki gerekgeleri izleyerek bu
karara katilmigtir.
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Sayin Yiksek Yargic Briggs tarafindan dile getirilen tek tereddit davacinin, davalinin
cevap vermemesinin aclk bicimde bir reddetme oldugu bu kosullar altinda bu
davranisi karsisinda higbir sikayette bulunmamasinin sasirtici oldugu seklindedir.

Durusmada hakiminin verdigi emir, ilgili tarihler arasinda davalinin giderlerinin
6denmesine iliskin tim haklarindan mahrum edilmesi yoniinde olmustur. Bu karara
davali tarafindan durumun mekanik olarak degerlendirildigi ve davacinin durusma
arifesine kadar davalinin teklifini kabul etmemesi konusundaki sorumlulugu da dahil
olmak lizere, dengeye dahil diger unsurlarin dedgerlendiriimeden ele alindigi iddia
edilerek itiraz edilmistir. Sayin Yiksek Yargic Briggs AUC'ye iliskin bir gériismeye
katilma davetinin reddedilmesi seklinde makul olmayan bir davranisa iliskin bir
bulgunun giderleri karsilama cezasi acgisindan otomatik bir sonug ortaya cikarmadigini
soylemistir. Daha genis capli bir denge kurma cabasi kapsaminda ele alinmasi
gereken sadece taraflarin davranisinin bir boyutudur. Hakim genis bir takdir yetkisine
sahiptir ve herhangi bir davada uygun emir aslinda kazanan tarafin giderlerinin
karsilanmasi hakkindan tamamen mahrum birakilmasi ile bir kismindan mahrum
birakilmasi arasinda degisebilir.

Sayin Yiuksek Yargic Briggs kendisine kalsa davalinin ilgili dénemdeki giderlerinin
karsilanmasina iliskin hakkinin tamamindan mahrum birakilmasi degil bu giderlerin
sadece bir kisminin karsilanmasi yonliinde bir emir verecedi gorislindedir. Fakat
takdir yetkisinin hakime ait olmasindan ve bu takdir yetkisinin genis olmasindan
dolayi, mahkeme davalinin tim giderlerinin karsilanmasindan mahrum edilmesi
emrine midahale etmemistir ve bu emir hakim tarafindan belirtilen “ciddi anlamda
makul olmayan” davranislara karsi verilecek uygun karsiliklar aralidi icinde yer
almaktadir.

Her ne kadar prensipte mahkeme kazanan tarafa kaybeden tarafin tim giderlerini
karsilama emri verebilse de, bu tlir acimasiz bir yaptirim yalnizca en ciddi ve en asikar
AUC'ye katilmama durumlarina, 6rnedin mahkemenin taraflari bu dogrultuda bizzat
tesvik ettigi ve bu tesvikin dikkate alinmadigi durumlara saklanmaldir.

Mahkemeler diger tarafin giderlerini karsilama taleplerinin bulundugu cesitli davalarla
ugrasmislardir.?’

27 Bolum 7'deki tartismaya bakiniz
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Sikhikla ve kacinilmaz olarak bu davalar somut olgulara 6zgidir. Temyizden 6nce
PGF'de karara varilan Swain Mason vd. ve Mills & Reeve (bir Firma),?® davasinda,
Temyiz Mahkemesi davali firmanin (M) talep konusunda arabuluculugu reddederek
makul olmayan bicimde davrandigini tespit ederek ilk derece mahkemesindeki
hakimin giderlere iliskin kararini bozmustur. Kismen M'nin arabuluculugu reddetmesi
nedeniyle davacilarin (C) M'nin dava giderlerinin yalnizca %50'sini ddemelerini
emretmistir. Temyiz Mahkemesi taraflardan birinin makul bigimde hig slphe
gotlirmez bir talebe sahip olduguna inandigi durumlarda, bazi nedenlerden dolayi
midafaa basari olamasa bile, bunun arabuluculugu reddetmek icin makul bir neden
olabilecegini ifade etmistir. Temyiz Mahkemesi C tarafindan M'nin arabuluculugu
reddetme konusunda makul olmayan bigcimde davrandiginin gosterilmedigini ileri
sirmis ve C'nin M'nin giderlerinin %60'inI 6demesini emretmistir.

Dava slrecinin gesitli asamalarinda C arabuluculugu veya baska AUC turlerini teklif
etmistir. Hakim de ara durusmalarda taraflarin arabuluculugu disinmesini
onermistir. Fakat her seferinde M talebin dayanaksiz oldugunu ifade ederek
arabuluculugu reddetmistir. Ancak, talebin geri cekilmesi durumunda “gekilmeyi” ve
giderlere iliskin mizakerede bulunmayi kabul etmistir (bir Kisim 36 teklifine karsilik
olarak). Bu noktaya kadar, fakat sonrasi icin gecerli olmamak Ulizere M hareket
etmeye hazirdir.

Temyiz Mahkemesi Halsey kararina atifta bulunarak taraflarin arabuluculuga katilma
konusunda mecburiyetleri olmadidini belirtmistir. Ozellikle taraflardan birinin siiphe
gotlirmez bir talebe sahip olduguna makul bicimde inandigi durumlarda, bunun
arabuluculugu reddetme konusunda yeterli bir neden olabilecegi belirtilmistir.
Belirtildigi UGzere, durumun bu sekilde olmamasi halinde, taraflardan birinin
dayanaksiz bir talebe iliskin olarak anlasmaya varilmasi icin diger tarafi maddi
yaptirimla tehdit etmesi seklinde gergek bir risk vardir.

Swain davasinda, “temel sorunun hala kaybeden tarafin kazanan tarafin
arabuluculugu reddetme konusunda makul davranmadidini gosterip gostermedigi
oldugu” séylenmistir. Bu yorumu yapan Sayin Yilksek Yargic Davis, gorilmekte olan
davada bu durumun gosterilmemis olduguna karar vermistir.

Ilk derece mahkemesinde dayanak olarak alinan mevzulardan birisi arabuluculugun
denenmesi ve basarili olmasi halinde cok tarafli itibar kaybi riskinin énlenebilecegidir
fakat Sayin YUksek Yargig Davis aksine bir géris ifade etmistir:

28 [2012] EWCA Civ 498
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“Bazi durumlarda anlasmaya varilmis mesleki bir kusur da itibar kaybina
neden olabilir. Bazi meslek mensubu davalilar, tamamen makul bigimde,
hukuki islemler basladiginda kamuya acik bicimde duyurulacak taleplere iliskin
kendilerini durusmada kamuya acik bicimde aklamak isterler. Bu onlar igin
onemli bir mevzudur. Genel olarak, bu tir davalardaki davacilarin hakim
tarafindan belirtilen bu tir bir dedgerlendirmenin pazarlik pozisyonlarini
gliclendirebilecegini disinme konusunda tesvik edilmeleri talihsiz bir durum
olacaktir.”

Mahkeme ayni zamanda M'nin arabuluculugu reddetmesinin “uzlasmaz” bir davranis
olarak tanimlanmasinin da dogru olmadigini belirtmistir. Bu davanin gidisatinda “(pek
cok davanin aksine) ylkimlilik konusunun tekrar dederlendirilmesini gerekli kilacak
hicbir degisiklik olmamistir. Arabuluculugun makul bicimde reddedilmesi, bu tutumun
gecerli bir gerekgeyle israrla siirdtrilmesi nedeniyle makul olmayan bir hale gelmez.”

Swain davasinda Temyiz Mahkemesi'nin davanin kendine 6zgl kosullarini vurguladigi
aciktir, bunlar 6zellikle talebin dayanaksiz olduguna iliskin hakli kesin inang ve M'nin
durusmada yukamlulik konusunda kendisi aklama arzusu ve ortaya gikacak mesleki
itibarla ilgili nedenlerdir.

Bu davanin davalilan temsil eden avukatlar tarafindan, ozellikle mesleki kusur
davalarinda, muvekkillerinin esasa dayali saglam bir davaya sahip olduklarina
inandiklari durumlarda arabuluculugun reddini destekleme amaciyla kullanildigina
dair dykisel kanit vardir. Kararin, belirli bazi olgular-spesifik durumlara iliskin olarak
Temyiz Mahkemesi'nin arabuluculugu reddeden tarafin giderleri konusunda daha
anlayisi olabilecegine isaret ettigi tartisiimaktadir.

Eder dava avukatlarn Swain davasinda Temyiz Mahkemesi'nin baska yola saptigini ve
arabuluculugu reddeden taraflara yeni bir tesvik verdigini disliniyorlarsa bu konuda
haksizlar. Aslinda, Temyiz Mahkemesi Halsey kararinda sunulan su rehberligi
izlemekten ne azini ne fazlasini yapmistir:

“[18] ...Taraflardan birinin makul olmayan bicimde talebinin siiphe gétirmez
olduguna inanmasi arabuluculugu reddetmesi icin bir gerekge olamaz. Fakat
bu tarafin makul bicimde talebinin sliphe go6tirmez olduguna inanmasi
arabuluculugun reddedilmesi icin yeterli bir gerekce olabilir.”
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Phillip Garritt-Critchley & Ors ve Andrew Ronan ve Solarpower PV Ltd,?° davasinda,
Sayin Yargic Waksman, Yiksek Mahkeme'nin bir hakimi olarak, arabuluculugun
reddedilmesine karsi bir yaptirim olarak tazminat édenmesine karar vermistir. Bu
davada, davalilar “mevcut noktada taraflarin birbirlerinden c¢ok uzak olmasi”
nedeniyle herhangi bir anlasma faaliyetine girme konusunda hazir olmadiklarini
acikca belirtmislerdir. Neden goOstermeleri istendiginde, davasinin basarili olmasi
yoninde makul bir olasilik olmadigini dustndiklerini ve dolayisiyla davalinin
arabuluculugu reddetmesinin tamamen makul oldugunu séylemislerdir. Davaci bitin
dava sireci boyunca davacidan gelen hep ayni cevapla sonugtan “asir derecede emin
olduklan” konusunda israr etmistir.

Ozetle, bu davadaki sorunlar, baglayici bir anlasmaya varilip variimadigi, ve varilmis
ise, tazmin kararina iliskin miktar sorunu idi, yani temelde olgusal sorunlar idi. Sayin
Yargig Lightman'in Hurst ve Leeming davasindaki yorumunu su ifadeyle tasdik
etmistir: “Taraflardan birinin stiphe gotlirmez bir talebe sahip olduguna inanmasi ayni
sekilde arabuluculugun reddi icin bir gerekce dedildir. Bu dava taraflarinin pek
cogunun dusince yapisidir.”

Taraflarin birbirine ¢ok uzak olduguna dair argimana iliskin olarak, hakim su
yorumda bulunmustur: “Taraflar beraber oturup anlasma ihtimalini incelemeden
gercgekten birbirlerine uzak olup olmadiklarini bilemezler. Eger cok uzaksalar zaten
arabulucu bunu arabuluculudun ilk saati icinde soyleyecektir. Benim deneyimime gore
bu cok nadiren olmaktadir.” Davalilar davacinin basvurusuna karsi koymak igin bir
dizi Halsey sebeplerine dayanmaya calismislardir fakat bunlarin hepsi hakim
tarafindan reddedilmistir. Bu sebeplerden birisi talepte anlasmaya varilmasi igin teklif
edilen £10.000 tutarindaki nihai teklife karsilik arabuluculuk giderlerinin orantisiz
bicimde yuksek olusudur. Arabuluculugun tek bir gtinG bu teklif kadar bir miktara mal
olabilmektedir. Hakim bu argimani, dogru karsilastirmanin teklifle degil yargilama
giderleriyle yapilmasi gerektigini soyleyerek reddetmistir.

Taraflarin sonugtan, muhtemelen ytkumlilikten veya daha olasi olarak miktardan
emin olacaklari az sayida dava olacaktir. Mahkemeler ve aslinda HUK hala gulgli
bigimde taraflari dava slreci sirasinda veya uygun oldugu hallerde hukuki islemler
baslamadan Once arabuluculuga basvurma konusunda tesvik etmektedir ve makul
olmayan sekilde reddetmeleri halinde muhtemel maddi yaptinnmlar uygulamaktadir.

2912014] EWHC 1774
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Sir Anthony Clarke'in Yiksek Mahkeme Hukuk Dairesi Basyargici oldugu sirada da
dedigi gibi, taraflar arabuluculuk strecinde dlizgiin bicimde yer alarak mahkemeye
asil agir basan amaci gelistirme konusunda destek saglamalidiriar.

Sayin Yargic Waksman de, digerlerinin yani sira, Sayin Yiksek Yargic Ward'in (Halsey
hakimlerinden biri) asagidaki kosullarda arabuluculugun dederini vurguladigi baska
bir Temyiz Mahkemesi davasindaki hikme atifta bulunmustur:

“Bir arabuluculuk faaliyetinin baslangig slireglerinin yazismalarda oldugu kadar
agresif bicimde birbirlerinden uzak olmasi olasidir, fakat kimse deneyimli bir
arabulucunun yuvarlak masaya getirebilecegi yeni dinamigi
kiigimsememelidir. Arabulucu en yola getirilemez durumlari olasi hale
getirebilme konusunda sessiz bir marifete sahiptir. Bu iyi arabuluculuk
sanatidir ve arabuluculugun teklif edildiginde neden geri cevrilmemesi
gerektiginin kanitidir.”30

Sayin Yargic Waksman, PGF davasina atifta bulunarak su kararn vermistir:

“Temyiz Mahkemesi'nin bu karar tim uygulayicilar icin bariz bir éneme
sahiptir. Eger taraflardan birinin arabuluculuk faaliyetine girmemeye karar
vermesi gerekirse, bu acikca anlasilir olmalidir ve nedeni yazih olarak kesin
bicimde belirtiimelidir. Ozellikle, eder durum béyleyse, verilen cevap
arabuluculugun neden makul bir basar olasilifina sahip olmadiginin
distnaldigant  aciklamahdir.  Arabuluculuga makul bir basart umudu
verebilecek bilirkisi raporlarinin veya tarafin gorislerini degistirebilecek diger
bilgilerin yetersiz dizeyde aciklanmasi veya bunlara duyulan ihtiyac gibi
faktdrler Gzerinde ciddi bicimde dusunidlmelidir ve uygun bir zamanda
arabuluculuga basvurulmasi konusunda acik fikirli olunmalidir. Asla bir
arabuluculuk teklifi goérmezden gelinmemelidir ¢linki bu muhtemelen
arabuluculugun reddedilmesi olarak kabul edilecektir ve bu reddetmenin daha
gec asamalarda gerekgelendirilebilmesi ihtimali gercekten dustktur.”

Halsey kararindaki ilkelerin 6zinlin genel olarak PGF davasinda sorgulanmamasina
ragmen, bunun bu ilkelerin uygulanabilirligine iliskin sliren tartismanin, 6zellikle de
mahkemelerin “guglu bicimde” arabuluculugu tesvik etmesi konusunun sonunu temsil
ettigi distindlmemelidir.

30 Gaith ve Indesit Company UK Ltd [2012] davasi EWCA Civ 642
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Akabinde Sayin Yuksek Yargic Ward, Colin Wright ve Michael Wright Supplies Ltd ve
Turner Wright Investments Ltd,3! davasinda, belki de Halsey kararinda “kural” olarak
ifade ettigi ve kismen sorumlu oldugunu kabul ettigi Sayin Yiksek Yargic Dyson'in
kararindaki paragraf [9]'daki ifadenin tekrar gézden geciriime zamaninin geldigini
ileri sirmustar:

“Bize gobre gercgekten isteksiz olan taraflan uzlasmazliklarini arabuluculukla
¢bzme konusunda zorlamak bu taraflarin mahkemeye erisme haklarina
getirilen kabul edilemez bir engel olabilir.”

Bu kararda yer alan paragraf [3]'te, Sayin Yiksek Yargic Ward, bazilarinin tartistigi
Uzere, kararin bu kisminin hakimin gortsi olup olmadigini ve HUK 26.4(2)(b)'nin
mahkemenin inisiyatif kullanmasina izin verip vermedigini sorgulamistir:

“Ne zaman arabuluculugu denemek amaciyla durdurmanin emredilmesi; ve
bu emrin, AUC'nin makul olmayan bicimde reddedilmesi halinde hukuki
giderler bakimindan sonuclar olacadi uyarisinin olmasi; ki Halsey kararinda
acikca belirtilmis ve titiz bicimde uygulanmalidir? Eger taraflar mahkeme
esiginden gegmek icin bir slire beklemek zorunda kaliyorlarsa, durdurma emri
gercekten taraflarin mahkemeye erisme haklarina karsi “kabul edilemez bir
engel” midir? Belki cesur bir hakim c¢ikar ve bu sorulara iliskin karar alma
davetini kabul eder ve mahkemeler bu alanda son 10 yilda ortaya konulan
gelismeler 1siginda Halsey kararina yeniden bakarlar.”

Dava ve gider yodnetimi konusunda mahkemelerin vyetkilerinin genigletilmesi
baglaminda, dava strecindeki orantililik ihtiyacina da vurgu yapilarak, PGF yalnizca
Halsey ilkelerinin genisletiimesi acisindan degil, ayni zamanda mahkemelerin
arabuluculugu tesvik etme konusunda daha proaktif olmalarini saglama acisindan ilk
adim olabilir, fakat bunu zorunlu kilarak degil, en azindan tim mahkemelerde
arabuluculuga otomatik olarak atifta bulunarak vyapabilirler. Taraflar hala
arabuluculugu reddedebileceklerdir, fakat bu durumda dider tarafin giderlerini
karsilama riski ile de karsi karsiya kalabileceklerdir.32

31 [2013] EWCA Civ 234

32 Ayni zamanda Bo6lim 7'ye ve Laporte ve Commissioner of Police for the Metropolis
[Buyiuksehir Emniyet Mudurlaga] [2015] davasina bakiniz EWHC 371(QB) (19 Subat
2015)
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Arabuluculugun Faydalari

Sonuglarin genellikle gizli kalmasindan dolayi arabuluculugun etkinligine iliskin bilgiler
ve rakamlar kisithdir. Bazi davalarda hem uyusmazlik hem de arabuluculugun varligi
da gizlidir - bu da faydalarindan biridir. Arabuluculuga katilan kisilerin paylastigi
oykusel kanitlar arabuluculuga konu olan davalarin biyik bir kisminda arabuluculuk
randevusu sirasinda anlasmaya vardigini, ayrica kayda deder bir oraninin da
gorismelerden sonra anlasmayla sonucglandiini ortaya koyar. Ornedin, Etkili
Uyusmazlik Céziim Merkezi ("CEDR”) Internet sitesinde merkeze basvuran davalarin
%70'inde anlasmaya varildigini bildirir. Arabuluculuk sektori siklikla - yine oykisel
olarak - %85'e cikan bir basari oranina sahip oldugunu iddia etmektedir.

Gergekte ne dlizeyde olursa olsun, arabuluculuk ayni zamanda, basari orani ve de
potansiyel maliyet disist kapsamina ek olarak, mivekkilinize sireci anlatmaniz
istendiginde farkinda olmaniz gereken baska faydalar da sunar. Bu faydalar, ancak
geleneksel dava slregleri ve genelde AUC ve 6zelde arabuluculugun karsilastiriimasi
ile en iyi sekilde gorilebilir.

Dava slreci resmidir. Taraflara, genellikle birinin kaginilmaz bigimde sonugtan
memnun olmadigdi, hatta genelde ileri diizeyde hosnutsuz kaldigi baglayic bir ¢ézim
dayatir. Hukuki giderler rejimi kazanan tarafin bile memnun olmasinin 6nine
gecebilir. Strec uyusmazhda iliskin taraflarin kontrolint ellerinden alir, 6ncelikle
avukatlara daha sonra da mahkeme idaresine ve yénetim sistemine verir. Mevzulari
tamamen yasal baglamda, kamuya acik sekilde ele alir ve kisilerin uyguladigi veya
uygulayamadigi 6nceden belirlenmis sabit hukuki careler sunar. Yavastir, pahalidir ve
iliskileri tahrip eder.

Buna karsin AUC/arabuluculuk gayriresmi (yapilandirilmis olsa bile) ve oldukga esnek
bir prosedirdir ve dayatilan ¢ézimleri yoktur - kismen yaratici sorun ¢dzuculere
uygundur. Daha iyi ve daha esnek sonuclar verir ¢inkl kontrol dogrudan karar
vericiler olarak taraflarin elindedir. Anlasmaya varilsa da varilmasa da, nispeten
hizlidir ve yine nispeten ucuz ve bagimsiz bir slireg olabilir. Bu yonetim zamanindan
tasarruf saglar. Ozeldir ve gizlidir. Ayrica bir dinamik olarak aktif bicimde yenilenmeyi
ve barismayi tesvik eder cgunku iligkileri iyilestirmek igin tasarlanmistir. Dava sireci
hata bulmayi ve suclamayi amaclar. Arabuluculuk bunu yapmaz. Bu da arabuluculugu
taraflarin ister bir is baglaminda, ister komsular olarak veya baska tlrli bir yakin
kisisel iliski veya fiziksel yakinlik sinirlari icinde olsun, gelecekte de is iliskilerini ve
etkilesimlerini strdirecekleri durumlar icin 6zellikle gekici bir yol haline getirir.
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Halsey kararinda Sayin Yiksek Yargi¢c Dyson da arabuluculugun avantajlarini tanitma
firsati bulmustur:

“Arabuluculugun mahkeme siireclerine kiyasla cesitli avantajlarinin oldugunun
farkindayiz. Genellikle nihai karara kadar giden dava sirecinden daha
ucuzdur. Arabuluculuk dava taraflarina dava stirecinde sunulandan daha genis
bir aralikta cé6zimler sunar: Ornegin bir 6ziir; bir aciklama; belki yeni kosullar
gercevesinde mevcut profesyonel veya is iliskilerinin surdarilmesi; ve
taraflardan birinin mevcut bir yasal bir zorunluluk olmadan bir seyleri yapmay!
kabul etmesi.”?3

AUC, ve oOzellikle arabuluculuk kalici bir uygulamadir. Tim dava avukatlar birer
danisman roll Ustlenebilmek igin arabuluculugun ilkeleri ve uygulamalar hakkinda
temel bilgi sahibi olmalidirlar. Danismanlar olarak, dava avukatlarn hukuki islemler
baslamadan 6nce ve bu islemler sirasinda hangi davalarda arabuluculugun uygun
oldugunu belirleyebilmeli ve arabuluculuk sirecini mivekkillere ve diger hukuk
mesledi mensuplarina aciklayabilmelidirler. Taraf vekilleri olarak ise, davalari
muvekkillerinin menfaatlerini en iyi sekilde yansitacak bicimde arabuluculuga
hazirlayabilmeli, mivekkillerinin davalarinin mimkin olan en etkin sekilde temsil
edilmesini saglayacak stratejiler hayata gecirebilmelidirler. Arabuluculukta kullanilan
muhalif yaklasim dava slireglerinde kullanilandan gok farklidir. Avukatlar buna karsi
c¢tkmamali, aksine arabuluculuk slirecinin dava yoénetimi ve ¢c6zimlenmesi konusunda
mesru ve rutin bir yontem olarak sundugu degerin farkinda varmahdirlar.

33 a.g.e. @[15]



GIRIS

[Bos birakilmistir.]

30



Bolim 1

TARAF VEKILININ ARABULUCULUKTAKI ROLU



Bolim 1 TARAF VEKILININ ARABULUCULUKTAKI ROLU 32

[Bos birakilmistir.]



Bolim 1 TARAF VEKILININ ARABULUCULUKTAKI ROLU 33

~_ Bolim1 ] ~
TARAF VEKILININ ARABULUCULUKTAKI ROLU

1.1 Taraf Vekilinin Arabuluculuktaki Rolii: Cagdas Hukuk
Piyasasinin Taleplerini Karsilamak

Son 25 yilda, arabuluculugun ingiltere ve Galler'de gdsterdigi biiyiime, mahkemeler
ve yaygin bicimde sigorta sektori tarafindan tesvik edilmis, ticaret tarafindan
taninmis, ileri fikirli uygulayicilar tarafindan kabul gérmistir. Béylece arabuluculuk
varligindan ve cok yonlaliginden haberdar olan kullanicilar icin dava sirecine karsi
gavenilir bir alternatif haline gelmistir. Sireg hala yavas ve adim adim ilerlemektedir.
Fakat hiklimetin hukuk davalarina ayirdigi fonda yaptigi blyltk kisinti, dava
taraflarinin 6dedigi dava harclarindaki muazzam artis, davalarin yargiya getirilmesi
icin Ustlenilen ylksek giderler ve Woolf ve Jackson Reformlari’ndan sonra ortaya
¢clkan giderlerin karsilanmasina iliskin belirsizlik karsisinda, uyusmazlik ¢dézimu
alaninda calisan kisiler makul bigimde arabuluculuk sektériinde 6nemli artislar ve
kamuda da arabuluculuga iliskin bir farkindalik bekleyebilirler. Bir Grin olarak
arabuluculuga karsi uzun zamandir beklenen talep artisi, mantiken, yakin bir
zamanda karsimiza cikacaktir.

Arabuluculukta Taraf Vekilligi icin Eylem Gerekgesi

Uygulayicilarin farkinda oldugu Uzere, arabuluculuk hizmetleri pazar yavas gelisme
gostermistir; ki bu hUkimetlerin, yarglr sistemlerinin, tiketici gruplarinin ve
akademisyenlerin bu slrecin maliyet ve zamandan tasarruf, gizlilik, katihmcilan
glclendirme, sonucun kontrol edilebilmesi ve esnekligi ve itibarin ve iliskilerin
korunmas! agilarindan uygulamadaki faydalarini kabul ettigi durumlarda bile
gecerlidir. Arabuluculuk bilgili kisiler tarafindan is ve diger alanlardaki uyusmazliklarin
¢6zUmu igin daha iyi, daha verimli ve sosyal agidan daha birlestirici bir yol olarak
gorilmektedir.

Peki, neden bu sektoriin bir pazar olarak olgunlasmasini saglamak igin gereken kokli
gelismeyi ileri gotlirecek bu tir bir kullanici talebi hala yoktur? Neden arabuluculugun
en azindan klcglk alacakl davalar igcin mahkemeler tarafindan zorunlu kilindigi yargi
yetkisi alanlarinda bile, arabuluculugun kabul edilmesi ve sundugu olumlu deneyim
hukuk davalarinda bir degisim yaratmak igin karsi konulamaz bir ivme yaratmamistir?
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Bu soruya cevap veren (¢ unsur oldugu gorilmektedir:
e Neyin gizli bir stireg olduguna iliskin piyasayi bilgilendirmek,
e Arabuluculugun tanitilmasi icin medyadan destek almak; ve

e Uyusmazliklarin bekgilerinin sirece karsi gosterdikleri direncin Ustesinden
gelmek - ki bunlar genellikle kesilmis bir dava sirecinin kazanglarini
dislreceginden korkan avukatlardir; ve bu oOzellikle hukuki hizmet
kullanicillarinin zaman veya maliyet Uzerinde kontrol sahibi olmadiklari yargi
yetkisi alanlarinda gegerlidir.

Arabuluculuk sektdri ilk iki husus hakkinda kendisini zorlayabilir. Uglincii husus ise
tim paydaslara aciklama yapmayi, ikna etmeyi ve arabuluculuk taraf vekilligi icin
eylem gerekgesini kabul etmeyi gerektirir. Bir noktaya kadar, yapilan bu galismanin
amaci budur - arabuluculuk alaninda uzmanlik sahibi olmanin getirecegi ticari
faydalara iliskin farkindahgi artirmak. Cink( taraflan arabuluculukta temsil etme
konusunda profesyonel hizmet sadlayicilar sirecin muhtemelen anlasmay! etkileme
ve taraflarin ilgilerine ve ihtiyaglarina uygun olarak bir hakimin veya hakemin
sunabileceginden daha arzu edilebilir bir sonucu ¢ok daha az riskle sunma konusunda
basarili olacagini anlarlar. Uygulayici/muvekkil iliskisi gelisecektir. Tatmin olmus ve
mutlu bir muvekkil bir profesyonelin tekrar is alabilmesi acisindan sahip oldugu en
dederli varliktir ve isiniz ve sektoriinlz icin bedava bir pazarlama araci igerir -
dolayisiyla pazarinizi iki trll genisletir.

Arabuluculuk taraf vekilligi icin eylem gerekgesi de istek uyandirici niteliktedir ¢link
sunlara vesile olur:

e Yenilik ve liderlikte kamudaki itibarin artmasi

e Dava suregleriyle ve baskalarinin talihsizliklerinden para kazanma durumuyla
iliskilendirilen olumsuzluklar yerine, mivekkiller, saticilar ve diger paydaslarin
sahip oldugu olumlu algilar destekleme

e Giderlerin kisilmasinin sahip olunan degerlerle baglantili olduguna dair agikca
anlasilir bir mesajin verilmesi, ve
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e AUC hizmeti saglayicilar ve danismanlarinin uyusmazliklari makul kosullarla
mimkin olan en hizli ve maliyet-etkin bigimde ¢6zmek amaciyla stratejiler
gelistirmeleri yonindeki musteri beklentilerini karsilamak.

Dolayisiyla, dava giderlerinin azaltilmasi, is icin kisa dénemli bir kayip olmak yerine
saglam muvekkil iligkilerinin gelistirilmesi icin arzu edilen bir amaca donismustir. Bu
durumun bagimsiz arastirmalar tarafindan da desteklendigi gortilmektedir:-

Uluslararasi Arabuluculuk Enstitlisi blylk olgekli isletmelerin uyusmazhk ¢ézimdu
stratejilerine karsi yaklasimlarini inceler ve su sonucu gésteren veriler yayinlamistir:
“uyusmazlik-odakl” olarak bilinen sirketler (yani uyusmazlk ¢6zimu yaklasimlarinda
sistematik ve dlslnceli davrananlar) sonuna kadar dava slreci strdlren sirketlere
kiyasla daha yuksek Fiyat/Kazang oranlarina sahip olma edilimi géstermektedirler.

29 Ekim 2014 tarihinde IMI tarafindan uluslararasi kuruluslar ve genis bir yelpazede
kiresel paydaslar igin Londra’da Uluslararasi Uyusmazhk Coéziminin Gelecegini
Sekillendirmek bashkl etkilesimli bir kongre dizenlenmistir. Bir dizi temel hususta
20'den fazla Ulkeden 150'den fazla delege etkilesimli teknolojiyi kullanarak oy
vermiglerdir. Toplanan veriler arabuluculuk pazarindaki kullanici taleplerini géstermis
ve uyusmazlk taraflarinin bekledikleri ve ihtiyac duyduklar seyler ile an itibariyla
danismanlar, hizmet sadlayici kuruluslar, uygulayicilar, egitmenler ve politika
yapicilarin sunduklari arasinda énemli bosluklar olabilecegini ileri sirmustdr.

Arabuluculuk kullanicilan bu sirecin faydalarinin farkindadirlar ve 6nem sirasina gore
bunlari su sekilde ifade ederler:

1. Belirlilik: Riskin azaltilmasi ve sonuglarin kontroll
2. Giderler: Giderlerin kisilmasi

3. Etkinlik: Uyusmazligin temel konularina odaklanma
4

Iliskiler: Mimkiin oldugu yerlerde catismalarin artmasini dnlemek ve iliskileri
korumak

Hiz: Mimkln olan en hizli sonuca ulasmak
6. Sonuclar veya kararlarin uygulanabilirligi
Gizlilik



Bolim 1 TARAF VEKILININ ARABULUCULUKTAKI ROLU 36

Herhangi bir pazarda, basarili bir hizmet saglayici misterilerinin ne istedigiyle ilgilidir
ve bu isteklerini karsilar. Yine de arabuluculuk hala yeterince kullanilmamaktadir ve
bunun temel nedeni taraflardan birinin bu slireci bilmemesi veya bu konuda deneyim
sahibi olmamasi veya harici hukuki veya diger alanlardaki danismanlarin
arabuluculugu yeterli siklikla tavsiye etmemeleri veya ilk care olarak sunmamalaridir.

Dolayisiyla egitimli arabuluculuk taraf vekilleri pazar liderleridir ve ileriyi disliinen
kimselerdi. Mivekkillerini hata veya sug ylklemeyen, geriye degil ileriye bakan ve
muvekkillerin ihtiyacglar dogrultusunda sorunlari cézmeye odaklanan bir stirece dabhil
ederler. IMI verileri bir sirketin AUC'yi ne kadar etkili kullandigini etkileyen en 6nemli
unsurlarin, karar verme sireglerinde bilingli olmasi gereken Kkisiler olan kurum
icindeki avukatlarin becerileri ve yaklasimi, sirketin st dlizey yoneticilerinin bilgisi ve
yaklasimi ve disaridan gelen avukatlarin yaklasimi oldugunu ortaya koymaktadir.
Arabuluculuk taraf vekilleri bu kisilerin editmenleridir ve gatismadan kaginma ve
uyusmazhk stratejisi alanlarinda yénetim danismanlan olabilirler ve ciddi anlamda
tasarruf ve isletme etkinligi sunabilirler.

Arabuluculuk taraf vekilleri ayni zamanda uygun, yetkin, karsilikh olarak kabul
edilebilir bir arabulucu secerek ve gorevlendirerek arabulucular arasinda is dagilimini
da kontrol edebilirler. Cok yonla fakat pahali yargl yetkisi alanlarinda veya etkili
slireclerin olmadigi gelismekte olan Ulkelerde, arabuluculuk taraf vekilleri katma
deder sunarak adalete erisim saglarlar — ki bu modern diinyada AUC icin kilit bir
roldar.

Bu baglamda, SCMA bu yeni profesyonel is alanina girebilmek veya mevcut isinize!
eklemek igin IMI'nin kendi uluslararasi taninmis standartlarini tamamlamak ve
izlemek Uzere arabuluculuk taraf vekilligi icin asgari kriterleri, becerileri ve
yetkinlikleri belirlemistir. Bu kriterler Avukatlik Egitim Konseyi, Baro Standartlar
Kurulu, Avukatlar Dizenleme Kurulu, RICS (Kraliyet Yeminli Kadastrocular
Enstitlisii), ICAEW (ingiltere ve Galler Yeminli Muhasebeciler Enstitiisii), CIArb
(Birlesik Hakemler Kurumu) ve diger kurumlar tarafindan kiyaslama 6lgiti olarak
taninmasi umulan gonulli yetkinlik kriterlerini olusturur.

Arabuluculugun Gelisimi

Ilk ortaya ciktiginda esnek, prosedir icermeyen (ve bir noktaya kadar, avukatlari da
icermeyen) dizenlenmeyen bir uyusmazlik ¢dézimi ydntemi olmasi amaclanan
arabuluculuk, son on yilda ve o6tesinde arabuluculuga devletin destek vermesi ve
finanse etmesi ile birlikte giderek daha gok hukuksallastirmaya maruz kalmistir.

1 Bkz. Ek V
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Mahkemeler arabuluculuk hikUmlerinin uygulanabilirligi,? slirece atfedilen gizlilik ve
imtiyazin  kapsami,® arabuluculuk yoluyla varilan anlasma tutanaklarinin
uygulanabilirligi,* islerin ters gittigi durumlarda katimcilarin ve taraf olmayan
kisilerin yakamlulUkleri,®> arabuluculuk taleplerini makul olmayan bigimde gérmezden
gelen® veya katilmayi reddeden’ taraflar icin maddi yaptinmlar kullaniimasi suretiyle
devam eden miuidahaleleri ve arabuluculugun 6deme aczi gibi yeni alanlarda
kullaniimasi ve 6zellikle tasfiye sirecinin 6nlenmesi icin erken asamada kullaniimasi®
konularini alacaklilar agisindan daha iyi sonuglara ulasma amaciyla incelemekle
mesgul olmuslardir. Dolayisiyla arabuluculuk uygulayicisi en azindan sayisi giderek
artan arabuluculuk slireciyle baglantili olan yetkili makamlarin farkinda olmaldir.

AB Arabuluculuk Direktifi'nin® ve Avrupa genelindeki arabuluculuk uygulamalarinin
uyumlastinimasinin etkisi gelecekteki vyillarda kacinilmaz olarak arabuluculuk
“sektorinin” ve hatta “mesledinin” dizenlenmesine yol acgacaktir. Cevrimigi
Uyusmazhk Coézimid'nin (CUC) bidyumesi, tlketici uyusmazhklarinda AUC teklif
edilmesine iliskin AB yasa teklifleri ve cevrimigi uyusmazlik ¢éziimine (CUQ) iliskin
bir destekleyici tlizlik karsisinda, hacimce diger standart hukuk davalari/ticari davalar
icin arabuluculuk modellerini gélgede birakabilir. 8 Aralik 2013 tarihinde hem AUC
Direktifi 1 hem de CUC Tuzagat! yardrlage girmistir.

AUC Direktifi asgari kalite standartlarini saglayan onaylanmis AUC kuruluslarinin
kullanilmasini tesvik ederek AB'de tlketici cevrelerinde AUC'yi tanitmayi amaclar.

2 Cable & Wireless Plc ve IBM United Kingdom Ltd Davasi [20(2] EWHC 2059 (Comm);
Holloway ve Chancery Mead Davasi [2007] EWHC 2495 (TCC) [2008] 1 All ER
(Comm) 653; Balfour Beatty Construction Northern Ltd ve Modus Coro West
(Blackpool) Ltd Davasi [2008] EWHC 3029 TCC; Sulmerica CIA Nacional de Seguros
SA ve Ensa Engenharia SA Davasi [2012] EWCA Civ 638;

3 Cumbria Waste Management ve Baines Wilson Davasi [20081 EWHC 786; Farm
Assist Ltd (in Liquidation) ve DEFRA (No.2) Davasi [2009] EWHC 1102 (TCC).

4 Vedatech Corpn ve Crystal Decision UK Ltd and Crystal Decision (Japan) KK Davasi
[2003] EWCA Civ 1066; Brown ve Patel Davasi [2007] EWHC 625 (Ch); ayrica
bakiniz: Foskett QC, David The Law and Practice of Compromise [Odiin Vererek
Anlasma Hukuku ve Uygulamalar] Thomson Sweet & Maxwell 8th edn 2015 4-37/4-
50

5 Orn. In Re a Company [2005] EWHC 3317 (Ch)

6 PGF II SA ve OMFS Company 1 Ltd Davasi [2013] EWCA Civ ' 288 [2014] 1 WLR
1386

7 Swain Mason vd. ve Mills & Reeve Davasi [2012] EWCA. Civ 498; Garritt-Critchley
ve Digerleri ve Ronnan and Solarpower PV Ltd Davasl [2014] EWHC 1774 (Ch);
Laporte ve Commissioner of Police for the Metropolis [Biylksehir Emniyet
Midarlaga] Davasi [2015] EWHC 371 (QB)

8 Henry Construction Projects Ltd ve Linton Fuel Oils Ltd 9578 Davasi, 2012;
Lakehouse Contracts ve UPR Services Ltd Davasi [2014] EWHC 1223 (Ch); In Re A
Company 3177 of 2015.

° 21 Mayis 2008 tarihli ve 2008/52/AT sayili Direktif
10 2013/11/AB sayili Direktif
11 524/2013/AB sayih Tluzlk
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Bu 6zellikle, Uye Devletler'in onaylanmis AUC kuruluslarinin tarafsiz olmalarini ve
hizmetlerine iliskin seffaf bilgi sunmalarini, hizmetlerini tiketiciye Ucretsiz veya
sembolik bir Gcretle sunmalarini ve sikayetleri basvurudan sonra 90 gin icinde
dinlemeleri ve karara baglamalarini saglamalarini gerektirir. Direktif AB'de ikamet
eden bir tliketicinin AB'de kurulmus bir tacire karsi sikayetleri ile ilgili olan yerel ve
sinir o6tesi uyusmazliklarda gecerlidir. Tacirlerin tiketicilere iliskin sikayetlerinde
(6deme talepleri gibi) veya tacirler arasindaki sikayetlerde gegerli dedildir.

CUC Tuzugu, AB Komisyonu tarafindan, taraflarin gevrimigi islemlere iliskin
uyusmazhklarinda AUC sireclerini baslatmalarina imkan taniyan Ucretsiz, etkilesimli
bir Internet sitesi kurulmasini éngériir (cevrimdisi islemler harictir). Ulusal AUC
kuruluglarn sikayeti elektronik ortamda alirlar ve isterlerse yalnizca CUC platformunu
kullanarak uyusmazhgi AUC yoluyla cozmeye calisirlar.

Kanun paketindeki higbir bolim taraflardan herhangi birine herhangi bir sekilde
zorunlu AUC kullanimini dayatmaz. AUC kuruluslarinin veya CUC platformunun
kullanilmasi hem tiketicinin hem de tacirin rizasini gerektirir.

Ocak 2015'te, Birlesik Krallik Hukimeti tuketici sikayetlerine iliskin uyusmazliklarda
AUC planlarinin uygulanmasini destekleme ydninde bir istisareden sonra, Direktif ve
Tuzide uyma konusunda genis kapsamli planlar duyurmustur. Bazilari sunlardir:

e Mevcut Tuketici AUC ortamindaki bosluklarn doldurmak amaciyla yeni bir
“artik” AUC plani olusturulmasi;

e Birlesik Krallik'ta denetime tabi olmayan sektoérlerdeki AUC hizmeti
saglayicillan izlemek Uzere vyetkili kurum olarak Ticaret Standartlan
Enstitisid'nian (TSI) gorevlendiriimesi;

e AUC'nin 6 yillik donemin sona ermesinden sonra hala devam ettigi davalarda
mahkeme silirecinin baslatilmasi icin verilen standart 6 vyilhlk dénem
kisitlamasina 8 haftalik bir uzatma getirilmesi (Direktif'in kapsadidi
uyusmazliklar igin); ve

e Isletmelere tiiketicileri AUC planlarinin  kullanilabilirligi  hakkinda
bilgilendirmeleri yéniinde getirilen yeni yasal zorunluluklar.
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Uye Devletler'in 9 Temmuz 2015 tarihine kadar Direktif'in gereklerini ulusal
yasalarina uygulamalari gerekmistir. CUC Tlzigu 6 ay sonra, 9 Ocak 2016 tarihinde
otomatik olarak yurirlige girmistir.

Istisare siireci, Hikimet'in Birlesik Krallik'ta faaliyet gésteren 70'ten fazla AUC
programi olmasina ragmen, tim sektérlerdeki tium tlketicilerin bir AUC hizmetine
dogrudan erisimlerinin olmayabilecedi yonlindeki 6n go6risind dogrulamistir.
HiklUmet, isletmelerin baska bir AUC planini kullanmaya yUkimld olmadidi veya
taahhtt etmedigi durumlarda kullanilabilecek bir 'artik' AUC semasi olusturmaya
karar vermistir. Bu yeni hizmeti yalnizca tek bir saglayici sunacaktir ve hizmet zorunlu
olmayacaktir. Hikimet ayni zamanda tiketicilere ADR c¢evrelerinde dolasirken
yardim saglayacak ve onlarn uygun AUC program(lar)ina yénlendirecek bir tliketici
sikayetleri yardim masasi kuracaktir.

HikUmet CUC Tlzigu kapsamindaki yikumltliklerini (sikayetlerini Komisyon'un CUC
platformu araciligiyla ileten tiketicilerin uyusmazliklarina yardimci olmak igin bir CUC
irtibat noktasi kurmak da dahil olmak Gzere) yerine getirecek fakat CUC gereklerini
bunlarin d6tesine gececek sekilde genisletmeyecektir. Birlesik Kralllk CUC irtibat
noktasi yalnizca sinir 6tesi AB uyusmazliklarina yardimci olmakla ytkimla olacaktir.
fakat belirli bir davada uygun gérmesi halinde tamamen yerli davalarda da yardimci
olma konusunda takdir yetkisine sahiptir.

Raporun baslica tavsiyeleri Majestelerinin Adliye ve Divanlar Servisi'nin (HMCTS) (g
asamall bir hizmet saglamak amaciyla Majestelerinin Cevrimici Mahkemesi (HM
Online Court - HMOC) adinda yeni, Internet temelli bir mahkeme hizmeti kurmasi
gerektigi yoninde olmustur ve ilk asama uyusmazlik taraflarinin probleminin
kategorize edilebilmesi igin bir cevrimigi dederlendirme gergeklestiriimesi ve
kullanilabilir secenekler ve c¢dzimlerin sunulmasidir. Ikincisi ise cevrimici
kolaylastiricilar sunmaktir: Bunlar Internet lizerinden iletisim kurulan kisilerdir ve
belgeleri ve beyannameleri inceleyerek taraflara arabuluculuk ve mizakere sireci
boyunca yardim edeceklerdir. Gerektigi yerlerde telefonla konferans imkanlari
kullanilarak destekleneceklerdir. Ek olarak, otomasyona dayali bir miizakere diizeni
de olacaktir ki bunlar taraflara uzman kisilerin mtdahalesi olmadan fikir ayriliklarini
c6zmeleri konusunda yardim sadlayacak sistemlerdir. Sonuncusu ise Cevrimici
Hakimler saglanmasidir - bunlar tam zamanh ve kismi zamanh hukukgulardir ve
cevrimigi olarak, yapilandirnimis bir slirecin pargasi olarak blyuk 6élgtiide kendilerine
elektronik ortamda iletilen belgelere dayanarak tamamen veya kismen uygun
davalara karar vereceklerdir; yine, ifade edildigi Uzere, gerekli yerlerde telefonla
konferans imkanlar kullanilarak destekleneceklerdir.
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Dolayisiyla, profesyonel bir taraf vekilinin arabuluculuk alanindaki calismalar, ticari
alacak davalarinda éncelikle kolaylastirict modelin kullanilmasi ve hukuk mesleginden
olmayan mivekkil ile olan iliskisi, degismekte olan hukuk piyasasi ve dijital iletisim
modellerinin kullanimindaki artis baglaminda ele alinmalidir. Bu calismalarin, ylksek
dederli alacak davalar haricinde blylk bir kismi muhtemelen Ucretlerin kisitlanmasi
baskisi altinda yuritilecektir.

Yargilayici Model ve Geleneksel Meslek Zihniyeti

Yargilayici veya tahkime dayali model, her sekliyle, tarihte uyusmazlik ¢ézimuinin
temel unsuru olarak goérilmustir ve hem bir kultirel sembol (durusma) hem de
sosyal yapinin ortaya cikmasini saglamistir. Mahkemeler hep karar vericilerin,
birokrasinin, devlet kontrolG araglarinin, sosyal normlar ve kayitlarin koruyuculari ve
miras alinmig tekbigimli yetki kaliplari uygulayan mekanizmalar olarak gérulirler. Bu
uygulanabilir haklar ve yakiamltliklerin kabul edilmesi ve kararlar ve hikimlerin icra
ve uygulama ihtiyaci olarak ortaya gikar. Akademisyenler!? de mahkemelerin umumi
hukuk sistemlerindeki temel hukuk bilim kaynagi oldugunu ileri sirmektedirler.

Neredeyse tim taraf vekillerinin aldiklari mesleki egitim, uyusmazlik ¢cdézimiinde
temel yol olarak yargilayici prototipe odaklanir. Buradaki norm temsilcilerin daha
6nceden belirlenmis bir genel kurala dayanarak bir hukuki care veya karar sunma
yoninde badglayicl bir karar veren, tarafsiz, yetki sahibi lglincli bir karar vericiye
kanitlar ve argimanlar sunmalari seklindedir.

Arabuluculuk (her sekliyle) yargilayict modelden uzaklasma icerir. Taraflara kontrol
ve hukukgu jargonu veya sair bicimde mesleki olmayan bir dil sunar. Arabulucularin
egitilmesi ve uyusmazlik taraflar ve temsilcilerinin egitimi igin tutarh bir yaklagima
sahip olunmasi amaglar haricinde resmi bir yap! tarafindan sinirlanmadigi igin
uyusmazhk slreci taraflar acisindan daha anlamhdir; ve sonucta bir mutabakata
varilmasinin esas olmasi agisindan, alinan karar tahkim degil arabuluculuk temelli
oldudu icin bir kural koyma sirecine dayali degildir.

12 (Damaska, 1978). Galanter, Marc. Adjudication Litigation and Related Phenomena
[Yargilayicl Dava Siiregleri ve Ilgili Olaylar], Bélim 4 Law and the Social Sciences
[Hukuk ve Sosyal Bilimler] icinde, Lipson L., aid Wheeler S., editérler 1986 Russell
Sage Foundation; Galanter, Marc. Compared to What? Assessing the Quality of
Dispute  Processing [Neye Kiyasla? Uyusmazlik Cdéziminin Kalitesinin
Dederlendirilmesi] (1989) 66:3 Denver University Law Review xi Reports of the
University of Wisconsin Dispute Processing Research Program Workshop on
'Identifying and Measuring the Quality of Dispute Resolution Processes and
Outcomes' ['Uyusmazlik Cozimi Stregleri ve Sonuclarinin Kalitesinin Belirlenmesi ve
Olclilmesi' Gizerine Wisconsin Universitesi Uyusmazlik Géziimi Arastirma Programi
Calistay! Raporlari], Madison, July 13 and 14, 1987; Damaska, Mirjan R. The Faces
of Justice and State Authority [Adalet ve Devlet Yetkisinin Ylzleri] YUP 1986.
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Arabuluculuk taraflar arasindaki iliski Gzerinde taviz vermeye ve ortak kazanimlar
yoluyla menfaatlerin yeniden dlizenlenmesine dayanarak iyilestirici, yeniden
batlnlestirici bir etki yapar. Arabulucular, taraflarin kendi haklarindan c¢ok
menfaatlerine odaklanmalarini saglama konusunda egitilirler ki bu iki olgu uyumlu
hale getirilebilir ve bir arada da bulunabilir. DOnUstlrict arabuluculuk 13
uyusmazhkta ortaya cikan enerjiyi kontrol altina alarak sireci bir kusur bulma ve
suclama mekanizmasi yerine bir problem ¢ézme galismasina dénustirir.

Mahkeme yapimizin aksine, bir slireg olarak, gayriresmi arabuluculuk yalnizca
erisilebilir bir dil ve bicim sunmakla kalmaz, ayni zamanda meslek disindan olanlara
katihm, gizlilik, baglayici olmayan sonuglar ve yenilikgi géziimler sunar.

Glnumiizde ve bir 6nceki nesilden olan avukatlarda, 6zellikle de taraf vekillerinde -
temel islevlerinin muvekkillerinin iddiasini kanitlamak ve diger tarafin iddiasini
gurtitmek Uzere programlanmis olmalarindan dolayi-, arabuluculuk sireci mesleki
zihniyetlerinde muazzam bir sok etkisi yaratir.

Onlar icin uyusmazliklar, arabuluculuga basvurulmus olsa bile, hala iki kutuplu bir
slireg olarak gorulur. Yani sosyal normlara dayal olarak haklarinin ihlal edildigini iddia
eden davaci taraf bu sikayete konu olan tarafa karsi hukuki bir care aramaktadir.
Sikayetin veya davanin taraflarin inisiyatifinde harekete gegirilmesi, uyusmazligin
gozllecedi bir mahkemeyi gerektirir. Burada katihm gerekli deliller ve arglimanlari
destekleyen kanitlar sunan uzman aracilar (minhasir savunma hakkina sahip
avukatlar) tarafindan saglanir. Uyusmazlik taraflari ortada bagl oldugu 6nceden
belirlenmis bir dizi kalibi, yani kanunlar ve teamdlleri yéneten bir mahkeme olmasini
beklerler.

13 1]k olarak Robert A. Baruch Bush ve Joseph P. Folger tarafindan The Promise of
Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and Recognition
[Arabuluculugun Vaadi: Yetkilendirme ve Tanima Yoluyla Catismalara Karsilik Verme]
2nd edn. 2006 Jossey-Bass, San Francisco calismasinda ifade edilmistir ve kisilerin
birbirleriyle etkilesimde bulunma seklini dedistirmek amaciyla yetkilendirme ve
tanima ilkelerini uyusmazlik igindeki insanlara sunulan yardimin temeline yerlestiren
bir catisma muidahalesi yaklagsimidir. Ayrica bakiniz: Schwerin, Edward W. Mediation,
Citizen Empowerment and Transformational Politics [Arabuluculuk, Vatandasin
Yetkilendirilmesi ve Donldsimcl Politikalar] 1995 Praeger, Westport, Connecticut;
Burgess, Heidi Transformative Mediation [Dénldsimcli Arabuluculuk] 1997 Conflict
Research Consortium.



Bolim 1 TARAF VEKILININ ARABULUCULUKTAKI ROLU 42

Tahkim yoénteminde hukuki kavramlardan olusan repertuar, anlamlilik acisindan dar
bir kapsama sahiptir ve talepler, tahkim heyetinin 6nceden bagl oldugu birtakim
kesin doktrin klliyati 1siginda degerlendirilir.

Bundan daha da kaliplasmis olan ise devlet kontroll unsurudur: Prototipik yargilama
kurumu bir hiikiimet organidir. Bir kamu binasinda yer alir, kamu normlar uygulayan
devlet memurlarn calistinr ve yaptinmlan devletin zorlayici yetkileri kullanilarak
uygular. Mahkemeler gonlli olmaktan ziyade zorlayicidirlar, giinki taraflarin rizasina
bakmaksizin sonug dayatirlar. Bu da, davaci tarafin cogunlukla kazanmasina yol agar;
c¢unkli mahkeme sireci bir kez basladiktan sonra, giderleri 6demek zorunda kalma
veya karsi tarafin tek basina karar cikartmasi tehlikesi nedeniyle, taraflar artik davayi
sonuna kadar slrdirmek zorunda kalirlar. Anlasma, mahkemenin zorlayic
yetkilerinin ortaya cikardigi tehdidin bir sonucu olma egilimi gosterir ve genelde
taraflardan birinin boyun egmesiyle sonuglanir. Bu yargi yetkisi alaninda mahkemenin
uyguladidi ceza ve ara hukuki giderler rejiminin taraflardan birinin boyun egmesinde
oynadidi rol hi¢c de kictk degildir. Anlasmanin gittikce daha da zor hale gelmesiyle
birlikte giderlerin blyuklugu taraflar dava slreci icinde kisili kalmaya zorlayan bir
mekanizma olarak calisir ki bu Sayin Yiksek Yargic Jackson reformlarinin ¢ézim
bulmayi basaramadigi bir sorundur.

Avukatlar hukuki menfaatleri ve menfaat, deder ve norm algilarini referans
cerceveleri kullanarak ortaya koyar ve savunurlar. Uyusmazlik taraflari bunlan
inanglarini ayakta tutmak, kendi menfaatlerini rasyonellestirmek, bulunduklar
pozisyonun dogrulugu yéniinde daha genis kitleleri ikna etmek ve belirli sonuglara
iliskin beklenti yaratmak veya tercih sahibi olmak amaciyla kullanirlar.

Dolayisiyla, yargi surecinden daha esnek ve muvekkil odakli arabuluculuk sirecine
dogru yapilan ideolojik gecis 6zellikle avukat igin zordur. Kolaylastirici arabuluculukta,
avukatlarin uyusmazhk taraflarinin hukuki haklar ve yukimlaliklerine karsi ilk
yaklasimlarini sekillendiren ve aldiklari mesleki egitim tarafindan desteklenen altta
yatan inang, deder ve deneyim sistemlerinden etkilenmemeleri mimkin olmadidi
icin, genellikle avukatlar dederlendirmeye ilgi gosterirler.

Basit bir ifadeyle, hukuken neyin 6nemli oldugu (geleneksel hukuk egitimi ve 6gretimi
tarafindan desteklendigi tizere) ve mivekkil icin neyin 6nemli oldugu arasindaki farki
tartisiyoruz.
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Bu en basit sekilde goésterilebilir (bkz. Sekil 1):

Sekil 1: Dava, Miivekkilin Hikayesi ve Miivekkilin Gercek Ihtiyaclari ve
Menfaatleri arasindaki iliski

Ihtiyaglar

Muvekkilin Hikayesi Menfaatler

Hukuki Kutu ?

Olgular >

Nedensel olarak ilgili destekleyici
olgular >

Davanin/savunmanin nedeni

Kanit >

Davanin Ispati

Mevcut Hukuki Co6zim >

Karar

Uygulama

Bir mivekkil avukatin blrosuna gider. Kendi hikayesi seklinde dile getirdigi bir sorunu
vardir. Avukat aldidi egitimin geleneksel dlslinis bigcimini uygulamaya koyarak dava
slirecinin dayattigi zorunlulukla sunulan materyallerden sadece gerekli olan bilgileri
stizme mecburiyetindedir: Nedensel olarak ilgili olgular, yani dava agma ve savunma
icin hukuki bir neden sunacak olan olgular. Avukat sonuglar bakimindan, mahkeme
slirecinin sunabilecedi hukuki cézimler veya diger tarafla mizakere edilebilecek
hususlar disinda baska bir seyle ilgilenmez.
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Daha sonra davanin yargiya tasinma riskini ydnetmek amaciyla, 6zellikle HUK dizeni
kapsaminda maliyet-etkinligi ve herhangi bir kararin geri alinabilirligi acisindan,
davanin ispati veya diger tarafin talebini dederlendirmek icin gereken kanitlar
toplamaya odaklanir. Mivekkilin daha genis kapsamdaki menfaatleri, 6rnegin bitin
hikayesini duyurma ihtiyaci, taninma, empati, onaylanma, duygusal rahatlama ve
duygusal arinma ve bir sonuca ulasma ihtiyaci, iyi bir tutuma ve modern bir mivekkil
yonetimi bakis agisinda sahip bir avukat tarafindan dikkate alinabilir fakat genellikle
dava sirecinde veya bir talebin ele alindigi mahkeme durusmasinda bu unsurlarla
ilgilenilmez.

Daha da kotisu, dava streci bir ‘kaybeden’ ortaya gikarmak amaciyla tasarlanmistir.
Taraflarin en az %50’si sonugtan memnun olmayacaklardir. Maliyet-fayda analizine
risk eklendiginde, kazanan taraf geri alinamaz giderler, harcanmis yénetim zamani,
itibar kaybi ve iliskilerde ortaya ¢ikan geri alinamaz tazminattan dolayi ayni zamanda
kaybeden taraf da olabilir.

Sekil 1 acisindan, standart bir avukatin rollG ‘Yasal Dava’ olarak adlandirilan kutuyla
sinirh olabilir ki bundan ‘Kutu’ olarak bahsedecegdim.

Kutunun icerigi kacinilmaz olarak sunlara yol acar:
e Talep veya savunmada avukat kontrold,

e Meslekten olmayan miuvekkillere yabanci gelen mesleki standartlar, dil ve
jargonun kullanilmasi

e Avukatlarin Ucretlerinden bagimsiz olarak 6nemli pesin giderler

e Muvekkil igin belirsiz tcret yukimluligu: Mavekkil igin gider bltgesi yalnizca
bir gostergedir.

e Davanin y6netimini mahkemeye birakmak

e Mivekkilin maddi bir yaptirim veya daha kotlisi — diger tarafin slirece kendi
basina devam etmesi- olmaksizin sireci terk edememesi
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e Nihai sonug, bu sonucun miuvekkil acisindan gercek dederi ve mivekkilin
gercek ihtiyaglari ile ilgililigi acisindan sonucun belirsizligi.

Mivekkilin gercek ihtiyaclari ve dava avukatinin sundugu hizmetler arasindaki olasi
catisma; avukatlarin Ucretleri, uyguladiklan prosediirler, dava takvimi ve sonug
konusunda savunmaci bir hal alma egilimi géstermelerine neden olur. Bunu yaparken
de, mivekkili sisteme ne o6lgclide bagimli oldugu veya aslinda Kutu'ya ne kadar
yakalanmis oldugu olglsiinde benimserler. Uygulayicilarin cogu, en mivekkil-dostu
ve maliyete duyarli olanlar bile, muhtemelen bu sorunlarin varhdini kabul
edeceklerdir.

Arabuluculuk sireci, buna karsin, mivekkilin hikayesinin tamamiyla ilgilenir ve
davalarn 'kazanma' veya 'kaybetme'ye odaklanan iki tarafli bir kutuplasma yerine
batincldl bir problem c¢ézme yaklasimini benimser. Arabulucu taraflarin gercek
ihtiyacglarini ve kararlarini ve ayni zamanda kurtarilmaya cgalisilan bir iliski varsa bu
iliskiyi etkileyen altta yatan zorluklar ortaya ¢gikarma konusunda kararhdir: Bkz. Sekil
2.

Arabulucu taraflan kendi adlarina konusma, mesleki olmayan dil kullanma veya
uyusmazhk konusu ile ilgili olanlar disinda teknik jargon kullanmama ve kendi
¢ozlmlerini bulma ve paylasma konularinda tesvik eder. Bunlarin o&tesinde,
arabuluculuk hakh bulunma kavraminin yeterli olmadigi durumlarda hem avukata
hem de mivekkile fayda sadlar. Mivekkil bir sonuca ihtiyac duyar ve mahkeme
pragmatik bir hukuki care sunamaz.

Bu surecte deneyimsiz olan avukatlar, sirecin sahip olduklarina inandiklari su islevi
dogrudan etkiledigini distnirler: Yasal davasinin saglamligina bagh olarak muivekkili
korumak ve menfaatlerini artirmak. Aslinda, muvekkili Kutu'nun igine hapsetmek
amaclanir ki bu kutu savunulmasi gereken bir kale haline ve miizakere agisindan da
bir 'pozisyon' haline gelsin.

Sunu anlamakta zorlanirlar: Yasal davanin arabuluculukta kanitlanmasi gerekmez,
bunun esasen islerin ters gitmesi ve kabul edilebilir bir anlasmaya varilamamasi
durumunda veya davanin mahkemeye gitmesi gerekirse neler olabilecegine iliskin bir
teklifin dederlendirilmesi igin dikkate alinmasi gereken bir referans gergevesi olarak
incelenmesi gerekir.
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Sekil 2: Arabulucu bireysel ve ortak kazanglari desteklemek amaciyla her iki
tarafin da hikayelerinden ve vyasal davalarindan ihtiyaglarini ve
menfaatlerini belirler

Ortak Kazanglar

Kendi Miavekkilinin Ihtiyaglar Diger tarafin Kazanglari
Kazanglari

Kendi Mivekkilinin Menfaatler Diger tarafin Hikayesi
Hikayesi

Hukuki Kutu Hukuki Kutu
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Dolayisiyla taraf vekili oldukca farkh bir role sahiptir ve bu rol, kitabin ilerleyen
kisimlarinda da gorecedimiz lizere, cok yonlidir ve yalnizca profesyonel yonlendirici
bir sézclii olmaktan ibaret degildir. Taraflar arabuluculukta temsil eden kisilerin
cogunun ilgilendigi konu miuvekkilin Kutu disindaki mevcut pozisyonunu
dederlendirmesine yardim etmek, muvekkilin bu kutunu disinda kalan daha genis
kapsamli menfaatleri ve ihtiyaglari dahilindeki hususlan karsilastirmak ve
kiyaslamaktir.

Neden Arabuluculukta Taraf Vekili Olarak Bir Avukat
Kullaniimah?

Bu sorunun cevabi su noktalarda yatar: (i) Hukukcu taraf vekilinin sahip oldugu
becerilerin butlnd; (ii) yetkilendirmenin azalan gergekligi; ve (iii) kanunlarin goélgesi,
hatta 6zel uyusmazlik ¢6ziminin mahkeme stlirecine eklenmesi.

(i) Avukatlik becerileri

Avukatin mesleki egitimi ve aklinin getirdigi 'engel' elestirel distinmeyi, problem
¢ozmeyi ve dinamik dedisimin uyusmazlik sirecinin bir parcasi oldugu durumlarda
iletisimi savunma konularindaki dogustan gelen becerileri ile dengelenir ve buna karsi
ilgi gosterilmeli ve ihtiyaclar karsilanmalidir. Avukat bilgiyi 6zimsemek ve islemek,
mesaj kaliplarini gérmek, dilsel ipuglari ve sosyal olarak yapilandiriimis anlamlan
bulmak Uzere egitilir. Avukat bir catisma durumunda insanlarin kullandigi bilissel
cercevelere iliskin yaptigi analizle, catisma dinamiklerine iliskin icg6ri sunar ve daha
iyi anlasiimalarini saglar. Avukat ayrica hususlara iliskin algilar netlestirerek,
taraflarin menfaatlerini daha iyi anlamalarini saglayarak ve konuyu farkl sekillerde
gorebilme yollarini ortaya koyarak veya en azindan taraflarin bir araya gelmesinin
mumkin olmadidi ve bir kenarda birakilmasi mecburi olan zorluklari ortaya koyarak
anlasmaya varma hususunda yeni yollar bulmayi saglar.

(ii) Yetkilendirme gercekligi

Arabuluculugu savunan kisiler tarafindan ileri stiriilen temel argimanlarindan biri, bu
surecin bir hakim tarafindan dayatilan veya tarafli avukatlar arasinda bir pazarlik
sonucunda ulasilan bir karar yerine gatismay! sonuca iliskin sorumlulugu bizzat
taraflara birakacak sekilde uzlastirma yolu olarak calismasidir.* Nihai olarak yetki
yalnizca taraflara aittir.
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Mivekkilin yetkilendirilmesi (/gliclendirilmesi) fikri, su faktérler tarafindan belirli
olcide asindirilmaktadir: (i) Yaptidi dederlendirmeyi gizleyerek gerceklik testi gibi
sunan arabulucunun faaliyetleri (kolaylastirici arabulucu, olusturdugu gorisleri
kendine saklamalidir); (ii) 6zel sektérdeki arabuluculuk hizmeti saglayicilar tarafindan
daha resmi bir yapinin gelistiriimesi; (iii) mahkeme gézetiminde gercgeklestirilen
programlarda devletin finansal destek sagliyor olmasi; (iv) devlet faaliyetlerinin,
basta toplumsal davranis olmak lzere daha 6nceleri devletin ilgi alaninda olmayan
alanlara dogru yayilmasi; ve (v) uyusmazliklarin, devletin belirli 6lcide denetimi
elinde tuttugu fakat giderlerini Ustlenmedigi kosullarda, arabuluculuk vyoluyla
¢Ozlilmesi yoniinde Ustl ortlll ancak gittikge artan bir zorlama arzusu.!®

Bu durum Ingiltere ve Galler'deki ana akim hukuk yargilamalarinin u¢ noktalari
arasinda uygulanan arabuluculuk tirlerinin giderek hukuksallastiriimasina neden
olmustur: Bir usul hukuku killiyati asadidaki konularla ilgilenen arabuluculuk
sureclerini etkisi altina almaktadir:

e Arabuluculuk anlasmalari iceren s6zlesme maddelerinin gegerliligit®
e Arabuluculuk anlasmasinin uygulanabilirligit”

e Surecin gizliligi'®

e 'Arabuluculuk imtiyazi'nin varligi veya aksi hali®

e Arabuluculukta varilan anlasmalarin uygulanabilirligi2°

14 Folberg (1983)
15 Bkz. Roberts (2006) ve Damaska (1978)

16 Cable & Wireless Plc ve IBM United Kingdom Ltd Davasi [2002] EWHC 2059
(Comm); Holloway ve Chancery Mead Davasi [2007] EWHC 2495 (T(:C) [2008] 1 All
ER (Comm) 653; Balfour Beatty Construction Northern Ltd ve Modus Corovest
(Blackpool) Ltd Davasi [2008] EWHC 3029 TCC; Sulmerica CIA Nacional de Seguros
SA ve Ensa Engenharia SA Davasi [2012] EWCA Civ 638;

17 Vedatech Corpn ve Crystal Decision UK Ltd ve Crystal Decision (Japonya) KK Davasi
[2003] EWCA Civ 1066; Brown ve Patel Davasi [2007] EWHC 625 (al); ayrica bkz.
Foskett QC, David The Law and Practice of Compromise [Odiin Vererek Anlasma
Hukuku ve Uygulamalari] Thomson Sweet & Maxwell 8th edn 2015 4-37/4-50

18 Cumbria Waste Management ve Baines Wilson Davasi [2008] EWHC 786; Farm
Assist Ltd (tasfiye halinde) ve DEFRA (No.2) Davasi [2009] EWHC 1102 (TCC)

19 Farm Assist Ltd (tasfiye halinde) ve DEFRA (No.2) Davasi [2009] EWHC 1102 (TCC)
20 Brown ve Patel Davasi [2007] EWHC 625 (Ch);
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e Mahkemelerin acik veya Ustl kapal zorlamasi altinda arabuluculuk??

Bunlar taraf vekili veya taraf temsilcisi icin gercek sorunlardir ve baglayici olmayan
hukuk veya yalnizca tartisma konulari olarak gérilmemelidir. Bu tir alanlarda kanun,
tasidigi denetim roll dikkate alindiginda, tipki baska bir alt yargr yetkisi alanini ele
alirken oldugu gibi, arabuluculuk uygulamalarini da aktif olarak benimser ve dlizenler.
Bu mahkemelerin arabuluculuk slrecinin hukuki mahiyetini nasil goérdikleri
konusundaki temel soruyla ilgilidir. Hukukgu olan arabuluculuk taraf vekillerinin dava
yonetimi slireci iginde davanin arabuluculuga ne derece uygun oldugunu bilmek
isteyen hakim tarafindan sorgulandiklari zaman bu konuyu ele alabilmeleri
gerekecektir.

Muhtemelen arabuluculuk, avukatlar tarafindan yalnizca kendi kendine yeten bir zarf
veya semsiye icinde faaliyet gésteren fakat herhangi baska bir tim haklar sakli kalma
kaydina tabi mizakere kadar kanunlardan etkilenen bir tir prosedtirel islem olarak
gorilmektedir. Uyusmazlik ¢d6zimuU slrecinde yeni bir gic¢ olarak arabuluculuga
atfedilen 'sihir” git gide ortadan kaybolmaktadir. Arabuluculugun hukuki temeli
yalnizca uyusmazligi taraflarin islenmesi vyoluyla doénistiren bir soézlesmedir
(arabuluculuk anlasmasi) ve yerini baska bir anlasmaya (anlasma tutanadi) birakir.
Gizlilik zarfi veya semsiyesi iginde olusu ve tim haklar sakli kalma kaydi, bu siirecin
bir s6zlesme sireci olmasinin édnine gegmez. Bkz. Sekil 3.

Sekil 3
Gizlilik
Tum haklar sakh kalma
kaydi
Arabuluculuk anlasmasi Arabuluculuk Anlasma tutanadi

21 PGF II SA ve OMFS Company 1 Ltd Davasi [2013] EWCA Civ 1288 [2014] 1 WLR
1386; Swain Mason vd. ve Mills & Reeve Davasi [2012] EWCA Civ 498; Garritt-
Critchley ve Diderleri ve Ronnan ve Solarpower PV Ltd Davasi [2014] EWHC 1774
(Ch); Laporte ve Commissioner of Police for the Metropolis [BlylUksehir Emniyet
Madarlaga] Davasi [2015] EWHC 371 (QB)
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Aslinda, pek cok avukat icin yalnizca uygun oldugunda kullanilacak bir arac olarak
dederlendirilen bir stireci mantida dayandirmaya gerek yoktur. Baska araglarda da
oldugu gibi, egitim ve deneyimle birlikte kullanimi da gelisir; dizenli uygulamayla
beraber cok yonlilik, esneklik ve uzmanhk sunar.

(iii) Kanunun ve mahkeme gbzetimindeki prosedirlerin gblgesi

Mahkeme glindemleri blylk oranlarda rutin idare ve denetlenen pazarlik sireglerini
icerir. Amerikali akademisyenler??, mahkemelerin uyusmazlik taraflari arasindaki
pazarlikta kullaniimak (izere birer “karsilasma” sundugunu ileri siirerler. Ornegin
eskiden nafaka, cocuk nafakasi, cocugun kalacadi yer ve evlilikle iliskili mallarla sinirl
olan bosanma pazarlidinda, genellikle bir sinif bir digerini denklestirmek igin
kullanilirdi. Aile arabuluculugu diger bazi aile sorunlarini cozmek amaciyla da giderek
daha ¢ok kullanilmaya baslanmistir:

e Aynilma

e Ebeveynle irtibat

e Ebeveyn ve cocuk arasindaki uyusmazliklar

e Yasl veya ciddi hastalik sahibi akrabalara bakma konusundaki anlasmazliklar
e Buylkanne ve blyukbabalarin torunlariyla irtibat kurmasi

e Aile tartismalarindan kaynaklanan evsiz kalma durumu

Bazi hizmet saglayicilar, Cocuklari Kapsayan Arabuluculuk sunarlar. Bu hizmet s6z
konusu iliskiye dahil olan cocuklara, gocuklarla calisan egitimli arabulucular
tarafindan sunulur ve amaci cocuk(lar) icin endiselerini acik bicimde tartismalarini
saglayacak bir firsat saglamaktir.

Bu 'karsihkh pazarlik' yaklasimi, 'Harvard modeli' arabuluculukta goérilir ve bu
modelde “pazarlik sermayesi” kavrami hem yaygindir hem de her biri faaliyete
karsilikh baghlida dayanan pek cok tamamlayic islemsel veya sosyal iliskide
(kari/koca, ev sahibi/kiraci, alici/tedarikgi) gérilebilir.

22 Mnookin & Kornhauser (1979)
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Bu tiar karsilasmalar mahkeme yapisi ve siirecin icinde yer alir - gecikme, giderler,
sonucun belirsizligi, delillerin yeterliligi gibi 6nceden kestirilemeyen unsurlar,
Mahkeme'nin takdir yetkisini kullanmasi, avukatlarin hazirlanmasi, mizakere
becerileri, son basvuru tarihlerine ve acil durumlara karsilik verebilme kabiliyeti ve
giderlerden kurtulma veya giderleri Ustlenme kabiliyeti-. Profesér Marc Galanter?3
bunlan dikkate almis ve taraflar arasindaki bu pazarligin kanunun gélgesinde
gergeklestirilen bir tar “6zel iIsmarlama” olduguna kanaat getirmistir. Mahkemelerin
yayilan etkilerinin muizakereler icinde dizenlemelere yol actigini ileri stirmistir -
mahkemeler okullar, sendikalar, dernekler, kulUpler ve diger ev sahibi kurumlar gibi
mahkemelerin pahaliligi ve ulasiilmazhdi yerine uyusmazlik ¢éziminde dizenleyici
kurumlar kullanan pek gok tlirde olusum igin modeller sunarlar (normlar, prosedurler,
yapilar, rasyonellestirmeler).

Mahkemelerin daha ulasilmaz, daha profesyonel ve Ingiltere ve Galler'de 1999'dan
sonra ve Ozellikle simdilerde neredeyse yanina yaklasilmaz derecede pahali hale
gelmesiyle birlikte, bireylerin uyusmazliklarini ortaya koyduklari ve g¢ézimledikleri
yerler olmaktan ¢ikip daha gok profesyonellerin yetki alanina dénlismus ve hiikiimetin
ilgilendigi alanin eskiden devlet tarafindan dizenlenmeyen cevre, sadlik, glvenlik,
refah gibi alanlara dogru genislemesi igin bir yer ve devlete bagimli mavekkillerle
ilgilenen kurumlar haline gelmistir.

1970'li yillarin sonlarinda, adaletin sunulmasina iliskin maliyet, karmasiklik, gecikme
ve kanunun normal vatandaslardan ayrilmasi konularinda eksiklikler ortaya cikmis
veya en azindan algilanmistir. O andan itibaren, ¢ok fazla kanunun oldugu fakat
yeterince adaletin olmadi§ina dair ényargih bir géris temel kazanmistir. Ingiltere ve
Galler'de bu gortse, digerlerinin yani sira, Yiksek Mahkeme Hukuk Dairesi Basyargici
olan Lord Denning'in yaklasimiyla itimat edilmistir. Bu dislince ginlik hayatin pek
cok alaninda devlet dizenlemelerinin muazzam sekilde artisiyla desteklenmis ve
desteklenmeye devam etmektedir. Fakat bu, yalnizca Galanter (2006)%* ve Menkel-
Meadow (2005)%> tarafindan gergeklestirilen calismalarin Abel (1982)2¢% tarafindan
ortaya konulan uyusmazliklarda anlasmanin dogrudan belirleyici ¢6ziimleme yerine
daha c¢ok arabuluculuk, pazarlik-karsilasmalari dizenleme ve kaliplar belirleme
yoluyla gergeklestiriimesi trendinin devam ettidini géstermesi nedeniyle popller bir
goriastar.

23 (1981)

24 Galanter, Marc. The Privatisation of Justice and the Vanishing Trial paper [Adaletin
Ozellestirilmesi ve Durusmalarin Ortadan Kaldirilmasi makalesi], IALS W G Hart Legal
Workshop 2006: The Retreat of the State: Challenges to Law and Lawyers [IALS W.
G. Hart Hukuk Calistayr 2006: Devletin Geri Cekilmesi: Kanun ve Avukatlar igin
Zorluklar].

25 Menkel-Meadow, Carrie Is the Adversary System Really Dead? Dilemmas of Legal
Ethics as Legal Institutions and Roles Involve [Dismanca Sistem Gergekten COktu
m? Hukuki Kurumlar ve Rollerin Igerdigi Hukuki Etik Kurallar Ikilemleri] (2004) 57
CLP 85.
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1999 tarihli Hukuk Usul Kurallan tarafindan ortaya konulan politika kaymasindan
bagimsiz olarak, nlfusun daha klcglk bir kismi cekismeli yargilamalara dogrudan
katilirlar.

Bu durum durusmalarin ortadan kaldinlmasina iliskin istatistiksel delillerle de
orneklendirilir. Bu deliller Bati'daki teamil hukuku Ulkelerinde durusma sayilarinin
20. ylazyihn son kismi boyunca azaldigini gosterir ve hukukun diger alanlarinin ciddi
anlamda blyUme gosterdigi bir zamanda meydana gelmistir - yeni kanunlar,
mevzuatlar, yénetmelikler ve serhlerin sayisi; avukatlarin sayisi; kanunlar ve hukuk
sektéri icin harcanan GSYIH orani gibi rakamlarin hepsinin durusmalar ve hukukun
en (st dizeyde Yiksek Mahkemeler tarafindan nihai tefhimi disinda muazzam bir
artis gosterdigi gortlmektedir. Bu kitabin yazildigi sirada Majestelerinin Adliye ve
Divanlar Servisi (HMCTS) Ingiltere ve Galler genelindeki yarg: yetkisi alanlarinda yer
alan 61 mahkeme ve 31 destek binasinin kapatilmasi ve mahkemelere ait
gayrimenkulin neredeyse %20 oraninda azaltlmasi konusunda istisarede
bulunmaktadirlar. Hikimetin adalet sistemini kendi kendini finanse eden bir hale
getirme amaci dogrultusunda dava harglarinda yaptigi ciddi artinmlar adeta dava
taraflarini mahkemelerden uzaklastirmaktadir.

Durusmalarin giderek azalmasi durumu medya tarafindan islenen dava meraklisi
toplum efsanesi ile gizlenmektedir: “Suglama/tazminat klltliri” son 150 yilda yargiya
gelen uyusmazlik sayisinda gorilen azalmanin kamu bilinci tarafindan
gorilememesine neden olmaktadir. Ozellikle son 20 yilda kayda deger bir disis
olmustur ve bu Birlesik Krallik'ta HUK'un mutlak bigcimde ortaya konulmasindan énce
ciddi bicimde ortaya ¢ikmis ve uzun vadede 6nceden gozle goérilir hale gelmistir.
Siyaset-yargi felsefesinde meydana gelen blylk c¢apli bir kayma nedeniyle
“mahkemede hesaplasma” slireci yerini pazarlik ve tecrit etme noktalarina -
mahkemenin yeni temel roline (‘temel hedef')- birakmistir. Anlasmanin iyi
yargilamanin kot oldugu yontndeki bu felsefe, yogun dava yonetimi tarafindan
yonetilir ve devlet finansmaninin geri ¢ekilmesi, dava harcglarindaki asin artislar,
AUC'nin benimsenmesi ve uyusmazlik ¢6zimdi islerinin disaridan baska kurumlara
verilmesi de dahil olmak lzere kurumsal uygulamalardaki dedisiklikler tarafindan
desteklenir.

26 Abel, Richard 'The Contradictions of Informal Justice' [Gayriresmi Adaletteki
Celigkiler], The Politics of Informal Justice [Gayriresmi Adalet Politikalari] iginde, 1982
Academic Press, New York, ed. Abel ft.
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Fakat Galanter (2006) tarafindan da ifade edildigi Gzere?” ve de bir arabuluculuk
klltlrinin gelismesinin aleyhine olarak, durusma popller kultlirde gok 6nemli bir
yere sahiptir; 6te yandan, arabuluculuk faaliyetlerine iliskin halkta veya hukuk
yazarlari arasinda pek farkindalik yoktur. Bizim amaclarimiz acisindan bunun anlami,
bir gatismanin baslangicinda, daha asil uyusmazlik prosediri belirlenmeden 6nce,
uyusmazhk tarafinin kirallk bir silahsér veya adina doévisecek bir savasgl olarak
avukatindan destek ve avuntu arayacak olmasidir. Popller kiltir hentz
arabuluculugun durusmaya benzer bir hukuki slire¢ olmadigini veya olmak zorunda
olmadigini anlayacak kadar sofistike hale gelememistir. Arabuluculuk sektéri de
kamu farkindaligini artirmak adina gok az gaba gostermistir ve kendi gizemli havasini
yaratmak igin bir ayrim ortaya koymustur. Arabuluculuk sektérli kendini bu gizemli
havadan kurtarmadikca ve sireclerini normallestirmedikce bu pazarda ciddi anlamda
bir genisleme meydana gelmeyecektir.

Avukatin Degisen Rolii

Arabuluculuk temelde, avukatin - veya 6zellikle dava avukatinin veya uyusmazlik
¢6zUmi uzmaninin - uyusmazhdin bekgisi olarak davrandigi bir midahale tarudar.

Arabuluculuk ideolojileri insanlarin baskalarinin gatismalarina Uglincl Kkisi olarak
gesitli sekillerde midahale etme bigimlerinin siniflandiriimasini yansitirlar, fakat bu
midahalenin mahiyeti dedil derecesi acisindandir.

Black ve Baumgartner (1983)%% on iki tUr Uglncl kisiden olusan bir tipoloji
belirlemislerdir. Bu kisiler bilgi verici, danisman, taraf vekili ve muttefikten vekile
kadar tarafli destek rolleri sunarken, uyusmazlik ¢6zimi sirecinde kolaylastirici
olarak yer alan veya tahkim islevi olan tarafsiz roller ise dostane uzlastiric,
arabulucu, hakem ve hakimden baskici uzlastiriclya kadar dedisiklik gosterir.
Iyilestirici miidahalede miizakereci ve iyilestiricinin rolleri hem tarafli hem de tarafsiz
olabilir.

Burada olaganistl olan durum, arabuluculuk taraf vekilinin vekalet s6zlesmesinin
cesitli asamalarinda, so6zlesmenin olusturulmasindan arabuluculugun basarili bir
sonuca varmasina kadar mduvekkili ile olan iliskisinde muhtemelen bu tipolojide
tanimlanan on iki rolden her birini oynayacak olmasidir.

27 Galanter, Marc. The Privatisation of Justice and the Vanishing Trial paper [Adaletin
Ozellestirilmesi ve Durusmalarin Ortadan Kaldirilmasi yazisi], IALS Hart Workshop
2006

28 Black D. and Baumgartner M.P. 'Toward a Theory of the Third Party' [Bir Uclinci
Kisi Kuramina Dogru], Empirical Theories about Courts [Mahkemelere Ilisin Ampirik
Kuramlar] igcinde, 1983 Longman New York ed. Boyum K. and Mather L.
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Hukukgu Taraf Vekili mi Hukuk¢gu Olmayan Taraf Vekili mi?

Glinumizde tim dava avukatlari, birer danisman roliG Ustlenebilmek igin
arabuluculugu ilgilendiren ilkeler ve kanunlara iliskin temel bilgi sahibi olmalidirlar.
Ustlendikleri sorumluluk sadece hukuki islemler éncesinde ve sirasinda arabuluculuga
uygun davalan belirlemekle sinirli degildir, ayni zamanda arabuluculuk sirecini
muvekkillere ve diger hukuk meslegi mensuplarina da aciklamalari gerekir. Slreg
icinde bazi belirli gérevleri vardir:

1. Sirece katilmaya karar vermek ve diger kisileri de katilmaya ikna etmek
Arabuluculuk igin en uygun zamani belirlemek

Arabulucuyu secmek

Arabuluculuk-6ncesi unsurlar kontrol etmek

Arabuluculuk sirasinda ekip yonetimi

o v kW

Mlvekkilin memnun oldugu bir anlasmay!r uygulamaya koyan isleyen bir
anlasmayi glivence altina almak

Taraf vekilleri olarak, arabuluculugun dava yénetimi dahilinde yer alan tim yanlariyla
ilgilenebilme kabiliyetine sahip olmalidirlar ki bu muhtemelen hukukcgu olmayan
arabuluculuk taraf vekillerinin gérev alaninin veya kabiliyetlerinin disinda kalan bir
seydir. Buna bir 6rnek akdi arabuluculuk maddelerinin uygulanabilirligi ile ilgilidir. Pek
cok mahkeme plani dolayli olarak yapilandirilmis bir siirece sahip, oldukga resmi bir
kolaylastirici model tanir ve bunu miuteakip hukukgu taraf vekilleri her durumda bu
modeli kullanirlar.

Fakat mahkemeler arabuluculugu her zaman yeni bir prosedir tiri olarak gérmezler.
Balfour Beatty Construction Northern Ltd ve Modus Corovest (Blackpool) Ltd
Davasinda?® Modus'un vyargl kararini yerine getirmemesi nedeniyle birtakim
uyusmazliklar ortaya cikmistir. Ilk olarak, Modus uygulamanin arabuluculuga
birakilmasi gerektigini soylemistir. S6zlesmede yer alan Madde 39.1 su sekildedir:

29 [2008] EWHC 3029 TCC
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“Taraflar arabuluculukla c¢o6ziimlenebilecedini disindikleri herhangi bir
uyusmazhk veya farkhligi diger tarafa ifade etmelidirler ve bu talep
gerceklestirildikten sonra diger taraf 7 giin icinde arabuluculuga katilmaya riza
gosterip gostermedigine iliskin bilgi vermelidir... Madde 39 kapsaminda
arabuluculugun amaci uyusmazhgin ¢éztimdine iliskin baglayici bir mutabakata
ulasmaktir...”

Sayin Yargic Coulson bir durdurma emri vermeye hazir dedildir. Arabuluculuk
anlasmasinin sadece mutabakat anlasmasi oldugunu soOylemistir. Dolayisiyla da
mahkeme tarafindan uygulanmak icin yeterince kesin degildir. Ayrica, Hakim
arabuluculuga katilma konusunda badglayici bir anlasma olsa bile yalnizca davaci
tarafin durusmasiz bir yargilamaya hakki olmadigi durumda arabuluculuk talebini
durduracagini ifade etmistir. Eder taraflardan biri durusmasiz yargilamaya
basvurursa, bunun nedeni bu talebe iliskin bir savunma bulunmamasidir. Eger bu
dogru olsaydi, bu tir bir uyusmazhgi arabuluculuga sevk etmek yanlhs olurdu.

Bu daha 6nce Sayin Yargi¢c Colman'in Cable & Wireless Plc ve IBM United Kingdom
Ltd Davasinda3? belirttigi gortsin aksinedir. Clnkid bu davada hukuki islemleri
baslatmadan 6nce taraflari arabuluculuga basvurmaya zorlayan ticari bir s6zlesmede
yer alan arabuluculuk maddesinin uygulanabilir olduguna karar verilmistir. Fakat, o
davada so6zlesme uyulacak arabuluculuk kurallarini (CEDR Model Kurallar) acik
bicimde ifade etmistir ve bu faktér hakimin bu maddenin bir mutabakat anlasmasi
olarak anlasiimamasi gerektigi yontndeki karari Gzerinde 6nemli bir etki yaratmistir.
Akdi anlasmada belirgin arabuluculuk kurallarinin bulunmamasinin bir arabuluculuk
maddesini uygulanamaz hale getirdigi gortlmuistir: Bkz. Sayin Yargic Ramsey,
Holloway ve Chancery Mead Davasi.3!

Bu husus Sulmerica CIA Nacional de Seguros SA ve Ensa Engenharia SA davasinda3?
Temyiz Mahkemesi'nin huzuruna gelmistir. Bu davada mahkeme s6zlesmede yer alan
ve tahkimin 6nclslt olarak arabuluculugu gerektiren kademeli uyusmazlik ¢6zim
maddesinin gecersiz olduguna karar vermistir. Bu tlir maddelerin cesitli tirlerdeki
ticari s6zlesmelerde kullanilmasindan dolayl bu hikim kayda deder bir 6neme
sahiptir. Su sekilde ifade edilmistir:-

30 [2002] EWHC 2059 (Comm)
31 [2007] EWHC 2495 (TCC); [2008] 1 All ER (Comm) 653
3212012] EWCA Civ 638
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“11. Arabuluculuk

Eder varhdi, gecerliligi veya sonlandirilmasina iliskin sorular da dahil olmak
Uzere bu Politika'dan kaynaklanarak veya bu Politika ile iliskili olarak herhangi
bir mahiyette bir uyusmazlik veya farklilik ortaya cikarsa (bundan sonra
Uyusmazhk olarak anilacaktir) taraflar tahkime basvurmadan ©nce
Uyusmazhk'l bariscil bicimde arabuluculuk yoluyla ¢6zmeyi deneyeceklerini
taahh(t ederler.

Taraflarin Uyusmazhk'a iliskin tim haklar saklidir ve sakl kalacaktir ve tim
arabuluculuk slreci, tretilen veya atifta bulunan belgeler, tartismalar ve sézli
sunumlar da dahil olmak lGzere tamamen taraflara mahsustur ve tim haklar
sakli kalma kaydina tabi mizakereler, imtiyazli ve kabul edilemez olma, baska
hicbir hukuki islemde ifsaya tabi olmama temeline dayanilarak yurittalir ve
taraflar arasindaki veya taraflardan biriyle Uglncl bir kisi arasindaki bir
imtiyazdan feragat meydana getirmez.

Taraflardan birinin goérevlendirilen arabulucuya ve diger tarafa bu hususta
yazili  talebini  bildirmesi durumunda arabuluculuk sonlandirlabilir.
Sonlandirma bildirimi arabuluculugun ilk toplantisi veya tartismasi
gergeklestirildikten sonra herhangi bir zamanda gercgeklestirilebilir.

Eder arabuluculugu baslatan bildirimin yapilmasindan sonra 90 giln iginde
Uyusmazhk taraflardan birinin  memnuniyetiyle sonuglanacak sekilde
¢6zimlenmemisse, veya taraflardan biri arabuluculuga katilmazsa veya
katilmay! reddederse, veya taraflardan biri bu madde kapsaminda
arabuluculugu sonlandirmak icin yazili bildirimde bulunursa, bu durumda
taraflardan biri Uyusmazlik'i tahkime goétirebilir.

Taraflar aksi yonde bir anlasmaya varmadidi sirece, arabulucu Ucretleri ve
giderleri ve arabuluculuga iliskin diger tim giderler taraflar tarafindan esit
olarak Ustlenilir ve arabuluculugun sonucuna bakilmaksizin taraflarin her biri
kendilerine disen giderleri karsilar.”

Mahkeme maddenin arabuluculuga basvurma konusunda, hikimlerine uymanin
tahkim icin olmazsa olmaz bir 6n sart oldugu uygulanabilir bir ytuktimlllik ortaya
koyup koymadigini degerlendirmistir.
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Analize gbére, sbzlesme tanimlanmis bir arabuluculuk sireci icermemektedir, ayni
sekilde bir arabuluculuk hizmeti sadlayicidan da bahsetmemektedir ve mahkeme
Cable & Wireless Plc ve IBM Davasini ve Holloway ve Chancery Mead Davasini
birbirinden ayirmistir. Sayin Yiksek Yargic Moore-Bick soyle demistir:

“ilk paragraf yalnizca uyusmazlidi bariscll bicimde arabuluculuk yoluyla
¢cozmeyi deneme konusunda bir taahhit icermektedir. Bunun
gergeklestirilecedi sirece iliskin higbir hikim yoktur ve devaminda gelen
paragraflarin da higbiri bu soruya dedinmemektedir. Dolayisiyla hakime
katililyorum, 11. sartin arabuluculuk strecini baglatma veya bu slrece katilma
konusunda bir yukumlulik yaratma egiliminde degildir. Soylenebilecek en
fazla sey, bu maddenin bir uyusmazhg tahkime goétirme niyetinde olan bir
tarafa dnceden belirlenmemis bir arabuluculuk sirecinde diger tarafa katilma
daveti dayatmasidir, fakat bu kadar kisitl bir yikamliligun bile igerigi o kadar
belirsizdir ki tanimlanmis bir arabuluculuk sirecinin olmadigi bu durumda
uygulanmasi imkansiz hale gelmektedir. Dolayisiyla bana kalirsa hakim 11.
sartin herhangi bir bigimde badlayici bir yikimlllik ortaya koymaktan aciz
oldugu konusunda haklidir.”

Bu durum bir arabuluculuk maddesini badlayic kilan unsurun tam olarak ne
oldugunun hala bir 6lglide belirsiz oldugunu ortaya koymaktadir. En azindan bir
sekilde bazi usule iliskin kurallara atifta bulunulmasi yoksa da belirlenmis ve taninmis
kurallari kullanilabilecek bir hizmet saglayici olmasi gerekiyor gibi gérinmektedir.

Mevcut baglamda, bu belirsizlik, arabuluculuk taraf vekilligi alaninda galisabilmek igin
bazi danisma ve usule iliskin unsurlarin bulundugu ve bunlarin 6zellikle davanin
mahkemede basladigi ve daha sonra hukuki islemler basladiktan sonra veya
gerceklestirilecek islemlerin tasarlandidi sirada arabuluculuga tasindigi durumlarda
avukatlara ayrilan yerin korunacadi gorisinit vurgulamaktadir.
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[Bos birakilmistir.]
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Bﬁliim 2
ARABULUCULUGA GITME KARARI

Bazen arabuluculuga gitme karari tam size uygun olabilir. Zorlayici bir sézlesme
hikmuyle ve bu dogrultuda bir dava yonetimi yonlyle karsilasirsiniz veya dava sizin
onlnlze gelmeden 6nce uyusmazhk taraflari bir mutabakata varmis olurlar. Daha
siklikla, karari sizin vermeniz gerekir ve bu ya hukuk mesledinden olmayan
muivekkilinizin merakindan ya da davanin diger tarafinin veya mahkemenin
talebinden veya kendi inisiyatifinizden kaynaklanir. Bu soruyla karsilasmak igin
beklemeyin. Dava veya tahkim slirecinin resmi dismanca baglaminin ister icinde ister
disinda olsun, uyusmazlik baglaminda stratejik ve taktik olarak bu kadar 6nemli olan
bir konuda sizin énayak olmaniz gerekir. Istatistiksel olarak da uyusmazliklarin cogu
durusmadan 6nce ¢ozllir - arabuluculuk yoluyla varilan bir anlasma muhtemelen
daha az veya daha cok tercih edilebilir olmayacaktir, fakat kayda deder bir diizeyde
daha 6zgin olabilir - fakat anlasma gok daha 6nce ve dolayisiyla beraberinde zaman
ve maliyet kazanglari getirerek saglanmalidir.

Arabuluculuk taraf vekili icin en temel kararlardan birisi ne zaman arabuluculuga
basvurulacagidir. Onceden ortaya cikan ve normal davacilar ve is adamlan igin
gercekten dnemli olan hukuki giderler ve mahkeme harglarindan ve azami maliyet
kazancinin tam olarak ne zaman saglandigina iliskin belirsizlikten olusan bir arka plan
karsisinda bu zorlayici bir karar olabilir.

Baslangicta, ilk soru arabuluculuga basvurup basvurulmayacagidir.

Herhangi bir dava veya uyusmazldi arabuluculuga taslyip tasimama konusunda
verilecek kararda asagidaki unsurlar gereklidir:

e Sdrecin anlagiimasi: Arabuluculugun aslinda neler gerektirdigi ve farkli tirleri;

e Mulzakere edilmis bir anlasma olmadan uyusmazhigin mimkin ve hatta
muhtemel sonuglarinin takdir edilmesi;

e Yasal davanin veya muvekkilinizi o siradaki pozisyonunun giciine iliskin yeterli
bilgi;
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e Davanin su acilardan mivekkil icin gercek degerinin anlasiimasi:
(a) Maliyet-etkinlik;
(b) Zaman-etkinlik;
(c) Mlvekkilin elinde olsa neyi gercekten kazanmak istedigi;

(d) Mahkemenin sagladigi hukuki ¢6zimin (kazanilabilir olsa bile)
gercekte ihtiyac duyulan seyi saglayip saglamayacadi;

e Su konularda yeterli bilgi:
(a) Muvekkilin kendisi;
(b) Mivekkilin genis kapsamda is iliskileri;

(c) Ticari, sosyal veya kisisel olarak taraflar arasinda devam eden veya
devam etmesi istenen iligkiler.

Bu bilgiler olmaksizin mivekkile arabuluculuga basvurma konusunda izin verme
kararinizin dogru olup olmadiini degerlendiremezsiniz. Italik yazilan kelimelere
vurgu yapiyorum. Siz taraf vekilisiniz. Talebin veya savunmanin yoénetilmesinde
taktik kararlari verme sorumlulugu size yuklendi. Bu noktada bu yalnizca
arabuluculuk kuraminin uygulanmasina veya AUC sektori tarafindan cezbedilmeye,
hatta dava slirecindeki maddi yaptirimlara iliskin geredinden fazla endiselenmeye
iliskin bir soru dedildir, fakat bu daha sonra 6nemli bir endise konusu haline
gelmelidir.

Sizin iki temel soruyu cevaplamaniz gerekir:
1. Bu dava arabuluculuga uygun mu?

2 Bu dava arabuluculuk icin yeterli olgunluga ulasmis mi?

2.1 Dava Arabuluculuga Uygun mu?

Belki dyle olabilir, fakat mlvekkilinizi, gdnderen avukatinizi veya asli avukatinizi veya
diger tarafi durumun bdyle olduguna dair ikna etme konusunda altta yatan zorluklar
bulunabilir. Ornedin, bazi kosullar altinda saglanan fayda maliyete kiyasla cok az
olabilir.
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Mahkemenin tesvikine karsin, arabuluculuk sireci bir alternatif degil de ek bir
prosedur olarak algilanabilir ve beraberinde ek maliyet getirebilir.

Arabuluculuga gidilmesine iliskin ilk teklif, hala bazi cevrelerde, ve hemen hemen her
zaman icin yanhs olarak, mahkemeye tasinan davadaki zayifligin bir gostergesi olarak
gorilmektedir. Bu yafta, teklifi alan tarafin slirece veya kendisine sunulan firsata
iliskin bilgisizliginden kaynaklanir ve bu tir bir bilgisizligin tamamen ortadan
kaldinlmasi zaman alir. Fakat bu bir sonraki sorunun ortaya cikmasini saglar ve bu
ikinci soru da en azindan ayni dlizeyde dnemlidir.

2.2 Dava Arabuluculuk Icin Yeterli Olgunluga Ulasmis mi?

Arabuluculuk, daima denemeye deder bir yoldur (edger gerekli taraflar ikna
edilebilirse), peki ne zaman? AUC resmi islemler baslamadan 6nce veya dava veya
tahkim sireci sirasinda kullanilabilir. AUC'ye ne zaman basvurulacagini tam olarak
belirlemek igin dikkate almaniz gereken bir dizi soru bulunmaktadir:

e Talep, savunma, varsa karsi talep veya lcglinci kisi karisikligi hakkinda yeterli
bilginiz var mi?

e Taraflar birbirlerinin ortaya koydugu hususlari biliyorlar ve anliyorlar mi?
e Taraflar en azindan olgulara iliskin kendi agilarindan bilgi sahibiler mi?

e Bilgilerin tam ifsasini istiyor musunuz mu yoksa ilerlemek icin yeterince
bilginiz var mi?

e Kendi mavekkilinizin ihtiyaclarini dogru bicimde anliyor musunuz?
e Taraflarin disinda slrece katilacak baska disaridan kisiler var mi?

e Muvekkilinizin pozisyonu igin azami koruma saglamak ve diger tarafa azami
dizeyde zarar vermek amaciyla HUK hukuki giderler rejimini kullanarak diger
tarafa baski uygulamak icin zamanlama taktik olarak akillica mi?
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e Diger taraftan, potansiyel maliyet tasarrufu arabuluculugun mimkin
oldugunca erken bir zamanda - hatta hukuki islemler baslatiimadan 6nce
kullanilmasini gerektirecek dizeyde mi?

e Uyusmazlik, bilirkisi tanikligi ya da baska sekilde teknik kanita basvurulmasi
gereken tirden bir uyusmazhk mi?

e Erken bilirkisi tanikligi elde edilerek veya ortak bir bilirkisi gorevlendirilerek
AUC zamaninin daha 6ne alinmasi mimkin muadar?

Ozellikle mivekkilinizin durumu ile ilgili olup olmadiklarini gérmek acgisindan bu
sorularin her birinin cevabini bilmeniz gercekten gereklidir.

Yukaridaki temel sorularin her ikisi de uyusmazlidin ¢ézimu igin muvekkilin Gstin
menfaatlerini karsilama baglaminda dederlendirilmelidir. Bazi seckin yorumcularin!
ve kullanicl kuruluslarin? ginimtizde 'AUC'yi 'alternatif uyusmazlik ¢6zimuU' yerine
'uygun uyusmazlik ¢6zimdi' olarak ifade etmelerinin nedeni de budur. Uluslararasi
Ticaret Odasi Paris AUC Kurallari'nda da bu kisaltma 'bariscil uyusmazlik ¢6zimi'
olarak ifade edilmektedir. Ayrica bu kisaltmay! 'hizlandirnlmis uyusmazhk ¢ézimi'
olarak aciklayan Sayin Yargic Grahame Aldous’a da minnettarim.

AUC sirecleri daha sofistike hale geldikge, arabuluculugun sorunlarin anlasmaya
baglanmasi veya belirlenmesi konusunda, slirec Oncesi tarafsiz dederlendirme,
uzman tespiti, idari mini-yargilama veya uzlasmaci tahkim veya geleneksel tahkim
prosedirine kiyasla daha uygun bir arac mi oldugunu dederlendirmeniz gerekir.
Bunu yapabilmek igin de arabuluculuk slireglerindeki bu gesitlemelerin farkli gligli ve
zayif yanlari hakkinda fikir sahibi olmaniz gerekir. Mahkemenin davayi arabuluculuga
sevk etmesinin arabuluculugun sonuna kadar tek secenek oldugu anlamina
gelmediginin de farkinda olmaniz gerekir.

2.3 Miivekkilin Arabuluculuga Katilmasini Saglamak

Ilk temel adim miivekkilinize arabuluculugu tanitmak ve bu siire¢ hakkinda fikir sahibi
olmasini saglamaktir. Mivekkillerin gogu mahkeme ortaminda asiri derecede gergin
olurlar, fakat yargilama slirecine karsl icten gelen bir saygl ve hatta bazen bir
hayranhk vardir.

1 Ornegin Profesér Jane Gordon, University of Oregon.

> Kanada Ulusal Enerji Kurulu; Oregon Eyaleti Adalet Bakanligi; Amerika Birlegik
Devletleri Egitim Bakanlgi, Ozel Egitim Programlari Blrosu Ulusal Uyusmazlik
CozimuU Merkezi.
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Ortalama bir mivekkil arabuluculuk sirecine iliskin daha da az bilgi sahibi olacaktir
ve aceleyle garip bir prosediire sokulma konusunda endise duyabilir. Tahkime dayal
olmayan bir sirecin ihtiyaclarini karsilayacagi konusunda ikna edilmeye ihtiyag
duyabilir cinkl biaylk ihtimalle arabulucuyu bir hakim gibi goérecektir ki elbette
durum bodyle degdildir. Muvekkiliniz bu siireg sirasinda kesinlikle hukuki temsilcilerinin
durum hakkinda bilgi sahibi olduklan ve taktik olarak kurnazca davranabilecekleri
konusunda kendilerine giivence vermenizi isteyeceklerdir.

Arabulucular uyusmazliklarin ¢éziimulyle elde edilebilecek ortak kazang potansiyelini
arastirmak (zere egitim goérmustlir. Arabulucularin anlasma potansiyelini ortaya
cikarma konusunda sahip oldugu en 6nemli araglardan biri budur. Arastirmanin taraf
vekili igin kendi muvekkilini, avukatini veya diger tarafi arabuluculuga katiima
konusunda ikna etmekle baslayip giini geldiginde yapici anlasma olanaklarini analiz
etme ve sunmaya kadar slrecin her asamasinda esit diizeyde gegerli oldugunu
unutmayin.

Slrecin en basindan itibaren, arabuluculugun istedigi sonuglar kendisine
saglayacagini mivekkilinize gosterebilmeniz igin bir yol olarak hem ‘kendi
muvekkilinizin kazanclarini’ hem de ‘ortak kazanclari’ dikkate almaniz gerekecektir.
En bariz 6rnekler maliyet ve zaman tasarrufu, sonucun kesinligi ve slireg lizerinde
kontroldir. Kendi mivekkilinizi veya her iki tarafi da arabuluculuga ikna edebilmek
icin, davanin esaslarina iliskin tartismalardan kacinmanin ne gibi bir deder
saglayacadini disinmeniz ve belirlemeniz gerekecektir. Mahkemenin saglayabilecegi
hazir hukuki carelerin étesine bakin:

e  Miuvekkiliniz glcla bir davaya sahip olabilir - gercek veya algisal olarak - fakat
sunlarin farkinda olmayabilir: Harcadigi zamanin dederi; geri alamayacagdi
giderler; taniklar, calisanlar veya is arkadaslarinin dava icin hazirlanma ve
mahkemeye katilma igin ayiracaklari zaman; kaybedilen bu zamanin ister
ybnetim ister Uretimde olsun, isletme veya is Uzerindeki etkisi; kamuya acik
olmanin getirecedi etki; dava slrecinin yuriGtllmesi ile taraflar arasindaki
iliskilerin tahrip olmasi; bir emir kapsamindaki bir karar veya geri 6demenin
uygulanmasi igin gereken maliyet, etkinlik ve zaman.

e Miuvekkiliniz glgsliz bir davaya sahip olabilir: Bu durumda iddiasini
mahkemede denemek istemeyebilir veya olumsuz bir emsal olusturulmasini
6nlemek amaciyla iddianin esastan denenmemesi konusunda ona tavsiyede
bulunabilirsiniz.
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e Mevcut dava nedeninin kati cergevesinin disinda birbirini tamamlayan veya
birbirine paralel olan uyusmazliklar olabilir - bunlar Henderson ve Henderson3
davasindaki kuralin ve HUK Kisim 3.4.3'Gn tamamen disinda kalan ve
taraflarin aralarindaki tim hususlar ayni dava iginde ortaya koymalarini
gerektiren diger uyusmazliklar olabilir.

e Taraflar arasinda uyusmazlikla ilgili olmayan veya taraflarin degistiremedigi
baska veya devam eden bir iliski olabilir. Bu ticari, sosyal veya ekonomik bir
iliski olabilir. Aile iliskilerini, birbirlerine yakin yasayan komsu iliskilerini veya
is arkadaslarini veya isyerini veya dinlence alanlan veya sosyal ortamlarn
paylasan ve sosyal bir baglantisi olan kisileri kapsayabilir.

Arabuluculugun pratik bir ¢d6zim olarak sunulmasi mivekkilinizin bir sekilde
anlasmayi didstinmekte olmasini 6n sart olarak gerektirir. Eger mivekkiliniz ne
pahasina olursa olsun mahkemede hesaplasma konusunda kararliysa, bu pozisyon,
glinimuizde gercek dava giderleri birikmeye ve can acitmaya baslayinca degisebilir.
Hukuk Usul Kurallarn kapsamindaki ilkeler ucuza gelmez ve dava yo6netimi eninde
sonunda muvekkilinizi isteyerek veya istemeyerek arabuluculuga itebilir.

2.4 Miivekkilin Sorularniyla Ilgilenmek

Mivekkilinizin davasina 6zel durumlar 1siginda arabuluculugun dogru secim oldugu
yobnunde tavsiyede bulunmaya hazir olmaniz gerekir. Kendisine avantajlari ve
dezavantajlar gosterebilirsiniz. Verecedi tepkiyle, oOzellikle de soracadi sorularla
ilgilenmeye hazirlikli olun, ¢linki bu siregle ilgili bilgi sahibi olmayan dava taraflarinin
sergiledigi oldukca alisilagelmis bir tepki olacaktir.

Sorular genellikle dért kategoriye aynlir: Ilk olarak mivekkiliniz mahkemede
hesaplasma ve hakimin kendisinin hakl oldugunu her iki tarafa ve de diinyaya
duyurmasi hakkinin elinden alindigini distnecektir. Bu durumun dava agmanin
getirdigi riskler ve maliyet/fayda analizi acisindan ele alinmasi gerekir. Buna ek
olarak, miuvekkilinize kendi goris acisini bireysel olarak aciklayabilecedini ve
bulundugu pozisyonun aklanmasi igin ugrasabilecedini ve de diger kayda deger
alternatif “kendi mlvekkilinizin kazanglar” olabilecegini aciklayabilirsiniz.

3(1843) 67 ER 313; [1843-1860] AM ER Rep. 378.
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Mivekkiliniz kendisine halka acik durusmada kendisini bireysel olarak aklayabilecegi
kadar glgll bir davaya sahip olabilir. Fakat, uygulamada 'hakli olmak' yeterli midir?
Bu problemine karsilik girdigi risk ve maliyete dedecek bir uygulamali ¢6zim sunar
mi?

Ikincisi, mivekkiliniz arabuluculuga bagvurma yaklasimini diger tarafin bir zayiflik
olarak degerlendirmesini istemiyor olabilir. Bu durum, Dava Oncesi Protokollerin ve
bu dava 6ncesi faaliyetlere iliskin uygulama talimatinin, faal dava yonetimine iliskin
mahkeme kurallarinin, arabuluculuga iliskin uygulama talimatinin gereklerine (HUK
kural 1.3, 1.4(2)(e), 3.1(4)) ve ceza giderleri dizeninin gereklerine (HUK kural 44.5
(3)) basvurularak ve de ilk teklifin sizin, sirketinizin veya avukatinizin yerine
arabuluculuk hizmeti saglayic veya mahkeme tarafindan yapilacagi belirtilerek ele
alinabilir. Diger taraftan gelen bir arabuluculuk teklifini géz ardi etme imkaninizi ciddi
anlamda zayiflatan PGF II SA ve OMFS ve Bank of Scotland* davasinin etkilerini
vurgulayin.

Uclinci olarak, miivekkiliniz arabuluculuk siirecinin ne kadara mal olacagini sorabilir.
Endisesi anlasmaya varilamamasi durumunda bu sirecin bir para kaybi olacagina
yoneliktir. Bu durumda istatistiksel basari oranlarini agiklayabilirsiniz ve arabuluculuk
surecinin o sirada bir mutabakata varilamasa bile anlasmaya ydnelik bir ivme
olusturdugunu soyleyebilirsiniz. Dava slreci icinde gercgeklestirilen arabuluculugun
sorunlari azaltarak veya netlestirerek ve de durusmada diger tarafin muhtemel olarak
nasil hazirlanacadini hem sizin hem de miuvekkilinizin iyi bicimde goérmesini
saglayarak ortaya cikarabilecegi tamamlayici faydalari da dikkate almasini
isteyebilirsiniz.

Son olarak da, muvekkiliniz dogru arabulucunun kim olacagini bilmek isteyecektir.
Eder bu asamaya gelmisse, zaten siirece giriyor demektir. Erken bir asamada ya
aklinizda bir arabuluculuk hizmeti sadlayic olur ya da o6zellikle bu alanda
deneyimliyseniz veya daha o6nce basarili arabuluculuk sireglerinde taraflari temsil
etmisseniz, kullandidiniz veya sizin cevreleriniz veya firmaniz tarafindan kullanilan
uygun arabuluculardan olusan bir liste sunarsiniz.

4 [2013] EWCA Civ 1288
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2.5 Aciklanmasi Gereken Kilit Noktalar

Mivekkilin bilgi sahibi olarak bir karar verebilmesi gerekir. Vereceginiz herhangi bir
bilgi muhtemelen asadidaki noktalara iliskin olacaktir:

(1)

(i)

Mulvekkilinizin arabulucunun sahip oldugu role iliskin fikri muhtemelen yanls
olacaktir. Bu slreg Uglinclu bir kisi tarafindan bir kararin dayatiimasi degildir.
Aksine mevcut problemin ve mimkin oldugu yerlerde taraflar arasinda
mevcut olan veya 0Ongorllebilen diger tamamlayicl veya daha genis capli
sorunlarin ¢dzlilmesi igin karsihkli mutabakata dayali bir girisimdir.
Mivekkiliniz mevcut uyusmazlik cercevesi disinda yer alan bazi amaclara
ulasmak istiyor olabilir. Oyleyse, taraflar arasinda bir miizakere yapilmasindan
ziyade bir arabulucuya neden ihtiyac duyuldugunu rasyonellestirebilmeniz
gerekir. Arabulucu konusulanlan gizli tutacagina glivenilebilen bir dinleyici ve
mekik diplomat olacaktir; taraflarin birbirleriyle olan iletisimini filtreleyecek,
varsa duygusal husumetleri sindirecek ve taraflan pozisyonlarinda kasiimak
veya hak iddia etmek yerine altta yatan hedeflere odaklanma konusunda
zorlayacaktir; ortaklasa problem ¢éziminu tesvik edecek, uygun tavizler
onerecek, muhtemelen (teklif edilen bir anlasmanin) esasina iliskin baglayici
olmayan gorisler sunacak (eder bu dodrultuda zorlanirsa) ve ayrica
¢bziimlenmesi zor sorulari soracak ve bunlarn taraflarin davalarinin gigli ve
zayIf yanlarina yansitacaktir.?

Hukuki cerceve mivekkilinizin pozisyonunu korumak icin vardir; 6zellikle bir
guivenlik agi olarak iglev goériir. Islemlerin “tim haklar saklh kalma” mahiyetini,
gizli olduklarini ve arabuluculuk sirecinde karsilikli paylasilan ve alinan
bilgilerin normalde daha sonradan mahkeme de dahil olmak lzere baska
yerlerde kullanilamayacadini vurgulamaniz gerekecektir.

(iii) Surecin ne olglide karsilikli mutabakata dayandigi: Mivekkiliniz arabuluculugu

istedigi zaman birakabilir (uyusmazlikta gekismeli bir dava sireciyle karara
varilmasi durumunda bu davranisinin HUK Kisim 44 kapsaminda muhtemel
olarak aleyhinde kullaniimasina tabi olarak).

> Mackie, Karl. The Effective Mediator CEDR seminar paper [Etkili Arabulucu, CEDR-
Etkili Uyusmazlik C6zim Merkezi seminer bildirisi] Subat 2002.

6 Venture Investment Placement Ltd ve Hall Davasi [20051 EWE C 1227 (Ch); Reed
Executive Plc ve Reed Business Information Davasi [2004] EWCA Civ 887; [2004] 1
WLR 3026 applying Rush & Tompkins Ltd ve GLC Davasi [1989] AC 1290 HL; Cumbria
Waste Management ve Baines Wilson Davasi [2008] EWHC 786; Farm Assist Ltd ve
DEFRA Davasi (No.2) [2009] EWHC 1102 TTC. Bkz. Kisim 6.
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(iv) Eger dava belirli bir yargi yetkisi alani dahilindeyse arabuluculugun teklif
edilmesi mahkeme goézetiminde bir programin alanina girebilir. Eger durum
boyleyse, 6zellikle bu program kapsamindaki gonullid girisimler azsa bir
zorunluluk unsuru mevcut olabilir.

(v) Bir anlagsmaya varildigi zaman, bu s6zlesme kapsaminda uygulanabilir hale
gelir ve yapilabilir oldugu sirece mahkemeler bunu uygulayacaklardir.”

Ticari muvekkiller igin, Birlesik Krallik'taki arabuluculuk sektdériiniin son on bes vyil
boyunca cok sayida son derece nitelikli, kolay erisilebilir ve uygun fiyatlar sunan
arabulucular ve de uzman uygulayicilar yetistirdigi vurgulanmalidir. Arabulucularin
cogu miuvekkillere sunduklari armagani tamamen dederinden daha az bir fiyata
sunarlar. Her ne kadar islevleri farkli olsa da, hakimin aksine arabulucuyu segme
sansi oldugunu belirterek énemli bir noktaya temas edebilirsiniz.

Blyuk kurumsal mivekkiller bu asamada ve bazen de siirecin ilerleyen kisimlarinda
genellikle bir sorun cikarirlar. Cok katmanli veya kurumsal bir konuda, ister 6zel ister
kamu sektori olsun, arabuluculuga basvurma sorusu kendi danismanlarn tarafindan
uygun karar vericiye sunulmalidir. Suglama kultirtinin hakim oldugu o6rgutlerde,
kisilerin bir karar verip hata yapmak yerine hi¢ karar vermemeyi tercih etmeleri gibi
bir risk olabilir. Bu tlUr bir kdltirin Ustesinden gelmeniz ve arabuluculugun
denenmesini ve bunun uyusmazlik yonetiminin hangi asamasinda olmasi gerektigi
konusunda tavsiye verme konusunda tavizde bulunmamaniz gerekebilir.

Muvekkiliniz teredditliyse ona karsi anlayish davranin. Pek ¢ok davada, muvekkil
icin inandidi bir dava igin savasmamaya karar vermek zordur ve kisi makul bigcimde
'gozlerini ilk kirpan kaybeder' mantigi veya ek bir maliyet katmani olarak algiladigi
bu durum hakkinda endiseli olabilir. Bu algilar arabuluculuk sirecine girmenin
nispeten risksiz oldugu gosterilerek giderilebilir: Yargilayic veya baglayici olmayan
bir stirecte HUK'un sinirlamalarinin disinda hareket etme ve mivekkilinizin Gstin
menfaati igin arabuluculuk sirecinin dinamiklerini kullanma esnekliginiz olur.
Mahkeme slirec basarili olmasa bile bu slirece girdiginiz icin sizi 6dlllendirecektir.
Eder sirec basarisiz olursa, para israf edilmis olsa bile, bizzat arabuluculuk
anlasmasinin kapsami disinda kalan giderler genellikle hukuki giderler haline
gelecektir.®

7 Foskett QC, David The Law and Practice of Compromise [Odiin Vererek Anlasma
Hukuku ve Uygulamalari] 8th edn 2015 Thomson Sweet & Maxwell Bélim 10, 11 ve
43.
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Dava avukathidginin sinirlarinin aksine, muvekkilinizin pozisyonunu kanitlamak igin
deliller ve argimanlar sunmak yerine soruna yoénelik ¢cozimler gelistirme ve diger
taraftan kendiniz adina puan kapmak yerine onlarin neler dedigini de dederlendirme
imkaniniz olur.

2.6 Diger Avukatlarin veya Miivekkilinizin Arabuluculugu
Kabul Etmesini Saglamak

Simdiye kadar ifade ettiklerimden arabuluculugun gerekli beceriye sahip olmayan
veya naif olan kisiler icin uygun bir alan olmadigi anlasiilmalidir. Fakat bu slirece
girmenin  6nidndeki engel hukuk mesledinden olmayan  mivekkilden
kaynaklanmayabilir. Aksine siz danismansaniz; danismanhdini yaptiginiz firmanin
veya hukuk blrosunun avukatlarinin direnciyle karsilasabilirsiniz. Ayni sekilde bu
bizzat danismandan da gelebilir. Her tirlt, tartisilabilir iyi bir gerekge olmadigi
durumda vyapilan itiraz artik HUK'a, codu yargi dislincesine ve kesinlikle dava
yonetimine ve sagduyuya aykiridir.

Itiraz, hukuk mesledinden mivekkilin ilk tepkisi ile baddasan ayni algi
problemlerinden kaynaklanabilir. Her ne kadar blylk firmalarin ¢ogu artik tim
uyusmazhk ¢ézimda tirlerini dava departmanlarinin bir pargasi olarak kabullenseler
de, hala kidemli avukatlar arasinda oldukca yaygin ve gercek bir bilgi eksikligi ve bu
slirecin bir sekilde “hukukgu tarzindan daha uzaklasmis” oldugu yoéniinde bir ényargi
ve gekismeli islerindeki gelirlerinin azalmasi endisesi vardir. Pek gogu igin 'AUC'nin
anlami 'Gelirlerdeki Korkutucu Dusts'tlir (“Alarming Drop in Revenue”). Nihayetinde
gercekten tatmin olmus bir mivekkilin sunacagi pazarlama glcini fark edecek
o6ngoriye sahip degildirler.

Arabuluculugun muvekkilinizin 6zel ihtiyacglarina tamamen uydugu ve mahkemenin
faal dava yonetimi uygularken mevcut dava icin arabuluculugu uygun goérdugu
durumlarda, gonderen avukatinizin veya asli avukatinizin bunu muivekkilinize tanitma
konusunda durumu kendilerine mal etmeleri gerekir. E§er arabuluculuk basariliysa,
her ne kadar mevcut davanin yargiya goétirilmesi halinde elde edilecek gelirde bir
azalma olsa bile, firma muvekkil tatmini saglayacaktir ve bu da gliglendirilmis bir iligki
sunacaktir.

8 Bkz. Bélim 7.3
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Zaten dava sirecinde de anlasmaya varilabilir - cikarilan mahkeme celplerinin
%90'Indan oldukga fazlasi higbir zaman durusma asamasina gelmez. Ve eder
arabuluculukta basarisiz olunursa, lcret geliri hala mevcuttur.

Anlasmaya yonelik mizakerelerde bir kérdiigim olup olmadigina veya gelecekte
ortaya cikip cikmayacadina bakin. Bu taraflar arasinda ciddi bir glic veya ekonomik
acidan dengesizlik olmasi gibi talebe iliskin anlasmanin zor olacagini ileri siren
faktorlerin varhidi olabilir veya bu uyusmazlik ile diger uyusmazliklar (veya mevcut
dava sireci) arasinda bir baglanti olabilir. Gonderen avukatiniza veya asli avukatiniza
hicbir yere varmadan aylarca slrebilen sonu¢ vermeyecek miizakereler pesinde
kosmak yerine arabuluculugu 6nererek mahkemenin gozinde itibar kazanabilecedi
yonunde tavsiyede bulunabilirsiniz.

Uyusmazhgin erken asamalarinda arabuluculuga iliskin s6zlesmede bir zemin veya
mahkeme prosediri talimati olup olmadigini gorebileceksiniz - bu yerel veya yargi
yetkisi alani bazli mahkeme gézetiminde veya sevkinde bir program veya 6zel amacl
sektor bazl bir stireg olabilir.

2.7 Diger Tarafin Arabuluculuga Katilmasini Saglamak

Sagladigi pek cok avantaja ragmen, arabuluculuk her derde deva degildir ve
arabuluculugun uygun olmadigi davalar da vardir; ve vurgulandigi Gizere, zamanlama
da ayni oranda hatta daha da 6nemlidir. Dolayisiyla bir 6ncll olarak asadidaki
kosullarin saglandigindan emin olmadiginiz slirece arabuluculugu diger tarafa teklif
etmemeniz gerektigini ne kadar vurgulasam azdir:

e Uyusmazlik igin uygun olmasi;

e  Mivekkilinizin slirecin ne oldugunu ve neden kabul etmesi gerektigini
anlamasi;

e Dodru taktik olmasi; ve
e Zamanlamanin dogru olmasi.?

Dikkate almaniz gereken bir dijer engel ise karsi tarafin davasinin gicline ve
yargilamanin muhtemelen sonucuna iliskin beklentisidir. Kendi miuvekkilinizin
pozisyonunun gicl veya zayifidina iliskin gortisiniz ne olursa olsun, taraflarin
muhtemel sonuca iliskin tahminleri arasinda ciddi ve iyi niyete dayal farkhliklar
olabilecedinin farkinda olmaniz gerekir.

2 Bkz. Dodson, Charles Preparing for Mediation [Arabuluculuga Hazirlanmak] (1997;
17 Kararlari, CEDR (Etkili Uyusmazlik C6zim Merkezi).
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Bu kapatilmasi zor olan bir uyusmazlik boslugu yaratilmasina neden olur.

Uclincli olarak, uygun oldugu yerlerde, cok tarafli ve ¢ok konulu bir uyusmazlikta
gorevlendirildiginiz durumlarda durumun karmasikhgini da disiinmeniz gerekir. Cogu
davada, bu durum arabuluculugu tesvik etmelidir. Fakat nadiren bu durum bir engel
olabilir ve muhtemelen ¢ok tarafli davalar icin arabuluculuk tekniklerine asina
olmayan bir taraf da bunu bu sekilde algilayacaktir.

1.

Eder uyusmazligin dava konusu bir sézlesmeye dayaniyorsa, ilk olarak bir
arabuluculuk/AUC maddesi olup olmadigina ve varsa bunun zorunlu ve
uygulanabilir olup olmadigina bakin.'® Zorunlu olsun veya olmasin, béyle bir
maddenin varhdi ilk firsatta diger tarafin dikkatine sunulmaldir. Bu maddenin
neden uygulanmamasi gerektiginin mahkemeye agiklama yukimlGligini
diger tarafa birakin.

Diger tarafin avukatlarinin veya profesyonel danismanlarinin CEDR (Etkili
Uyusmazhk C6zim Merkezi), ADR Group (AUC Grubu), SCMA (Arabuluculuk
Taraf Vekilleri Daimi Konferansi), CMC (Hukuk Arabuluculuk Konseyi) veya
diger yaygin olarak taninan arabuluculuk hizmeti sadlayicilara Gye olup
olmadiklarina  bakin. Davanizda arabuluculuga karsi c¢ikmalarinin
arabuluculugu destekleyen kuruluslara lUye olmalarina ters dustugint ileri
strdn.

Hukuk Usul Kurallari'nin her tirlG AUC'nin dlstnllmesini gerektirdigini
belirtin. Mahkemeler HUK kural 26.4, 1.3, 1.4(2)(e), 3.1(4) maddelerinin ve
kural 44.5 (3) kapsamindaki hukuki giderler rejiminin kullanilmasi konusunu
ciddiye alirlar. Onlan uygun oldugu yerde hukuk mahkemesinin uzman yargi
yetkisi alanlari icin 6ng6érdigl uygulama talimatini dikkate almaya davet edin:
Bkz, 6rnedin, Ticari Mahkeme Rehberi Kisim G.

Eder diger taraf arabuluculuk alaninda deneyim sahibi dedilse ve slrecin
bagimsiz olarak agiklanmasina ihtiyag duyuyorsa, onlara birtakim edgitici
materyaller sunun.

Ilgili is iliskilerinin/sosyal iliskilerin korunabilecegini/sirdiriilebilecedini
gosterin.

10 Bkz 6rn. R G Carter Ltd ve Edmund Nuttall Ltd Davasi (2002) BLR 59; O'Callaghan
ve Coral Racing Ltd Davasi [1998] EWCA Civ 1801; N ve N Davasi [1999] Fam. Div
LTL Lawtel AC7800507.
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10.

Sirecin badlayici olmadigini ve dolayisiyla cok kigcik bir riski veya olumsuz
tarafinin oldugunu vurgulayin.

Uygun oldugu yerde sunu séyleyin: Dava Oncesi Protokoller kapsaminda
aciklanan bilgiler, taraflar icin en arzu edilen durum olan yaratic ticari
¢6zUmin mahkeme tarafindan saglanamayacadini agikca gosteriyor.

Mutlak rakamlar bakimindan arabuluculugun artik ucuz bir yéntem olmadigini
fakat yargiya gétirilen bir dava slrecine kiyasla hala daha ucuz oldugunu
tekrarlayin. Yiksek dava harglari bile tek basina (diger harcamalarin harig
tutuldugu giderler) mahkeme celbinin ¢ikarilmasindan durusmanin
gerceklesmesine kadar her £100.000 dederinde bir dava icin £18.000'in
oldukca Uzerindedir. Sasirtici bicimde orta cada aitmis gibi goriinebilir fakat
hala mahkeme salonunun ve hakimin kullanimi icin glinlik bir Gcret tarifesi

etmek amaciyla mahkemeler indirimler sunabilir!)

Halsey?® davasinin ve bu davayi izleyen daha yakin zamanda gerceklesen
davalarin'! ayrintih analizi hakimlerin artik genelde hakim tavsiye etse de
etmese de arabuluculugu makul olmayan bicimde reddeden taraflara maddi
yaptirimlar uygulamayi distnduklerini ortaya koymaktadir.

Arabuluculugun avantajlarini gergekten bilmediklerini iddia eden diger taraf
icin avantajlar sunlardir:

e Uyusmazlik sonucunun size dayatilmasindan ve muhtemelen her iki tarafi
da memnun etmemesinden ziyade bu sonuc¢ Uzerinde kontrol sahibi
olabilmeniz arzu edilebilir bir durumdur. Davalan 'kazananlarin' ¢ogu
aslinda harcadiklari zamani, geri alamayacaklar giderleri ve durumun
agirlasmasini dikkate aldiklarinda, aslinda hicbir seyi kazanmadiklarinin
farkina varirlar.

e Her iki taraf da liyakat sahibi oldugu zaman bu mahkemenin
sunabilecedinden daha adil bir sonuca ulasiimasini saglayabilir.

e Her iki tarafin da aslinda istemedigi bir durusmanin yapilmamis olmasi
kendine has avantajlara sahiptir: Giderlerin azaltilmasi, tam durusmaya
hazirlanma, dava stirecinin bu o kadar uzatilmis olmamasi, ve daha sonra
taraflardan birinin kullanabilecedi olgusal delillerin olmamasi.

11 Orn. Rolf ve De Guerin Davasi [2011] EWCA Civ 78; Phillip Garritt-Critchley & Ors
ve Andrew Ronan ve Solarpower PV Ltd Davasi [2014] EWHC 1774 Ch; Laporte ve
Commissioner of Police for the Metropolis [Blylksehir Emniyet Mudurligi] Davasi
[2015] EWHC 371 (QB)
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o Genellikle oldukca hizli bicimde ¢6ziime varilir.

dava sureci cercevesinde avukatlar tarafindan ileri sirilen teknik veya
hukuki hususlar tarafindan 6értbas edilmeyecektir.

e Belirleyici hukuki hususlarin halihazirda belirlenmis oldugu bir durumda
hukuki bir ilkeye karsi savasmanin aslinda hicbir anlami olmayabilir.

e Olumsuz bir emsal olusturmaktan kaginma ihtiyaci olabilir ve bu endise her
iki tarafla da baglantili hale gelebilir.

e Taraflardan birisinin veya her ikisinin de kamuya reklam olmamak igin
gecerli sebepleri olabilir ki dava ister yerel ister ulusal diizeyde olsun, bu
en azindan muhtemel olarak her zaman mahkemeler tarafindan goéz ardi
edilir.

e Taraflardan birisi veya her ikisi de, ticari veya baska bir nedenle,
uyusmazhgin bilinmemesini isteyebilir.

e Taraflardan birisi veya her ikisi de normalde dava slirecinde sunmalar
gerekecek bazi bilgileri ne kadar aciklayacaklarini sinirlamak isteyebilir.

e Uyusmazlik baglaminda veya genel anlamda taraflardan birinin aciklamasi
gereken bazi bilgiler utang verici olabilir.

e Taraflardan biri agiklamamayi tercih ettigi ticaret veya isletme sirlarina
sahip olabilir fakat bunlar davanin yargiya tasinmasi durumunda kamuya
acik hale gelebilir.

e Davada yargilamadan 6nce anlasmaya varilabilir ve eder béyle olursa bu
durum ne kadar erken durdurulmaya calisilirsa o kadar iyidir. Davada
anlasmaya varilmamasi igin iyi bir sebep olmayabilir fakat bunun igin bir
amag ve disaridan gelen gorisln saglayacadi bir itici glic gerekir.
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e Ticari veya sosyal nedenler olmasina karsin belki aslinda taraflardan
higbirisi dava stirecine girmek istemiyor olabilir.

e Bir arabulucu normalde bir anlasmayi engelleyebilecek bir duygusallgi
veya husumeti gidermeye yardimci olacaktir.

e Dava silrecinin sonucunun belirsiz olmasi genellikle arabuluculuga
basvurmak icin iyi bir nedendir.

Eder diger tarafi arabuluculugu disinme konusunda ikna edemezseniz, veya bir
sekilde bunu yapma konusunda kendinizi rahatsiz hissederseniz, arabuluculuk
hizmeti saglayicilarin islevlerinden biri de erken bir zamanda diger tarafa ulasmak ve
arabuluculugu isteyip istemediklerini arastirmaktir. Arabuluculuga karsi gosterilen
direnci kirmak igin deneyim sahibi tarafsiz bir iglinci kisi veya arabuluculuk hizmeti
saglayic kullanin. Bu kisiler, diger tarafin bu davaya uygun olmadidi gerekcesiyle bu
stregten kacinmak igin ileri slrebilecekleri gok cesitli gerekgelerle basa c¢ikma
konusunda sizden daha deneyimli olacaklardir. Bu uzmanlar, arabuluculugun
'davanin ¢ok karmasik olmasi, esasa iliskin farkli hukuki gérisler olmasi, uzmanlarin
mutabakata varamamasi veya tehlikeye atilan hususun ¢ok 6nemli veya ¢ok dnemsiz
olmasi' gerekgeleriyle ileri siiriilen tipik savlara cevap verebileceklerdir.

GunUmauzde Halsey kararindan sonra, yani Burchall ve Bullard,!? Rolf ve De Guerin?3,
Gaith ve Indesit Company UK Ltd,'* Faidi ve Elliott Corporation,'®> ve PGF6
davalarinda Temyiz Mahkemesi'nin mevcut yargisal gorisi, gercekten arabuluculuga
uygun olmayan c¢ok az tipte dava oldugu yonindedir - bunlar bir kamu hukuku emsali
olusturma istedi, durusmasiz bir yargilama igin somut bir dava ve hizli ihtiyati bir
hukuki ¢c6zim gereken durumlar olabilir, fakat hem PGF hem de Swain Mason vd. ve
Mills & Reeve!” davalarinda Mahkeme zorunlu veya mahkeme emrine dayanan bir
arabuluculuk uygulamasi disinmedigini vurgulamistir. Ihtiyati bir hukuki ¢é6zim
gereken davalarda bile, dava ara hikim verildikten sonra kesinlikle arabuluculuga
goéturalebilir; ayni durum durusmasiz bir yargilama girisiminde bulunduktan sonra da
gecerlidir.

12 [2005] BLR 330
13[2011] EWCA Civ 78
14 [2012] EWCA Civ 642
15[2012] EWCA Civ 287
6 A.g.e.

17 [2012] EWCA Civ 498
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HUK ve mahkeme gézetimli programlar artik dava taraflarinin ve avukatlarinin
'gozlerini ilk kirpan kaybeder' mantiginin tstesinden gelmelidirler ve taraflarin sirece
girmeden o©6nce sunduklan 6n sartlar Uzerinde diretmeleri durumlarini da
gidermelidirler. Mahkeme tarafindan gizlilik konusunda verilen glicli destek,!®
arabuluculuk icerigini “tium haklar sakh kalma kaydi"na tabi mizakereler ile ayni
statlide degerlendirmeleri, taraflara giiven vermek amaciyla tasarlanmis unsurlardir.

2.8 Arabuluculuga Karsi Cikmak

Bir taraf vekili olarak, arabuluculugun mivekkilinizin ihtiyaglarini karsilamayacad: bir
durumda arabuluculuga zorlanmasi halinde de bu duruma nasil karsi c¢ikacaginizi
bilmelisiniz. Her ne kadar Halsey!?, Dunnett ve Railtrack?® ve Hurst ve Leeming?!
davalarinin ve yukarida bélim 2.7'de bahsedilen davalarin bir araya gelerek
olusturdugu ve dava sireclerinde yer alan tim hukuk mesledi mensuplarinin artik
rutin olarak muvekkilleri ile s6z konusu uyusmazhdin AUC'ye uygun olup olmadigini
dederlendirmeleri gerektigi, davalarin cogunun arabuluculuga uygun oldugu seklinde
degerlendirilmesi gerektigi, ve (zorlamanin disinda) hakimin AUC'yve basvurma
konusunda taraflar glcli bigimde tesvik edebilecedi ve ilk bakista arabuluculuga
katilma konusundaki isteksizligi kabul etmeyebilecedi yoniundeki etkiye ragmen, eger
olgulara dayanarak arabuluculugun mdivekkiliniz icin yanlis oldudguna gercekten
inaniyorsaniz bu baskiya karsi koyabilmeniz gerekir.

Yukarida mahkemenin arabuluculuga iliskin tutumunun 6niline gegecek faktérlerden
bahsettik. Bunlar su durumlarda gecerlidir:

(a) Taraflarin en azindan birinin bir emsal istiyor olmasi.??

(b) Fiilen (veya hukuken) iyi niyetli bir uyusmazlhk yoktur - taraflardan birinin
pozisyonu esastan yoksundur.

(c) Muvekkiliniz arabuluculugun saglayamayacadi bir hukuki careye, yani bir
mahkeme karan veya baska bir zorunlu veya yasaklayici emre ihtiyag
duymaktadir.

18 Venture Investment Placement Ltd ve Hall Davasi [2005] EWHC 1227 (Ch) ve Reed
Executive Plc ve Reed Business Information Davasi [2004] EWCA Civ 387; ayrica bkz.
BoIim 6.

9 A.g.e.

20 [2002] 1 WLR 2434

21 [2003] 1 Lloyds Rep 379

22 McCook ve Lobo Davasi [2002] EWCA Civ 1760
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Arabuluculuga dogru yonlendirilmeye karsi koymak icin baska argimanlar da
mevcuttur veya dava slrecinin bu agsamasinda muvekkilinizin neden arabuluculuk
slirecine girmemesi gerektigine iliskin taktik gerekceler de vardir. Ornegin:

(@)
(b)

(c)

(d)

(e)

(f)
(9)

(h)

(i)

(1
(k)

(M

Gecikmenin sagladigi avantaj buyik oOlclide tek bir tarafin lehine olabilir.

Ozellikle uzman avukatlar veya konuya iliskin uzmanlarin dahil oldugu bir
durumda davada yardimsiz miizakereler yoluyla yakin bir zamanda anlasmaya
varilabilir.

Aksine, bir anlasmaya varma konusunda higbir motivasyon olmayabilir.

Taraflardan biri tamamen aleni durusmada bireysel olarak aklanmak istiyor
olabilir ve de muhtemelen mahkemenin kabul edecedi bir pozisyonda olabilir.

Dava bir sug faaliyetine veya aile iliskilerine iliskin olabilir veya mahkemenin
yargi yetkisinin Ustlnligani gerektirebilir.

Hayati 6neme sahip kurumsal menfaatler s6z konusu olabilir.

Uyusmazlhida konu olan husus ya asir derecede bliyik ya da arabuluculuk
giderlerini gerekli kilamayacak kadar klglk olabilir.

Onceki faktdrlerden herhangi biri ile birlikte degerlendirildiginde, her iki tarafin
da pozisyonlarini ve anlasma ihtimallerini dogru bicimde dederlendirebilmek
icin daha fazla zamana ihtiyag olabilir.?3

Daha o©nce bahsedilen husus badlaminda, arabuluculuga gitme Kkarari
alinmadan once bilirkisi tanikligina ihtiyag olabilir.

Yeterince bilgi agiklanmamis olabilir.

Davanin 6zel kosullari altinda, Oncelikle karsilikh olarak tanik ifadelerinin
paylasiimasi gerekebilir.

Bir goérise goére, maliyet/fayda analizi, arabuluculuk giderlerinin davanin
dederine kiyasla orantisiz olacagini gosterebilir.

Arabuluculuga karsi ortaya koydudunuz argimana dikkatle ve titizlikle yaklasin.
Kazanmaniza ragmen dava yargiya giderse, mahkeme arabuluculugun kaybeden
tarafin istedi Gzerine giderleri ele almak icin herhangi bir durusma sirasinda makul
olmayan bicimde reddedilip reddedilmedigini degerlendirmek isteyebilir,

23 SITA v Wyatt [20021 EWHC 2401 Ch; Corenso ve Burnden Davasl 120031 EWHC
1805 (QB).
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ve uyusmazligin mabhiyeti, davanin esasi, diger anlasma yontemlerinin denenip
denenmedigi, AUC giderlerinin orantisiz bigimde vyiksek olup olmadidi, bir
arabuluculuk tirind uygulama konusundaki gecikmenin durusmayi ciddi anlamda
geciktirip geciktirmeyecedi ve arabuluculugun makul bir basari olasiligina sahip olup
olmadigi da dahil olmak U(zere tum ilgili kosullara bakacaktir. Sizin veya
muvekkilinizin davanin sadlamhgina iliskin inanciniz kendi basina arabuluculugu
reddetmeniz igin bir gerekce degildir,* ve eder hakim arabuluculugun uygun
olacagina ve muhtemelen sonug verecedine ve en azindan denenmis olmasi
gerektigine karar verirse bu durumda kazanan tarafi giderlerinin 6denmesinden
mahrum edebilir.

24 Lightman J, Hurst ve Leeming Davasi [2003] 1 Lloyds Rep 379
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B6lim3
ARABULUCU SEGiMi

Bir taraf vekili icin, mahkeme heyetinin kimlerden olusacagini secmek alisiilmadik ve
aydinlatia bir deneyimdir. Her ne kadar bir arabulucunun hakem vyetkilerine sahip
olmadigi ve bir karar verici olmayacagi sirekli vurgulansa da, sliphesiz ki taraflar
islemleri yoneten veya diizenleyen kisi olarak arabulucuyu bir otorite figliri olarak
gorerek saygl gosterecek ve adirbashligi ve deneyimine giveneceklerdir. Gergekten
de arabulucu 6zellikle yol goéstererek ve taraflarin kabul etmesi beklenen olumlu
Onerilerde bulunarak usule iliskin hususlarda yargilamada yardim sunacaktir. Her
durumda hukuk mesledginden olmayan mivekkiliniz dyle olmadigini acik bicimde
belirtmis olmaniz gerekse bile arabulucuya muhtemelen bir tir hakimmis gibi
davranacaktir.

Codgunlukla, bir taraf vekili olarak, size arabulucu gérevlendirildikten sonra talimat
verilebilir. Ancak, imkaniniz oldugu zaman, uygun arabulucuyu secme firsati asla
kacirilmamalidir. Diger durusma 6ncesi danismanlik isleri ne kadar bir taraf vekilinin
isleviyse bu segime iliskin rehberlik sunmak da ayni sekildedir ve dikkatli bicimde ele
alinmalidir. Eger uyusmazligin erken bir asamasinda danismanlik sunmaniz istenirse,
arabulucuyu secme konusunda dikkate almaniz gereken iki 6nemli uygulama sorusu
vardir. Birincisi, bir arabuluculuk hizmeti saglayici gérevlendirilmeli midir? Ikincisi,
arabulucu bir avukat olmali midir; uyusmazlik konusu alaninda uzman birine mi
ihtiyaciniz var, yoksa deneyimli hukuk mesledi mensubu olmayan birine mi ihtiyaciniz
var (yani hukukgu olmayan birine).

Birtakim niteliklere sahip bir arabulucu bulmaniz gerekir. Taninmis bir arabuluculuk
egitim kurumu veya hizmet saglayicidan uygun yeterlilik sahibi ve egitim almaya
devam eden veya halihazirda akreditasyon almis biri olmasinin yani sira, uyusmazlik
alaninda belli bir bilgiye sahip olan, hatta uzman olan makul dizeyde deneyim sahibi
birine ihtiyaciniz vardir. 1yi bir tutuma ve insanlarla iletisim becerisine sahip olmasi
gerekir - ayni zamanda sabra ve taraflarin yilginligini, kizginhidini veya endisesini
azaltma kabiliyetine sahip olmasi gerektidi icin, insanlara destek olmak da
arabulucunun becerilerinin olmazsa olmaz bir parcasidir. Iletisim becerileri yiiksek
olan ve kendini begenmis goériinmeden bir otorite hissi verebilen ve yenilikgi fikirleri
veya problem ¢cb6zme becerileri olan bir adaya ihtiyag duyacaksiniz.
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Taraflarin ortaya koyduklarini pozisyonlari inceleme ve test etme konusunda yeterli
olmasi ve bunlarin sonuglarini kolayca ele alabilmesi agisindan bizzat arabulucunun
bir avukat olmasi gerekecektir. Enerjisi ve mizah anlayisi olan birisi de faydali bir
kazang olabilir ciinkli bunlar da énemli 6zelliklerdir.

3.1 Dogru Arabulucunun Secgilmesi

Arabuluculuk hizmeti saglayicl tercih etseniz de etmeseniz de, yine de muvekkiliniz
icin dogru arabulucunun kim olduguna karar veya riza vermeniz gerekir.
Arabuluculari egiten bu kurumlarin onlara akreditasyon ve devaml egitim vererek bir
kalite esigi belirledigi ve kendi arabulucularini egitirken kullandiklar prosedirler,
yontemler ve uygulamalarin blyik 6l¢ciide ayni oldugu varsayildiginda, cevaplamaniz
gereken soru sizin uyusmazliginiz agisindan en uygun ve arzu edilen arabulucunun
kim oldugunu nasil belirleyecedinizdir.

Ilk olarak, taraf vekili oldugunuz icin, uygulamada olmasa bile mesleki birikim olarak
da avukat olan bir arabulucu isteyip istemediginizi distnin. Bunun avantajlan
kolayca ve bariz olarak gortlebilir: Deneyimli dava avukatlari ve danismanlar elestirel
analiz, problem ¢b6zme ve iletisim konularinda iyi bilenmis uygulama becerileri
gelistirirler. Temel sorunlar belirleme ve belirli bir pozisyonun fiili ve hukuki
esaslarina odaklanma konusunda keskin olabilirler. S6z konusu hukuk alanina asina
olan bir arabulucu, istenirse, hukuki bir tartismaya girebilir, kilit davalarn bilebilir ve
taraflarin ilgili pozisyonlarinin hukuki esaslarini taniyabilir. Bir avukat ayni zamanda
arabuluculuga konu olan tirdeki uyusmazliklarin dava sireclerine iliskin uygulamalh
deneyim sahibi de olabilir.

Uzman hukukcular bir arabulucu uyusmazhdin icinde bulundugu hukuki ve ticari
baglami kolayca anlayacaklardir; her iki taraf vekilinin de hukuk mesledinden
olmayan muvekkillerinin de saygisini daha hizli kazanacaktir; zahmetli agiklamalarla
zaman kaybedilmesine gerek olmayacaktir; hukuk mesledginden olmayan taraflarin
stphesi, ihtiyatlihdi veya yilginligi da dolayisiyla asgariye indirilebilecektir. Usule
iliskin zaman cizelgesinin, dava ydnetiminin ve giderlerin dava slrecindeki etkisinin
farkinda olacaklardir.

Bununla beraber, siz ve diger taraf hukuki parametreler ve uyusmazhdin esaslari
hakkinda bilingli olsaniz da, hukukcu olmayan bir arabulucu taraflarin anlasma
hedeflerine iliskin tamamen farkli bir genel bakisa sahip olabilir.
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Muhtemelen hukuki uygulanabilirlik veya inceliklerle cok daha az ugrasacak ve baska
bir vesileyle davanizi mahkemede kanitlayip kanitlayamayacadinizla da daha az
ilgilenecektir. Bu anlamda, hukuki agidan bariz bicimde daha gligsliz bir davaya sahip
bir taraf icin hukukcu olmayan bir arabulucu daha cazip olabilir.

Hukukgu olmayan bir arabulucunun uyusmazligin hukuki yanlariyla ilgili argimanlarla
bagh kalmaktan hoslanmayacaginin farkinda olmalisiniz. Size sirecte taraflar
arasindaki pazarlik asamasina gegme konusunda lizumsuz bir acele varmis gibi
hissettirebilir. Bir hukukgu arabulucuya kiyasla, sizi muvekkilinizin hukuki
menfaatlerinin bekgcisi olarak dederlendirecedi icin miuvekkilinizden ayirma
konusunda daha hevesli olabilir - muvekkilinizin hukuki menfaatlerini gok asirn dert
etmeyecektir - glinkl bu arabulucunun hedefi sizin dava siireciyle bagdastirdiginiz
hukuki kisitlamalar ve usullerin oldukca disinda kalan yollar kullanarak uyusmazliga
bir ¢ozim bulmaktir. Eger bu tir bir arabulucu sizi rahatsiz hissettirirse litfen onun
bir hakim olmadigini ve kendisine verilen gorevin veya bizzat silirecin amacinin
muvekkilinize bir anlasma dayatmak olmadigini unutmayin.

Hem taraf vekillerinin hem de hukukgu arabulucularin uyusmazligin tamamen hukuki
acidan analiz edilmesine karsi 6nlem almalan gerekir. Bu tim avukatlar icin zor
olabilir. Bir uyusmazligi en genis kapsamda analiz etme ve sadece hukuki mahiyetine
sinilamamanin 6nemi arabuluculuk egitim kurumlan tarafindan kolaylastirici ve
dederlendirici arabuluculuk arasindaki ayrimin nasil yapilacadl yeni arabuluculara
ogretilirken vurgulanir. Degerlendirici arabuluculuk esasinda fikir olusturmayi saglar
ve hukukgu arabulucular taraflarin pozisyonlari hakkinda deder yargilan
olusturmaktan kendilerini almakta gercekten zorlanirlar. En azindan acikga
sorulmadikga fikirlerini beyan etmekten kendilerini almayi 6grenebilirler.

Artik cok sayida arabulucu bulunmasindan dolayi, sizin potansiyel adayinizin
uzmanhdi ve deneyimi blylk 6nem kazanmaktadir. “Durusmaniz” icin kendi uzmanlk
alaninda taninmis bir otorite olan bir arabulucu segebilirsiniz ki bu alan tip, teknik,
finans veya hukuk olabilir. Bu alandaki sikga karsilasilan sorunlara karsi en yaygin
cozlimleri belirleyebilecek ve umulur ki bunlan taraflarin 6zel kosullarina
uyarlayabilecektir.
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Bazi durumlarda, 6zellikle de size veya miuvekkilinize tavsiye edilmisse, hukukcu
olmayan ve uzman olmayan bir arabulucunun sizin igin en uygun kisi olduguna karar
verebilirsiniz. Hem sizin hem de mivekkilinizin su konularda kendinizi glvende
hissetmeniz gerekir: Arabulucunun gizlilige uyacadi; tim islemler Gzerinde kontrol
sahibi olacagi ve 6zellikle de zamani kontrol edebilecedi; tim taraflari nelerin olup
bittigine iliskin devamli bilgilendirecedi; tarafsiz olarak gortlecedi; yeterli adirbashlik
ve otorite sahibi olacadi - ki bu énceden hakim olan birinin kullanilmasinin 6zellikle
getirdigi bir avantajdir; kendine gore planlarinin olmayacadi, zorba olmayacadi, adil,
sabirli olacagi ve ister dederlendirici ister kolaylastirici olsun, yenilik¢ci bir problem
¢Ozlict olacagi.?

Es-arabulucularin gerekli olup olmadidina iliskin tavsiyede bulunmaniz gerekebilir.
Eder cok sayida taraf veya sorun varsa tek bir arabulucu yeterli yaraticilik ve aslinda
zaman sahibi olamayabilir: Arabulucu ekipleri taraflarla birlikte calisarak gliven
olusturma ve kiltirel veya yargi yetkisi alanina iliskin farkhliklari ele alma konusunda
faydahdirlar. Bir arabulucu ekibi avukatlar ve uzmanlar arasinda bir karisimdan
meydana gelebilir, veya farkh kiltlrlerde veya yargl yetkisi alanlarinda deneyimli
arabuluculardan olusabilir. Bir arabulucu ekibinin goérevlendirilmesi arabuluculuk
slirecinde ayni anda birden fazla faaliyetin gerceklesebilecedi anlamina gelir. Bir
arabulucu ekibi kullanildiinda zaman zaman benimsenen bir ¢ézim de, daha 6nceki
gizli tartismalara katilmamis olan bir ekip Uyesinin ortaya koydudgu bulgularn da
icerecek sekilde bir tahkim durusmasi seklinde yeniden vyapillanma
gerceklestirilmesidir. Arabulucu ekibi bu tir bir ¢6zimi benimsese de benimsemese
de, ekip uyelerinin birbirini tamamlayan becerilere sahip olmasi ve birlikte iyi
calisabilmeleri hayati 6nem tasimaktadir.

Kaliforniya'da yasayan unli bir arabulucu olan Lee Jay Berman, Arabuluculuk
Stratejileri? dizisinde yer alan 'Dikkatli Secgin: Tum Arabulucular Esit Yaratilmamistir'
adi makalesinde, eder bir arabuluculuk stireci basari sansina sahip olacaksa, belki de
en 6nemli kararin masanin basindaki tarafsiz koltukta kimin oturacagina karar
verilmesi olacadl yoninde tavsiyede bulunmaktadir. Bu karar davadan davaya
degisiklik gosterecektir. Taraf vekilleri mlvekkillerine karsi her dava igin arastirma
yapmak, stratejiler olusturmak ve dogru arabulucuyu se¢gmek icin zaman ayirmakla
yukimluduarler. Berman ayrica zaman iginde emekli hakimler, dava avukatlari, hukuk
danismanlari ve profesyonel arabulucular ortaya giktiginda ve de daha ¢ok arabulucu
belirli uygulama alanlarinda uzmanlastiginda, dogru arabulucuyu secebilmenin en iyi
yolunun bir strateji gerektirecedini ileri sirmektedir.

1 Arabulucular igin Avrupa Etik Kurallan tarafsizik ve gizlilik konusunda &zel
hiktmlere sahiptir. Bkz. Ek VII

2 Bkz. www.mediate.com argiv materyalleri ve SCMA (Arabuluculuk Taraf Vekilleri
Daimi Konferansi) Internet sitesi haber bulteni arsivi:
www.mediationadvocates.org.uk
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Diger seylerin yani sira, asadidaki hususlari da 6nermektedir:

Arabulucularin en az itiraz edilen veya en klglk ortak payda yaklasimindan
ziyade fikir birligine dayanilarak secilmesi gerekir. Eger tim taraflar
arabulucunun namina, kisiligine ve niteliklerine inanirlarsa arabuluculukta
davanin anlasmaya varma sansi ¢ok daha ytksek olur.

Sadece diger taraf daha 6nce birlikte calistiklar bir arabulucuyu 6nerdi diye
bu arabulucunun reddedilmesi gerekmez. Arabulucu istemediginiz higbir seyi
kabul etmenizi saglayamaz, ya da sizi veya muvekkilinizi mecbur tutamaz ve
Uzerinizde baski kuramaz. Eger diger taraf vekili size bir arabulucuyu tavsiye
ediyorsa bunu yapma nedeni muhtemelen en azindan bu arabulucunun
glvenilir oldugunu ve musterileriyle iyi iliskisi oldugunu veya davada anlasma
saglama becerisine sahip oldugunu distinmesidir ki bu da anlasma igin
karsilikli olarak kabul edilebilir kosullarin bulunmasi anlamina gelmektedir.

Arabulucunuzun sahip oldugu gercek arabuluculuk egitimi dizeyini dikkate
alin. Ne de olsa, bir davada anlasma saglamak kolay bir sey olsaydi bunun igin
size ve diger tarafa yardim edecek Uglinci bir kisiye ihtiyac duymazdiniz.

Arabulucunun daha 6nceki davalarda davayi ¢6zime ulastirma konusundaki
kararhligini dikkate alin. Bir arabulucu sadece farkl seyler denemeye devam
etme konusunda beceri sahibiyse ve bazilarinin “durusu saglam” olarak ifade
ettigi seye sahipse ve davayl cozime kavusturana kadar oturmaya ve
calismaya istekliyse bu yolda devam edebilir. Davada anlasma saglama
konusundaki bu kararlilik veya azim bir arabulucuyu dederlendirilirken ve bu
arabulucu ile daha 6nce calismis olan diger danismanla géristlirken dikkate
alinmasi gereken en 6nemli 6zelliklerden biridir.

Diger tarafa en uygun gorecekleri arabulucu tlrinin hangisi oldugunu sorun.
Bazi davalar (ve bazen de diger taraf) on yillarca deneyim sahibi emekli bir
hakim veya dava avukatinin otoriter sesine ihtiyag duyabilir.
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Baskalari ise insanlarla iyi iletisim kurabilen ve biyuk resmi goérebilen, daha
ikna edici, cana yakin arabulucular daha uygun gérebilirler. Bazi davalar mago
bir otorite figlrl gerektirirken, digerlerinde daha hassas bir dokunus daha iyi
olabilir. Her davada bu tir degiskenlerin dikkate alinmasi 6nemlidir. Hicbir
dava bir digeriyle ayni olmayacaktir gink(i masadaki kisilikler farkli olacaktir
ve farkh tarlerdeki arabuluculari uygun goéreceklerdir. Ayni zamanda diger
tarafla olan iliskinizi ve arabulucunun daha gok bir kolaylastirici mizakere mi
yoksa degerlendirici bir yaklasim mi sunmasini istediginizi de distnmeniz
gerekecektir.

e Muvekkilinizin ruh halini dikkate alin. Eger dava hakkinda ¢ok duygusal iseler,
duygusal taraflarla basa cikabilen ve onlan bir karar verebilecekleri bir
noktaya getirme konusunda yardim eden ve davay! yavasca sorunsuz bir
anlasmaya dogru yonlendiren bir arabulucudan fayda goreceklerdir (ayni
sekilde siz de). Eder inatgl ve uzlasmaz kisilerse, mantikli ve israrci bicimde
ikna edilmeleri gerekebilir. E§er karar verme konusunda zayiflarsa veya kendi
davalarinin gergek dederinden emin degillerse, emekli olmus bir hakimin veya
deneyimli bir dava avukatinin sunacagi otoriteye ihtiyagc duyabilirler.

e Kendi glgli ve zayif yanlarinizi dikkate alin. Bu kisim en zor kisim olabilir,
fakat kendinizi acik bicimde tanimaniz cok énemlidir. Ornegin, glcli ve
otoriter bir yapiniz varsa, sizi tamamlamasi adina daha hassas bir yaklasima
sahip bir arabulucu sizin igin daha faydal olabilir. E§er daha gok beyninin sol
tarafini kullanan (veya daha mantiksal) veya dogrusal disiinen bir kisi olma
egilimindeyseniz, daha c¢ok beyninin sag tarafini kullanan, daha ¢ok duygusal
olarak uyum sadlayan ve belki de daha yaratici bir arabulucuya ihtiyag
duyabilirsiniz. E§ger muvekkilinizi kontrol etme konusunda sorun yasiyorsaniz,
tarzi daha siki ve yoénlendirici olan bir arabulucu isteyebilirsiniz.

e Davanin zamanlamasini dikkate alin. EgJer davanizin arabuluculuga
yonlendirildigi zamanin davanin c¢ok erken bir asamasinda oldugunu
dislinlyorsaniz ve hakimi bu konuda ikna edemiyorsaniz, davayi dava slreci
boyunca takip etme konusunda kendini adamis, israrci bir arabulucu secmek
isteyeceksiniz. Deneyimli  arabulucular bazen erken arabuluculuk
randevusunun sadece arabuluculuk siirecinin baslangici oldugunu ve nihai
anlasmaya varilmadan 6nce ek olarak temel bazi bilgilerin gerekebilecegdini
bilirler.
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Gercek anlamda bariscl coziimlere ve dava slirecinin gereksiz yere kontrolden
¢gilkmasina izin vermemeye inanan bir arabulucu isteyeceksiniz. Bu kisi mantikh
eski bir hukuk basmitsavirinden isletme ve ekonomi alanlarinda fikri olan ama
hukukcu olmayan bir arabulucuya kadar genis bir yelpazede degisiklik
gosterebilir.

e Uyusmazliga konu olan hususu dikkate alin. Zorunlu olmamakla birlikte,
uyusmazhdin mahiyetini anlayan bir arabulucuya sahip olmak size yardim
saglayacaktir. E§ger uyusmazlik bir aile isletmesinin dagilmasi ise, ortakliklari,
isletmeleri ve s6zlesme hukukunu anlayan bir arabulucuya sahip olmak faydal
olabilir. Ayni zamanda ailenin faaliyet gosterdigi sektorde islerin nasil
ylrtdaglne asina olan bir arabulucu da fayda sadlayabilir. Hatta aile
isletmelerinin kendine 6zgl dinamiklerinde uzmanlasmis veya bu dinamikleri
anlayan bir arabulucuya sahip olmak daha da faydali olabilir. Arabulucu
seciminde dikkate alinmasi gereken énemli nokta bu kisinin konulan tartismak
ve bir ¢éziime ulastirmak icin gereken bilgilere asina olmasidir. Arabulucunun
sadece hukuki konulari anlamasi yeterli degildir; ayni zamanda karsilikli olarak
mutabakata varilabilir bir céziime ulasilabilmesi icin taraflarla ve onlarin hukuk
ekipleriyle nasil iliski kuracagini anlamasi gerekir.

e Davanin zorluk dizeyini dikkate alin. Kliglik davalarin cogu daha az karmasik
olabilir, 6rnedin basit alacak tahsili veya fiziksel yaralanma gibi davalarda
arabulucularin gogu ¢ozim saglayabilirler. Diger davalar ise yalnizca gok az
sayida arabulucunun anlasma saglayabilecedi tiirde davalardir. Ornegin bir
ihmal sonucu 6lime sebebiyet verme davasi hukuki konular, sigorta kapsami
konulari, tibbi konular, derin duygusal kayip konular ve yapilandirilmig
anlasma konulari icerebilir ve ¢ok sayida arag ve beceri sahibi olan deneyimli
bir arabulucu gerektirir. Arabulucunun beceri dlizeyiyle davanin zorluk
dlzeyini eslestirmeye calismaniz size fayda saglayacaktir. Bazi taraf vekilleri
cok zor bir dava gordiklerinde arabuluculugun basarisiz olacagini
varsayabilirler ve bu nedenle arabulucunun secimine ¢ok 6nem vermezler.
Bunun vyerine becerikli bir arabulucu segmeyi ve davanin anlasmaya
ulastinlmasina bir sans vermeyi deneyin.
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e Yukarida belirtilen noktalara iliskin meslektaslarinizdan faydal bilgiler isteyin.
Meslektaslariniza vyalnizca arabulucuyu bedenip bedenmediklerini veya
arabulucunun yetkin olup olmadigini sormak yerine, bu noktalarin her birine
iliskin 6zel sorular sorun. Uyusmazlikta anlasmaya varilip variimadigini sormak
size daha da az bilgi sunar, ¢linki bir davada anlasmaya varilip varilmadigini
etkileyen cok sayida dedisken vardir ve dolayisiyla bu bir arabulucunun
becerileri ve etkinliginin en koétl goéstergesi olabilir.

3.2 Uluslararasi Arabuluculuk Enstitiisii (IMI) Karar Agaci

Uluslararasi Arabuluculuk Enstitisd arabuluculuk dava vekillerine, davalarini
yuratirken yardimcr olmasi icin bir dizi ara¢ yayinlar ve bunlardan biri de dogru
arabulucuyu bulmak igin kullanilan karar agacidir. Bu karar adaci Ek IV'te verilmistir
ve tim ciddi AUC uygulayicilari igin 6nemli bir dava ydénetimi araci olan IMI'nin 'Ole!’
Dava Analiz ve Dederlendirme Araci®*nin da bir parcasidir. Karar agaci sizi ne tir bir
arabulucuya ihtiyag duyacadiniza karar vermeniz konusunda yardim saglayacak bir
dizi soru sormaya davet eder. Bkz. Sekil 4.

3 Ek VI
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Dogru Arabulucuyu Bulmak [Baslamadan énce ...]

Taraflar, hizmet saglayici kurum tarafindan yonetilen
ya da distan yonetilmeyen arabuluculuk istediklerine
karar verdi mi?

[Daha fazlasi igin ...]

Distan yonetilen Kararsiz Oz yénetilen
Mavi dali izleyin Bu karari simdilik geriye birakin Yesil dali izleyin
Kirmizi dali izleyin
Bir Arabuluculuk Hizmeti Bir arabulucu
Sadlayici ile temas segcmeden Once
kurmadan 6nce, asadidaki hususlari
asadidaki hususlari dederlendirin

dederlendirin

Taraflar, arabulucunun bir veya daha fazla uygulama
alaninda ne o6lglde beceriye sahip olmasina gerek
duyuyor?

[Daha fazlasi igin ...]

Hangi arabuluculuk tarzlarina gereksinim duyuluyor?
[Daha fazlasi igin ...]

Arabulucunun dil ve/veya kiltirel becerileri ne
6lglide 6nem tasiyor?
[Daha fazlasi igin ...]

Arabulucunun yeri ne 6lglide 6nem tasiyor?
[Daha fazlasi icin ...]

Arabulucu secgimine iligkin diger hususlar
[Daha fazlasi igin ...]

Arabuluculuk, distan yonetilen mi yoksa distan
yonetilmeyen mi olacak?
[Daha fazlasi igin ...]

Distan yoOnetilen Distan
ybnetilmeyen
Distan yonetilen arabuluculuk igin Distan yonetilmeyen arabuluculuk
uygun bir Arabuluculuk Hizmeti icin uygun bir Arabuluculuk
Sagdlayici bulun Hizmeti Saglayici bulun
[Daha fazlasi igin ...] [Daha fazlasi igin ...]

Sekil 4
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Ikiden fazla tarafin uyusmazhgda dahil oldugu durumlarda, arabulucu adaylarindan
olusan son listede yer alan arabuluculara ¢ok sayida tarafin bulundugu durumlarda
arabuluculuk yapma deneyimleri olup olmadigini ve bir hizmet saglayici kurumun bu
tlr davalarda yer alip almadigini sorun. Cok sayida tarafin dahil oldugu arabuluculuk
faaliyetlerinde idari ve dava yonetimine iliskin hususlar daha zorlayici olabilir.

Her ne kadar arabulucular ¢ok calissalar da, mizakere lzerindeki kontrol hala ciddi
anlamda taraflarin elindedir ve ulasilacak sonug da arabulucuya degil taraflara aittir.
Herhangi bir arabuluculuk silirecinde, en uygun arabulucunun secilmesi hayati 6nem
tasir. Ayni zamanda arabulucu secimi metodolojisini dikkate almaniz da gerekebilir:

e Her taraf potansiyel arabuluculardan olusan bir liste teklif etmeli midir?
e Arabulucu(lar) ortak bir listeden mi segilmelidir?

e Arabulucu(lar) bir kurum veya mahkeme goézetiminde bir panel tarafindan mi
secilmelidir?

e Diger tarafta verilen listeden kendi istedikleri tarafsiz bir kisiyi secmelerini
teklif etmeli misiniz?

o Dider taraf ele alinmasi gereken hangi endiselere sahip olabilir?

Arabulucu tavsiyelerinin dogrudan daha Once o arabulucu ile calismaya dayanan
deneyimlerden kaynaklanip kaynaklanmadigina dikkat edin. Diger tarafa bunun bdyle
olup olmadigini sorun ve eger dyleyse, arabulucunun onlarla veya firmalariyla mesela
son iki yilda ne siklikla calistigini sorun. Bu durumun bir avantaj mi (mevcut bir iligki
anlasma tekliflerinin daha hizli ve daha uygun olmasini saglayabilir) yoksa dezavantaj
mi (sizin muivekkilinize nasil goérinebilecedi ile ilgili olarak) olduguna dikkat edin.
Gergekte ortada higbir sorun olmasa bile, muivekkilinizin slrece iliskin kendini rahat
hissetmesi gerekir ve sizin de diger tarafin tim teklifleri ile ilgili olarak bu soruyu
sormaniz gerekir. Eger gercekler bizzat arabuluculuk sireci sirasinda ortaya cikarsa
bu cok daha koétl olacaktir, mivekkiliniz muhtemelen arabulucuya, bu arabulucuyu
teklif ettikleri icin diger tarafa ve de bu durumu daha 6nce fark etmediginiz ve bu
yonde bir tavsiyede bulunmadiginiz igin size glivenini kaybedecektir.
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3.3 Arabuluculuk Hizmeti Saglayicilar

Arabuluculuk hizmeti saglayic kullanmanin sagladigi en buyutk avantaj idari destek
sunulmasidir ve iki tarafin da sabit bir UGcret 6dedigi paket genellikle sunlardan
meydana gelecektir:

e Onaylanmis bir liste veya akredite edilmis bir panelde yer alan tavsiye edilen
bir arabulucunun saglanmasi,

e  Bu arabulucunun hazirlanmasi ve katilimi,

e Faaliyetin gerceklestirilecedi yerin gerektigi sekilde belirlenmesi ve
kiralanmasi,

e Arabuluculuga basvurma konusunda mutabakata varmaktan sonuca kadar
tim sirecin yonetilmesi.

Slrecin yonetilmesi normalde sunlari kapsar:
(i) Bizzat surece iliskin agiklayici materyaller sunmak;

(ii) Bu tur uyusmazliklarda deneyim sahibi onaylanmis veya akredite edilmis
arabulucu adaylarindan olusan son liste belirlemek ve beraberinde her birinin
CV'lerini veya 6zgegmislerini sunmak;

(iii) Taraflarin ve arabulucunun katilacagi giincel standart bigimli bir arabuluculuk
anlasmasi saglamak;

(iv) Arabulucunun talimati ve lcretine iliskin anlasmaya ve anlagsmaya varmak;

(v) Faaliyetlerin gerceklestirilecegi yeri tutmak ve sahipleri ile iliskiyi ylritmek;

(vi) Taraflar veya arabulucu tarafindan ortaya konulan sorular veya sorunlara
karsilik verilmesi;

(vii) Dlzenlemelerin taraflarin avukatlan ile koordine edilmesi;

(viii) Arabuluculuk sonrasi prosedirlerin yerine getirilmesi.

GUnimizde artik diazinelerce arabuluculuk hizmeti saglayicl vardir ve bunlar egitim
kuruluslari, akademik veya mesleki kurumlar ve meslek kuruluslarindan 6zel ticari
firmalara kadar degisiklik gostermektedir. Bu tlr bir hizmetin kullaniimadidi bir
durumda, deneyimli arabulucularin gogu ile dogrudan temasa gegilebilmektedir.
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Zengin bir arabulucu paneline sahip olan ve tavsiyelerine glivenebileceginiz bir hizmet
saglayicl segmelisiniz. Uyusmazlik konusunun ne olduguna bakmaksizin sadece kendi
egitmenleri veya o6dgretim (yeleri olan az sayida fakat ciddi anlamda deneyimli
arabulucular degil de sizin uyusmazliginiz icin en uygun arabulucuyu belirleyecek bir
kurulusa ihtiyaciniz vardir. Kurulusun paneli genis uzmanlk alanlari igermelidir ve
tam tesekkdilld distan yonetilen bir hizmet sunmalidir. Bu kiguk fakat énemli olan
ayrintilara iliskin dogrudan arabulucuyla temasa gegmekten kaginilmasini
saglayacaktir ki bu muhtemel olarak maliyetleri artiran bir durumdur.

Tam tesekkilla distan yonetilen bir hizmet sunlar saglayacaktir:

e Taraflara uygun ¢6zim stirecini kullanma konusunda anlasmaya varmalarinda
yardimci olmak;

o Isteksiz taraflan siirece girme konusunda tesvik etmek;

e Arabulucu veya tarafsiz kisiye veya gerekli ve uygun oldugu yerlerde tarafsiz
kisilerden olusan ekibe iliskin tavsiyede bulunmak;

e Bir menfaat catismasi kontrolii yapmak ve tarafsiz kisiden de istemek;

e Gerekli oldugu sekilde tarafsiz kisinin badimsizlhidina iliskin beyanda
bulunmak;

e Tarafsiz kisinin Ucretine iliskin taraflar adina mizakerede bulunmak ve bu
kisinin Ucreti ile ilgilenmek;

e DoklUmanlar destesinin icerigine iliskin tavsiyede bulunmak;
e Dava 0Ozetlerinin igerigine iliskin tavsiyede bulunmak;
e Arabuluculuga katilan taraflar arasinda bir denge saglamaya calismak;

e Her tarafin arabuluculugun sartlarini kabul etmelerini saglamak veya kabul
edilmek Uzere veya ilgili uyusmazliga uymasi igin (zerinde tartisma ve
degisiklikler gerceklestirmek icin temel olusturmasi adina standart bigimli bir
anlasma sunmak;

e Faaliyetlerin gercgeklestirilecegi yeri kesinlestirmek ve diizenlemek, ortaya
cikabilecek sorunlar ele almak;
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e Randevu gininde taraflar tarafindan imzalanmak Uzere arabulucuya
arabuluculuk anlasmasinin diizgiin bigimde yazilmis nishalarini sunmak;

e Uygun belgeleri arabulucuya teslim etmek;
¢ Genel olarak slirecin sorunsuz ilerlemesini saglamak.

Bir hizmet saglayici segerken Ulcretin tam olarak neleri kapsayacagini ve hizmetin
daha onceki bahsedilen hususlarin tamamini sadlayip saglamadigini  kontrol
etmelisiniz.*

4 Ucretler pazarliga tabi olabilir.
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[Bos birakilmistir.]
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Bolim 4 o
ARABULUCULUK ONCESI SUREC

4.1 Yer Secgimi

Yargi yetkisi alanina gore belirlenmis mahkeme salonlarinda yiritllen dava sirecinin
aksine, arabuluculuk randevusu icin en uygun yeri secme sansiniz olacaktir ve bunu
cografi, fiziksel, stratejik yénden ve taktik acisindan dederlendirebilirsiniz.

Ilk olarak yerin giderinin genel (cretlerden birine dahil olup olmadigina bakin. Bir
arabuluculuk hizmeti saglayici kullanildigi durumlarda bu sekilde olmalidir, aksi halde
ayrica bir kira s6z konusu olabilir. EJer ek bir gider ortaya cikiyorsa, arabuluculuk
faaliyetlerini herhangi bir maliyete neden olmaksizin taraflardan birinin veya hukuk
ekiplerinin ofislerinde veya odalarinda gercgeklestirmenin daha tercih edilebilir bir
durum olup olmadigini distnin. Mivekkillerinizin, onlarin adina katilacak diger
kisilerin, diger tarafin ve arabulucunun nerede olduklarini belirleyin ve imkanlarin
bulundugu en merkezi yeri teklif edin. Arabulucular arabuluculuk oturumunun yeri ve
formatina iliskin mutabakata varilmasinin anlasmaya varma yolunda 6nemli bir
psikolojik adim oldugunu distnirler; boylece goérismeden 6nce en azindan taraflar
anlasmazliktan biraz uzaklasarak anlasma noktasina dogru ilerlerler.

iki tarafli bir arabuluculukta genelde en az (¢ oda gerekir. Bunlardan biri tim
katilmcilari alacak kadar baylk olmali digerleri de 6zel oturumlar igin kullaniimalhdir.
Yalnizca iki toplanti odasinin bulundugu durumlarda, taraflardan birinin ortak oturum
odasinda 6zel oturumlarini gergeklestirmesi gerekecektir. Katilan kisi sayisina gore
yeterli sayida oda yoksa, taraflar koridorlarla yetinmek zorunda kalabilir ki bu da
tatmin edici bir durum dedildir. Eger cok sayida oda mevcutsa arabulucu firsattan
istifade ederek baska yerlerde anlasma yollari ararken 6rnedin uzmanlar veya
avukatlar arasinda kigik paralel veya es zamanli toplantilar gergeklestirebilir.
Arabuluculuk oturumunun ev sahibi kim veya hangi kurulus olursa olsun, gin
icerisinde yiyecek iceceklerin saglanmasi ve oturumun aksama dek sirmesi
durumunda da bunun sirdirilmesi gerekecektir.
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Odalar erisilebilir, rahat, dogal isik alan ve isitilmis ortamlar olmalidir clink( taraflarin
bu odalar uzun bir siire boyunca kullanmasi gerekebilir.

Taraflarin odalarinin dis telefon hatlari olmasi gerekir ve ev sahibi kablosuz veya genis
bantl internet, faks ve fotokopi imkanlari saglamaldir. Bunlardan ilk gl ek bilgi
veya belge toplanmasi igin iken sonuncusu tiim anlagsmalarin gogaltilarak binayi terk
etmeden 6nce taraflar ve arabulucuya daha sonra da arabuluculuk hizmeti saglayiciya
ulastirnlmasini saglamaktir. Eger miimkiinse binada gece geg saate kadar calisanlar
bulundurulmali ve taraflara taksiler, son tren saatleri, is saatlerinden sonra park
yverinin kullanip kullanilamadigi da dahil olmak Uzere yerel ulasima ve vyerel
restoranlar ve eve siparis hizmetlerine iliskin bilgiler verilmelidir.

Stratejik ve taktik dederlendirmeler genelde arabuluculuk bizim yerimizde, yoksa
diger tarafin yerinde veya tarafsiz bir yerde mi yapilsin sorusu etrafinda déner. Bazen
uyusmazlk taraflari, 6zellikle de davalinin avukati veya sigortacisi, yere iliskin kontrol
sahibi olmanin taktik acisindan avantaj sagladigina inanirlar ve davacinin kendi
yerlerine gelmesini isterler. Eger bu bir tir géz dagi verme sekli olarak goériliyorsa,
bir anlasmaya olanak saglamasi g¢ok zordur. EJer arabuluculuk faaliyetlerinin
taraflardan birinin yerinde gercgeklestiriimesi gercek anlamda bir maliyet tasarrufu
sagliyorsa veya o sekilde goérinliyorsa, bu daha kabul edilebilir bir durumdur. Her
durumda, arabulucu taraflarin tarafsiz bir yerde bulusmalarini tercih edecektir. Sizin
icin en 6nemli sey muvekkilinizin rahat hissetmesi ve bu yerin, diger her seyde de
oldugu gibi, siuirecin adilliginin bir géstergesi olduguna inanmasidir. istemedigi bir
durumu kabul etmek igin baski altinda tutulmamalidir ve ayni sekilde diger taraf veya
arabulucu tarafindan zora sokuldugunu da hissetmemelidir.

4.2 Arabuluculuk Anlasmasi

Arabuluculuk hizmeti saglayicilar veya aslinda bagimsiz arabulucularin da taraflara
hazirladiklar gincel standart bigimli arabuluculuk anlasmasini sunacak olmalarina
ragmen, bir avukat bu anlasmayl incelemeli ve gerekliyse arabuluculuk
doktimanlarini mivekkilin eklemeleri dogrultusunda gézden gegirmelidir. Anlasmay!
sizden ¢ok daha fazla arabuluculuk deneyimine sahip birisi olusturmus olabilir, fakat
arabuluculuga katilanlar muvekkillerinin dokiimani tamamen goézden gegirmesini
saglamali ve sartlarinin uyusmazlik acisindan kapsamli oldugundan ve tam anlamiyla
anlasildigindan emin olmalidirlar.
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Bu dokimanlar arabuluculuk uygulamalarinin cogalmasi ile ve de son on yilda
mahkemelerin arabuluculuk sireglerine verdigi karsiliklarla birlikte kendiliginden
gelismistir.

Her arabuluculuk anlasmasinda bulunmasi gereken bazi kilit noktalar vardir:
(i) Tdm islemler gizlidir ve tim haklar sakl kalma kaydina tabidir.

(ii) Taraflardan hicbiri slrecin ilerleyen asamalarinda arabulucuyu
arayarak/cgadirarak arabuluculuk sireci sirasinda 6grendiklerine iliskin deliller
sunamaz.! Bu yasaklama islemlerin giderlerini de kapsar.

(iii) Surec gonullilige dayalidir: taraflardan biri herhangi bir yaptirnm olmaksizin
surecin sonlandirilmasini isteyebilir.

(iv) Arabulucunun roll herhangi bir hiikiim vermek veya bulgular elde etmek degil,
anlasmayi kolaylastirmaktir.

(v) Varilan herhangi bir anlasmanin sartlan yazili hale getirilmelidir.

Bu temel hikimlere ek olarak, bazi kabul edilen protokollerin anlasmaya eklenmesi
seklinde arabuluculugun formati veya icerigine karar verilmesi de mimkindir. Bu
tur alisilmis ifadelere bazi 6rnekler sunlardir:

e Taraflar o giinde anlasmaya varma yetkisine sahip olacaklardir.
e Taraflar arabulucunun ydénlendirmelerini izleyeceklerdir.

e Taraflarin her biri en azindan bir 6zel oturuma katilacak kadar arabuluculuk
slUrecinde bulunacaklardir.

e Arabuluculuk belirlenmis bir durumun meydana gelmesi halinde
sonlandirilabilir.

L Arabulucunun mecbur tutulabilirligi, Farm Assist Ltd ve DEFRA (No.2) [2009] EWHC
1102 TCC davasindaki en temel ozelliklerden biriydi ve bu davada mahkeme
arabulucuya ayrica bir 'arabuluculuk gizliligi' tanindigina, fakat bunun baz
durumlarda iptal edilebilecedine karar vermistir. Daha fazla aciklama icin Bolim 6'ya
bakiniz. Sonug olarak, Arabuluculuk Anlasmasi'nin yaziminda arabulucunun ayricalidi,
daha onceden var olan uyusmazhdin G6tesine gecerek arabuluculuk strecinin
tamamini, yine arabulucu tarafindan gergeklestirilecek arabuluculuk randevusu
sonrasinda galismalar veya anlasma tutanaklarini da kapsamalidir.
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e Taraflar arabuluculuk oturumlarini  sesli veya go6rintidli  olarak
kaydetmeyeceklerdir.

Artik bazi standart bicimli arabuluculuk anlasmalar aciklayici notlar ve arabulucunun
davraniglarina iliskin rehber ile birlikte oldukga biyik dokimanlar haline gelmektedir.
Bunlara iliskin iki iyi 6rnek Ek VIII ve Ek IX'da bulunmaktadir.

4.3 Belgelerin Hazirlanmasi

Bu oldukca genis capli bir genelleme olabilir fakat dokiimanlar arabuluculukta nadiren
onemli bir rol oynarlar ve bir durusmada gerekene yakin diizeyde bir belge yigininin
olusturulmasi pek cok durumda tamamen gereksizdir. Bunun nedeni de, her ne kadar
arabulucunun ve diger tarafin sizin kendi pozisyonunuzun giciine iliskin inancinizin
farkinda olmasini saglamak sizin mizakeredeki durusunuz agisindan hayati 6neme
sahip olabilse de ve de bunu muhtemelen nesnel dokiiman kanitlariyla desteklemek
isteseniz ve bunu da yapabilecek durumda olsaniz da, sizin amacinizin davanizi
kanitlamak olmamasidir. Yasal davanin glcl her zaman bir referans gergevesi sunar
(bkz. Sekil. 1: 'Kutu'). Ancak belge yiginlar asgari diizeyde olmalidir, bu belki sadece
temel dokimanlardan olusan Uzerinde ortak mutabakata varilmis temel belgeler
yigini olabilir ve uyusmazlikta dava slrecine girildigi durumlarda dikkat cekici
mahkeme evrakini da igerebilir.

Arabulucunun taraflari muhtemelen aylardir ve hatta yillardir siiren bir uyusmazlikta
birkag saat icinde anlasmaya yodnlendirmesi istenmesinden dolaylr 'hevesle ise
baslamas!' icin yeterli olacak materyallere ihtiyag duyacagini unutmayin. Arabulucu
muzakereleri baslatmadan dnce temel bilgileri ve argimanlar benimsemesi, arka
plan arastirmasi gerceklestirmesi ve olasi stratejiler belirlemesi icin gerektigini
dislindliginiz kadar zamana ihtiyag duyacaktir.

Bununla beraber, arabuluculara verilen normal Ucret, daha dénceden ek bir okuma
suresi Ozellikle belilenmemisse, arabulucunun ancak nispeten kisa bir slrede
hazirlanmasina imkan taniyacaktir. Arabulucunun roliiniin ne olacagini aklinizda
tutun. Arabulucunun kullanmayacagdl bir belge yigdini olusturmak igin faturanin
sisirilmesinin hicbir anlami yoktur. Uyusmazligin dederi acisindan gercekten daha
fazlasi gerekli olmadidi sirece en fazla 100 sayfayi hedefleyin.

Taraf vekili icin asgari temel dokimanlarin belirlenmesi gérevi cok 6nemli hale
gelmektedir.
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Arka planin olusturulmasi igin hayati 6nem tasiyan belgelere (dava beyanlarini veya
diger dava yonetimi materyallerini sadece konularin anlasilmasi igin gerekli olanlarla
sinirlamaya) ve kendi davanizi ortaya koymak veya diger tarafinkini ¢lritmek igin
gereken belgelere odaklanmaniz gerekecektir. Tim 6nemli olmayan dokimanlar
reddedilmelidir. Bu da taraflar arasindaki yazismalarin yalnizca gok énemli oldugunu
distndiguniaz zaman dahil edilmesi anlamina gelir.?

DokUmanlarin esas amaci davanizi kanitlamak dedil, diger tarafa sundugunuz
konularin agiklanmasinda destek saglamaktir. Nelerin eklenecegini dlslntrken,
konularin diger tarafa acik bicimde gorinip gorinmedigine bakin: Taraflar bazen
slirecin gok geg bir asamasinda muvekkilinizin pozisyonuna iliskin gok bariz bir yanlhs
anlamaya sahip olduklarini géstererek sizi sasirtabilirler. Bu 6zellikle tazminatin
hesaplanmasi veya tartisiimasi acisindan gecerlidir. Davanizi desteklemek igin blyik
Olglide dayanmak istediginiz dokimanlar arabuluculuk goériismelerinden cok o6nce
diger tarafa sunulmalidir. Baska seyler de getirilebilir fakat muhtemelen gerekli
olmayacaktir.

Asgari dokimanlar kuralina iliskin dénemli bir nokta arabuluculukta bilirkisi
raporlarinin olusturulmasi ve kullanilmasidir. Bilimsel veya teknik konularda
arabulucunun s6z konusu probleme ve taraflari ayiran hususlara iliskin bilgi edinmesi
gerekebilir ve bu tir raporlar olmaksizin bunu yapmasi mimkun olmayabilir. Bu tur
raporlarin cevresel hususlarla ilgili olup olmadigina ve gercekten taraflar arasindaki
uyusmazhgin temeline inmedidine; veya aksi halde yargida kanitlanmasi veya
curutulmesi gerekecek bilirkisi tanikhdina iliskin sorunlarin arabulucu veya taraflar
tarafindan dikkate alinmadan veya ¢ézilmeden anlasmaya varmak igin yeterli yollarin
olup olmadigina bakmaniz gerekir. Eder arabulucunun, bilirkisilerin ele aldigi
konularla ugrasmasi hayati 6nem tasiyorsa, yargilama igin hazirlanmis bir raporun
cok uzun veya karmasik olup olmadigina ve bir 6zetin yeterli olup olmayacadina karar
verin. Eger bu yolu secgerseniz, ek olarak glivenmek istediginiz bilirkisi goérisana
desteklemek icin gereken baska dokiimanlara da ihtiyag duyabilecedinizi unutmayin.

2 Eger gok sayida dokiman varsa bir okuma listesinin arabulucuya yardimci olup
olmayacagini degerlendirin.
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Arabulucudan taniklarin ifadelerini okumasini isteyip istemeyecedinize karar
vermeniz gerekecek bazi durumlar olacaktir. Gérismelerde her tanigin neyi ele
almasinin  beklendigine iliskin kisa Ozetler hazirlamaniz daha iyi olabilir.
Arabulucularin durusma icin hazirlanan tanik ifadelerini okumayi gerekli gérmesi pek
olasi dedildir. Ancak siz, taraf vekili olarak, eder bunun yeterince 6nemli oldugunu
didsinldyorsaniz bu konuda baski yapmalisiniz fakat bu sirada da arabulucuya
muvekkilinizin bulundugu glc pozisyonundan anlasma konusunda miizakereye girme
konusunda hazirlikli oldugu disinda higbir seyi kanitlamak zorunda olmadiginizi her
zaman aklinizda tutmalisiniz. Nihayetinde, arabulucunun nelere sahip olmasina karar
verecek veya riza gosterecek olan kisi sizsiniz. Cok az seye de ihtiyag duyabilir, fakat
siz arabulucunun uyusmazlhdi anlamasi igin gercekten nelere ihtiyaci olacagini
disliindiguniza ortaya koyma konusunda kendinizden emin davranmalisiniz, Kki
bunlar dava beyanlari, ibraz edilen temel belgeler, temel dokimanlar, tanik
delillerinin bir 6zeti veya bilirkisi raporlarinin tamami olabilir.

Arabulucunun goérmesini fakat diger tarafin gérmemesini istediginiz bazi gizli
dokimanlar olabilir. Bunlar randevudan 6nce arabulucuya ayrica goénderilebilecegdi
gibi 6zel oturumda da kendisine gosterilebilir.

MiUmkuin oldugunda diger tarafla asgari dokiiman sayisina iliskin anlasmaya varmaya
calismak mavekkilinizin lehine olacaktir. Durusma belgesi yiginlarinin igerigi, zaman
cizelgesi ve dava Ozetlerinin formati ve uzunluguna iliskin anlasmaya varabilirseniz,
bu taraflarin arabuluculuga dogru distince yapisiyla katilmasini saglayacak bir ivme
ve genel mutabakat ruhu yaratacaktir.

4.4 Yazihh Pozisyon / Katilim / Menfaat Beyani

Taraflarin temsilcilerinin diger taraflarla ve de arabulucuyla randevu icin uygun bir
vakitte mavekkillerinin davasina iliskin makul dlizeyde az ve 6z bir beyan ve de ibraz
etmek istedikleri belgeleri paylasmalari genel anlamda arabuluculuk 6n hazirhidinin
temel bir hazirli§i olarak gériilmeye baslanmistir. Ironik bir sekilde, bu dokiiman
yaygin olarak bir pozisyon beyani olarak anilsa da, arabuluculuk sirecinin bitln
amaci taraflarin pozisyonlara dedil ilkelere bagli pazarlia gegmelerini saglamaktir.
Bu amacla bazi uygulayicilar artik bu belgeyi taraflarin katiim veya menfaat beyani
olarak ifade etmektedirler.
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Bu dokimanin amac Uge ayrilmaktadir: Birincisi, arabulucuyu ve karsi tarafi
uyusmazhktaki guncel konular ve de miuvekkilinizin pozisyonu hakkinda
bilgilendirmek; ikincisi, muvekkilinizin durusunun esaslarini aciklamak ve
gerekcelendirmek; ve Gclncisl de, anlasmaya dodgru giden bir arac olarak, uygun
sekilde 6din verme ve anlasma secgenekleri ortaya koyma konusunda isteklilik
gOstermektir.3

Belgenin kisa olmasi gerekliliine ragmen, yazili pozisyon veya menfaat beyaninda
arabulucuyu ve diger tarafi davaniza iliskin gérdiglntz glicli yanlar konusunda ikna
etmek icin yeterli dizeyde temel noktalardan bahsetme firsatindan faydalanmak
isteyebilirsiniz. Diger taraf ve muhtemelen mivekkili bu belgeyi arabuluculuktan énce
okuyacaktir ve etkili bicimde yazilan her avukatlhk belgesi gibi, bu belgenin de amaci
karsi tarafi bunaltmak ve beklentilerini azaltmak olmalidir. Dolayisiyla mivekkilinizin
davasini destekleyen temel delilin ne oldugunu ortaya koymalisiniz, bunun neden
etkili oldugunu aciklamalisiniz ve yargida neden muhtemelen sizin mivekkilinizin
esastan davayl kazanacadini ifade etmelisiniz. Muvekkilinizin anlasmaya iliskin
yaklasimini ortaya koymal, riskleri tekrar gdzden gegirmeli ve hatta bir teklifte
bulunabilir veya muhtemel olarak 6diin verebileceginiz konulardan bahsedebilirsiniz.

Dolayisiyla, bu dokiimanin hazirlanmasi igin belli diizeyde bir becerinin gerektigi
aciktir. Yazili acilis beyani hazirlamadiginiz gibi, bu bir dava beyani veya dilekge ya
da resmi bir yapiya sahip bir dokiiman degildir, 6te yandan belli bash temel iceriklere
de sahip olmalidir. Taktik olarak (ki bizzat arabuluculuk sirasinda agilis beyanini ele
alma kisminda goérecegdiz) bunu hukuk mesleginden olmayan diger tarafa dogrudan
gbéndermek daha akillica olacaktir, cinkli bu belki de bu bilgilerin avukatlarin
incelemesi olmaksizin alinacadi ilk zaman olabilir.

Pozisyon beyaninizin sunlari icermesini dneririm:
1. Taraflari ve Katilimcilar Tanitmak

Arabulucu herkesin kim oldugunu veya statilerinin ne oldugunu bilmeyebilir. Bilmesi
gereken temel kisilere ve uyusmazlik konusuna ne sekilde dahil olduklarini belirten
bir liste sunun.

3 Bu dokiimanda Ust bilgi veya alt bilgi olarak su ifade yer almalidir: *“Tam haklar sakh
kalma kaydi - Yalnizca Arabuluculuk Amagh Kullanilabilir.”
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Daha kolay basvuru icin arabulucu bu listenin alfabetik sirada olmasini tercih edebilir.
Bu liste yalnizca dava slrecinin taraflar ve hatta uyusmazhdin taraflarn ile sinirl
olmamalidir. Sonug lzerinde herhangi bir sekilde etkisi olan herkesi kapsamalidir ki
bu da kisilerin eslerini ve akrabalarini, kurumsal veya tizel taraflar icin de mudurleri
ve yoneticileri kapsayabilir. Sigortacilar da kurumlarina gére aciklayabilirsiniz.

2. Ilgili Tarihge

Uyusmazhgin ortaya gikisina iliskin yakin tarihgeyi kisa ve 6z bigimde ortaya koyun.
Kisa ve 6z ifadesi burada gergek anlamda kullaniimistir - arabulucuya sadece neyi
bilmesi gerekiyorsa onu sdyleyin. Bu mahkeme midahalelerini, bulgulan veya
herhangi bir cekismeli hususun kismi olarak ortadan kaldirilmasini igermelidir.

3. Uyusmazhgin Ana Hatlarn

Burasi dokiimanin temel kisimlarindan biridir. Tim uyusmazlidi meydana getiren
veya baglamsal olarak ilgili olan konulari belirleyin. Anlasmaya varilan, varilamayan
konulari ve tim taraflarin gorislerini ortaya koyun.

4. Miivekkilinizin Davasi

Davanizi hem fiili ve hukuki olarak ifade edin hem de taleplerin mahiyeti ve kapsamini
miktar bakimindan ortaya koyun. (Eder bu bir fiziksel yaralanma davasiyla
glincellenmis bir kayip listesi eklemelisiniz.) Taraflar arasindaki uyusmazliga iliskin
fiili ve hukuki hususlari gerekli oldugu sekilde belirtin. Uygun oldudgu yerde
muvekkilinizin diger tarafin davranislari hakkinda nasil hissettigini aciklayin. Konunun
yargiya tasinmasi halinde gekismeli konulara iliskin olarak, neden muhtemelen sizin
muvekkilinizin davasinin mahkeme tarafindan kabul gorecedini gosterin.

5. Anlasmaya Giden Yol

GCozilebilecedgine inandidiniz hususlari veya talepleri belirleyin. Mivekkilinizin neden
arabuluculugu kabul ettigini aciklayin. Onceki anlasma gecmisi ve eski veya giincel
teklifleri ele alin. Mulvekkilinizin arabuluculuk yoluyla neye ulasmayr umdugunu,
hukuki, ticari ve kisisel hedeflerinin neler oldugunu ortaya koyun.
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Bu asamada herhangi bir sinirlama veya 6n kosul koyarak anlasmanin dnidndeki
kapilari kapatmayin. Yapici olun ve taraflarin temsilcileri arasinda énceden meydana
gelebilecek gerginlikleri ortadan kaldirmaya calisin.

6. Kronoloji

Eder arabulucunun bu y6énde bir talebi olursa veya siz bunun arabulucuya yardimci
olacagina inaniyorsaniz, bir kronoloji hazirlayin. Bu tir bir dokiiman tarafsiz olmalidir
ve pozisyonlara iliskin beyanlar icermemelidir ve mimkilinse Uzerinde mutabakat
saglanmalidir. Temel tarihleri ve gerekli olan yerlerde énemli olaylara iliskin 6zet
aciklamalar sunacak sekilde kisa ve 6z olmalidir. Bu taraflar arasindaki olgusal
uyusmazlhklarin sayisinin azaltilmasina yardima olabilir.

4.5 Arabuluculuk Oncesi Asamada Arabulucu ile
“Calismak”

Taraf vekilleri artik randevudan 6nce arabulucu tarafindan arandiklarinda rahatsiz
olmayacak kadar dava yodnetimi konusunda deneyim sahibi olmalidirlar. Dava
stireciyle kiyaslandiginda olagandisi olan husus arabulucunun, hakimin aksine,
istedigi sekilde her iki tarafla da daha Onceden ayrn ayr gorisebilir ve sik sik
gortisecek olmasidir. Egitimlerde arabulucular bu sekilde davranmalar yoéninde
tesvik edilirler.

Arabuluculuk siireci arabuluculugun basladigi giin baslamaz. Onemli davalarin ¢ogu
arabulucu ve avukatlarin dahil oldugu bir 6n gériismeden veya en azindan karsilikli
telefon gorismelerinden fayda gorecektir. Arabulucunun tercih etmesi durumunda
taraflarla O6nceden ayri ayn goérismesi tamamen muimkindir. Bu 6zellikle
arabulucunun surece dahil olan kisileri erkenden gérmek, 6zellikle avukatlarla bir
yakinhk kurmaya baslamak veya zorlu konular veya zor kisileri bir an dnce tanimak
istedigi durumlarda gecerlidir. Cogunlukla bir telefon konusmasi yeterli olacaktir.
Bunun amaci, arabulucunun sirecin ve katilimcilarin sorumluluklarinin ana hatlarini
cizecedi, avukatlarin arabuluculuk deneyimlerini kontrol edecedi, kimlerin katilacagini
teyit edecegi, anlasma yetkisinin var oldugunu teyit edecegdi, gerekli oldugunda ek
bilgiler talep edecedi, davada nasil anlasmaya varilabilecedini soracagi, mevcut
teklifleri arastiracagi ve anlasmanin oniindeki olasi glglikler veya engellere iliskin
daha genis bir tartisma ortaya koyacadi, yapici, isbirlikci bir strecin baslangic
olmasidir. Bu bilgiler veya bazi hususlardaki ntanslar, dokiimanlardan elde
edilemeyebilir.
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Arabulucu sadece slirece dahil olan avukatlarla goérisebilecek sekilde kisitlanmis
degildir. Empatiye dayal bir iliski baglatmak veya sireci agiklamak amaciyla anlasma
yetkisine sahip kisilerle dogrudan konusmak isteyebilir. Bu icine girdiginiz sirecin
esnekligini ortaya koymaktadir. Bu ayrica, bir arabuluculuk taraf vekili olarak distince
yapinizin dava sirecinde bir hakimle iliskide bulunan bir avukattan farkh olmasi
gerektigini gostermektedir. Bu erken asamada mivekkilinize karsi yapilan dogrudan
bir yaklasim muvekkiliniz ve dava Uzerindeki kontrollinlzi kaybetme ihtimalinize
iliskin bir uyari olarak gorilmelidir ki bu kontrol 6zellikle bir vekil igin dava slirecinde
avukat/miuvekkil iliskisinin temel bir 6zelligidir.

Arabulucu goérevlendirildikten sonra kendisiyle erkenden temasa gegmeniz isbirlikgi
yaklasiminizi géstermeniz igin bir firsattir. Arabulucuyla beraber 6rnegin temel
dokimanlara iliskin anlasmaya varmak icin bir zaman cgizelgesi, sorunlarin bir listesi,
dava ozetlerinin diger tarafla karsilikli olarak paylasiimasi gibi usule iliskin hususlarla
ilgilenmeniz gerekecektir. Arabulucuya 6nceden géndermeniz gereken bir sey olup
olmadigini sorun. ihtiyaci olan her seye sahip oldugundan emin olun. Bu itimada ve
guven ortami olusturmaya dayali bir streg olarak baslar ¢inku sizin de arabulucuya
tim taraflara esit davranacagi konusunda glivenmeniz gerekecektir.

Arabulucunun arabuluculuk slirecinden 6nce sorabilecedi bir dizi yaygin soru vardir
ve bu sorularin cevaplarini bilmeniz beklenecektir. Ornegin:

e Uyusmazlikta neden bu zamana kadar anlasmaya varilamadi?

e Dider tarafla mizakereye girme konusunda sizin veya mivekkilinizin sahip
oldugu endiseler nelerdir - yani dogrudan mizakerede bulunmak yerine neden
arabuluculugu sectiniz?

e Arabuluculuk miizakerelerinde ortaya ¢gikmasi muhtemel sorunlar nelerdir?

e Arabuluculukta tatmin edici bir anlasmaya varilabilmesi icin diger tarafin neler
yapmasi gerekir?

e Miuvekkiliniz igin basarinin sonuglari nelerdir?
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e Ve miuvekkiliniz icin basarisizhigin sonuglar nelerdir?

Bunlarin hepsi arabulucuya onceden bir plan yapmasinda yardim saglayacak ve
taraflari bir nebze kendi pozisyonlar Gzerinde diisinmeye zorlayacak hususlardir.

Arabulucuyla dogrudan temasa gecebilmek faydali bir stratejik aractir. Bu
arabulucuya talimat dogrultusunda gizli dokiimanlar? ve bilgiler sunmaniza; konular
mivekkilinizin  gordigu  sekilde aciklamaniza; davada nasil  anlasmaya
varilabilecedine iliskin disincelerinizi paylasmaniza; veya hukuk mesledinden
olmayan miuvekkilinizin veya onun sigortacilarinin tutumunu géstermenize imkan
saglayacaktir. Ayni zamanda arabulucuya daha 6nceki miizakereleri ve teklifleri de
anlatabilirsiniz.

4.6 Stratejiye Iliskin Kararlar

(1) Kimler Katilmah

Slrecin erken bir asamasinda mauavekkilinizin arabuluculukta gergekten hukuki
temsile ihtiyac duyup duymadigini dederlendirmeniz gerekecektir. Mlvekkilinizin
temsile ihtiyag duymadigina karar verdiginiz durumlar nadiren olabilir fakat
mimkindir, 6rnedin mivekkiliniz deneyimli bir profesyonel olabilir veya sirket kendi
sirket sekreterini veya hukuk veya finans yoneticisini kullanmak isteyebilir. Stratejiye
ve giderlere iliskin nedenlerle kendi ticari menfaatlerini koruyacak kadar gigli ve
yetkin oldugunu disinmeniz durumunda mivekkilinizin kendi basina katilmasina izin
verilmesi gerektigine karar verebilirsiniz, ancak onu prosedire, mizakerelerin
muhtemel olarak nasil ilerleyecedine ve arabulucu tarafindan benimsenmesi
muhtemel argimanlar ve ikna yontemlerine iliskin yénlendirmeniz gerekir.

Eder temsil gerekliyse, hukuk ekibinin kimlerinden olusmasi gerektigine karar
vermelisiniz. Cok buylk bir hukuk ekibi siirecin ekonomisine zarar verebilir ve diger
taraf bunu g6z korkutucu bulabilir. Ortak oturum ve 6zel oturum odalarinda asiri
kalabaliktan dolay! sikinti yasanabilir. Hatta yanlis bir mesaj bile verebilirsiniz:
Mivekkilinize bizzat uyusmazligin veya anlasmaya varma ihtiyacinin 6nemini
yanhshkla abartabilirsiniz.

4 Eger arabulucuya gizli bir bilgilendirme notu goénderiyorsaniz bu belgede (st veya
alt bilgi kisminda belgenin gizli oldugu ve sadece arabulucu tarafindan
kullanilabilecegini yazmaniz gerekir.
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Elbette ki daha fazla gézlemci ve destek personeli olabilir. Ozellikle sehirlerdeki hukuk
firmalan toplu halde gezerler ve en azindan asistanlardan olusan kticlk bir ordular
olmaksizin neredeyse hicbir yere gitmezler. Her ne kadar arabuluculuk sireci
stajyerler ve ogrenciler icin dava avukatlarinin gézlemlemesi acisindan faydali bir
alistirma olsa da, ideal olarak bu kisilerin katilimini asgari dlizeyde tutmaktir. Her
zaman onceden stajyerlerin veya 6grencilerin slirece katilip katilamayacagini sorma
nezaketi gosterin. Bu kisilerin varligi en azindan lojistik acidan bir etki yaratabilir.
BlyUk bir ekiple gelmeniz talimati verildiginde bunu 6nceden arabulucu ile gériiserek
bu konuda anlasmaniz gerekir.

Eder dava slrecinden 6nce uyusmazlikla genis kapsaml bir baglantisi bulunduysa
veya arabuluculugun basarisiz olmasi halinde muhtemelen yargilamay! ytritecek
olan kisiyse avukat da sirece dahil edilmelidir. Bu durum avukata, davaya iliskin
belgelerde bulamayacadi nuanslar hakkinda bilgi edinmesine, muhtemel taniklara
iliskin bir fikir edinmesine ve hukuk mesleginden olmayan diger tarafin mivekkili ve
onun hukuk ekibi hakkinda icgori kazanmasina imkan sadlayacaktir. Hukuk
danismani ayni zamanda uyusmazlik konusunun girdigi hukuki alana iliskin uzmanhk
bilgisine, arabuluculuk taraf vekili olarak deneyime veya slrece dahil olan
muvekkillerden herhangi biriyle 6zellikle bir iliskiye (6rn. sigortacilar) sahipse de
surece katilmahdir. Sireg, hukuk danismaninin ayrica bir avukat katilimi olmaksizin
talimat verilebilecedi sekilde esnektir. Klclk davalarin cogunda avukatin katilimi
maliyet-etkin olmayacaktir.

Bazi nadir durumlarda bizzat uyusmazhk tarafinin katilmasi da gerekmeyebilir. Bunun
bir 6rnedgi ayni konu Uzerine fakat farkh davacilarla gerceklestirilen bir dizi
arabuluculuk faaliyetlerinin ilerleyen asamalarinda bulunan bir grup davasi, davali ile
ilgili olabilir ve artik bu asamaya gelindiginde davalinin miizakere pozisyonu ve araligi
halihazirda biliniyor olabilir. Ancak genellikle mivekkil bireysel olarak kendisi veya
ilgili bilgi ve anlasma saglama yetkisi sahip bir insanlardan olusan ve uyusmazlida
dahil olan temel kisilerin ve diger taraf icin de esit 6neme sahip olan yoneticiler veya
gorevlileri de iceren bir ekiple birlikte katilacaktir.

Arabulucu hem Ulzerinde galisilan konuda hem de dider paralel veya daha kapsamli
konularda anlasma saglanmasi U(zerinde etki yaratabilecek herkesin katilimini
gerektirecektir. Avukat, mivekkili igin kimlerin katilmasi gerektigini dikkatle
dederlendirmelidir. Sizin kimlerin katilmasi gerektigine iliskin gigli tavsiyenize
ragmen, tim taraflar anlasma konusunda tam vyetki sahibi olan temsilciler
gbénderemeyebilirler: Ornegdin, bizzat uyusmazhg: degil daha genis bir anlagma alanini
ele alan yenilikgi bir ¢6zim yoneticinin yetkisini veya bir kurul kararini gerektirebilir.
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Sirketin finans yoneticisi sirecte bulunmayabilir ve arabuluculuk sireci baslatildigi
sirada onun da bulunmasi ihtiyaci 6ngoérilmemis olabilir. Yerel bir yetkili kurum
anlasmanin uygun oldugu yodnindeki tavsiyeye iliskin kendi finans veya hazine
komitesinin onayina ihtiya¢g duyabilir. Sikca yasanan bir durum da sigortacilarin
arabuluculuk sirecine dahil oldugu ve katildigi fakat sigortali taraflarin sigortacilarinin
katilimi veya sigortanin kapsama diizeyinin gizli kalmasini istemeleridir. Siklikla, eder
teklif edilen anlasma karmasiksa, bankalar ve garantérier arasinda kabul edilmis altta
yatan finansal dizenlemeler gerektirebilir. Taraf vekilinin bu ihtimallerin gok énceden
farkinda olmasi gerekir. Deneyimli bir arabulucu icin arabuluculugun bir asamasinda
anlasma yetkisinin sinirsiz olmadigini 6grenmek sasirtici olmayacaktir. Ancak makul
bigimde 6ngorilen anlasma igin gereken yetkinin bulunmasini saglamak igin adimlar
atilmalidir.

Arabuluculuk gortismelerine uyusmazhdin bir pargasi olduklari igin (¢ézimun bir
parcasi olmadan) katilan bireyler tanik degillerdir fakat genelde bu kisilere karsi bu
sekilde davranma egilimi vardir. Avukatlar hala arabuluculugu yonetilen bir anlasma
muizakeresinden ziyade durusma benzeri bir slireg olarak gérirler ve arabuluculugun
basarisiz olmasi halinde yargilamada taniklik edecek kisileri de goérismelere davet
etme ihtiyacini hissederler. Normalde, esas taraflar olmadiklar siirece bu kisilerin
konuya dahil edilmesi gerekli dedildir - aslinda arabuluculuk silirecine katilmazlarsa
coziime ulasmak daha kolay olabilir. Cok fazla kisinin katilmamasi daha iyidir. ideal
olarak katilanlar bizzat taraflar ve gerekli oldugunda sirketin veya kurumun anlasma
yetkisine sahip olan Ust dlzey bir temsilcisi ve/veya sigortaci olmahdir. Arabulucu
kimlerin katilacagi ve statlilerinin ne olduguna iliskin bilgilendirilmelidir.

Dikkate alinmasi gereken baska faktérler de vardir. Farkinda oldugunuz Kisilik
catismalarini da dikkatle ele almalisiniz. Dikkate alinmasi gereken, yénetimle ilgili
veya ayni taraf icinde ortaya cikan baska catismalar da olabilir. Sikca gérilen bir
Ornek sikayet edilen karari veren kisinin karar verme strecinin analizinin kisi Gzerinde
yaratacadgi etkidir. EJer kusurlu bulundugunda agresiflesme veya utanma
edilimindeyse - bu arabuluculuk Gzerinde, 6zellikle de kisini anlasmaya varma veya
sirketinin anlasmaya varmasi lzerinde bir etki yaratacak midir? Taraf vekili ayni taraf
icinde bir catisma meydana gelmeden 6nce bu gatismanin olasi gizli etkilerini ortadan
kaldirmanin yollarini bulmalidir.
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Gorusmelerde, bilirkisilerin kullanilmasi lzerinde dikkatle disinmeyi gerektiren bir
husustur. Temel, teknik, degerlemeye iliskin, vergiye veya muhasebeye iligkin
sorunlar olabilir ki bunlardan son GgU yaygindir. Bilirkisi kullaniminda, hem sizin hem
de arabulucunun bilirkisi tanikhdr kullanimi sonucunda ortaya cikabilecek bir
dengesizlik nedeniyle taraflarin dezavantajli pozisyona gelmesine sebep olmayacak
sekilde esitlik saglamay! istemeniz gerekir. Kullanilacak tim bilirkisi tanikhgi,
tamamlanmamis veya taslak halinde olsalar bile, arabuluculuk tarihinden &6nce
karsilikh olarak paylasiimalidir. Surprizler anlasmaya vesile olmazlar - ancak diger
tarafin slreci terk etmesine neden olurlar. Dolayisiyla her iki tarafin da bilirkisilerin
slirece katilacagindan haberdar olmasi ve bu kisilerin uzmanlk alanlarini, neden
geldiklerini ve neler sbyleyeceklerini bilmesi gerekir. Bilirkisilerin ve danismanlarin
katilmasinin gerekip gerekmedigine veya gerekli olduklari zaman ulasiimak Uzere
hazirda beklemelerine veya telefon veya video konferans yoluyla katilimlarina iliskin
mutabakata varmak gerekebilir.

(2) Kimler Ulasilabilir Olmahi?

Muvekkile ait olan yerde veya avukatin ofisinde bir destek ekibinin bulundurulmasi
oldukga faydalidir. Siklikla gin icerisinde, yeni bilgiler veya dokiimanlar gerekli
olabilir ve bunlar arabuluculugun ilerleyen asamalarinda aniden hayati 6nem
kazanabilir. Bunlar yUkdmlulikle veya miktarla ilgili konular olabilir veya yaratic
¢ozumlerin uygulanabilirligi veya etkisi ile de ilgili olabilir. Ayrica ilgili Gglinct kisilerin,
ornedin sigortacinin, bizzat siirecte bulunmasi yerine telefonla talimat vermek igin
hazir bulunmasi da tercih edilebilir. Arabuluculuk faaliyetlerinin calisma saatlerinden
cok daha gecge kadar slirebilecedini unutmayin ve eger galisma saatlerinden sonra bir
destek ekibi veya Uglncli kisiyle temasa gecmeniz gerekecekse buna goére
didzenlemeler yapilmalidir.

Yaygin sorunlar yalnizca anlasma asamasinda ortaya cikabilir. Milkiyet hakkinin
ipotek altinda olup olmadiginin arastiriilmasi gerekebilir. Vergi sonuclarinin taraflarin
ilgili muhasebecileri tarafindan degerlendirilmesi gerekebilir. Gerekli profesyonellerin
calisma saatlerinden sonra bile hazir bulundurulmasi bir ertelemenin énline gegebilir.
Bu acilardan 6ngori sahibi olmak faydali bir seydir.
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(3) Katilimcilarin Roli

Arabuluculuk sirecine katilmadan 6nce avukatlarin yalnizca kendi rollerini degil
slirece katilan diger herkesin rollerini de iyi anlamalar ve muvekkillerinin de ayni
farkindahda sahip olmasini saglamalari gerekir. Mivekkilinizin davasi ne kadar glgla
gorinse de, mivekkilinizin menfaatlerini ne kadar ¢ok korumak isteseniz de (yasal
haklarn baglaminda kétl bir anlasma olarak gérdiiginlz bir durumdan onu koruma
kapsaminda) sizin sorumlulugunuz arabuluculugun felsefesi ve ilkelerini tanimak ve
desteklemektir. Bir kere muvekkilinizin avukati olarak gérevlendirildikten sonra icine
girdiginiz surece iliskin kisisel sinizme yer yoktur. Ayni sekilde arabuluculuk sirecini
bir yargilama sirecine benzetmeniz de size yardim saglamayacaktir. Eger neleri takip
etmeniz gerektigi konusunda hazirlikh degilseniz, hem sizin hem de miuvekkilinizin
beklentilerine ciddi anlamda meydan okunacak ve belki de beklentileriniz
guratilecektir.

Arabuluculukta taraf vekili olarak, muvekkilinizin sirecteki merkezi katilimci rolinG
anlamalisiniz ve su konularda hazirlikli olmalisiniz:

e Ortak ve 06zel oturumlarda miuvekkilin konusmasina ve soéylediklerinin
dinlenmesine izin vermek. Her ne kadar muvekkil ve muhtemelen de durum
Uzerindeki kontrolinlizii kaybetme riskiniz olsa da, bu arabuluculugun
dinamidi acisindan temel 6neme sahiptir.

e Sadece bir sdzci degil, destekleyici olmak. Ozellikle miivekkilinizin beklentileri
veya iyimserliginin azaldigi noktalarda ciddi anlamda bir destek saglamaniz
gerekecektir.

e Yasal haklarin aksine menfaatlere odaklanmak. Anlasma segenekleri igin daha
genis resme bakin - dava yalnizca bir referans cercevesi olarak kalmalidir,
fakat mivekkilin gercek menfaatlerine daha genis bir kapsama yayiliyorsa
veya ihtiyaclari baska sekilde karsilanabiliyorsa anlagsmanin yasal davayi takip
etmesi gerekmez.

e Bir 'gergeklik temsilcisi' olarak hareket ederek miuvekkilin beklentilerini
yonetmek.>

e  Olumlu ¢ézimleri destekleyen, yapici bir mizakereci olarak hareket etmek.

> Nesic, Miryana. Mediation Advocacy: How to keep it on track for results
[Arabuluculukta Taraf Vekilligi: Sonuglar igin slirecin nasil yoldan gikmamasi saglanir]
Calisma ilk olarak 20 Kasim 2003 tarihli Etkili Uyusmazlik C6zim Merkezi (CEDR)
Birinci Arabulucular Kongresi'nde sunulmustur.
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e Zorlayici duygular ve glvensizlik, glcli hisler, kindarhk ve givenilirlik konulari
karsisinda acgik iletisim kanallar sunmak.

e Duygularina esir oldugunda, mivekkil adina sorumluluk almak.

e Arabulucunun diger tarafla ilgilenmesinden dolayi, sizin tarafinizin 6zel
oturumda olmadigi dénemlerde ivmenin korunmasini saglamak.

Mivekkilinizin rold de arabuluculugun gerceklestirilecegi mekana gelmeden 6nce ayni
diizeyde iyi sekilde belirlenmis olmalidir. Arabuluculuga baslamadan énce kimin ne
yapacadini belirlemeniz ve mivekkilinizin normalde bir yargilamada olacadi gibi slireg
boyunca sadece oturup dinlemek vyerine aktif olarak katihm géstermesinin
olusturacadi etkiyi de ortaya koymaniz gerekir. Agilis konusmasini kimin yapacadina
karar verin ve otomatik olarak bunu taraf vekili oldugunuz igin sizin yapacaginizi
varsaymayin. Taktik olarak, duygusal bir muvekkili diger tarafi utandirmak icin
kullanabilirsiniz veya yargilama olmasi durumunda hakimin sizin delilleriniz karsisinda
nasil anlayish davranacadini ifade ederek diger tarafta etki yaratabilirsiniz. Bu iyi bir
tanik gostermek veya lehinizdeki gercekleri vurgulamak icin etkili bir yol olabilir.
Ozellikle bir fiziksel yaralanma davasinda ortaya cikan engellilifin mahiyetinin
gosterilmesi gerekebilir ve bunun acikca iyi bir tanik olabilecek biri tarafindan
gosterilmesi halinde kayda deder bir etki yaratilabilir.

Her durumda, muvekkilinizin aktif katilimi bu sirecin ona mahkemede hesaplasma
hakkini sundugunu ve bunun konuya iliskin neler hissettigini kontrolli fakat
kisitlanmamis bigimde aciga vurmasi igin bir firsat oldugunu gosterecektir.

Acilis konusmalar taraf vekili ve muvekkil arasinda ve hatta taraf vekili, mivekkil ve
bilirkisi arasinda paylastirilabilir. Karar ve olursa olsun, aktif rollerin dagitimi cok
Onceden planlanmali ve igerikler iyi bigimde hazirlanmalidir.

Slrece katilmasi istenen bilirkisilerin rolleri agisindan, blyik ihtimalle arabulucu bu
kisilerin nasil kullanilacagina iliskin kendi kafasinda bir fikir olusturmustur.
Muhtemelen ortak oturumda yaptiklari herhangi bir katkidan sonra bilirkisilerle 6zel
olarak ve ayrica gorlismek ve anlasma stratejilerine destek saglamak amaciyla, tim
haklar sakh kalma kaydi ile kullanilabilecek ortak mutabakata varnilmis bazi
parametreler gelistirmek isteyecektir.
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Bazi mivekkillerin sadece oturup dinlemek isteyecedini ve arabulucu tarafindan aktif
bicimde tesvik edilmedikge aktif bir rol almak istemeyeceklerini unutmayin. Bu
durumda bile bazen onlarin davasini temsil etmeniz icin size para 6dediklerini
varsayabilirler. Deneyimli bir arabulucu taraflan aktif katihma nasil cekecegini
bilecektir ve hatta bazen bu sizin kendinizi gereksiz hissetmenize sebep olacak
dizeyde bile olabilir fakat eger uyusmazhgin ¢dézimine dogru bariz bir gelisme
saglaniyorsa bu hissi baskilamak igin elinizden geleni yapmalisiniz.

(4) Katilimcilari Hazirlamak

Bu 6nerilerden hukuk mesleginden olmayan muvekkiliniz igin arabuluculuk stlirecine
nelerin dahil oldugunu anlamasi igin bir arabuluculuk 6ncesi gériisme diizenlemenizin
cok 6nemli oldugu sonucu cikmaktadir. Mivekkil yalnizca uyusmazligin degil ayni
zamanda da korunmasi veya gelistirilmesi gereken ticari veya daha genis kapsaml
menfaatlerin de temsilcileri tarafindan anlasilmasi icin gereken bitin bilgileri bir
araya getirmelidir. Bu goériismede miuvekkil ve onun hukuk ekibi nasil miizakerede
bulunmak istedigini degerlendirmeye baslayabilirler. Bu amacgla, bu hazirligin en
erken asamalarinda en azindan bir karar verici bulunmalidir. 'Thtiyaclar' ve 'istekler'
arasindaki farkin ortaya konulmasi da 6nemlidir. Burada ayni zamanda firsattan
yararlanilarak mivekkilin Miizakereyle Erisilen Anlagmaya En lyi Alternatif ('BATNA")
ve Mizakereyle Erisilen Anlasmaya En Kotl Alternatif ("WATNA") arasindaki farki da
belirleyebilirsiniz. Ayrintilh bir risk analizi her iki mizakere icin de hazirlanmak ve
ozellikle uyusmazliga bireysel olarak dahil olan diger kisilere kiyasla daha yiksek
yonetsel veya kurumsal dlizeyde bulunan kisilerin beklentileri azaltmak ve daha
o6nceden sahip olunan agresif veya diger gucli duygularin ortadan kaldiriimasi icin iyi
bir yoldur. Avukat olarak sizin dava riskini teklif edilen herhangi bir ticari ¢éziimle
karsilastirirken cok titiz bir mantikla hareket etmeniz gerekir. Eger dava streci icin
gider bitgeleri hala hazirlanmamigsa herkesin uyusmazlidin yargiya tasinmasi halinde
her iki tarafin da Gstlenecedi muhtemel giderleri bilmesi gerekir.

Taraf vekili ayni zamanda arabulucunun taraflara, avukatlarina ve uzmanlarina karsi
kullanabilecegdi taktikleri de agiklamaya zaman ayirmalidir. Tam olarak nasil bir teknik
veya hukuki destedin gerekli olacagini ortaya cikarmasi gerekir.
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Tum katilimcllarin normal bir arabuluculuk faaliyetinin oldukca uzun bir gin
olabileceginin farkinda olmalarini saglayin. Anlasma yolundaki adimlar baslangicta
oldukca yavastir ve bu adimlarin atilmaya baslanmasi da uzun bir zaman alabilir.
Glnidn bitimiyle beraber ivme kazanma egilimi go6sterir fakat karara varilan
anlasmanin sonuna dogru basit konulara iliskin blylk engeller ortaya cikabilir ve
bunlar aksama kadar sirebilir. Ayrica, varilan herhangi bir anlasma yazili hale
getirilmeli ve taraflarin gitmeden 6nce bu belgeyi imzalamalari saglanmalidir. Herkes
bu asamanin gece yarisina kadar slirmesinin oldukga yaygin oldugunu ve bunun eve
giden son tren veya otobis saatinden sonraya kadar slirebilecegini bilmelidir.

Bu nedenle, hukuki temsilciler Emirates havayollarindan bilet aldiklarini ve saat 5'te
ayrilacaklarini belirterek bu streci baltalamamalidirlar. Bu profesyonel olmayan bir
davranistir ve muhtemelen mesleklerine de koéti bir séhret getirmelerine neden
olacaktir (- Bunu yalnizca Arsenal’i referans alarak sdylemiyorum.) Deneyimli taraf
vekilleri arabuluculuk randevulari icin genelde zaman sinirlamasi olmadiginin farkinda
olmali ve arabuluculuk oturumundan sonra baska mesleki veya sosyal planlar
yapmamalidirlar. Eger muvekkilinizin tercihi bu yéondeyse onun ki 6yle olsun, fakat
bu tercih sizin olmamalidir.

Dava slrecinin aksine, arabuluculuk sirecinde nelerin olduguna iliskin resmi bir
provaya veya editime katilmasi konusunda kisitlamalar yoktur. Muvekkiliniz igin
faydali olacak bir alistirma, uyusmazliga dahil olan herkesin bir araya getirilmesi ve
iki gruba ayrilarak bir grup muvekkilinizi diger grup da diger tarafi savunacak sekilde
blatiin mizakere stratejisinin provasinin yapilmasidir. Diger tarafin pazarlik pozisyonu
hakkinda merakli olun. Onlarin davalarinin gigla ve zayif yanlarina iliskin goruslerini
veya altta yatan menfaatlerini bildiginizi varsaymayin. Kisiliklerine dair higbir sey
bilmemeniz muhtemeldir. Ancak kendinizi onlarin yerine koyarak miuvekkillerinin
ihtiyaclari ve menfaatlerini ortaya ¢ikarmayi deneyebilirsiniz.

Mlvekkil sirece ve muhtemel sonucuna iliskin agik fikirli olma ve dolayisiyla
beklentileri hakkinda esnek olma konusunda tesvik edilmelidir. Bu beklentiler mutlak
olmamalidir; sabitlenmis bir pozisyona dedil bir miizakere araligina sahip olmalidir.
Ayni sey sizin tarafinizdaki katiimcilarin tamami icin, 6zellikle de sigortacilar igin
sOylenebilir. Katilimcilari dodru dislince yapisina getirmek arabuluculuk taraf
vekilinin gérevinin bir pargasidir. Arabuluculugun yapilacagi yere gelmek igin seyahat
edilmesi gerekiyorsa, bir gece énce otelde rahat bir aksam yemedi yemeyi teklif edin.
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(5) Etik Kurallar ve Diger Hususlar

Uyusmazhga 06zgl konularin haricinde, kendi basiniza veya arabuluculuk o6ncesi
konferansta miuvekkiliniz ile birlikte dederlendirmeniz gereken bir dizi baska husus
vardir. Bu konular karsinizdaki avukatla veya temsil edilmiyorsa dogrudan karsi
tarafla ve de arabulucuyla kurdugunuz profesyonel iliskinin 6zellikleriyle ilgilidir, yani
arabuluculuk sirasinda rolinlzi nasil yerine getirmeyi planladiginizia ilgilidir.
Yargilamada avukatin yaklasimi ve davranislari Hukuk Usul Kurallari,® 6zel dava
yonetimi yonlendirmeleri, kanit hukuku ve Mahkeme'ye karsi” ve kendi mesleginin
idare veya dizenleme kurumlarina karsi yUkdmllltkleri tarafindan yoénetilir. Bir
avukat veya dava avukati icin uygunsuz davranislara karsi verilen disiplin
yaptirimlarina tabi olarak, bir taraf vekilinin arabuluculuktaki davranislarini yéneten
kurallar yalnizca arabuluculuk anlasmasinda ifade edilen veya baska bigcimde taraflar
ve arabulucu arasinda bir usul olarak kabul edilen kurallardir. Delillere iliskin bir kural
yoktur. Avukat minasip, profesyonel ve uygun gordiglu her yolu kullanarak
uyusmazlhikta anlasma saglarken mivekkilinin  menfaatlerini korumak veya
gelistirmek icin udrasir. Bu 0zgirlik talimat dogrultusunda avukatin veya
muvekkilinin davanin veya mivekkilin mizakere durusunun sunulmasi sirasinda
arabulucuyla veya diger tarafla tamamen samimi olma dizeyi ile gatisabilir. Taraf
vekilleri acisindan bu etik ikilem hala bir tir gri alandir ve sirmekte olan bazi
tartismalara konu olmaktadir, ancak sonug olarak arabuluculuk sirasinda gésterilen
ve meslede kot bir sohret getiren davranislarin disiplin yaptirirmina neden olmasi
muhtemeldir.

Uygulama amacglan igin, gérisme sirasinda diger tarafla veya arabulucuyla yakinda
gerceklestirilecek mizakerede benimsenecek taktik yaklasim tartisilirken, asagidaki
hususlarin géz 6ninde bulundurulmasi iyi olacaktir:

(i) Arabulucunun basarili olmasinin nedeni bir gtiven iliskisine dayanarak hareket
etmesidir.

6 Ozellikle de Kisim 1’deki Ustiin Amac.
7 Vernon ve Basely (No 2) Davasi [1999] QB 18 CA.
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Taraflarin hepsi arabulucuyla glivenirler ve o da kendisine séylenen seylerin,
ozellikle de gizlilik altinda sOylenen seylerin veya dider tarafa iletmesi igin
soylenen seylerin dogru oldugunu varsaymalidir. Arabulucuya olan glivenin
sarsilmasi blyidk ihtimalle arabuluculugun basarisizlikla sonuglanmasina
neden olacaktir. Aranizdaki inanci bozmaniz halinde sizin pozisyonunuzu diger
tarafa karsi temsil etmeye devam etmekte zorlanacaktir.

(ii) Eger karsi taraf sizin miizakere tarziniz veya pozisyonunuz hakkinda mutsuz
veya rahatsizsa veya maddursa, herhangi bir anda slirecten ayrilabilir. Bu
ozellikle diger tarafin sizin iki yizli oldugunuzu disindigi durumlarda cok
olasidir.

(iii) Arabuluculuk yoluyla varilan anlasmalar mahkemeler tarafindan yalan beyana
dayanarak yaratildigi® gerekcesiyle baska bir s6zlesmede de olabilecegi gibi®
bu tlr bir neticeden ister istemez dogacak tim sonuclariyla birlikte iptal
edilebilir.

4.7 Miivekkil Neye Ulasmak Ister?

Hukuk mesledinden olmayan miuvekkil ile gergeklestirilecek arabuluculuk o6ncesi
gortisme yalnizca dava veya savunmanin hukuki nedenini degil, ayrica ne gibi bir
sonuca ihtiyac duyuldugunu tam olarak ortaya koymalidir, fakat mevcut oldugu
yerlerde daha genis kapsamda ticari, iliskisel, kisisel ve duygusal menfaatler igeren
tim yelpazeyi dikkate almalidir. Bunu yapmanin etkili yollarindan birisi mivekkilin
ulasmak istedigi her seyin bir listesini hazirlamak ve bunlari kategorilere ayirarak
Onceliklendirmektir. Kategorilerin 'ihtiyaglar' 'istenenler' ve 'olsa iyi olur' seklinde
siralanmasini ve her kategori altindaki maddelerin dederlerine gore siraya konmasini
oneriyorum: Bkz. Sekil 5. Belirlenen dederlerle birlikte bu liste derlendikten sonra,
diger tarafin listesini tahmin etmek ve uygun gérdiglintz sekilde dederler belirlemek
de faydali bir alistirmadir. Verilen degerler arasindaki farklar pazarliga neden olacaktir
ve umulur ki, taraflar daha dustk deger verdikleri konular diger tarafin daha cok
deder verdigi konularla takas etmeyi kabul edeceklerdir.

8 Veda tech Corpn ve Crystal Decision UK Ltd and Crystal Decision (Japonya) KK
Davasi [2003] EWCA Civ 1066.

9 Foskett QC, David The Law and Practice of Compromise [Odiin Vererek Anlasma
Hukuku ve Uygulamalari] Thomson Sweet & Maxwell 8th edn 2015 4-37/4-50.
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Sekil 5. ihtiyaclar ve Menfaatlerin Onceliklendirilmis Listesinin Hazirlanmasi

Kendi Miuvekkiliniz

Mivekkilin Diger
Tarafin Bizi Nasil
Gordugine Iliskin

Mavekkilin Diger
Tarafa Iliskin Algisi

Diger tarafin
Gercek Durumu
(Arabuluculuk

Algisi Sirasinda Ortaya
Menfaat)
Ihtiyacimiz olanlar | Onlara gore | Bize gore onlarin| Onlarin ihtiyag
ihtiyacimiz olan ihtiyvag duyduklar duyduklan
1 1. 1. 1.
2. 2 2 2
3. 3. 3. 3.
4. 4 4 4

Istediklerimiz

Onlara gore bizim
istedigimiz

Bize gb6re onlarin
istedikleri

Onlarin istedikleri

5. 5. 5. 5.

6. 6 6 6.

7. 7. 7. 7.

8. 8 8 8.

Olsa iyi olur | Onlara gb6re bizim |Bize g6re onlarin|Onlarin olsa iyi olur
dediklerimiz isteyebilecedimiz isteyebilecegdi dedigi

9. 9. 9. 9.

10. 10. 10. 10.

11. 11. 11. 11.

12. 12. 12. 12.

Bu takas edilebilecek 'farkliliklar' arama distincesi arabulucularin kullandigi yaygin
bir stratejidir ve taraf vekilinin gorevi diger tarafin listesindeki gercek dederleri ortaya
¢lkarmak icin arabulucuyu kullanmaya galismaktir. Deneyimli bir arabulucu bu sireci
kullanacak fakat bu tir bir bilgiyi aciga gcikarmayacaktir.

Benzer bir yaklasim da agiklanabilecek hususlarin énceden derlenmesi olabilir: Bkz.

Sekil 6.
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Sekil 6. Miizakere icin Pazarlik Cercevesinin Hazirlanmasi

Kendi Mivekkiliniz Mavekkilin Diger tarafin Bizi Nasll
Gordugine Iliskin Algisi

Bizim aciklayacagimiz Onlara gore bizim aciklayacagimiz

1. 1.

2 2

3. 3.

4 4

Bizim belki agiklayabilecegdimiz Onlara gore bizim aciklayabilecegimiz

5. 5.

6 6

7. 7.

8 8

Bizim agiklamayacagimiz Onlara gore bizim agiklamayacagimiz

9. 9.

10. 10.

11. 11.

12. 12.

Gorinlste tek bir hususa dayali davalar daha klglk parcalara ayrilmalidir: Temel
konunun paranin 6denmesi oldugu bir dava zaman dikkate alinarak gesitli konulara
bélinebilir ve boylece 6denecek miktara ve 6deme sekline karar verilmesini ve
konuda anlasiimasini da kapsar. Ornedin 6demenin tek havaleyle mi yoksa dilimler
seklinde mi 6denecedi dederlendirilebilir; eder ikinci sekilde olacaksa, ne kadar
O0denecedi ve nasil bir sire zarfinda 6denecedi; erken 6deme igin indirim olup
olmayacadi; faiz olup olmayacadi; ihmale iliskin bir 6nlem olup olmadidi; giderler igin
bir 6nlem olup olmadigi; anlasmaya iliskin bir gizlilik olup olmadidi konulari
dederlendirilebilir. Dolayisiyla tek bir konuymus gibi goriinen durumlar pazarlk
amaclan dogdrultusunda sekiz konuya donuUsturulebilir.

4.8 Anlasma Yetkisi Edinmek

Tum taraflarin arabuluculuga anlasma yetkisine sahip olarak gelmesi silirecin olmazsa
olmaz gereklerinden biridir ve arabuluculuk anlasmasi da bunu genellikle bu sekilde
ortaya koyacaktir.
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Anlasmay! onaylamasi gereken tim kisilerin normalde arabuluculuk oturumunda
bulunmasi gerekir ve anlasmanin daha ylksek bir makamin onayina tabi oldugu
durumlarda, bu yliksek makamin da katilimda bulunmasi ve sireci gérmesi gerekir.
Aksi takdirde taraflari anlasmaya dogru iten dinamikten etkilenmeyecektir:
Arabuluculugun disinda kalan herhangi bir tarafin anlasma rakaminin
gerekcelendirilmis olduguna dair ikna edilmesi gerekebilir. Ayrica taraflarin yalnizca
hukuk danismanlarinin degil, bizzat kendilerinin yetki sahibi olmasi anlamina gelir
ancak bu danismanlarin anlasmaya iliskin tam yetki sahibi olduklarn durumlarda
gecerli degildir.

Taraf vekili kendisinin ve muvekkilinin anlasma yetkisinin sinirlarina iliskin énceden
derinlemesine bir inceleme yapmak icin hazir olmalidir. Arabulucu, avukattan
yetkisinin davanin tamamini kapsadigina iliskin resmi bir onay isteyebilir. Gercekten
anlasma yetkisi sinirliysa, bu sinirin en azindan daha énceden yapilan ve reddedilen
tekliflerin otesine gecebildiginden emin olmalisiniz. Arabulucu ayni zamanda Gglnci
kisiler tarafindan verilecek anlasma yetkisine iliskin de 6zel bilgi talep edebilir, bunun
bariz bir 6rnedi de sigortacinin yetki alanidir.

Arabuluculuk taraf vekili sunlarn yaparsa gorevini yerine getirmez, mutlak surette
arabuluculugun basarisiz olmasina neden olur ve gorevi koétliye kullanmakla
suglanabilir:

1. Arabuluculuga uygun yetkiyle gelmemesi; 6rnegin karar vericinin katilmamasi
veya yetkisinin tamamen yetersiz olmasi ve vekilin arabulucuyu yetki sorunlari
hakkinda bilgilendirmemesi;

Sahip oldugu yetki diizeyi hakkinad arabulucuya yalan séylemesi; veya

Arabuluculuk sirasinda bir taktik olarak yetkisi olmadigini gostererek zaman
kazanmaya veya dider taraf (izerinde miizakere baskisi yaratmaya calismasi.

Bir arabuluculuk taraf vekili asla yetki konularini géz ardi etmemelidir. Kendi
muvekkilinin anlasma yetkisinden emin olsa bile, arabuluculuk strecinin sonlarina
dogru genelde ortaya cikan kayda deder ve belki de beklenmedik hareket taraflardan
birinin gerekli yetkiye sahip olmamasi nedeniyle raydan cikabilir. Bizzat anlasma
kolayca tehlikeye girebilir.
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Dolayisiyla eder silirecin ivmesinin azalmasi ve yetki almanin mimkin olmadigi bir
durumun (6rn. kurul onayinin gerekmesi) s6z konusu olmasi nedeniyle muivekkilin
anlasmayi saglayacak imkanlara sahip oldugundan emin olamiyorsaniz, en azindan
iyi niyetle yetkinin ne zaman sadlanabilecedini ifade edin, mimkin olan en erken
zamanda sorunla ilgili dirlistge agiklama yapin ve eger gerekli olduguna kanaat
getirirseniz slireci askiya alma cesareti gosterin.

4.9 Arabuluculuk 'Ozeti'nin Hazirlanmasi

Bizzat arabuluculuga hazirlanmak, taraf vekili igin yargilama icin 6zet hazirlamaktan
daha az zahmetli bir is degildir, ancak mutlaka farkh olacaktir ¢link(i buradaki odak
noktasi mivekkilin daha genis kapsamdaki ihtiyaglari ve menfaatlerinin belirlenmesi
ve olumlu bir sonug icin mizakere stratejisi olusturmak igin zaman ayirmaktir.
Avukatin tim ilgili gergekler ve dahil olan veya muhtemelen olabilecek taniklarla
beraber yasal davayi bilmesi, énemli ve cekismeli hukuki ve fiili konulara tam
anlamiyla asina olmasi ve bunlarn belirlemis ve analiz etmis olmasi ve her iki tarafin
da glglu ve zayif yanlarini listeleyebilmesi gerekir. Bu gerek neredeyse dedismezdir
c¢unkl arabuluculuk taraf vekilinin temel rollerinden birisi hukuki referans cercevesi
ile karsilastirma yapabilmek (Sekil 1'deki “Kutu”?) ve dolayisiyla masadaki teklifi ve
muvekkilin miizakereyle erisilen anlasmaya en iyi alternatifini (BATNA)!! yakindan
takip etmektir. Size para 6édenmesinin nedeni arabuluculuktaki herhangi bir teklifin
ilgili esaslari hakkinda ve arabuluculukta bir anlasma saglanamamasi halinde ortaya
cikacak olasi sonug hakkinda muavekkilinizi yénlendirmenizdir.

Genellikle kisa bir acilis beyani hazirlamasi ve sunmasi istenecektir. Bu yazili pozisyon
beyaninin bir tekrar dedildir ve taraf vekili séyleyecek yeni bir seyler bulmaya
calismahdir.

Her ne kadar arabuluculuk taraf vekilinin taniklarin incelenmesi ve capraz
sorgulanmasini planlamasi gerekmese de, arabuluculugun inceleme asamasinda
arabulucunun taraflarla yaptigi 6zel oturumlara gotlrerek diger tarafi bir gerceklik
testine tabi tutmasi ve diger tarafin beklentilerini azaltmasi igin zor sorular
hazirlamalidir. Muhalif ve isbirlikci stratejiler hakkinda daha sonra daha fazla bilgi
verecegim.!?

10 Bkz. s. 43
11 Bkz.s. 113
12 Bkz.s. 171-178
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Bir durusma 06zetinin aksine, arabuluculuk taraf vekilinin kendi anlasma veya
muizakere stratejisini ayrintili bicimde hazirlamasi gerekir. Agilista hem ytkimlalige
hem de miktara iliskin anlasma pozisyonlarina sahip olmasi gerekir. Baslama
noktasinin baski altinda kalmasina neden olmus olabilecek tahmin edilemez faktorleri
belirlemis olmalidir, 6rnedin bu faktorler yeni veya acikliga kavusturulmus bilgi veya
diger tarafin tahmin edildiginden daha inandirici veya ikna edici olmasinin yarattig
etki olabilir.

Arabuluculuk taraf vekili, mivekkilinin sonugta neye razi olmaya hazir olacaginin
farkinda olmali ve istedigi yere nasil gelecegini bilmesini saglayacak bir mizakere
stratejisiyle hazirlanmalidir. Bunu yapabilmek igin mizakerelerin su anda hangi
noktada oldugunu degerlendirmesi ve gergekgi bir anlasma araligi konusunda talimat
almis veya tavsiye vermis olmasi gerekir.

Sonug olarak, davanin yasina veya dava slrecindeki mevcut ilerlemeye dayanarak
bir teklif sunmak veya talepte bulunmaktan kacinmalidir. EGer mivekkili icin en olasi
sonucu belirleyebilirse, vekil hangi teklifler ve taleplerin mivekkilini o sonug araliga
getirecedini ortaya cikarmali ve daha sonra da bu yonde ilerlemelidir.

Taraf vekili son hazirhidginda sunlar bilmelidir:
e Gorismelerde basari elde etmek igin gergek olasiliklar nedir?
e Davanin gergek dederi nedir?
e Varsa, muvekkilin 6zel ihtiyaclari nelerdir?
e Hangi sonug muivekkilin menfaatleri agisindan en iyisi olacaktir?

Diger yorumcular!3 son hazirlik igin bir kontrol listesi olusturmanin fayda olacagini
ileri stirmuslerdir.

Hazirlanan herhangi bir kontrol listesi su adimlari icermelidir:

13 Ozellikle bkz. Nesic, Miryana, Mediation [Arabuluculuk], Tottel 2001; Dodson,
Charles, Preparing for Mediation [Arabuluculuga Hazirlanmak] CEDR Resolutions
[Etkili Uyusmazlik Merkezi Kararlari] Sayl 17 Yaz 1997.
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10.

Tdim dosyalan inceleyin ve davanizi hangi delillerin destekledigini bilin:
Taniklar, temel dokimanlar, bilirkisi raporlari ve gercek deliller nelerdir?
Davanin son bir dederlendirmesini yapabilmek icin gereken tiim bilgilere sahip
oldugunuzdan emin olun.

Talep edilen baglica tazminat konularini bilin: Belirtilen miktar her biri igin
gerekcelendirilmis veya desteklenmis midir?

Once arabuluculuga kadar olan dénem icin daha sonra da tahmini randevu
tarihine kadarki donem igin faiz hesaplamalari hazirlayin.

Destekleyici, ilgili ve gincel yetkiyle i) yukimlilik ii) tazminata iliskin hangi
yasalarin ileri striilecegini bilin. Referans gergevesini dederlendirirken - ki bu
da yasal davadir- arabulucu iki avukati bir araya getirerek yasal pozisyonun
tartisilarak ¢ozilmesini saglayabilir veya sizi kendi hukuk gortsiiniz hakkinda
sorgulamak isteyebilir.

Davanizdaki belirli gicli ve zayif yanlar listeleyin.
Diger tarafin davasindaki belirli glcli ve zayif yanlan listeleyin.

Kendi tarafinizdaki bugline kadar olusan giderleri, diger tarafin Gstlenmesi
beklenen giderleri ve her iki tarafin da bugtinden goériismelerin sonuna kadar
Ustlenecegi tahmin edilen giderleri ortaya koyun. Arabuluculuk gériismelerine
muvekkilinizin o gine kadarki giderlerinin dokiminU ve gider bitcelerinde
yapilmis olan revizyonlarn bilerek gittiginizden emin olun ve muhtemel telafi
edilemez kismi da hesaplayin. Dodgrudan talep ederek veya arabulucu
Uzerinden diger tarafin da kendileri igin ayni seyi yapmalarini saglayin. Ne
olduklarini bilmesi hayati 6nemdedir.

Arabuluculuk prosediirini inceleyin - ne beklemeniz gerektigini bilin.

Arabuluculuga dahil olan tim gerekli katilimcilarin katilimini ve anlasmak icin
gereken vyetkinin bulundugunu teyit edin - aksi takdirde uyusmazlikta
anlasmaya varilamaz

Mizakere stratejiniz lizerinde disinin ve onu dizeltin: Nasil bir tazminatin
veya onarimin mimkuan oldugunu;
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gelecekteki eylemlere iliskin hangi planlarin uygulanabilir oldugunu; duygusal
veya psikolojik konularla nasil basa gikilabilecedini; ve her iki tarafa da fayda
saglayacak maliyet tasarrufu, vergi tasarrufu, zaman ve firsat maliyeti
tasarrufu, ticari, sosyal ve ailesel iliskilerin yenilenmesi veya korunmasi gibi
firsatlan belirleyerek 'pastanin nasil bayutilecegini' bilin.

11. Amaglanan anlasmanin yetki sorunlarina neden olabilecek veya muhtemel
olarak anlagsma tutanaginin ertelenmesine yol acabilecek herhangi bir finansal,
teknik veya vergilerle ilgili sonucu olup olmadigini dederlendirin.

12. Bir Tomlin (Durdurma) Emri taslagi veya anlasma tutanaginin resmi
kisimlarini, yani taraflari, beyanlari, tahmin edilen anlasma maddelerini
belirleyin.

13. Bir yapiya ve hedefe sahip olmak icin en uygun anlasma tutanadi taslagini
hazirlayin.

14. Arabuluculuk randevusunda ihtiyaciniz olacak her seyi bulundurdugunuzdan
emin olun:

(a) Hesap makinesi

(b) Diz Gstl bilgisayar

(©) Cep telefonu

(d)  Onemli kisilerin numaralari

(e) Dava 0Ozetleri / pozisyon beyanlari
(f) Mutabakata varilmis dokiimanlar
(9) istenirse sunulabilecek diger dokiimanlar
(h) Tazminat gizelgesi

(i) Faiz hesaplamasi

3) Giderlerin dékimi

(k) Acilis notu

) Avukatin gérasleri

(m) Uygun oldugu yerde gizlilik maddesi taslagini da iceren Tomlin
(Durdurma) Emri taslagi.

4.10 Arabuluculuk Oncesi Hazirlik

Bu kitabin simdiye kadarki gidisatindan da anlasilacadi Gzere arabuluculuk yalnizca
cok az bir hazirlik gerektiren ya da hic hazirhk gerektirmeyen bir miizakere sireci
degildir.
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Avukatin dogal sinizminin arabuluculuk gérismelerinin yalnizca taraflar arasinda bir
pazarlik oturumu olacadi yéniinde bir varsayima ulasmasina izin vermeyin. Onceki
bolimden anlasilacagi Gizere; mivekkilinizin davasinin normalde olacagi sekilde tam
olarak 6grenilmesi ve hazirlanmasi gereklidir: Tarafsiz bir karar verici hakim heyetinin
huzurunda davanizi kanitlamaya calisacadiniz sekilde bir durusma formatinda
sunulmayacak veya uygulanmayacak olabilir, fakat dikkate alinmasi gereken zihinsel
hususlar aynidir. Hem hukuk mesledinden olan hem de olmayan miuvekkilleriniz
hazirlik asamasinda rahat davrandiginizi gérmekten memnun olmayacaklardir.

Mivekkilinizin arabuluculukta kullanmasini istediginiz taktikler ve prosedir hakkinda
tavsiye sunarken, slireci ve tim katilimcilarin rollerini agiklayabilecek bir pozisyonda
olmalisiniz (Unutmayin - 'katihmcilar' yalnizca 'taraflar' degildir). Durum béyle olunca,
muvekkilinize su konularda tavsiyede bulunmalisiniz:

e Mutlak beklentilere sahip olmamak - davasi hem 6zel oturumlarda arabulucu
tarafindan hem de ortak oturumlarda diger taraf tarafindan gercgeklik testine
tabi tutulacaktir.

e Oncelikler acisindan nelere ulasmak istedigini bilmek: Ister parasal bir
anlasma olsun ister baska bir anlasma, neyin olmazsa olmaz ve neyin ideal
oldugu konusunda rahat hissetmelidir (bkz. Sekil 5).

e  Durumun gergeklikleriyle basa cikmak; cunkd arabuluculuk sirasinda mevcut
durum degisebilir, aksi halde bedeli agir bir galibiyet kazanabilir.

Ve su konulari netlestirmelisiniz:

e Arabuluculuk surecini 'mahkemede hesaplasma' firsati olarak gorebilecegdi ve
onem verdigi tim konularda aktif katihm goésterebilecedi.

e Anlasma secenekleri alaninin yasal esaslar veya dava prosedtliri tarafindan
sinirlanmadigi ve parasal olmayan amaclari ve mevcut anlasmanin disinda
kalan hususlar da dahil olma Uzere, ulasmak istedigi amaclar icin baska
yerlere bakabilecegi.

e Prosedlirel olarak, arabuluculuk dahilinde ayrica toplantilar gerceklestirilme
ihtimali oldugu, 6rn. arabulucunun uygun gordtgu ve taraflarin da kabul ettigi
durumlarda sadece iki avukat arasinda, bilirkisiler arasinda, hukuk
mesledginden olmayan mivekkiller arasinda, muhasebeciler arasinda veya
ybneticiler arasinda gérismeler olabilir.



B6lim 4 ARABULUCULUK ONCESI SUREC 125

4.11 Miivekkil Icin Arabuluculuga Iliskin Tavsiyeler

Arabuluculukla ilgilenen bir mivekkiliniz igin yazili bir tavsiye vermeniz istenirse, bu
ister resmi ister gayriresmi olsun, verecediniz tavsiyenin igerigi mahkeme sirecindeki
bir davanin hukuki veya delile dayanan esaslarina veya miktar acisindan olasi
sonucuna iliskin vereceginiz fikirden mutlaka farkh olacaktir.

Uyusmazhgin hukuki dliizeyinde, esaslar ve miktar agisindan dava veya savunma
nedenini degerlendirmeniz gerekir. Bu amacla, davaya iliskin olgulari, hukuki konulari
ve mevcut delilleri 6zetlemeniz; miuvekkilinizin telafi edilebilir tazminat miktan
acisindan basari sansini dederlendirmeniz ve baska tlrden tazminat istenip
istenmeyecedini tartismaniz gerekir. Bunlara, uygulanabilirligin, belki de en iyi ve en
kotl sonug olasiliklarinin dederlendirilmesinin ve mimkin olan sansin ylizdesinin de
dahil edilmesi gerekir. Uygun slireg tercihini veya 6zel bir zaman cizelgesini dikkate
almak isteyebilirsiniz. HUK Bo6lim 44 kapsamindaki diizen agisindan maliyet
yUkimlaliga de mutlaka 6nemli bir konu olacaktir.

Ancak dava sirecinde bir tavsiye vermekten farkli olarak, muivekkilin pozisyonuna
iliskin analiziniz burada bitmez. Arabuluculukta tavsiye verirken dikkate alinmasi
gereken baska iki uyusmazlik dlzeyi vardir'*., Tamamen hukuki olan analizin
Otesinde, uyusmazhdin bir de ticari dliizeyi vardir. Mivekkilin ihtiyac ve menfaatlerini
yansitan ticari dizenlemenin hangisi oldugunu anlamaniz ve varsa, taraflar
ilgilendiren gecmis ve gelecekteki is firsatlarini dikkate alan mevcut ve uygun ne
tlrden ticari cozimler bulundugunu gérmeniz gerekir.

Ayrica uyusmazhdin kisisel bir dizeyi vardir ve bu muvekkiliniz igin oldukga énemli
olabilir. Mlvekkilinizin nasil kisisel olarak tatmin olabilecegini ve hayatina devam
edebilecedini disinmeniz ve bu konuda tavsiye vermeniz gerekir. Mahkeme silirecinin
sonunda gikan sonuctan elde edebilecedi bir fayday! artik elde edemeyecektir - her
ne kadar mahkemenin yaptiklarini onaylamamasi riskine sahip olsa da veya hukuki
teknik ayrintilar dolayisiyla davayi kazanip kaybetmesi mimkaiin olsa da, mahkemede
hakimin ona hakli oldugunu séylemesi onu tatmin edebilir.

14 Bkz: Mediation Advocacy - How to keep it on track for results Miryana Nesic,
Hammonds [Arabuluculuk Taraf Vekilligi: Sonucglar igin sirecin nasil yoldan
cikmamasi sadlanir] Calisma ilk olarak Londra'da gercgeklestirilen 20 Kasim 2003
tarihli Etkili Uyusmazhk C6zim Merkezi (CEDR) Birinci Arabulucular Kongresi'nde
sunulmustur.
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Herhangi bir kisisel sorunun ¢ozilmesi icin muivekkilin duygusal bosalma sirecine
ihtiyaci vardir ve deneyimli arabulucular bunu konuda hassas davranacak ve bunu
anlasmaya giden bir yol olarak kullanacaklardir.

Bir dava sirecinin ylritilmesine ve olasi sonucuna iliskin dogru bicimde tavsiye
verebilmek igin, neye ulasmak istediginize dair acgikga anlasilir bir goérisiniz
olmahdir. Mivekkilinizin tek istedigi para yoninden anlasmak midir? Mivekkilinizin
Oncelikleri nelerdir? Hangi hedefler olmazsa olmazdir ve hangileri idealdir?
Muvekkilinizin durumun gergeklikleriyle basa gikmasi gerekecektir ve dolayisiyla sizin
bunlarin neler oldugunu bilmeniz gerekir ve bunu yaparken de hangi aralikta teklifler
sunabilecedinizi de gorebilirsiniz.

4.12 Arabuluculuk Tarihinin Belirlenmesi

Arabuluculuga gitme karar verildikten ve arabulucu da gorevlendirildikten sonra,
makul olan en kisa sirede arabuluculugun gergeklestirilecegi tarih belirlenmelidir.
Arabulucu genellikle programinda yer alan taahhltlere gére ve nispeten kisa bir
strede arabuluculugu gerceklestirme gortsi dogrultusunda segilir. Mivekkile
saglanacak temel faydalarin uyusmazhgin mahkemeye tasinmasina kiyasla maliyet
ve zaman tasarrufu saglanmasi amaci olmasindan dolayi, taraflarin arabuluculugu
kabul etmeleri ve belirflenen arabulucu ile gériismeyi kabul etmeleri ile ortaya cikan
ivmeden faydalanmaniz gerekir. Eger dava slireci devam etmekteyse, dava siirecinde
zamanin gegcisini askiya almak ve daha genis kapsamli inceleme, acgiklama veya baska
tarld usule iliskin calismalar durdurarak giderlerin artisini 6nlemek de 6nemlidir. Bu
arada arabuluculugu maliyet odakl, kisith ve kendi kendini idare eden bir stireg olarak
yuritebilirsiniz.

Ciddi anlamda bir arabuluculuk éncesi hazirlik unsuru vardir ve bazen de arabulucuyla
telefon gorismeleri, toplantilar veya iliskileri arabuluculuk baslamadan
gerceklesebilir. Yine de genel olarak arabulucunun goérevlendirilmesi ile arabuluculuk
sirecinin baslamasi arasindaki gecikmenin Uc¢-doért haftadan fazla olmamasini
hedeflemelisiniz. Siklikla, bir arabulucuya veya arabuluculuk hizmeti saglayic
tarafindan sunulan hizmetlere karar vermede 6nemli bir faktdér de arabulucunun
musaitligidir. Muhtemelen, arabuluculuk igin erken bir tarih alinmasi hazirlik siresi
hakkinda endise etmekten daha 6nemlidir. E§er kapsamli bir hazirlik gerekecedinin
veya temel kisilerin veya bilirkisilerinin katiliminin gerekecedini farkindaysaniz, bu
farkh bir durumdur ve bu durumda randevunun ertelenmesi gerekecektir. Fakat
arabuluculuga basvurma karar verildikten sonra, slreg ileri dogru ilerlemeli ve
hareketsizlikten dolayl sona ermesine izin verilmemelidir.
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4.13 Yanhs Anlamak

Suphesizdir ki kendilerini arabuluculuk faaliyetlerinde, slirece karsi acik bicimde
dismanca davranmadiklari halde antipatik ve reddedici olan ve kesinlikle dava
yonetimi teklifini sadece gostermelik olarak kabul eden veya arabuluculugu kendi
maliyet pozisyonlarini korumak igin bir yol olarak géren miuvekkilleri temsil etme
durumunda bulan avukatlar vardir. Bu kisiler arabuluculuk slrecine karsi yapmalari
gereken seyleri yerine getiremeyecek kadar isteksiz ya da cok tembel veya
bilgisizdirler. Pek gok kisinin basarisizliktan ¢ok basariyla sonuglanmasi gerektigi
konusunda hemfikir oldugu bu slirece karsi gosterilen bu duygu celiskisi, koti kisisel
avukatlik aliskanliklarina ve dolayisiyla da dinamigin baltalanmasina yol acar ve
gercek bir dezavantaja neden olur. Ya arabuluculuk anlasmayla sonlanabilecekken
basarisizlikla sona erer, ya da mivekkil olmasi gerekenden daha kigclk bir
anlasmayla veya daha blylk bir tatminsizlik duygusuyla stregten ayrilir.

Bu koétld alskanhklarin en énemlisi zayif hazirhktir - yani arabuluculuk sirecinde
olgular, deliller, yasa, tarafin gercek menfaatleri, mevcut anlasma seceneklerine
iliskin yeterince vakif olmamak ve giderlere iliskin yetersiz bilgi sahibi olmaktir. Bu
muvekkilde mizakereyle erisilen en iyi ve en kot alternatiflere iliskin farkindahk
yaratilmasi olasiligini baltalar.

Buna karsin, bazi taraf vekilleri hazirlik yaparken tamamen yanlis bir yaklagim
benimserler ve davayi bir durusma gibi gorirler ve arabulucuya kendi muvekkillerinin
davasinin didger tarafinkinden daha iyi oldugunu 'kanitlamaya' calismalar veya
arabulucuyu bu yonde ikna etmeleri gerektigini varsayarlar. Bu da c¢ok fazla
materyalin isin igine girmesine ve de, ya dokliimanlarin birer anlasma araci olarak
degil, ispatlayici dederleri icin kullanilmasina ya da imtiyazlardan feragat etmekten
veya yanls kullanimdan korkarak hangi dokimanlarin arabulucuyla paylasilacagi
konusunda temkinli davranilmasina neden olur.

Bazi taraf vekilleri arabuluculugu basit bir 'karsilikli pazarlik' uygulamasi olarak
gorerek reddederler, ancak aslinda bu slire¢ onlarin gorebildiginden cok daha
sofistikedir ve bu acidan muvekkillerinin gercek ihtiyaglarini karsilamak veya 6zellikle
sanslilarsa muvekkillerinin arzularini gergeklestirmek konusunda artik oldukga
gelismis ve beceri isteyen bir hale gelmis olan bu uygulamadan faydalanamazlar.
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Deneyimsiz ve celiskili duygular icinde olan temsilcilerin neden oldugu diger
uygulama sorunlarn arasinda sunlar vardir:

(i) Ilgili taraflarin hepsini veya dava siireci disinda kalan tum taraflan
arabuluculuk strecine dahil edememek; tim taraflar sirece dahil edilmis
olsaydi bu, taraflarin daha genis kapsamdaki menfaatlerine destek saglayarak
anlasmanin dnindeki engelleri kaldirabilirdi.

(ii) Arabuluculuk faaliyetlerine kimlerin katilmasi gerektigini belirleyememek,
ornegin finansman saglayacak olan sigortaci veya ¢6zmiin uygulanmasi igin
gerekli olabilecek bir teknisyen - temel tartisma acisindan yakindan ilgili
olmasa bile uygulamali bir ¢6zim igin énemli olan, ilgili finansal (6rn. vergi)
veya teknik bilgisi (6rn. devretme) olan bir kisi.

(iii) Uygun olmayan veya zor Kkisileri getirmek - uyusmazlikla yakindan ilgili olan
fakat ya hiyerarsik kurumlarda ya da diger istihdam baglamlarinda yer alan,
fayda saglayamayacak kadar c¢ok korunmasi gereken menfaatleri bulunan
kisiler.

(iv) Yanlis kisiyi getirmek - uyusmazlhga iliskin yeterli bilgisi bulunmayan ve siirece
pozitif bir katki yapamayan bir yénetici.

Stlrece iliskin olarak veya orada bulunmasi konusunda olumsuz bir tutumu olan bir
avukat veya baska bir arabuluculuk temsilcisinin fark edilmesi zor olmayacaktir.
Muhtemelen slirece asina olmadigini gosterecek ve avukatin roline veya
arabulucunun davranisina karsi siipheli davranacaktir. Ozel oturumlar izerinde tekel
kuracak ve miuvekkiline ©&6zel dasidncelerini veya dertlerini paylasma sansi
vermeyecektir. Oziir dilemenin ve pismanlk belirtmenin yikimliligi kabul etmek
anlamina geldigi seklinde bir durus benimseyebilir (veya bu ydnde dulslincelerini
ortaya koyabilir ve tavsiyede bulunabilir), prensipte taviz vermeye iliskin kaygilarini
dile getirebilir, itibari korumanin veya itibar kaybetmekten kacginmanin 6nemini
abartabilir (muvekkilininkinden c¢ok kendininki olmak Udzere), muvekkiline asir
derecede iyimser tavsiyeler verebilir ve verdigi ilk tavsiyeye asiri derecede
glvenebilir.



B6lim 4 ARABULUCULUK ONCESI SUREC 129

Bu tir bir temsilci aslinda bir yiktir: Sadece gormek istediklerini gorir; mivekkilinin
kaybini, kizginhdini veya yilginhgini fark etmekte veya anlamakta zorlanir; 6rnegin
dava sirecinin olumsuz tanitima sebep olmasi, geri getirilemez yénetim zamani kaybi
ve dider gizli giderler gibi muivekkilinin amaclar ve hukuki olmayan riskleri ile
ilgilenmeyi kendi roli olarak gérmez. Bu tir bir avukat hukuki sorunlara odaklanir ve
sadece miuvekkilinin degil ayni zamanda avantajli bir anlasmay: tesvik edebilecek
olan diger tarafin da 6nemli ticari menfaatlerini tamamen gozden kagirabilir. Boyle
bir taraf vekil, arabuluculuk sirasinda su tir muglak bir dil ve klise ifadeler kullanacak
bir vekildir: 'Ortada hicbir garanti yok,' veya 'hakimin ne yapacagini kim bilebilir'-
ama aslinda daha spesifik olmasi ve miuvekkilini dava slirecinin riskleri hakkinda
bilgilendirmesi gerekir.

Ayni derecede tehlikeli olan bir diger avukat tiri de kendinden asiri derecede emin
olan avukattir. Ilgili bilgileri gbéz ardi eder. Sadece diJer taraf veya arabulucu
tarafindan sunulduklan icin iyi tekliflerle alay eder. Mivekkilinin bu catismaya
arabuluculukta anlasmaya varilamayacak kadar cok zaman ve para harcadigini
dusunebilir; veya daha dnceden kendinden emin tavsiyeler vermis olabilir ve 6zel bir
oturumda muvekkilin sahip oldugu ve muhtemelen slireg ilerledikge ortaya cikacak
gercekci olmayan beklentileri yeniden dizenlemek igin kendi muvekkiline karsi
gelmekten korkuyor olabilir.

Bir avukatin zamanin daha cok erken olmasindan ve uygun bir dederlendirme
yapabilmesi igin daha fazla bilgi ve delile ihtiyagc duymasindan dolay! tavsiye verme
konusunda korku duymasi normaldir. E§ger durum boyleyse, arabuluculugun yalnizca
zamanin dogru oldugu anda yapilmasini saglamasi gerekir.

Celiskili duygulara sahip, stipheci veya hazirliksiz bir arabuluculuk taraf vekili muhalif
hale gelebilir veya uyusmazlikla duygusal bir bag kurabilir. Ya da arabuluculukta
anlasmaya varmanin muvekkil icin tamamen ticari bir konu oldugunu ve kendisinin
bir avukat olarak katilmasi gerekmedigini distinebilir. Bu durum kendisini tamamen
kiralanmis bir silah olarak goéren ve bir mizakereci olarak bile olsa uzlasmaci bir rol
Ustlenmeyi zor bulan tirdeki dava avukatlari icin gecerlidir.

Gorinlse gore cevap sudur: Arabuluculugda iliskin kisisel gorisleriniz ne olursa olsun,
muivekkilin menfaatlerine 6ncelik verin. Bunu da ancak su sekilde yapabilirsiniz:
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Eger

Acik gorisla olarak;

Surece iliskin bir kavrayis edinerek;

Prosedilr hakkinda bilgi edinerek;

Davanizin tim yoénleri hakkinda hazirlikli olarak;

Uyusmazhdin hukuki gergevesinin yalnizca taraflarin menfaatlerinin tek bir
yonu olabilecedini anlayarak;

Uyusmazhgdin hukuki cercevesi disindaki ¢ozimlere karsi agik olarak;

Arabulucuyu bir engel olarak géormektense muvekkilinize fayda saglamak igin
bir arag olarak kullanarak.

bu vyaklasimi benimserseniz, vyalnizca sirece tam anlamiyla girmis

olmayacaksiniz, ayni zamanda muvekkiliniz de arabuluculugun amagladigi bitincal
ve iyilestirici bir yaklasimdan fayda gorecektir: Boylece muivekkiliniz sorunu tzerinde
kontrol sahibi olacak, siz de ona arzu edilebilir bir ¢6zim sunacak ve bir gizgi ¢cekerek
hayatina devam etmesini saglayacaksiniz.
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[Bos birakilmistir.]
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Bolim 5 o
ARABULUCULUK GUNU

5.1 Zaman Cizelgesi Hazirlamak

Birlesik Krallik hukuki/ticari uyusmazliklardaarabuluculuk modelinde, arabuluculuk
gorismelerinin cogu bir giin sirmektedir. Karmasik veya cok tarafli davalarin iki veya
Gc¢ glin stirmesi mimkindar, fakat cok yiliksek tutarli davalarda bile, arabuluculugun
bundan daha uzun slrmesi olagandisi bir durumdur. Bu durum, ICC ve digerleri
tarafindan ve de yargi yetkisi alanindaki Aile Arabuluculari tarafindan kullanilan
'Harvard' modeline ters dismektedir ¢link(i bu model bir dizi belirlenmis randevudan
olusur ve haftalarca surebilir. Ozel oturumlar, yani yalnizca arabulucu ve tek bir taraf
arasinda gerceklestirilen 6zel oturumlar ¢ok az yapilir ve hatta hic yapilmaz.

Zaman kisith arabuluculuk gorliismeleri arabulucuya baglh olarak genelde Ug saate
kadar sirebilir ve bunlar mahkeme goézetiminde veya baska tlrlG arabuluculuk
randevular da icerebilir. Ticari zaman kisitl arabuluculuk programlari dért veya bes
saate kadar sirebilir ve bir anlasmayla kesinlestirilir. Bu tldr davalarda, genellikle
zaman yalnizca arabulucunun veya arabuluculuk hizmeti saglayicinin Ucretiyle ilgili
olarak kisitlanir ve bu lcret bu saatten sonra saatlik bir lcret seklinde artabilir.

5.2 Uygulamada Dikkate Alinacak Noktalar

Arabuluculuk faaliyetinin belirlenen zaman gergevesi icinde bitmesini beklemeyin:
Bilindigi tizere slirecin taraflarn tatmin edecek bicimde basariya ulasmasi icin gereken
zamanin sadece (¢ saate sigdirilmasi zordur. Bazi arabuluculuk uygulayicilari, érnegin
bir arabuluculuk 6ncisi olan Andrew Fraley, oldukga basarili bir zaman-kisith model
uygularlar fakat bunlar oldukga nadirdir.

Arabuluculuk oturumlarn siklikla geceye kadar devam eder ve mutlaka normal is
saatlerinden sonrasina kadar sirer. Arabulucular bazen 'kapali oda sendromu'ndan
veya son ulasim araglarini kagirma korkusundan faydalanarak taraflarin zihinlerinin
anlasmaya veya en azindan engellerin Ustesinden gelmeye odaklanmasi igin galisirlar.
Zaman baskisi altinda olmak anlasma dinamiklerini etkiler - ya miuvekkil ya da
avukati ayrilmak gerektigini hisseder veya zaman baskisi, geriye bakildidinda
nihayetinde tatminsizlikle sonuglandigi goérilen bir anlasmanin ortaya c¢ikmasina
neden olur.
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Dolayisiyla programinizda yeterli zaman oldugundan emin olun: Ogleden sonrasi igin
toplantilar veya konferanslar koymayin; aksamin ilk saatlerinde sosyal faaliyetler igin
ayrilabilmeyi beklemeyin. Ayrilmasi gerektigi icin arabuluculugu sabote eden bir
temsilciden daha az profesyonel olan cok az sey vardir. Arabulucular hukukgu
olmayan tarafi kendi yokluklarinda devam etmeye davet edebilirler. Mivekkilinizi
randevunun olasi uzunlugu hakkinda uyarin ve uzun bir gliine hazirlikli gelmesini
soyleyin.

Bir mutabakata varildidinda bile, anlasmanin baslica konularini igeren bir dokiimanin
hazirlanmasi biraz zaman gerektirebilir. Arabulucu bunu yapmadan taraflarin
ayrilmasina izin vermeyecektir, ¢inkl taraflarin eve giderken tereddiide diismeleri
halinde anlasmanin bozulmasi riskini géze almayacaktir.

Gin icinde arabulucunun baska bir yerde oldugu ve sizin o yokken kendiniz ve diger
taraf igin yapmaniz gereken gérevleri yerine getirmis oldugunuz durumlarda herhangi
bir sey yapmadan gecirecediniz uzun zaman araliklarina tolerans gosterin. Surekli
olarak miizakere pozisyonunuzu gelistirmeli ve muvekkilinizi etkileyen herhangi bir
yeni bilgiye veya dedisime uyum saglamalisiniz. Mivekkilinize yapacak veya
okuyacak baska bir sey getirmesini tavsiye etmelisiniz. Siz ise mivekkilinizin olmadigi
durumlar haricinde bunu yapmamalisiniz.

Randevu tarih ve saatinden emin olun, arabuluculugun gergeklestirildigi yeri taniyin
ve zamaninda gittiginizden emin olun. Eger bilmediginiz bir yere gidiyorsaniz, park
etmek ve gerekli dosyalar ve materyalleri mekana tasimak igin zaman ayirin. Geg
kalmak yanhs bir mesaj vermenize neden olur. Eger mimkiinse 30 dakika o6nce
gelerek arabulucu ve miuvekkille tanisin ve miuvekkilinizin 6zel oturumlarinin
gergeklestirilecedi odaya yerlesin.

Her ne kadar arabulucuya slirec baslamadan 6nce mimkin oldugunca az yuklenecek
olsaniz da, arabuluculuga tim dosyalar, diger taraf icin gereken dokimanlarin
kopyalarini, yazim materyallerini, diz Ustl bilgisayarinizi, cep telefonunuzu ve varsa
tasinabilir yazicinizi gétiarian. Konuyla ilgili gorsel yardimcilar kullanmayi distnun,
clinkl bunlar ortaya koymak istediginiz noktalari arabulucuya ve diger tarafa daha
kolay aktarmanizi saglayabilir. Eger diger taraf igin henliz gérmedikleri dokiimanlar
hazirlayacaksaniz, bu doklimanlari ne olduklarini agikladiktan sonra verin, 6nce degil.
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5.3 Prosediir

Her ne kadar arabuluculugun temel 6zelliklerinden birisi esneklik olsa da ve taraflar
arabulucunun rehberliginde kendi prosedlrlerini segebilseler de, standart bir
prosediir ortaya cikmistir. Sofistike ve deneyimli uygulayicilar bu prosedlri
kendilerine ve miuvekkillerine goére davalarinin kosullarina uyacak sekilde
degistirmekte serbesttirler fakat hem editimde hem de temsilde acemi olanlarin bir
gergeveye ihtiyacr vardir.

Arabuluculugun yapilacagi yer neresi olursa olsun, aslinda arabulucu ev sahibidir.
Taraflari karsilayip onlarla tanisacak, imkanlar aciklayacak ve o glnkd sireg
hakkinda rehberlik sunacaktir. Bu tanisma toplantisi 6nemlidir ¢linkid bu genellikle
cogu katihmcinin arabulucuyla tanismak igin ilk firsatlar olacaktir. Bazi arabulucular
bu 6n toplantilara zaman ayinirlar ve bilgi edinmeye veya bir seyleri netlestirmeye
calisirlar, itimada ve glvene dayal bir iliski kurmaya baslamak igin taraflarla iletisime
gecgerler, ortak acilis oturumunun seklini arastirirlar, ve gerekli oldugu yerde bu
toplantiya katilma konusunda isteksiz olan taraflan tesvik ederler ve hatta ikna
ederler.

Taraflardan ve temsilcilerinden ilk olarak arabuluculuk anlasmasini tamamen
okumalari ve imzalamalan istenecektir. Bunu isterlerse kendi odalarinda gizlice,
isterlerse de acilis oturumunun baslangicinda yapabilirler. Daha sonra arabulucu da
kendisi bu dokiimani imzalar. Ozel uyusmazlik c¢éziminin bu 6zelligi bizzat
olagandisidir, ¢iinkli muhtemelen arabulucu uygulanmaya konmadan 0Once fiilen bu
arabuluculuk anlasmasinin kosullari kapsaminda glnlerdir ve hatta haftalardir
hareket etmektedir. Genellikle her tarafin bireysel olarak imza atmasindan sonra
diger tarafin elindeki kopyay! imzalayacadi varsayilir.

Ortak Oturum

Ortak acilis oturumunun basinda, odadaki herkes kendisini tanittiktan sonra,
arabulucu proseddre iliskin kisa bir giris yapar ve tahmini zaman gizelgesini sunar ve
bunun icinde kendi islevini aciklar. Arabulucularin ¢odu bu firsattan yararlanarak
kendi arka planlarindan ve deneyimlerinden biraz bahsederler ve bazi temel noktalara
deginirler:



Bolim 5 ARABULUCULUK GUNU 136

e Sirecin gonillilige dayali oldugu ve taraflarin istedikleri zaman sirecten
ayrilma konusunda serbest oldugu;

e Sirecin tamami, hukukun izin verdigi 6lclide gizli ve tim haklar sakli kalma
kaydina tabi oldugu,® ve bir anlasmaya varilmadikca veya varilana kadar bu
sekilde kalacagi;

e Ozel oturumlarin igeriginin gizli oldugu ve arabulucuya acgik bicimde izin
verilmedigi slirece diger tarafla paylasilmayacagdi;

e Taraflarin anlasma yetkisine sahip olmasinin beklendigi.

Arabulucu ayni zamanda sadece siireci kabul ederek ve katilim saglayarak ulastiklari
ilerlemeyi takdir ederek taraflari tesvik edecektir; muhtemelen taraflan 6zel
oturumlarin sirasi veya birbirlerine gére uzunluklarindan farkli anlamlar
¢tkarmamalari konusunda uyaracaktir.

Esasinda ortak oturum muvekkil odaklidir. Oturma didzeni édnce arabulucu, iki yaninda
hukuk mesledinden olmayan miuvekkiller, daha sonra arabulucu taraf vekilleri ve
sonra da bilirkisiler, destekleyici taniklar ve gézlemciler ve Ggincul kisi karar vericiler
seklinde olmalidir. Bunun amaci, tim durusmalarda hakim ile taraflar arasinda
avukatin bulundugu dava slreci ile bir karsitlik olusturmaktir.

Arabulucu, taraflarin vekillerinden 5-10 dakika uzunlugunda bir agihis beyani
sunmalarini isteyecektir; daha sonra da, hukuk mesleginden olmayan miuvekkillerin
her birinden kisa beyanlar talep edecektir. Bu beyanlarin kesilmemesi gerektigini ve
dikkatle dinlenmesi gerektigini vurgulayacaktir. Bu beyanlar bir tartismaya neden
olabilir. Arabulucu genellikle taraflarin karsilikli pozisyonlarini 6zetleyecektir.

Acilis oturumundan sonra taraflar kendi 6zel odalarina gecerler. Daha sonra
arabulucu odadan odaya gezerek bir ¢bziime veya ¢gikmaza ulasana kadar taraflarla
konusur. Ihtiyaci oldugu kadar bilgi almaya calisir ve daha sonra her tarafla birlikte
onlarin veya davalarinin glcli ve zayif yanlarini ve miktar, riskler ve maliyet
sonuglarini inceler. Taraflarin basarili bir sonugtan elde etmek istedikleri daha genis
kapsamli arzularini bilmek isteyecektir ve her tarafin en 6énemli gérdigi seyleri
degerlendirmeye calisacaktir.

1 Bkz. Bolum 6
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Degerlendirici olmasa bile, arabulucu nadiren pasif pozisyondadir. O sizin taleplerinizi
ve beklentilerinizi derinlemesine inceler. Her 6zel oturumun sonunda, kendisine
sOylenenleri inceler ve dider tarafa neleri soyleyebilecegini, varsa teklifler de dahil
olmak Uzere netlestirir. Onceki anlasma tekliflerini ve bunlarin neye dayanilarak
hesaplandigini ve reddedildigini de bilmek isteyecektir.

Arabulucu herhangi bir asamada, belirli bir noktanin dogrudan aciklanmasi veya
sunulmasi igin veya Ozellikle bir zorluk séz konusuysa taraflari ortak oturuma
dénmeye davet edebilir. Taraflarin ekiplerini bolerek bilirkisiler, avukatlar ve karar
vericilerle tamamen ayn bicimde, ayni anda veya arka arkaya olacak sekilde
goOrusebilir. Didger taraftan, arabulucu acgilis oturumundan sonra baska bir ortak
toplantinin gerekli olmadidina da karar verebilir.

Arabuluculuk normal sartlarda (¢ yoldan biriyle sonlanir: Karara varilmis bir
mutabakat olabilir; taraflardan birinin veya her ikisinin sirecten ayrilmasina neden
olan, asilamaz bir zorluk olabilir; veya verilen slire yeterli olmayabilir ve taraflar
arabuluculugu daha sonra devam ettiriimek lzere erteleyebilirler.

Anlasma sadlandigi zaman, avukatlar mimkin oldugunca ayrintili bicimde gerekli
anlasmanin taslagini hazirlarlar ve gerekli yetkiye sahip kisiler ayrilmadan 6nce bu
belgeyi imzalarlar. EJer taraflardan biri veya her ikisi de suregten ayrilirsa,
arabulucunun arabuluculuk hizmeti saglayiciya, veya arabuluculugun mahkeme
gozetiminde oldugu durumlarda mahkemeye bu yénde bir rapor vermesi gerekebilir.
Arabulucu yalnizca basarisizligi raporlar ve kimseyi suglama veya mahkemenin
incelemesini isteme hakkina sahip degildir.?

Eder randevu icin ayrilan slire yetmezse, taraflar bir arabulucu olmaksizin
mizakerelere devam etmelerini saglayacak ivmenin olusup olusmadigini
degerlendirmek isteyebilirler. Miavekkil ve avukatlan icin pozisyonu dederlendirmek
biraz zaman alabilir. Eger arabulucu hala gerekliyse, ilkinden sonra makul olan ilk
firsatta gergeklestiriimek Uzere bir sonraki oturum planlanmahdir. Aile ve Harvard
arabuluculuk modellerinde, anlasmayi tek bir glin icinde saglamaya calismak yerine
bir dizi randevu ayarlanir.

2 Bkz. Venture Investment Placement Ltd ve Hall Davasi [2005] EWHC 1227 (Ch).
Takip eden gider islemlerinde, mahkeme arabuluculugun neden basarisiz oldugunu
arastirmayabilir veya bu yoénde bir bulgusu olmayabilir.
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5.4 Acilis Beyani

Arabuluculukta bir acilis beyani sunulmasi bir durusmada hakime yapilan acilis
sunumlarindan farklidir. Ne kadar garip gelse de, taraf vekili, arabulucuya degil
dogrudan diger tarafa hitap etmelidir. Bu erken asamada arabuluculuk taraf vekilinin
amacl mizakereye girmek veya tartismak ya da ¢6zim sunmak veya kabul etmek
degil, kendi mivekkilinin dislnceleri hakkinda bilgi sunmaktir.

Durusmalarin aksine burada resmi bir yapi yoktur. Kimin ilk baslayacadina arabulucu
karar verir. Her zaman olmasa da codgunlukla bu davaci taraf olacaktir. En 6nemlisi
genellikle cevap verme hakki olmadiginin farkinda olmalisiniz, ancak bir mahkeme
durusmasinin aksine burada arabulucu geleneksel olarak taraflari avukatlarindan
sonra veya onlara ek olarak bireysel olarak konusmaya davet eder.

Bir acilis beyani sunma teklifi seklinde gelen firsati bosa harcamayin: Arabulucu diger
taraftan s6zinlzl kesmeden sizi dinlemesini isteyecektir ve sizin neler sdylediginize
odaklanacaktir.? Bu cekismeli calismada, midahaleye maruz kalmaksizin diger
tarafta yer alan bir karar vericiye dogrudan hitap edebilmek veya kendi hukuk ekibi
tarafindan asin derecede korunmasi durumuyla basa cikabilmek icin baz firsatlar
vardir. Bundan tam anlamiyla faydalanin.

Aclilis beyaninizi oturumdan dnce hazirlayin ve miimkilinse prova edin. Bu beyaninizin
kisa, 6zl ve dogru olmasina yardimci olacaktir. Kisa, 6z ve sistematik olun. Eder
daha 6nce yapmadiysaniz ekibinizi tanitin. Daha sonra temel konulara iliskin karisik
ve duygusal olmayan bir odak noktasi sunun, ayrintilara girmeyin ve muivekkilinizin
gecmis takintilan ve dertleriyle degil mevcut ihtiyaglarini ele alin. Mevcut anlasma
stireciyle dogrudan ilgili olmadigi sirece cok fazla gegcmise de girmeyin. Cok hayati
onemde oldudgunu dislinmedidiniz slirece, dokiimanlara da basvurmayin. Diger
taraftan, gorsel bir yardimci, 6rnedin bir sema veya diyagram diger tarafin dikkatini
cekebilir ve karmasik veya teknik bir pozisyonun aciklanmasini daha kolay hale
getirebilir. Ya baslangicta ya da sonda, muvekkilinizin bir anlasma yéniinde caba
gOsterme istedine veya benzer bir olumlu ifadeye yer vermelisiniz.

3 Oykiisel kanitlar diger tarafin dikkatini geken yaratici acilislarin siklikla oldukca etkili
oldugunu ileri stirmektedir.
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Ilk ve sonrasinda yapilabilecek ortak oturumlarda kimlerin hazir bulunacagdini daha
onceden belirlemis olacaksiniz. EJer size taktik olarak avantaj saglayacaksa, sunumu
hukukla, olgularla ve duygusal ve teknik konularla ilgilenecek kisiler arasinda
paylastirabilirsiniz. MlGvekkilinizi kendi ticari zorunluluklar veya duygusal endiseleri
ile ele alma konusunda tesvik etmek isteyebilirsiniz ve arabulucunun kisiler arasinda
goris alisverisini tesvik etmesini bekleyebilirsiniz. Mivekkilinizin duygularini aciga
vurmasl arabulucunun istedigi bir seydir. Taraf vekili olarak sizin bu duygularin olasi
etkileri ve 6nemine karar vermeniz gerekir. Bu mivekkilinizin tam olarak ne istedigini
istedigi sekilde sOyleyebilecedi tek zaman olabilir. Tabi ki bu bdyle de olmayabilir,
fakat yine de, siz buna izin vermenin felaket olacagini disinmuyorsaniz,
muvekkilinize olaylari kendi gérdtigu ve anladigi sekilde ifade etme sansi verilmelidir.

Acilis beyaninizin icerigini hazirlarken asagidaki unsurlarin her birini dikkate alin:

(i) Konunun gecgmisinden ne kadar kisa bahsedecediniz: Gereksiz tim ayrintilari
cikarin; mimkidn oldugu yerde gecmis yerine mevcut duruma ve gelecege
odaklanin.

(ii) Taraflar arasindaki uyusmazligin temel noktalarini sizin gérdigiintz sekilde,
genis ifadelerle nasil 6zetleyeceginiz: Davanin olgulan Uzerinden gegin,
anlasma ve anlasmazlik yasanan alanlarn ve mevcut delilleri gésterin. Davanin
olgularina dayanarak yukUmlilik ve tazminata iliskin yaptidiniz analizi
aciklayin; eder karsilik veriyorsaniz, diger tarafin daya beyanina neden
katilmadidinizi séyleyin. Maddi hukuk ve taraflarin dava sirecini sonlandirma
istegine karsi ticari veya kisisel riskleri de dahil olmak lzere gatismanin
strdtga farkh diazeylerden bahsedin.

(iii) Arabuluculukta neye ulasmak istediginizi nasil en iyi sekilde ana hatlariyla
belirleyeceginiz: Baslangicta spesifik anlasma rakamlarindan bahsetmekten
kacinin ve genel ifadelerle konusun. Duygusal bir dil kullanmaktan kaginin
fakat uyusmazligin mivekkiliniz tGzerindeki etkisini agiklayin. Arabuluculukta
hangi kararlarin alinmasi gerektigini ileri strin.
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Gergekgi olmaniz gerekecektir. Glgli yanlarinizi vurgularken ve davanizi en lehinize
olan sekilde sunarken, zayif yanlarini da g6z ardi etmeyin. Eger daha onceki bir
teklifte zayif yanlarinizi halihazirda dikkate almissaniz bunu diger tarafa soyleyin veya
en azindan mizakere amaclari dogrultusunda davanizin zayif yanlarinin farkinda
oldugunuzu ifade edin.

Karsi tarafin soylediklerinizle ilgilenmesini saglayacak bir dil ve sunum tarzi secin -
onlara dikkatlerini agik tutacak seyler soyleyin - ve istemedikleri seyleri sdyleyerek
ilgilerini kaybetmelerine neden olmayin. Olumlu olun - her iki tarafi da tatmin edecek
bir anlasmaya varmayi istediginizi aciklayin.

Kendi sunumunuzu bitirdikten sonra, diger tarafin acilis konusmalarinda neler
soyledigini midahale etmeden dikkatle dinleyin. Onemsemez bicimde davranmayin.
Mivekkilinizin de dikkatle dinlemesini saglayin - bazi seyleri ilk kez duyuyor olabilir
veya daha o6nce dederini anlamadigi veya fark etmedigi seyler duyabilir. Daha
onceden alinan yerlesmis pozisyonlarin 6nindeki tikanikliklarin agilmasini saglayan
bu tir aydinlanmalardir. Eger mivekkiliniz mistehzi davraniyorsa, bu sinizmini yiz
ifadeleri veya diger jestleriyle géstermemesini saglayin ¢linkl bu tarz seylerin diger
tarafi uzaklastirmasi veya kizdirmasi muhtemeldir.

Ote yandan, diger tarafin anlasmaya varma konusunda gercek anlamda bir ilgi
gostermiyor olabilecegine ve sadece sizin davanizin glgli ve zayif yanlarini
degerlendirmek icin orada bulunuyor olabilecedine ve arabuluculugu dava sireci
icinde bir taktik araci olarak kullaniyor olabilecedine (kendisi igin yaratabilecedi
maliyet risklerine ragmen) dikkat edin. Eger boyle bir sipheniz varsa bu sorudan
kacmayin ve 6zel oturumda erkenden bu durumu arabulucuyla paylasin. lyi niyete
iliskin elle tutulur bir isaret gérmek isteyin ve eger emin degilseniz siirecte kalmanizin
muivekkilinizin Gstlin menfaatine olup olmadigini dederlendirin.

5.5 Ozel ve Ortak Oturumlar

Arabulucunun siireci ve kullanabilecedi oturumlar dizisini yonetmek igin, 6zellikle gok
tarafli veya cok kademeli uyusmazliklarda kullanabilecedi esneklikten daha once
bahsettik. Bu durumda arabulucu genel bir toplantidan sonra ortak oturumlar
gerceklestirebilir ve bilirkisiler veya avukatlar veya hukuk mesleginden olmayan
kisilerle paralel olarak veya arka arkaya toplantilarda gorisebilir.
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Ydnetim konusunda pasif bir izleyici olmayin. Mivekkilinizin menfaatlerinin en iyi nasil
karsilanacagini daslintyorsaniz bu yolda yapicl katkilarda bulunun. Eder iyi bir
gerekgeniz varsa arabulucuya karsi da cikabilirsiniz ve cikmalisiniz da.

Ortak Oturumlar

Ilk ortak oturumda sunumlar yaptiktan ve dinledikten sonra, bu tiir ortak oturumlarin
taktik avantajlarini  ve dezavantajlarini dederlendirebilecek bir pozisyonda
olacaksiniz. Arabulucu cogu zaman 06zel oturumlara gegecek ve anlasma saglanana
kadar nadiren baska bir ortak oturum gerceklestirecektir. Arabulucu, konunun
taraflarin ylz ylize gorismesi ile ¢cdzlilmesi gereken ve aksi takdirde bir tarafin veya
digerinin sireci terk edebilecegi 6zellikle zor konularin Ustesinden gelmeyi denemek
icin, ortak bir oturum dlzenleyebilir. Arada sirada, taraf vekili veya arabulucu bir
pozisyonun veya argimanin diger tarafa ikinci elden ulastinlmasinin dogrudan
diyalog kadar etkili olmayacadini dislnebilir.

Ilk ortak oturumun etkilerini daha basindan itibaren élcmeye calisin. Siklikla bu
muvekkilin ve danismanlarinin uzun sitreden sonra ilk kez gergeklestirdikleri bir
goriisme olabilir; bazen daha dnceden hig tanismamis da olabilirler; ancak kesinlikle
bu muvekkilin ve ekibinin diger tarafin neler séyledigini ilk agizdan ilk kez duyduklari
ve mahkemede muhtemel olarak nasil davranacaklarini ilk kez gérdikleri an
olacaktir. Bu size ortak oturumlarin dederine iliskin bir fikir sahibi olma imkani
verecektir. EJer temsil ettiginiz muvekkil bir sekilde davranisi, gorlintsu, yas,
cinsiyeti veya engelliligi ya da uyusmazlik konusuna istinaden dogal olarak sempati
toplayan birisiyse, onunla mimkin oldugunca cok bireysel temasta bulunun. Bu
catismayi kisisel sahiplik dlizeyine geker ve bazi kurumsal diger taraflar veya onlarin
arkasinda duran sigortacilari oldukca rahatsiz edebilir. Ayni zamanda hassas ve
duygusal bir muvekkiliniz icin 'mahkemede hesaplasma hakki’'ni kullandigi hissini
yaratabilir.

Ozel Oturumlar

Ozel oturum, arabuluculuk siirecinin merkezinde yer alan bir &ézelliktir ve Birlesik
Krallik'ta en sik kullanilan modeldir.
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Ortak acilis oturumu da dahil olmak lzere, ortak oturumlar olmadan da olabilir ve
bazi arabulucular bunu bdyle yaparlar; fakat 6zel oturumlar olmadan olmaz g¢linki bu
muhtemelen arabuluculuktaki en etkili dinamiktir. Ilginctir ki kitasal model, ICC'nin
kullandigi da dahil olmak Uzere, 6zel oturuma yer vermez ve tavsiye almak igin
verilen aralar haricinde taraflarin devamli bir arada olmasini tercih eder.

Ozel oturumlarda, arabulucu uyusmazhk taraflariyla ayrica bir dizi toplanti
gercgeklestirir. Buradaki amaci taraflarin gizli gindemlerini belirleyerek ve problem
¢ozme tekliflerini arastirarak taraflarin anlasmasini saglamaktir. Buradaki kilit nokta
gizliliktir. Yavasca given tesis ederken, bir taraftan da her iki tarafa da anlayish fakat
ciddi davranan tarafsiz bir kisinin nesnel gériisiini sunar. Fakat bir arabulucu yalnizca
acik bigimde izin almigsa bir 6zel oturumda 6grendiklerini diger tarafa agiklayabilir.
Taraf vekili olarak sizin bu tir bir iznin verilip veriimemesi gerektigine dncelikle bu
tir konularin muzakere silreci (zerinde varsa etkilerinin neler olacagini
degerlendirerek karar vermeniz gerekir. Bazen bizzat arabulucu belli bir bilginin
henlz aciklanmasini tavsiye etmedigi yoniinde sizi bilgilendirecektir. Bazi durumlarda
bilgiyi dogru zamanda kullanmak Uzere hazir tutacaktir ve bu zaman ginin ilerleyen
saatlerinde de olabilecedi gibi sonradan bu paylasimin gereksiz olduguna da karar
verilebilir. Bu tar bir bilgi aciklama ile ilgili olarak siz ve muvekkiliniz arasinda bir
catisma olabilir ki bunun bir arabulucu olmaksizin uygun bigimde ¢dztlmesi gerekir.

Ozel oturumlar baslangicta oldukca uzundur, 6zellikle de her iki tarafla da yapilan ve
6zUnde aslinda bir bilgi toplama calismasi olan ilk gérismeler béyledir. Bu oturumlar,
ozellikle teklifler yapildiktan sonra, glin igerisinde hizlanma egilimi gosterir. Tipik
olarak, her iki taraf da ilk ortak oturumda ve de ilk 6zel oturumda kendi haklari olarak
algiladiklar unsurlara dayanarak kanunlara bagli pozisyonlarini koruyacaklardir (Sekil
1'deki 'hukuki kutu' icinde kalacaklardir). Zaman gectikce ve de hem slirece hem de
arabulucuya duyulan given arttikca, siki sikiya algilanmis yasal haklar yerine
taraflarin Gstiin menfaatlerine dayanan ¢ézimler kabul edilebilir hale gelir.

Arabulucunun farkl hedeflere sahip olacadi degisik ayri veya 0zel oturum tirleri
vardir. Arabulucu tarafin vekilinin tavsiyesi, etkisi veya baskisi olmaksizin muvekkil
ile yalniz basina konusmak isteyebilir.
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Hem sizin hem de mivekkilinizin énceden bu tir bir teklife karsi hazirhikh olmasi
gerekir. Ayni sekilde arabulucu kati hukuki menfaatleri yansitmak zorunda olmayan
ticari anlasma secgeneklerine odaklanmak icin tim muvekkil taraflarini bir arada fakat
avukatlarn olmaksizin gérmek isteyebilir. Veya taraflarin uzlasmaz, gercekci olmayan
beklentiler sundugu veya problemli olduklari durumlarda gergcekgi anlasma
seceneklerini arastirmak icin miavekkiller olmaksizin taraflarin avukatlarini bir arada
gormek isteyebilir. Bu durumda mivekkil gizliliginin kazara ihlal edilmesi durumlarina
karsi 6zellikle dikkatli olmalisiniz.

Ozel oturumlarla ilgili olarak taraf vekilinin dikkat etmesi gereken bazi genel hususlar
su sekildedir:

o Icine girdidiniz dzel oturum ne tiirde olursa olsun, her oturumun sonunda
arabulucuyla olan gizlilik pozisyonunuzu kontrol edin.

e Dider tarafin arabulucu ile gergeklestirdigi ayri toplantinin uzunlugu hakkinda
endise duymaktan veya muvekkilinizin endise duymasina izin vermekten
kaginin.

e Arabulucunun gosterdigi empatiyi tarafsiz davranmadigi seklinde gérme
hatasina diismeme konusunda dikkatli olun.

e Arabulucuyu diger tarafin ihtiyaglarini karsilayabilecek bir anlasma hazirlamak
icin ihtiyag duyabilecediniz bilgileri almak igin kullanmaya galsin.

e Ozellikle randevunun ilk asamalarinda, ©zel oturumlarda ilerleme
kaydedilemiyormus gibi gorindigli zaman vyilgin hale gelmeyin, veya
muvekkilinizin yilgin hale gelmesine izin vermeyin.

e Arabulucu ile gergeklestirilen 6zel oturumlardan sonraki zamani goériisme
sirasinda neler oldugunu derinlemesine diisiinmek igin, davayi, stratejinizi,
muvekkiliniz icin hala acik olan secenekleri yeniden dederlendirmek icin ve
muvekkilinize uygun sekilde gorevler verebilmek icin en iyi sekilde kullanin.
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5.6 Taraf Vekilinin Arabuluculuktaki Roli

Bir durusmada avukatin temsil etme islevinin aksine, arabuluculuk taraf vekilinin esas
katihm amaci mavekkilinin davasini arabulucuya ve diger tarafa aktarmak degildir.
Muvekkiline danismanlik sunmasi da ayni derecede 6énemli bir roliadir. Miavekkilinin
Ustiin menfaatlerini dlristce korumasi gerekir ve ayni zamanda da slirecin ise
yaramasini saglamaya calismasi gerekir. Ara sira bu sorumluluklar birbirleriyle
catisabilir. Taraf vekilinin sidrekli davayr ve arabuluculukta ulasilan ilerlemeyi
dedgerlendirmesi gerekir. Gerekli oldugunda cok istekli bir arabulucunun karsisinda
durabilmelidir. Kendi muvekkilinin hukuki menfaatlerine odaklanirken, bir yandan da
mivekkilinin yasal pozisyonuna uyum saglamali ve taraflarin direncinin de Gistesinden
gelebilecek bir ¢6zimin bulunup bulunamayacagini disinmesi gerekir. Bu
kapsamda, arabuluculuk taraf vekili muvekkilini hukuki 'kutu'nun sinirlarindan
kurtarmasi (bkz. Sekil 1) ve arabulucunun daha genis kapsamdaki glindemi veya
ihtiyaglari incelemesine izin vermesi ve ayni zamanda da yasal davayr muvekkilin
muizakereyle erisilen en iyi ve en koétld alternatiflerinin gercekci bicimde ortaya
ctkarilmasi igin bir referans gergevesi olarak kullanmasi gerekir.

Arabuluculuk, takim oyunudur. Mavekkilin basindan sonuna kadar slirece dahil olmasi
gerekir. Bu arabuluculuk sirasinda beraber hazirlanmayi ve 6zel oturumlarin disindaki
bos zamanlardan faydalanarak miuzakere stratejisinin bastan sona ayarlanmasini
kapsar. Dolayisiyla, giin boyunca neler oldugunu ve bunlarin neden oldugunu dogru
bicimde aciklamalisiniz. Bu miuvekkilinizin rahatlamasina ve mizakerelere yapici
bicimde yaklasmasina yardimci olacaktir. Arabuluculuk sireci boyunca gelen bilgiler
Isiginda mdvekkilinizin  amaclarinin  dedismesi mumkindir. Durum degistikce,
davanizin algilanan gigli ve zayif yanlarini ve mduvekkilinizin anlasmaya karsi
yaklasimini analiz etmeye devam etmeniz gerekir.

Sasirtici olmayan bigimde, avukat olgular ve yasalarla ilgili konulara odaklanacaktir.
Ancak muvekkilin kendisine gére gok dnemli olan fakat avukatin tamamen ilgili kabul
ettigi konularin disinda kalabilen baska sorunlar olacaktir. Ortak oturumlarda taraf
vekili genellikle ya arglimani sunacaktir ya da argimani sunan karar vericiyi
destekleyecektir. Bu da ortak toplantilarin kisa ve 6z olmasini, gergcek sorunlara
odaklanmasini ve arabuluculugun taraflardan birinin kaygilara veya duygulara karsi
ters bicimde karsilik vermesi nedeniyle ani bicimde durmasi riskinin daha az olmasini
saglayacaktir. Cok iddiali sunumlardan kacginmalisiniz, ancak davanin esaslarina
iliskin duydudgunuz glveni dile getirmelisiniz ve ayni zamanda dengeli bicimde
arabuluculuda iyi niyetle katildiginizi ve sadece kendi mivekkilinize degil iki tarafa da
uyacak bir ¢6zim bulmayi amacladiginizi da géstermelisiniz.
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Ozel oturumlarda vyapilan taraf vekilligi, yargilamadaki calismalardan farkhdir.
Ylizlesmeye dayali bir tarz uygunsuzdur. Mivekkilinizin pozisyonunu korumayla
tutarli bicimde, zihniyetiniz uyusmazhdgin ¢ézilmesi gereken bir sorun, kazanilmasi
gereken bir catisma olmadigi seklinde olmalidir. Dolayisiyla, yapici bir problem ¢cézme
yaklasimina ihtiyaciniz vardir. Fakat ayni zamanda arabulucunun da sizin ileri
stirdiginiz noktalar hakkinda ikna olmasi gerekir. Arabulucunun 6zel oturumlarda
glglQ bir etki yaratmasi halinde onun Ustesinden gelmeniz gerekebilir. Tarafsiz bir
kisi olarak arabulucunun sezgisel bicimde hareket etmesine izin verin. Fakat ortak
oturuma geri donmeye, diger taraftaki avukatlarla tanismaya, kendi disiplinleri
sinirlarinda bulunan bir oturumda teknik uzmanlara yardim saglamaya ve hepsinin
otesinde silireci esnek bigcimde goérmeye hazirlhikh olun. Bu mivekkiller ve diger
durumlarda ana karar vericiler arasinda tartismalar yapilabilmesine imkan tanimayi
da kapsar. Bir avukat icin mivekkilini bu sekilde serbest birakmak zordur fakat bunu
dogru zamanda yapmayi 6grenmeniz gerekir.

Muvekkilinizi mizakere slreci boyunca desteklemeniz gerekecektir. Durumlar
zorlastiginda karar verici igin bir arkadas ve bir destekleyici olun. Bu, arabulucu ile
yapilan oturumlar veya ortak oturumlar disinda benimsemeniz gereken pozisyonu da
kapsar. Bu, 6zellikle de avukat talimat aliyorsa, avukat icin nadir ve duygusal bir
durum olabilir. Faal olun ve bos zamanlar yaratici bigimde kullanin, gergeklesen
degisimle birlikte her iki tarafin da glcli ve zayif yanlarina iliskin tavsiyeler verin.
Cikmazlarin Ustesinden gelebilmek igin 6zgln g¢ozimler dustnin. Dedismez
pozisyonlardan kaginmaya calisin; muvekkilinizi 6fkesini kontrol etmesi konusunda
tesvik edin ve son care olarak ¢ikip gitmekten s6z etmeye basladigi zaman onu kalma
konusunda tegvik edin.

Taraf vekilliginizin arabulucu, dider taraf ve kendi mivekkiliniz Gzerindeki etkisi
muhtemelen yaptidiniz hazirliga badl olacaktir. Bu yalnizca uygun bicimde
hazirlanmigsaniz ve davanizi bir yargilamada olacagi kadar iyi sekilde biliyorsaniz ve
diger tarafinkini zayifliklari acisindan analiz edebiliyorsaniz etkili olabilir. Bu bilgi
olmaksizin, mivekkil ile iyi bir iliski kurmak veya iyi iletisim saglamak ve 6zellikle de
onu iyi bicimde dinlemek zor olacaktir.
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Ayni zamanda mdivekkilinizin belirli bir davranisi yapmayi neden istedigini -
ihtiyaglarini, motivasyon kaynaklarini ve arzularini anlamalisiniz. Dolayisiyla bazen
en bastan itibaren, oOzellikle de hukuki acidan zayif bir davaya sahip oldugunuz
durumlarda, hukuki olmayan bir yaklasima hazirlanmaniz gerekecektir.

Dokimanlan bilin. Arabulucu igin sadece ince bir temel dosyalar demeti olsa bile, tiim
dosyalari yaniniza alin. Sahip olmaniz gereken, arabulucunun heniiz gérmedigi
herhangi bir dokiimani nerede bulacaginizi bilin. Siklikla diger tarafindan ortaya atilan
ve arabulucu tarafindan aktarilan bazi noktalara cevap vermeniz gerekebilir. Son
olarak da anlasma tutanaginin taslagini olusturmaniz gerekecektir.

Bu hemen her durumda taraflar mutabakata ulasir ulasmaz yapilir, fakat bazi
kisimlarini 6nceden hazirlamaya baslayabilirsiniz. Taraflar goériisme gunlnde
anlasmaya varmayabilirler fakat bu o gin biriken ivmenin sonucunda kisa bir sire
sonra anlasabilirler.

Hedefler

Oturuma gelmeden Once aklinizda bazi hedefler olmaldir. Sonugta bu taraflarin
mahkemede hesaplasmasidir. Dertlerden kurtulma stireci olabilir - mivekkilin her iki
tarafin da kabul edecegi sartlar altinda sorunundan kurtulmasi igin bir firsat olabilir.
Dolayisiyla, bu yetersiz hazirlikla, mizakere yapamama veya diger tarafi iyi bicimde
dinleme konusundaki isteksizlikle harcanamayacak kadar énemli bir firsattir. Taraflar
arabulucuyu her iki tarafi da tatmin etmek igin neler yapmasi konusunda editirken,
taraf vekili bu slirecte yalnizca catismanin temelinin tarafli bir cekisme degil de bir
tartisma nesnesi haline geldigini anlamasi halinde faydal olacaktir.

5.7 Arabulucu ile Cahsirken Dikkate Alinmasi Gereken
Taktik Hususlar

Arabulucu anlasma saglamak ister. Onun islevi taraf vekili olmak veya bir pozisyonu
dederlendirmek veya neyin adil oldugunu ileri stirmek dedildir. Saglamlik konusu
haricinde, anlasmanin nesnel bicimde adil olup olmadigi konusuyla ilgilenmez.
Bununla beraber tarafsizdir ve gizliligi bozmayacadina dair kendisine glvenilmelidir.
Aranizdaki karsilikh given ve gizlilik konusunu dikkate almali arabulucunun isini
yapabilmesi igin bu iliski Gzerinde galismalisiniz.
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Arabulucunun egitimi ve teknigi mivekkilinizin pozisyonunu ve riskini yeniden
dederlendirmenizi saglamaylr ve uygun veya etkili anlasma seviyelerine iligkin
degerlendirmenizi ve mivekkilinizin beklentisini distirmeyi amaclar. Sizi muhtemelen
en azindan arabuluculugun baslarinda ve belki de glnin codgunlugunda uygun
anlasma dlizeyine karsi direng gdsteren biri olarak gorecektir. Saatler ilerledikce
taraflarin altta yatan ortak menfaatlerine bakacak ve bunlan birbirine yaklastirmayi
ve hatta mimkilnse kesistirmeyi saglayacak yollar igin derinlemesine inceleme
yapacaktir. Bunu da her iki tarafi da pozisyonlari netlestirmeye zorlayarak yapacaktir.
Taraflarin duruslarindaki degisiklikleri takip eder; taraflarin dikkatini verimli olmayan
sunumlardan baska yéne yonlendirir, akil ylritme bigimlerini fark ettirmeden analiz
eder ve onlar bakis acilarini genisletmeleri yéninde tesvik eder; uygulanabilir
c6zimlere dogru yeni adimlar ortaya koyar veya bu adimlara yardim eder; duygusal
gerilimlerin ve patlamalarin agiga cikarilmasina izin verir ve bunlar baska yodne
yonlendirir veya sindirir ve bdylece bir problem ¢ézme incelemesi atmosferi yaratarak
taraflari anlasmaya dogru ilerleme konusunda tesvik eder. Daha sonra da anlasma
seceneklerini bir araya getirerek uyumlu bir paket olusturulabilmesi igin avukatlardan
yardim alir.

Her ne kadar baslangigta muvekkiliniz arabulucuyu hakim benzeri biri ve slireci de
durusma benzeri bir sireg olarak goérebilse de, 6zel oturumun avantajlarinin bu tiur
duslinceleri ortadan kaldirmasi gerekir. Burada miuvekkil diger taraf veya hakim
tarafindan izlenmenin getirdigi stresten uzaktir. Hem siz hem de arabulucunun gizlilik
hissini destekleyerek mivekkilin rahat hissetmesini saglamaniz ve midahalesiz 6zel
iletisimin dinamiklerini gelistirmeniz gerekir. Bu sizin yalnizca mivekkilinizle dedil
ayni zamanda da arabulucuyla iliski kurdugunuz Ggla bir slrectir.

Ilk olarak, arabulucunun sizin anlasmayi engelleyici bicimde hareket ettiginizi
dislinddgu bir durumda muvekkilinizle aranizi agmaya calisacagini unutmayin. Eger
6zgun teklifler hazirlamigsaniz, 6zellikle de bir hakimin veya hakemin sunamayacadi,
slirece deder katan teklifleriniz varsa bu tir bir durumun Ustesinden gelebilmelisiniz.
Gizli gindemleri arastirmak ve taraflarin gercek menfaatlerini ortaya c¢ikarmak igin
arabulucuyla birlikte calisabilirsiniz. Eder zor bir mivekkiliniz varsa, tepkisel
dedersizlestirme olarak bilinen durumun (stesinden gelmek icin arabulucuyu
kullanabilirsiniz. Bu durum miuvekkilinizin gtivenilmez biri olarak goérdtiga bir kisiden
gelen tum teklifleri veya beyanlari en koétl sekilde yorumladigi veya en kotlsu
varsaydigi, fakat ayni teklifin bir arkadastan veya badimsiz birinden (yani
arabulucudan) geldigi durumda daha iyi gérdtigu veya en azindan daha nesnel olarak
degerlendirdigi durumdur.
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Arabulucuyu teklifleri ve secenekleri muvekkilinizin  6niinde tartismak igin
kullanmalisiniz, bunu 6zellikle mivekkilinizin size karsi veya aslinda kendisine karsi
kendi pozisyonunun gercek dederi hakkinda dirist olup olmadigini merak ettiginiz
durumlarda yapmalisiniz.

Her ne kadar bu siireg mlizakerelerin gergevesi ve ivmesi tarafindan ilerletilse de, her
iki tarafin da ne istedigini bilen tek kisinin arabulucu oldugunu unutmamalisiniz.
Arabulucunun amaci taraflarin gergek menfaatlerini anlamak ve daha sonra da her iki
tarafin da mutlu olacadi bir anlasmaya varilabilmesi icin birbiriyle ortlisen teklifler
almak olacaktir. Bu mivekkilin vyasal haklariyla ortismeyebilir, fakat edger
mivekkiliniz gergekten mutluysa, bunun sizi rahatsiz etmesine izin vermeyin.

Gorismeler boyunca arabulucunun (zerinden goézlerinizi ayirmamali ve sunlar
yaptigindan emin olmalisiniz:

e Herkesi tartismalara dahil etmek;
e Neler soylendigini dikkatlice dinlemek;

e Cevap vererek ve 0zetlemeler yaparak konuyu anladigini géstermek; tarafsiz,
acik fikirli ve ényargisiz olmak;

e Ulasilabilir, agik, arkadas canlisi ve adil olmak;

e Her zaman gizlilige uymak ve bunu goéstermek.

5.8 Ekip Stratejisi

Arabuluculugun amacini siki bicimde aklinizda tutarak bir anlasma stratejisi
hazirlamaniz ve gelistirmeniz gerekir: Orada bulunma amaciniz anlasma saglamak,
dava giderlerinin artmasini engellemek ve muvekkilinizin uyusmazlik iginde kalarak
zaman kaybetmesinin 6nine gecmek ve dolayisiyla islerine ve hayatina devam
etmesine imkan tanimaktir. Bunun anlami da arabulucuya acgiklamak isteyebileceginiz
veya istemeyebilecediniz bir gindeme sahip olmaktir. Arabulucunun muvekkilinizin
isteklerinin yalnizca bir kismini bilmesine izin vermek mivekkilinizin yararina olabilir,
fakat siz ve muivekkiliniz arabulucuya givenme konusunda emin olduktan sonra,
arabulucunun mavekkilinizin  tim ihtiyaclani ve isteklerini bilmesi gerekir.
Mivekkilinizin gindeminde 6nceliklendirmek isteyecedi konular olacaktir:
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Bunlarin neler oldugunu bildiginizden emin olun ve vakti geldiginde, arabulucunun da
nelerin hayati 6neme sahip oldugunu bilmesini saglayin. Muvekkilinizle glindeme
getirmek istedigi her konuda onun icin neyin degerli oldugunu ¢dziimleyin. Bunlarin
her biri icin gercekgi olarak basar sansini dederlendirin ve bu tir bir degerlendirmenin
degdisebilecedini ve muivekkilinizin muhtemelen birkag alanda boyun egmek zorunda
kalabilecegini aklinizda bulundurun.

GUnin gidisatina goére stratejinizi nasil uygulayacaginizi ¢éziimleyin. Mizakereler
genelde oldukga yavas baslar ve taraflar yapacaklarn teklifin habercisi olarak
pozisyonlarini arabulucu karsisinda gerekcelendirmeye calisirlar. Sirecin temposu
teklifler karsilikli olarak yapildiktan ve anlasma slreci netlesmeye basladiktan sonra
hizlanmaya baslar ve daha sonra sonlara dogru 6dinler verilmesi gerektigi zaman -
genelde ayrintilara iliskin son tartismalarin ortaya cikmasiyla yine yavaslar.
Taktiklerinizi etrafinizda olan bitenin hizina gére ayarlamaniz ne zaman teklifleri
artirmaniz gerektigini ve ne zaman kati durmaniz gerektigini dedgerlendirmenizi
saglayacaktir. Bu 6zellikle iyimserlik dnyargisini ele aldidiniz zamanlarda, dider bir
deyisle, karsi tarafin taraf vekili ve mivekkili ve hatta kendi pozisyonunuz hakkinda
asirl iyimser tahmine sahip oldugunuzda gecerlidir. Ne zaman hamle yapacadinizi, ne
kadar uzaga gidecedinizi ve ne yéne gidecedinizi bilin.

O gun icin bir strateji olustururken sunlara dikkat edin:

(i) Mdavekkilinizin anlasma pozisyonunu uyusmazliktaki her konuya iliskin olarak
belirleyin. Az maliyetle nelerden taviz verebileceginizi bulmaya calisin.

(i) Davanizin saglamhigina iligkin fikrinizi degistirmenize neden olabilecek yeni
unsurlart belirleyin. Ornedin; yeni veya netlestirilmis bilgi; artik gormdis
oldugunuz haliyle diger tarafin yetenekleri gibi.

(iii) Yapilandirilmis bir mizakere plani gelistirin. Hangi noktada anlasmaya
varacaginizi ve o noktaya nasil geleceginizi ¢ézimleyin.

(iv) Teklifinizi veya talebinizi davanin mahkeme sirecinde gecirdigi sireye veya
su andaki pozisyonuna dayandirmaktan kacinin. Arabuluculuk dinamikleri
davalarin mahkeme sirecinde oldugundan daha kisa slirede anlasmaya
varacadl anlamina gelir ve bu genellikle dava beyanlarindan 6nce ve siklikla
da tanik beyanlarinin aciklanmasindan veya karsilikli  olarak ifade
edilmesinden 6nce olur.

(v) Arabuluculuk streci sirasinda, muvekkilinizin nihayetinde ulasmak istedigi
veya ulasmayl umdudu sonucu teklif veya talep etmeyi planlayin. Bunlar
icinizde tutup daha sonra arabuluculuk sonrasinda daha iyi bir sonu¢ ummanin
hicbir anlami yoktur.
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(vi) Arabuluculukta, arabulucuyu sadece mekik diplomasisi ile teklifleri ulastiran
bir ulak olarak gérmeyin. Arabulucu bilgileri alacak ve kullanacak ya da uygun
gordiglu sekilde yeniden sekillendirecektir. Olasi sonuglar gelistirirken bir
miktar gecikme olmasina izin verin ve bunu bekleyin.

(vii)Son teklifinizde parasal karsiliklar (zerinde israrci olmayin. Arabulucu
taraflarin bilgi aciklamadan, veya belirli bir diizeyde bilgi aciklayarak, 6rnedin
'dijer taraf hamle yaparsa biz de vyapariz' gibi bir ifadeyle tekliflerini
denedikleri bir ilkeyle harekete gegebilir. Belirli bir oranda bilgi agiklamak
zorunda olmadan da genel bigimde teklifleri test edebilir ve sunabilirsiniz.

(viii) Arabulucuya karsi samimi olun. Diger tarafi pozisyonunuzun esaslari
hakkinda ikna etmesinde veya onlari en iyi nasil ikna edebilecedi konusunda
ona yardimci olun. Arabulucu bir hakim olarak hareket edemez, fakat faydal
bicimde yanls anlasiimalari belirleyebilir ve bunlarin Ustesinden gelmeye
calisabilir ve de glvenilirlik sorunlarina, taraflar arasinda gliven eksikligine ve
duygusal ve baska tlrli sikayetlere neden olan iletisim kopukluklar sorununu
ayrintih bicimde analiz edebilir.

(ix) Arabulucunun didger tarafa aciklamasini istemediginiz konular olup olmadigini
dederlendirin ve varsa bunlari belirleyin. Fakat unutmayin ki eder tartismanin
sonucunu etkileyebilecek olgular s6z konusuysa ve tek fark anlagsmanin simdi
veya daha sonra saglanmasiysa, bunlar gizli tutmakla kazanabilecediniz pek
bir sey yoktur. Diger tarafa sdylemek istemediginiz fakat arabulucunun gizlilik
altinda bilmesinin faydal olabilecegi konular olabilir.

(x) Bulundugunuz pozisyonu dider tarafin bakis acisindan dederlendirin. Diger
taraf tartismaya nasil yaklasirdi?

(xi) Mlizakere/anlasma stratejinizi mdivekkilinizle tartisin; ona ne yapmak
istediginizi ve neden yapmak istediginizi soOyleyin. Arabuluculuk sireci
boyunca yalniz kaldiginiz zamanlarda anlasmaya iliskin diizenli olarak gincel
talimat alin.

(xii) Arabulucunun taktiklerini, 6zellikle de kolaylastirici bir arabulucu olsa bile
davanizin gigli yanlarina iliskin duydugunuz glveni azaltmak igin neler
deneyecedini anlayin ve kavrayin.
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Muzakerelerin her asamasi icin bir kontrol listesi hazirlamak faydali bir aractir. Bu
mevcut pozisyonunuzu netlestirmeye ve dislncelerinizi bir sonraki adima
odaklamaya yardimci olacaktir:

1. Mizakerelerde su anda bulunulan yer neresi?

2. Hangi aralik dahilinde anlasmayi kabul edecegiz?

3. Bu araligi su anda bildiklerimizi icerecek sekilde ayarlamamiz gerekiyor mu?
4. Dider taraftan bu araligi etkileyebilecek ne 6grenmemiz gerekir?

5. Bu aralik igine girebilmek igin nasil teklifler/talepler sunabiliriz?

Kendi tarafinizin icinde bir gerginlik ¢ikmasi ihtimalinin de bilincinde olmalisiniz. Bu
ornedin nihai karar verici ile uyusmazhdin ortaya gikmasindan sorumlu olan Kkisi
arasinda olabilir. Bu muvekkil ve temsilcisi arasindaki surtismeyi artirabilir -
unutmayin, temsilcilerin de kendi menfaatleri vardir ve bunlar nadiren
muvekkillerinin menfaatleri ile birebir uyumludur. Eger arabulucu bu tir bir gerginligi
belirleyebilirse, bundan faydalanmasi gerekebilir, ve sizin bdyle bir durumda
savunmaci bir stratejiye ihtiyaciniz olacaktir.

Isbirlikgi olarak gériinme konusunda endise duymayin. Uzlasmaci bir yaklasim boyun
eddiginiz anlamina gelmez. Sizin goreviniz ilkelere dayali ve yapilandirilmis bir
miizakere gergeklestirmektir. Mlvekkiliniz sizin saglamliginizdan ziyade elde edilen
ilerlemeyi takdir edecektir. Arabulucu da amacina ulasma konusunda aldigi destegi
takdir edecektir, fakat arabulucuya destek sadlamak mdivekkilinizi terk ettiginiz
anlamina gelmez. Onu korumaniz gerekir. Bunu da 6érnegin muvekkilinizin gigsiiz
kaldigi veya bitkin distiglu durumlarda ertelemeler yaparak gergeklestirebilirsiniz.

Taktikleriniz gercekte mivekkiliniz veya onun sigortacilan tarafindan verilen acik
talimatla emredilebilir. Bazi talep ydneticileri artik arabuluculuk konusunda kayda
deder dizeyde deneyim sahibidir ve zorlu miizakereciler olarak hareket etmek
suretiyle sdmirebileceklerini distnurler.
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Ornegin, yalnizca arabuluculuk giiniinde kabul edilebilecek teklifler yapabilirler veya
daha 6nce gorilmemis, mivekkilin aleyhine bilgiler ortaya konulabilir, veya davaliyi
sigortacisi dylece teklifi artirmay! reddedebilir. Bu tir senaryolan ele alabilecek,
gerektiginde miuvekkilinizi bu tir baskilardan koruyabilecek ve glveninin
sarsilmamasini saglayabilecek bir pozisyonda olmaniz gerekir.

5.9 Anlasmaya Dogru Calismak

Arabuluculuk taraf vekili olarak hareket eden bir avukatin kavramasi belki de en zor
olan disince soruna hukuki bir ¢ézim bulmasi gerekmedigidir. Haklar ve
yukumlultkler arasinda degil sadece ihtiyaclar ve menfaatler arasinda bir anlasmaya
varmak gereklidir. Haklar ve yikumlidlikler yalnizca anlasma konusunda baski
yaratabilmek icin gériismelerin muhtemel sonucunu tahmin edebilme agisindan
anlamhdir. Altta yatan menfaatlerin haklar veya yuldkidmlillklerle higbir alakasi
olmayabilir. Eger arabulucu bu menfaatleri agiga cgikarabilirse, pratik ve yaratic
¢bzimler en azindan segenekler seklinde mevcut olabilir. Cok yonli ve yaratic
disincenin bu slireg acisindan bu kadar 6nemli olmasinin nedeni budur.

Mivekkilinizin BATNA'sini (Mizakereyle Erisilen Anlasmaya En lyi Alternatif) ve
mimkiinse onu nasil gelistirebilecedinizi bilmeniz gerekir. Ayni sekilde, WATNA'yi da
(Mizakereyle Erisilen Anlasmaya En Kota Alternatif) bilmelisiniz ve giderleri ve faizleri
de icerdiginden emin olmalisiniz. Fakat bunun o6tesinde, diger tarafin esdeger
pozisyonunu tahmin etmelisiniz. Onlarin segeneklerini ne kadar iyi 6grenirseniz
miuzakere igin o kadar iyi hazirlanirsiniz. Alternatiflerini bilerek, mizakereden ne
beklemeniz gerektigini gercekgi bicimde tahmin edebilirsiniz. Eger BATNA'larini
oldugundan fazla goériyorlarsa, beklentilerini dlisirmek isteyebilirsiniz.

Diger tarafin pozisyonuna iliskin merakl olun. Anlasmaya vesile olacak dlizeyde
harekete sebep olacak ve yeterli ivme yaratacak dénim noktasini veya 'tasma
noktasini' bulmaya calisin. Herkese uyacak bir anlasmaya ulasmaniz gerekir, ¢linki
bu sonug, olmadigi zaman mivekkilinizin istedigi higbir seyi elde edemeyecedi,
istenen sonuctur. Odiinler 6nermeyi reddetmek suretiyle miivekkilinizin menfaatlerini
koruma ile hicbir sekilde avantajli bir anlasmaya ulasamama arasinda saglanmasi
gereken bir denge vardir.
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Ayni zamanda mivekkilinizin gercekten ne istedigini kesfetmeniz gerekir. Pozisyonlar
ve menfaatler, talepler ve ihtiyaglar ve iddialar ve motivasyon kaynaklari arasindaki
farkin bir arabulucunun oldugu kadar farkinda olmaniz gerekir.

5.10 Etkili Arabuluculuk Yonetimi

Bir uyusmazligin yargiya tasinmasinda etkili olan en yaygin neden muvekkilin aslinda
kendi avukati tarafindan teklif edilen makul bir anlagma teklifini reddetmesidir. Bazen
hig teklif yapilmayabilir, fakat bu durum taraflarin slirec icerisinde mimkin olan en
erken zamanda kendi pozisyonlar korumak zorunda olduklan HUK hukuki giderler
rejimi ile birlikte giderek daha da az rastlanan bir hale gelmektedir. Makul tekliflerin
reddedilmesi avukatlarin muvekkilleri ile dava slrecinin mahiyeti, riskleri ve maliyeti
hakkinda, bir ¢6ziim yolu olarak anlasma imkanlar hakkinda ve de davadaki tim
onemli gelismeler hakkinda daha iyi iletisim icinde olmalar gerektigini ortaya
koymaktadir. Eger bu durum dava stireci icin gegerliyse, arabuluculuk streci igin
kesin olarak gecerlidir.

New York'ta 1970 yilinda bir fiziksel yaralanma davasina iliskin bir calisma, muvekkil
ne kadar slirece dahil olursa sonucun muvekkil agisindan o kadar iyi oldugunu ortaya
koymustur. Dolayisiyla arabuluculuk taraf vekili mavekkilinin sirece aktif bigimde
katilmasini saglayarak ona daha iyi bir hizmet saglayabilir. Bu konuda en iyi sekilde
arabuluculugun gergeklestirildigi gin arabulucunun bulunmadigi bir anda 6zel oturum
odasinin gizliliginde uygulanabilecek birtakim stratejiler vardir. Bunlar arasinda
sunlar vardir:

(a) Baslangigta, ortak acilis oturumundan &nce, gin igerisinde beklenmesi
gereken temel prosediri eder daha Once yapmamissaniz aciklayin,
yaptiysaniz da tekrarlayin. Uyusmazlidgin mizakere yoluyla c¢o6zllebilme
olasiligini aciklayin, dava sirecinin zorluklarini tekrarlayin ve karsilasiimasi
olasi sorun tirlerini tartisin. Mlvekkilinizin hem sizin hem de arabulucunun
tavsiye edebilecedi eylemleri reddetme hakki oldugunu anladigindan emin
olun. Ayrica mizakereye konu olan anlasmanin mevcut talep veya uyusmazligi
ve belirtildigi yerlerde taraflar arasindaki tim uyusmazliklari tehlikeye
atacagini anlamasini saglayin.
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(b) Gin icerisindeki davraniglarinin  miuzakereleri nasil etkileyebilecegini
muvekkilinizle tartisin. Size nasil yardimci olabilecedi konusunda ona tavsiye
verin. Gerekliyse, diger tarafa olan yaklasimi hakkinda onu uyarin; buna
karsin durum hakkinda istedigi her seyi sdyleyebilecegini ve nasil hissettigini
ifade edebilecedini anladigindan emin olun. Talebe iliskin duygusal, finansal
veya ailesi, istihdami veya saghgi ile ilgili olabilecek alanlarda ona tavsiye
vermeniz gergekten gerekebilir.

(c) Arabuluculugun nasil ilerledigini dustndiaglniz hakkinda muvekkilinizi gln
boyunca bilgilendirin. Bu miuvekkilinizden aninda geri bildirim almanizi
saglayacak ve stratejinizde ince ayarlar yapmaniza imkan taniyacaktir.

(d) Herhangi bir durumda, kendisine acgik olan ilgili tercihler hakkinda
bilgilendirilmis oldugundan emin olun. Hangi alternatiflerin mevcut oldugunu
ortaya koyun ve her alternatifin nasil ele alinacadi ve bunlarin tahmin edilen
zorluklar ve faydalari hakkinda ona mesleki deneyiminizi sunun. Eger
muvekkilinizin taraf vekili olarak sunacaginiz tekliflere bilgilendiriimis onay
vermesi gereken durumlar varsa, son is olarak mizakerelere devam etmeden
veya arabulucuyu gérmeden 6nce pozisyonunu anladigini teyit edin.

5.11 Arabuluculuk Icindeki Miizakere Siiregleri ve
Stratejileri

AUC'nin uyusmazhk c¢6ziminin maisterisine uygunlugu ile ilgili oldugunu higbir
zaman unutmayin - siz uyusmazhg cozerek mivekkilinizin Gstin ihtiyacglarini
karsiliyorsunuz. Arabuluculugu mahkeme silirecinde cogu zararin parasal tazminat
karari ile tazmini seklinde tasarlandigi dava sureci ile karsilastirin. Bu zararli bir
doktrindir ¢ciinkl codu davada, para; maruz kalinan kayiplar icin, 6zellikle de fiziksel
veya psikolojik yaralanma davalarinda, zayif bir ikamedir.* Daha da kétiisi, Ingiltere
ve Galler'deki hukuk mahkemelerinin ginimuzdeki hali yiksek risk, ylksek gider ve
ylksek dederli davalar disindaki davalarda orantisiz getiriler sunmaktadir.

4 Bu bolimdeki ve 5.14'ten 5.20'ye kadar olan bélimlerdeki temalar J Reuben Clark
Hukuk Fakiltesi, Brigham Young Universitesi, Utah, ABD'den Profesér Gerald R.
Williams tarafindan Eylil 1997 tarihinde gergeklestirilen 'Isbirlikci Bir Arabulucu
musunuz Yoksa Agresif Bir Arabulucu mu ve Bu Onemli mi? lyilestiriciler ve Savascilar
olarak Avukatlar' isimli CEDR Semineri'nde kullanilan Avukatlar icin Mlzakere ve
Uyusmazhk Cozimi Materyalleri arastirma calismasindan alinarak gelistirilmistir ve
bundan sonra 'Williams' olarak anilacaktir.
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Ne kadar onemli olsa da, paranin her sey oldugunu dislinmeyin. Mizakere siireci
sizin bir para miktarini kendi tarafiniza dogru gekmeye galistiginiz basit bir pazarlik
stireci degildir. Bu slirec sizin ortak kazancglar icin olan potansiyeli dederlendirmenize
ve her iki tarafin da menfaatlerini ve ihtiyaclarini kesfetmenize olanak saglayacaktir
ve buna para konusu da dahildir ama sadece bir kismidir. Mlizakere bir amag
dogrultusunda gerceklestirilen bir etkilesimdir.

Arabulucular, neyse ki avukatlarin ortak editimleri ve uygulamada paylasilan veya
benzer deneyimlere sahip olmalarinin sonucunda makul dizeyde tahmin edilebilir
hareketler sergilediklerinin farkindadirlar- avukatlar temelde isbirlikcidirler ¢inkl
meslekleri kardeslik kavramina bliylik 6nem verir. Avukatlar ve diger profesyoneller
arabuluculuk slreci boyunca bilgi becerilerini kullanarak kendi pozisyonlarini sergiler
ve gelistirirler ve avukatlarin yer aldigi muizakere sireci genellikle somut bir
baslangig, orta kisim ve sonugtan meydana gelecek sekilde yapilandiriir. Taraf
vekilleri anlasmaya varilabilmesi icin harekete gecilmesi gerektigini bilirler. Ne
zaman, neden ve nasil sorularina odaklanirlar.

Yetkin ve etkili mizakere igin yeterli hazirlik gereklidir.
Arabuluculugun bu asamasi igin hazirlanmak amaciyla:
e Kendinizi hazir hissetmelisiniz, aksi halde miuzakereye girmeyin.

e Olgulara dayali hazirhdiniz mivekkili de dahil etmelidir - bu davanin gercek
mahiyeti hakkinda daha iyi bilgi edinmesini saglayacaktir.

e Hedeflerinizin neler olduguna karar verin: Para, veya para arti diger ortak
menfaatler.

e Amaclariniza nasil ulasacaginiz konusunda somut bir stratejiniz olmaldir.

e Sirecin bir kismini gérev odakli tutmaya calisin: Rakamlarin nereden geldigini
gbstermelerini isteyerek diger tarafin kendi pozisyonunu kanitlamaya
calismasini saglayin.
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e Diger taraf icin avukat tarafindan degil yalnizca mivekkil tarafindan
cevaplanabilecek sorular hazirlayin ve dider tarafin dodgrudan slirece
katilmasini saglayin.

e Kendi miuvekkilinizin anlasmayi kabul etmesini sadlayabileceginizden emin
olun -eder bu konuda teredditleriniz varsa muvekkiliniz ile bir mizakere
gerceklestirmeye hazirlikli olmalisiniz.

Insanlarin codu catismadan kacinirlar, hayatlarina devam edebilmek igin kendilerine
verilen zarari sindirirler - veya en azindan catismalara karsi tarafsiz dururlar.
Catismaya girmelerine neden olan sey bardadi tasiran son damlalardir. Kendilerine
zarar verdigini distndukleri diger tarafa veya kuruma sugu atarlar ve bir talep 6ne
surerler. Taleplerinin reddedilmesi durumunda bu gatismayi yoneltebilecekleri bir yola
ihtiyac duyarlar. Bu yol da muzakereye, arabuluculuga, tahkime ve yargiya dogru
gider.®> Arabuluculuk yardimli veya yonetilen mizakeredir. Fakat esnekligine ve
tahkim sistemine kiyasla sundugu avantajlara ragmen, arabuluculuk mizakere icinde
yer alan zaruri ritiellerden kagcamaz.

Ilk olarak pozisyon temelli miizakere ile ilke temelli miizakere arasindaki farki
anlamaniz gerekir. Dava slirecinde, muizakereyi gerceklestiren avukat genellikle
pozisyon temelli bir pazarlia girecektir. Burada her iki taraf da ihtiyac duyulan
sonuca dayali olarak bir pozisyon alir. Muzakereci belirli bir sonuca neden ihtiyag
duyduguna ve sirecin bir parcasi olarak bunun karsiliginda ne sunabilecedine veya
ne talep edecedine odaklanir. Pazarlik yapar, tehdit eder veya karsilikli 6dtnler alip
verir ve genellikle pazarlik araliginin ortalarinda bir yerde mutabakata varir. Pozisyon
temelli pazarhidin zor tarafi, genellikle pazarlik araligini bir tarafa dogru genisleterek
orta yolda dedil kendi tarafiniza daha yakin bir noktada bir hareket saglamak yoluyla
sonucu iyilestirebilmek icin, mesleki etik kurallara tabi olarak, pozisyonu veya
muvekkilinizin menfaatlerini yanhs bicimde ifade etme, hassas bilgileri saklama,
tehditlerde bulunma, bl6f yapma, ayak direme veya makul olmayan bigimde bekleme,
diger tarafi dinlememe, sadece klicik ve az dederli 6dinler verme, karsilik almadan
higbir 6diin vermeme ve bazen de ¢ekip gitmeyi bir tehdit veya taktik olarak kullanma
gibi davraniglarda bulunma duartisinin ortaya ¢ikmasidir. Bu yaklasimin yalnizca
kisith bir sonug ortaya koymasi muhtemeldir ve devam eden bir iliski varsa bu sonug
gelecekte sorunlara neden olabilir.

> Burgess, John Mediation Skills: What the Mediator Wants from Advocates
[Arabuluculuk Becerileri: Arabulucu Taraf Vekillerinden Ne Ister], seminer, 1
Serjeants Inn, Subat 2005.
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Ilke temelli pazarlik ise vyalnizca talepler ileri surerek dedil, esaslara iliskin
mizakerede bulunarak etkili ve bariscil bicimde akillica bir sonuca ulasmayi
amacladiginiz bir problem ¢6zme yontemidir. Arabuluculara 'soruna karsi sert,
insanlara karsi yumusak' davranmalari, nesnel kriterler kullanmalar, kisilik
sorunlarini asil problemden ayirmalari, menfaatlere odaklanmalar ve karsilikli kazang
saglayan secenekler ortaya koymalari Ogretilir. Dolayisiyla arabulucular pozisyon
temelli pazarlhidi ilke temelli pazarhida tasima edilimindedirler. Arabulucunun
uyusmazlikta bir payl olmamasindan dolayr bu dinamik ise yarar - dolayisiyla
taraflarin arabulucuya karsi pozisyon temelli bir mizakere durusu benimsemeleri
daha az olasidir ve dolayisiyla arabulucunun gercek hedeflerini ve neleri kabul etmeye
hazirlikli oldugunu ortaya koymasi daha muhtemeldir.

Arabulucu, taraflarin kendi pozisyonlarini anlama dizeylerine 'nesnel kriterler'
unsurunu ekler. Istenirse ve kabul ederse, davanin gecerliligi veya teklifin adilligi
hakkinda disaridan bir bakis sunabilir. Taraflarin risk algilan arasindaki farklardan
faydalanacaktir. Birtakim kolay konular (zerinde hareket saglayarak anlasma
yolunda bir ivme olusturmaya calisacaktir. Zor sorunlarin ¢éziimlenmesinde daha
fazla bilgi isteme veya taraflardan yodun hesaplama gibi bazi goérevleri yerine
getirmelerini isteme gibi yollarla tarafsiz yardim teklif edebilir. Diger taraf bu konuda
hareket etmeyi kabul ederse siz de bu konuda kabul etmelisiniz gibi verimli degis
tokuslar arayacaktir.

Arabulucu eder faydal olacagini daslindyorsa glnin resmiyetini veya ritmini
bozacaktir. Bazi konulari erteleyebilir. Kesinlikle yapici bir giig olacaktir: Taraflar
arasindaki husumeti problem ¢6zimine dodru vyonelterek pozitif ilerlemeyi
vurgulayacak ve duygusal icerige sahip dili dagitacaktir. Bir diger énemli rol de
onceden siki sikiya tutunulan pozisyonlardan uzaklasirken itibarlarini korumalarini
saglama konusunda taraflara yardim etmektir.

Her ne kadar ortak acilis oturumunun amaci normalde mduvekkilinizin mevcut
pozisyonunu ortaya koymak olsa da, bu oturum bir acik 6n-mizakere oturumuna
dbénisebilir veya ardindan kendinizi acik bir mizakerede bulabilirsiniz. Ortak bir
oturumda dider tarafi ikna edebilmek igin empati ve iddialiik arasinda bir denge
gerekecektir - ne agresif olun ne de itaatkar: Mivekkilinizin menfaatlerinin mesru ve
gecerli oldugunu varsayin;
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arabulucunun huzurunda diger tarafa kendi menfaatlerinizi, ihtiyaglarinizi ve bakis
acllarinizi aciklayin. Diger tarafin argiimanini anladiginizi veya en azindan anlamak
istediginizi ifade edin. Alenen sempatik olmayin veya mutabakat sinyali vermeyin,
fakat dikkatli ve aktif bicimde dinleyin, potansiyel olarak ortak kazanc¢ elde
edilebilecek alanlar arayin. Yapabiliyorsaniz problem ¢6zimdi igin bir temel ortaya
koymaya calisin.

Baslangigta, taraflarin kendi davalarini vurgularken ve gerekli talepleri ileri sirerken
ayni zamanda da menfaatlerini, ihtiyaglarini, kaynaklarini ve vyeteneklerini
belirleyerek pozisyon almaktan kacinmalarina olanak saglayacak karsilikli bir slirecin
bir pargasi olarak mizakereler igin kullanilacak bir gerceve bulun. Séylenenleri daha
sonraki 6zel oturuma kadar dederlendirmeyin. Bir problem gézme alistirmasi olarak
tekliflere iliskin beyin firtinasi yapmaya calisin fakat bunu yaparken uretilen fikirlere
iliskin sahiplik iddia etmeyin ve muvekkilinizin isteklerinin gergekgi olmasini saglayin.

Ortak mizakere oturumlarinda, 6zellikle de talimatin yere getirilmesiyle basa ¢ikmak,
teklifleri dederlendirmek, potansiyel problemler aramak ve riskleri anlamak ve
muvekkilinize agiklamak zorunda kalmak gibi, karsilasilacak belirli stresli durumlar
vardir. Asadidaki rehber adimlar uygulamada size yardimci olacaktir:

e Katilmiyorsaniz kabul etmeyin.

e Bir 6din vermeden 6énce mutlaka muvekkilinize danisin.

e Hikayeyi aciklayin - diger tarafin sizin ne soylediginizi anladigindan emin olun.
e Muvekkilinizin diger tarafin ne soyledigini anladigindan emin olun.

e Mevcut mizakerenin spesifik kapsami iginde nelerin 6nemli oldugunu ve
neden 6nemli oldugunu muivekkilinize ortaya koyun ve ayrica onun igin énemli
olan baska seyler olup olmadigini da ortaya koyun.

e Ivme kaybetmeyin - yapabilecediniz her seyi yaptiginizi disiindiigiiniizde bir
sonraki hedefe gecin.

e Sirekli neler oldugunu dederlendirmeye calisin - mizakere dinamiginden
dolay! kafaniz karismasin.
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e Uyusmazliga iliskin teklif edilen parasal tazminat kararindan herhangi bir
¢o6ziimde riskin taraflar arasinda nasil dagildigina dikkat edin.

e Arabuluculugun basarisiz olmasi halinde riskin taraflar arasinda nasil
dadildigina dikkat edin: Durdugunuz noktada, taraflardan birinin slirecten
ayrilmaya karar vermesi halinde kimin kaybi daha blyuk olacaktir?

e Duruma uzun vadeli bakin.
. Problemleri tahmin edin.

e Soylenen her seyi gorindigu gibi kabul etmeyin. Satir aralarini okuyun ve
mesajlan ¢dzimlemeye calisin.

Arabuluculukta gézllmesi gereken iki veya daha fazla sorun oldugunda muiizakerede
bulunmak c¢ok daha kolaydir. Eder durum boyleyse, mizakereler taraflarin
menfaatlerinin birlestiriimesini kapsar. Bu menfaatlerin birbirine gectigi durumlarda,
ortak kazanclar icin gergek bir potansiyel bulunur, her iki taraf igin de deder
yaratilabilir ve 'pasta’ bélinmeden 6nce buydtilebilir. Odiinlerde bulunarak veya
muvekkilinize zarar vermeksizin varliklar vererek céziimlenebilecek alt sorunlara
sahip olundugunda, karsi tarafa gereksiz zarar vermekten kacinabilirsiniz ve 'evet'
cevabini almaniz cok daha kolay olabilir. Diger taraftan, eger ortada tartisilan sadece
bir s

orun varsa, sadece kisith bir dagitim yapilabilir ve agresif miizakereciler kazanma
edilimindedir. Eger ortak kazanclar icin bir potansiyel yoksa, kendi tarafiniz icin deger
iddia etmek ve diger tarafin beklentisini veya davasina yaptigi yatinmi imha etmek
disinda baska bir argimanda bulunmaniz zordur. Dolayisiyla, tek sorundan olusan
uyusmazliklar bile parcalara ayrilmali ve potansiyel karsilikli kazanglar aranmalidir.

5.12 Beklenen ivme

Arabulucu icin randevu, asina oldugu bir dizi asamadan gegecektir: Girig, bilgi
toplama, ¢oézimleri belirleme ve problem ¢6zme, miizakere ve pazarlik ve anlasma.
Muvekkilin basanlh bir arabuluculuktaki muzakere dinamiklerine karsi yaklasimi
yaygin bes farkli asamadan ve adimdan gegme egilimindedir ve bu asamalarin hepsi
davranisgl psikologlar tarafindan iyi bilinir:



Bolim 5 ARABULUCULUK GUNU 160

(I) Inkar

Mivekkiliniz kusurlu olmadigini veya degismesi gereken kisi olmadigini ileri sirmeye
devam edecektir. Ayrica digerlerinin ihtiyaclar veya istekleri hakkinda bilingli olarak
bilgi sahibi dedildir ve bunlar kendi menfaatleriyle értiismedikge bu ihtiyag ve istekleri
karsilama konusunda 6zel bir ilgisi yoktur.

(II) Kabullenme

Problemin bir parcasinin da kendisi olabilecegini kabul eder. Bu muvekkil igin aci verici
bir gegistir. Problemin bir pargasi olmasa bile bir ¢ozim bulabilecedini veya bu yénde
hareket edebilecegini kabul ettigi bir pozisyona gecer.®

(III) Taviz Verme

Bu asama farkina varma ve bazi seyleri birakma ile ilgilidir. Oncelikle muvekkiliniz
s0z konusu hikayede iki taraf oldugunun ve diger tarafin da kizgin, savunmaci veya
kindar olmak igin mesru sebepleri olabileceginin farkina varir; veya daha da kotisa,
kaybedecedinin veya dier tarafin kazanacaginin farkina varir. Ilk pozisyonundan
buraya gecmesi bir tir torensel kiguk dismedir: Gururunu veya acgozlulugand,
kiskancligini, kibrini, kendini begenmisligini veya simarikligini ve kendi yanilmazligina
olan inancini, baskalarinin bakis acilarini veya ihtiyaclarini fark etme konusundaki
isteksizligini veya baskalarini affetme konusundaki isteksizliginden taviz vermesi
gerekecektir. Bu nokta mivekkilin en savunmasiz oldugu noktadir fakat ayni
zamanda da duygularin bosalmasini saglayacak deneyimler de burada baslayacaktir.

(IV) Koklii Goriis Degisikligi

Arabuluculuk guglidtir c¢unkli dava slrecinin  basaramadigi  koklu  gorls
degisikliklerinin gerceklesmesini kolaylastirir. Arabuluculugu kabul etmek de koékla
goris degisikligidir cunkl muvekkiliniz bu davranisinin bile kendi basina diger taraf
tarafindan bir zayiflik isareti olarak algilanabilecedi konusunda endise duyabilir.
Bununla beraber, mivekkilinizin kazanmanin artik 6nceden bilinen bir sonug
olmadigini ve hamlenin ondan gelmesi gerektigini anladigi zaman, arabulucu
kullanmak, kokli goris dedisikliklerinin getirdigi riski azaltir. Anlasmaya dogru giden
ilerleme sireci klgUk karsihkh adimlarla, 6zlrle, haksiz hareketin veya haksiz
disincenin kabul edilmesiyle veya mulvekkilin kendi davranisinin mahiyetine iliskin
verdigi 6dlnlerle baslar.

6 Williams s.44; Williams, Gerald R. A Lawyer's Handbook for Effective Negotiation
and Settlement [Etkili Mizakere ve Anlasma icin Avukatin El Kitabi] 5th ed. West
1995.
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Bunun karsiliginda affetme gelir ve bunun karsiliginda da pismanlik gelir. Bir kere
duygular, kokll goris dedisikligi ile asildiktan sonra, uygulamada bir ¢6ziime varmak
icin yapilacak mizakereler baslayabilir.

(V) Yenileme/Barisma

Sirecin son dinamigi bir araya gelinmesi, iliskilerin iyilestiriimesi veya en azindan bir
anlasmaya varilmis olmasi sonucunda olumlu duygularin ortaya cikmasidir. Her ne
kadar bozulmus bir iligskinin tamir edilmesi zor olsa da, uyusmazhdin sonlandirilmis
olmasinin getirdigi rahatlama duygusu bir yenilenme hissini de beraberinde getirir.

5.13 Etkili ve Etkisiz Miizakerecilerin Ozellikleri

1970'li yillardan beri Amerikali akademisyenler deneyimli muizakereci profillerini
incelemisler’ ve bunlar genis ifadelerle 'isbirlikgi' veya 'agresif' olarak kategorilere
ayirmis ve bu profillere sahip kisilerin etkili, etkisiz veya ortalama mizakereciler olup
olmadiklarini ortaya koymaya calismislardir. Bu arastirmalarin  sonuglar
muzakerecilerin yaklasik %87'sinin isbirlikci olduklari zaman daha etkili performans
gosterdiklerini ortaya koymustur. Kendilerini agresif miuzakereci olarak
degerlendirenlerin (calismaya konu olan sayinin %20'si) %85'i elde edilen sonuglar
bakimindan etkisiz veya ortalama olarak bulunurken vyalnizca %15'i etkili
bulunmustur. Bu da agresif miizakerecinin taraf vekilligi yaptigi her arabuluculuk
slireci icin altida birden daha az sayida istedigi sonuclara ulasabilecedini ortaya
koymaktadir. Bu, miizakerenin diger tarafa Ustliin gelmek icin gic gostermekle ilgili
olduguna inananlarin akillarini baslarina getirecek bir goristir. Bu tir taktiklerin ise
yaradidi her girisim icin, muhtemelen ise yaramadigi bes diger girisim mevcuttur.

Brigham Young Universitesi, Utah, ABD'den Profesér Gerald Williams etkili ve etkisiz
muizakerecilerin hedefleri ve 6zelliklerini asagidaki sekilde analiz etmigstir.®

7 Williams s.28, 29.
8 Williams s.30-32.
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Etkili isbirlikci miizakereci, her iki tarafin da adil bir anlasmaya vardigi ve ayni
zamanda da kendi mivekkilinin elde edebilecedi en iyi anlasmayi elde ettigi
bir kazan/kazan durumunun vyaratiimasi dlslincesinin somut halidir.
Mizakerecinin davraniglarn glvenilir, etik ve adildir; mizakerede kibar, cana
yakin, ince dusilnceli, samimi ve adil olacaktir. Gergekgi bir agilis pozisyonu
sunar, davayl dodgru sekilde degerlendirir ve ilgili bir ifadeyle, tehditte
bulunmaz. Isbirlik¢i bicimde harekete girisir (bazen bu isbirlikci hamle olarak
anilir), fakat kisasa kisas® stratejisini kullanarak hem kendi muvekkilinin bakis
acisini korur, hem diger tarafin pozisyonunu derinlemesine inceler hem de
mimkln olan en blylk kazanci elde etmeye galisir. Bilgi paylasma konusunda
isteklidir glinkl isbirlikgi kisiler zorluklardan korkup kagmak yerine esaslara
atifta bulunarak sorunlari ¢ézerler. Durumu oldugundan az gosteren ifadeler
kullanir ve dogrunun ortaya cikacagini ve acgiklamaya gerek birakmayacagini
varsayar. Buradaki problem bu miizakerecinin adil olma konusunda sinirlan
olmayan, yapabilirse onu geriye dogru itecek ve geri cekilmenin tutunacak bir
temele sahip olmamasi anlamina geldigini varsayan agresif bir miizakereciye
karsi savunmasiz olmasidir.

Etkin agresif mizakereci iyi micadele edilecek tartismalara heveslidir. Her ne
kadar kendi muvekkili igin anlasmayi azami dizeye getirmek istese de, eger
bir kazan/kaybet durumuna ulasabilecekse bir kazan/kazan durumuna ulasma
konusunu dert edinmez veya rakibine Ustin gelerek veya onu késeye
sikistirarak kazanan taraf olarak gorilecekse bunu umursamaz. Baskin,
zorlayicl ve saldirgandir; iyi hazirlanmistir ve isbirlikci dedildir, zamanlamayi
ve olaylarin sirasini planlayan ve bunlan titizlikle uygulayan cok iyi bir
stratejist ve taktikcidir. Rakibini taniyacaktir fakat diger tarafin ihtiyaglarina
karsi tamamen ilgisiz olacaktir. Bu muzakerecinin genel yaklasiminda asiriya
kagcma tehlikesi vardir: Genellikle gergcekgi olmayan bir acgilis pozisyonu ile
baslayacaktir; diger tarafa g6z dadi vermek icin serbestce tehditler
kullanacaktir; sanki bir aldatma oyunundaymis gibi bilgileri sadece kademeli
olarak aciklayacaktir ve gergekleri esnetme konusunda isteklidirler.

Etkin olan hem isbirlikci hem de agresif mizakereciler bazi ortak 6zellikleri
paylasirlar. Her ikisi de esit dizeyde iyi hazirlanir, gergekgi, 6z-denetime
sahip, ikna edici, ipuglarini okuma konusunda zeki ve hukuki becerilerini
uygulama konusunda tecriibe sahibidirler. Buna karsin, hem isbirlikgi hem de
agresif mizakereciler bazi 6zelliklerinden dolay! etkisiz olabilirler.

9 Bkz. s. 173
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Etkisiz isbirlikci muzakereci, muvekkilinin ihtiyaglarini karsilayacak bir
anlasma elde edebilmek amaciyla diger tarafla arasindaki iyi iliskileri
sirdirmek ister. Bu da onu yardimsever, sabirl ve affedici biri yapar. Dirst
ve glvenilir bir imaj yansitir ve bu kolay aldanabilir veya saf olma noktasina
kadar gelebilir. Karsiliginda higbir seyi glivence altina almaksizin strekli bir
seyler vermesi konusunda baski altina alinabilir. Iradesi ezilecektir ¢inki
normal bir kisinin daha agresif olmasi gereken durumlarda bile diger tarafa
kars! iyi davranma ihtiyaci hisseder. Yardimsever olmak ayr bir seydir fakat
basarili bir mizakerecinin bunun aksi olabilmek igin gereken irade gtlicline de
sahip olmasi gerekir ve eder ¢dinde bulunacaksa bunun yalnizca bilingli bir
karara dayanmasi gerekir.

Etkisiz agresif mizakereci basarisiz olmasina neden olabilecek bazi
istenmeyen Ozelliklere sahiptir. Aleni bir sekilde saldirgan, kibirli, gekilmez ve
sinir bozucudur. Aslinda olgular ve kanunlar hakkinda hazirliksizdir ve bléf
yapma edilimindedir. Agresifligini hazirligi ikame etmek igin kullanir. Yiz ylze
muizakerelerde kavgaci, talepkar ve tartismacidir siklikla ya kabul et ya terk
et yaklasimini kullanir. Baskalarinin ihtiyaglarina karsi tolerans géstermez ve
dismanca davranir. Zorba yaklasimi muzakerelerin ¢bklsine neden olur
clinkl asir derecede zayif bir pozisyonda olmadidi siirece kaginilmaz bicimde
diger tarafi mizakere masasindan uzaklastiracaktir.

Bir kapsamda, hukuk mesledginden olmayan miuvekkil glin igindeki ilerlemeye gére
vekilinin hem etkili bir isbirlikgi hem de etkili agresif mizakerecinin tekniklerini
kullanmasini bekleyecektir. Deneyimli arabuluculuk taraf vekili alisiimis bir slrece
girdigini anlayacak ve sabirli olacak ve daha az olgun olan rakibine tolerans
gosterecektir. Uyanik ve cabuk kavrayici olacak ve gecici olarak hikmi askiya alma,
enerjiyi toplama ve yoneltme, hizli disinme ve kararli bicimde hareket etme
konusunda kendine izin verecektir.
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5.14 Arabuluculuk Icinde Etkili Miizakere Icin On Kurall®

1. Her iki taraf icin de adil olmayan bir sonug talep etmeyin

Kendi muvekkiliniz icin adil olan bir sonug istersiniz ve muhtemelen bundan daha
azini kabul etmezsiniz. Ancak diger tarafin mivekkilinin memnun olmayacagi bir
sonucu kabul etme konusunda zorlayarak kazanabileceginiz pek bir sey yoktur. Eder
sonug kesin olarak bir taraf icin zararliysa bu yalnizca gelecekte baska problemlerin
ortaya gikmasi anlamina gelir.

2. Diger tarafa sirekli, mimkinse aninda geri bildirim verin

Ivmenin korunmasi miizakerede cok ©6nemlidir. Anlasma, anlasamama veya
pozisyonunuzu tekrar vurgulamak veya aciklamak bunu basarmanin en iyi yolu
olabilir. Diyalogun devam etmesini saglamak son derece énemlidir. Eger, ilerleme
hissini destekleyen olumlu bir anlasma ifade etmeniz sorunlari dikkat edilen konular
olmaktan c¢ikaracak ve bir ilerleme hissi yaratacaksa bunu yapabilirsiniz, fakat
anlasmaya c¢ok istekli gérinmemeniz gereken bazi durumlar da olacaktir.
Anlasamadiginizi ifade etmeniz de gereklidir: Diger tarafin teklife iliskin bir sorununuz
oldugunu bilmeden beklentilerini artirmasina izin vermeyin - aninda geri bildirim verin
fakat distlinceli ve empatik olun - ve pozisyonunuza zarar veren seyleri sessizce kabul
etmeyin. Fikrinizi dedistirme konusunda ikna edilmeye razi oldugunuzu ve uygun
zamanda 6din verecedinizi gosterebilirsiniz.

3. Sorgulandigi her durumda olgulara dayali pozisyonunuzu koruyun

Hem diger taraf hem de arabulucu sizin olgusal ve muhtemelen hukuki
pozisyonunuzu sorgulayacak ve muvekkilinizin davasina olan baglhhdinizi zayiflatmak
amaciyla zayifliklar ve belirsizlikler bulmak icin derinlemesine inceleme yapacaklardir.
Her sorgulandidinda ileri slirdiglintz noktalan tekrar vurgulayin. Gerekli oldugunda
yeni bilgiler ekleyin veya mevcut olan bilgileri farkli sekillerde tekrar ortaya koyun,
fakat bu sorgulamalarin higbirini cevapsiz birakmayin.

10 williams s. 62-5'ten alinarak gelistirilmistir.
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4. Vicut dilini gézlemleyin

Herhangi bir ortak oturumda, diger tarafa ve mivekkiline yakindan bakin. Vicut dilini
gozlemleyerek soyledikleri seylerin ikna etme giclntn farkinda olun. Ayni zamanda
bilingli olarak veya olmayarak sinyaller verdiginizi de unutmayin. Kendi vicut dilinizin
ve nasil mesajlar veriyor olabileceginizin bilincinde olun - bazi arabulucular sézel
olmayan iletisimi dederlendirme konusunda da egitilirler.

5. Ekibinizi gézlemciler olarak kullanin

Her seyi gormeyi umamazsiniz, 6zellikle de taraf vekilligine dalmigsaniz. Ekibinizin
diger Uyelerini - mavekkilinizi, avukati, sigortaciyi, bilirkisiyi veya diger taniklari -
gozlemciler olarak kullanin ve onlar ortak oturum mizakerelerinin nasil gittigini
distndikleri konusunda sorgulayin. Gorlslerinizi pekistirmelerine veya bunlara karsi
¢tkmalarina izin verin. Orada bulunduklar zamanlar bosa harcamayin.

6. Muhalif olun

Yalniz kaldiginizda seytanin avukatligini yapin. Kendinizi diger tarafin yerine koyun
ve amaclarina ulasmak icin kullanmak zorunda oldugu taktikleri ortaya c¢ikarmaya
calisin. Bu yalnizca 6nlinlize neler gikacagini gérmenize imkan saglamakla kalmaz,
ayni zamanda da eder isbirlikci bir mizakereci olmak istiyorsaniz yanlis anlamalari
veya glivensizlikleri ortadan kaldirmaniza da yardimci olur.

7. Profesyonellik, dlristliik, gliven ve etkililige dayal bir izlenim verin
Neredeyse sdylemeye bile gerek yoktur fakat iyi bir izlenim sizi ileri tasirken kéta bir
izlenim bastan itibaren bliylk cabalarinizin éntinde bir engel olusturacaktir.

8. Uygun sekilde hazirlanmis gériinin

Gorsel izlenim, ©6nemli olmakla beraber, yeterli dedildir. Kanunlar, olgulari,
hesaplamalan ve secgenekleri sunumunuz igin hazir tutun. Hazir olmadan asla
baslamayin, ¢iinkli bunu yapmaniz her zaman miuvekkilinizin menfaatlerinin aleyhine
olacaktir. Daha fazla zaman istemek asla sizi zayiflatmamahdir.
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9. Miizakere boyunca olgusal ve hukuki acidan acikca anlasilir ve belirgin
bir temayi surddrin

Higbir sey olgusal ve hukuki noktalarla desteklenmis acgikga anlasilir bir temadan daha
ikna edici degildir. Bunun karmasik olmasi gerekmez veya sunulan ¢oézimlerin de
karisik olmasi gerekmez, fakat dizenli olmah ve kendinden emin bigimde
sunulmalidir.

10. Notlara olan baglhdinizi asgariye ¢ekin

Arabulucuya veya diger tarafa ne soyleyeceginizi bilin. Olgulari ve argiimanlarn hazir
tutun ki muizakere sirasinda notlariniza degil diger taraftaki kisiye odaklanabilin.
Devamli notlariniza bakmaniz sizi hazirliksiz, davasina az glivenen ve kendisinden az
emin olan biri gibi gériinmenize neden olur. Bu mizakere sirasinda notlar almaniza
engel olmamaldir, fakat bu dikkat daditict bir durumdur ve c¢ok siklikla
yapilmamalidir. Yazmadan 6nce ne soylendigini anladiginizdan emin olun.

5.15 Miizakere Asamalarni!!

Tipki psikologlarin arabuluculuk slrecine iliskin iyi tanimlanmis asamalar belirledikleri
gibi, arastirmacilar da miizakerelerin belirli asamalarla gelistigini gézlemlemislerdir.
Baslangicta miuzakereciler bir is iliskisi kurarlar ve sirasiyla kendi ilk pazarlk
pozisyonlarini benimserler. Agresif mizakereciler geri dontilemez bicgimde kendi agilis
pozisyonlarina bagli olduklarn izlenimini vermeye calisirlar. Mizakerenin agilis
asamasl olan bu asama taraflardan hicbirinin fark edilebilir sekilde hareket etmedigi
oldukga uzun bir asamadir.

Mlizakerenin orta asamasi disaridan gelen bir faktortn sirece bir itici glic uygulamasi
ile baslar ve bu genellikle bir tir zaman kisitlamasidir. Bu noktada, muzakereciler bir
anlasmanin mimkun olup olmadigi sorusu lizerinde ciddi bicimde galismaya baslarlar.
Bu alternatif cézimlerin, tavizlerin ve édinlerin arandigi noktadir.

11 Bkz. Williams, Gerald R. A Lawyer's Handbook for Effective Negotiation and
Settlement [Etkili Mlizakere ve Anlasma igin Avukatin El Kitabi] 5th edn West 1995.
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Son asama en 6nemli olandir. Bitis tarihi yaklastikca genellikle bir kriz ortaya cikar:
Baska bir alternatif bulunamadigi siirece muizakereciler genellikle son teklifi kabul
etme ile arabuluculugun basarisiz olmasina izin verme arasinda bir tercih yapma
konusunda koéseye sikismis hissederler. Bir slirec olarak ya bir anlasmaya varilir ya
da taraflar bir kérdigim oldugunu beyan ederler. Eger bir anlasma saglanirsa,
taraflar anlasmanin ayrintilar Gzerinde calisirlar; eger bir kordigiim beyan edilirse,
taraflar davanin mahkemeye tasinmasi gibi alternatif diizenlemeler yapmak zorunda
kalirlar.

5.16 Miizakerede Acilis Pozisyonlari

Muzakere psikolojisinde, ilk rakam muzakerelerde en gigli olan rakamdir ¢link( ikinci
rakami etkiler. Bu gok dikkatli bicimde secilmelidir ve istediginizi hi¢ alamama
korkusu ile diger tarafin aninda gitmek istemesine neden olacak kadar agresif olma
arasinda bir denge kurulmalidir. Cok yuksek bir agilis talebinde bulunarak almayi
beklediginizden ¢ok daha fazlasini istediginiz asirici bir pozisyon almanizin diger taraf
Gzerinde yaratacadi muhtemel etkiyi dikkate almalisiniz.

Bunu her iki taraf icin de adil oldugunu distnduginiz seyi isteyerek bir acilis
yapmakla karsilastirin (‘adil pozisyon'). Bunu tahmin ettidiniz en distk noktayi
dogrudan belirterek veya talebinizi daha sonra 6din verecediniz 'makul' bir diizeyde
artirarak yapabilirsiniz. Kabul edecegdi en disuk noktay! séyleyerek acilis yapan bir
taraf alternatif veya baska parasal olmayan c¢6zimler sunmak disinda manevra
yapacak baska hicbir alan bulamaz.

Ister asinici ister adil bir acilisla baslayin, etkili bir arabuluculuk miizakerecisi her iki
tarafa da mimkuin olan en ylksek faydayi saglayan ve en az hasari veren en uygun
¢6zUmU bulmak umuduyla uyusmazlik icin gesitli alternatif ¢ézimler arastiracaktir ve
bu genellikle diger tarafin dikkate almadidi bir sey olacaktir.

Her iki taraf da aclilis pozisyonunun bir durusun GriinG oldugunu ve her iki tarafin da
bir anlasmaya varabilmek icin harekete gecme konusunda istekli olacagini rahatca
varsayabilir. Taraflardan birinin dedgismez bicimde acilis pozisyonuna bagh oldugunu
ileri sirmek yanilticidir, fakat bu yanilsamanin ortadan kaldirlmasi da kayda deger
bir zaman alabilir ¢iinkli bu yanilsama davanin hukuki ve olgusal unsurlarina atifta
bulunularak desteklenmis olacaktir.
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5.17 Hareket

Mizakerelerde bir hareket saglamanin 6ntindeki ilk engel bléflerin Ustesinden gelmek
ve diger tarafin ciddi bigcimde diyaloga katilmasini saglamaktir. Anlasmayi ilk teklif
eden tarafin daha zayif bir davaya sahip oldugunu varsaymak avukatlar arasinda bir
gelenektir. Ayni sebeple avukatlarin gogu anlasma tartismalarina karsi direnmenin
kendi davalarinin yargida kazanacagini ima edecedine inanirlar. Bu 6zellikle sigortaci
davalilar ve savunma avukatlan igin gecerlidir cinkd bunlar icin gecikme normalde
avantajli bir durumdur. Bu inanglarin her ikisi de mahkemeye sevk edilen davalarda
son anda alelacele anlasmaya varilmasina neden olmustur.

Arabuluculuga basvurmayi secerek veya mahkeme tarafindan bu yone itilerek,
muizakerede bulunan ayni baglamdan faydalanma sansiniz olur, fakat taraflarin bir
araya gelmeye baslamasi igin glicli bagimsiz bir motivasyon kaynagi olmadigi siirece
baski olmamasi durumu acilis kismina egemen olacaktir. Hareket sadece glin
ilerledikce ve hareket olmadan arabuluculugun higbir anlami olmayacagi bariz hale
gelince ortaya cikar: Arabulucu taraflardan birinden verdikleri teklifi artirmalarini
veya susmalarini isteyecektir - arabuluculuga bir anlasmaya varmak igin gelip
gelmediklerini sdéyleme konusunda her iki tarafa da baski yapacaktir. Bu noktada,
ister ilk adim atan olarak ister diger taraftan gelen bir harekete karsilik olarak, acilis
pozisyonunuzu fark ettirmeden disitrme yonlindeki 6nceden belirlediginiz planinizi
uygulamaya koymalisiniz. Baslangicta bunun acik veya kesin ifade edilen bir para
teklifi olmasina gerek yoktur ve sadece 'siz hareket ederseniz biz de ederiz' ilkesine
dayanabilir. Nihayetinde, hareket diizeyleri saglam teklifler haline gelecek sekilde
sekillenir ve genellikle tanimlanan yola uyarlar. Bu baslangicta kiiclik bir hareketi
daha sonra oldukga buyulk 6lcekli bir hareketin takip etmesini ve son olarak da
cekinceli olarak anlasmaya yaklastiginiz oldukga kiigik Olgekli bir hareketi kapsar.
Dedismez bicimde son adimlar en zor olanlardir.
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5.18 Kriz ve Cikmaz

Krizin ortaya cikmasi bitis tarihinin yaklasmasi ile veya aradaki bosluklari
kapatmanizin 6nline gecen bir engel nedeniyle olur. Bu yodun psikolojik baskinin
ortaya cikmasina neden olabilir. Hem gUgli bir rakip hem de arabulucu bunu
kullanacaktir. Dider taraftan son teklif oldugunu dlstndiginiz bir teklifle
karsilasabilirsiniz; veya arabulucu bir donim noktasina ulasabilmek igin 'kilitli kap1'
sendromuna guveniyor olabilir. Baski sizin tarafinizin son teklifi reddetmesinin
arabuluculugun basarisiz olmasi anlamina geldigini ve dava slrecinde daha fazla
maliyet 6denecedini ve yargilamanin kacinilmaz hale gelecegini fark etmesinden
kaynaklanir; alternatif olarak da eger son teklif kabul edilirse mivekkiliniz asla daha
fazlasini elde etme veya daha az para 6deme sansiniz olup olmayacadini
bilemeyecektir.

Bu psikolojik baskiyr kirmanin yolu aslinda bir evet/hayir durumu iginde sikisip
kalmadiginizi hatirlamaktir. Mivekkilin her zaman (¢ segenedi vardir: (i) Diger tarafin
son teklifini kabul etmek, (ii) diger tarafin son teklifini reddetmek, sireci terk etmek
ve mahkemeye gitmek, veya (iii) yeni bir teklif hazirlamak. Genellikle basarinin sirri
Uglncu segenektir. Bu Uglincl segenek gereksiz gikmazlarn oénler, mizakereyi canli
tutar ve gozden gecirdiginiz teklifi kabul etme konusunda diger tarafin tzerinde baski
kurar. Bitis tarihine ne kadar yakinsaniz, diger taraf teklifinizi o kadar ciddi bigimde
degerlendirmek zorunda olacaktir. Dolayisiyla her zaman gikmaz durumlarda basinizi
dik tutmak, slirecin devam etmesini saglamak ve kriz noktasinin getirdigi baskiyi
diger tarafa gevirmek igin son teklifinizi en iyi sekilde dedistirebilecek pozisyonda
olun.

Bitis tarihinin tek olmayabilecedini ve sizin bilmediginiz bazi nedenlerden dolay! diger
tarafin tamamen kendilerine 6zgl farkh bir zaman kisitlamasi olabilecegini
unutmayin. Bitis tarihleri dava sireciyle ilgili olabilir, 6rnedin durusmanin, bir sonraki
Dava Ydnetim Toplantisi’nin veya mahkeme emrinin yaklasmasi s6z konusu olabilir,
uyusmazhk ¢dézimind bekleyen otomatik bir durdurmanin kaldirilmasindan sonra
olabilir veya bazi olgulara baglh olabilir; 6érnedin bir sonraki teslimat veya yapilacak
6deme, bankanin muvekkilinizin kredisine iliskin baski uygulamasi, édenecek hukuki
Ucretlerin bir sonraki dilimi veya baska kaynaklardan gelen baskilar gibi. Arabuluculuk
oturumunun 6nceden belirlenmis bitis tarihi de glicli bir psikolojik baski yaratabilir,
fakat bu genellikle yapaydir giinki eder taraflar devam etmek isterlerse ve arabulucu
da bunun harcanan zamana dedecedine karar verirse arabuluculuk veya iki tarafh
muizakereler anlasma ile devam edebilir.
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Eder sizin veya muvekkilinizin belli bir bitis tarihi varsa - son treni yakalamak veya
ucadgl kacirmamak gibi - bunu acgida vurmak akillica olmaz ¢linkl diger taraf en
isbirlikci mizakerecilerden olsa bile bu tir bir zorlugu bir baski noktasi olarak
kullanabilir.

5.19 Cekilmez Rakiplerle Ugrasmak?!2

Sinir bozucu, sert, saldirgan, kibirli, tartismaci ve egosu ylksek bir rakiple
karsilastiginizda ne yapacaksiniz? Hepimiz mivekkillerine dedil kendi egolarina
hizmet eden ve yildirici ve ciddi anlamda ginn ilerleyisinin énlinde engel olusturan
bir durum yaratan profesyonellerle karsilasmisizdir. Bu tlr bir insanla nasil miizakere
edersiniz? Buradaki kilit nokta 6z-denetimdir. Atese atesle karsilik verme yoénindeki
temel iggldiinlze teslim olmamalisiniz - sabrinizi ve iyi niyetinizi kaybederseniz,
mizakereler daha baslamadan bitecektir ve tarafiniz arabuluculugu zaman ve para
kaybettiginize dair glglu bir his ile terk edecek ve bunun sugunu sirece atacaksiniz.
Atese atesle karsilik verme yaklasimi neredeyse her zaman gikmaza ve basarisizliga
yol acacaktir.

Sizin amaciniz bu tlr muzakerecilerin bloflerini gérerek ve taktiklerini degistirmeleri
ve sizinle daha gergekgi ve rasyonel bir dizeyde iliski kurmalari igin Uzerlerinde azami
dizeyde baski kurarak onlan kurnazlikla alt etmektir. Bu dogrultuda, sinir bozucu bir
rakibe karsi basarili bicimde galip gelebilmek icin muazzam dlizeyde kendinizi
tutabilmeniz gerekir. Ofkenizi kontrol edin. Tartismaya girmeyin. Ona yumusak
cevaplar verin (onu delirtme pahasina bile olsa).

Bu sekilde davranan bir rakibin genellikle olgular ve yasalar hakkinda hazirliksiz
oldugunu, davasinin gercek dederinden emin olmadigini ve dolayisiyla bl6fleri ve kuru
glrdltiyd bir ikame olarak kullandigini unutmayin. Sinir bozucu taktiklerine devam
ettikce bu kisi ile mulzakereye girmeyecediniz bir pozisyon benimseyin. Bunu
yaptiklar siirece muzakerelere baslamayin ve diger tarafin mizakereye baslama
girisimlerini kabul etmeyin. Ara sira ve hatta siklikla kendisiyle temasa gegip onu
dava hakkinda bilgilendirin, temel olgulari ve dokimanlar éniine koyun veya sizin
tarafinizdaki temel gelismeleri gosterin.

12 Bu ve sonrasindaki bélim buyuk 6lglide Williams'in Solving Particular Problems In
Legal Negotiation [Hukuki Mizakerede Belirli Problemlerin Cézulmesi] s. 57-61
kismindan alinmistir.
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Iletisiminizin tehditkar olmamasini ve isbirligine davet edici olmasini saglayin. Empati
gosterin ve dogru zamanda miuizakerelerinizi baglatacaginiza agikga s6z verin. Fakat
sinir bozucu taktikler devam ettikce mizakereye baslamayi reddedin. Dava siirecinin
devam etmesi icin hazirlikli oldugunuzu gdsterin.

Sabirl olun. Eger diger taraf bir mizakereci olarak etkisizse muhtemelen yargilamada
da ayni derecede etkisiz olacagini unutmayin. Ya pes ederek makul ve rasyonel bir
temelde miizakereye baslama teklifini kabul edecek, ya da kendi tarafinin
arabuluculuk slirecini terk etmesini tercih ederse, kendisi ve mivekkilinin becerilerine
olan giliveni arasindaki ipler gerilecektir. Hemen ardindan bir yargilama o&ncesi
anlasmaya varabileceginiz birisiyle miizakerelere baslayabilirsiniz.

5.20 Asiri Agresif Rakiplerle Ugrasmak

Fiilen agresif bir rakiple karsilastiginizda, doért temel savunma ilkesini anlamaniz iyi
olacaktir:13

(i) Saldin altinda oldugunuzu bilin.

(ii) Ne tir bir saldinyla karsi karsiya oldugunuzu bilin. Rakibinizin silahlarini, gticli
yanlarini ve beceri diizeyini degerlendirmeyi ve tanimayi 6grenin.

(iii) Savunmanizi nasil saldirilya uygun hale getirecedinizi bilin - verdiginiz karsilik
her agresif hamleyle eslesmelidir, uygun bir karsilik olmaldir ve uygun bir
yodunluk diizeyinde olmalidir - orantili ve hedefinize ulasmaniz igin yeterli.'#

(iv) Hareketinizi sonuna kadar surdirmeyi bilin - bir kere sectikten sonra
verecediniz karsiligi uygulamaya koyabilmelisiniz. Belli bir diizeyde sucluluk
hissetme ve bunun Ustesinden gelebilme konusunda hazirlikhi olun, glinku
saglikli insanlar ne kadar gercek anlamda hak etmis olsalar bile baska
insanlarin aci gekmesine neden olmaktan hoslanmazlar.

Agresif bir rakibin glclinU etkisiz hale getirmeye calisirken, isbirlikgi mizakereci
olarak sunlar yapmaniz gerekir:

13 Four basic principles of verbal self-defence [S6zel 6z-savunmanin dort temel ilkesi]
- Elgin, Suzette Haden The Gentle Art of Verbal Self-Defense [S6zel Oz-Savunmanin
Ince Sanati] Prentice-Hall 1980 s. 3-5 William; 58-61.

14 Bkz. Kisasa kisas s. 173
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e Olgularnt daha etkili bicimde ele alin: Kendi olgularinizin givenilirligini
gOsterme ylklnu Ustlenin. Elinizde para 6édenmeye deder bir sey oldugunu
kanitlayin.

e Agresif rakibinizin becerikli bicimde sundugunuz olgulan c¢lritmeye
calisacaginin farkinda olun. O ve mdivekkili sizin bu olgulardan vazgegme
konusunda ne kadar istekli oldugunuza bakarak beklentilerini belirlemis
olacaklardir. Rakibiniz davanizda glicli noktalar oldugunu kabul edene ve
bunlarin neler oldugunu anlayana kadar olgularinizdan vazgegmeyin.

e Olgulan bir arada degil sirayla sunun. Her birinde rakibinizin verdigi tepkilere
bakin ve bu tepkileri okuyarak ne yapacadiniza karar verin.

e Olgulan stratejik olarak en lehinize oldugu anda sunun.

e Taraflarin olgulara iliskin kaginilmaz sekilde farkli gérisleri oldugunun farkina
varin. Rakibinizi olgulara iliskin sizin goérisinizli benimsemesi igin ikna
etmeye calismayin, bunun yerine onlarin goruslerini dikkate alin.

e EJer kendi pozisyonunu ikna edici bicimde gosterebilirse kendi goristinlzi
degistirme konusunda acik oldugunuzu ifade edin.

e Her sorgulandiginda olgularn tekrarlayin. Sikhkla agresif miizakerecilerin
stratejisi sizin olgularinizi géz ardi etmek veya guUritmektir. Bunun ¢ézimu
elinizdeki olgularin onun saldirilarina dayanabilecedini gostermektir.

e Miuvekkilinizin lehinde olan acilis pozisyonlarini benimseyin fakat taraflarin
menfaatleri ve ihtiyaclarinin heniiz tam olarak bilinmemesi, bazi olgularin daha
dikkatli bicimde dederlendirilmesi gerekmesi ve ortak kazang saglayacak bir
¢6zime ulasmaya calismaniz ve diger tarafi da buna davet etmenizden dolayi
aclik bicimde bu pozisyonun gegici oldugunu ifade edin.

e Az sayida tek tarafli 6dinlerde bulunun ve asla esaslara iliskin tek tarafli
6dinde bulunmayin.

e Odunlerin durdurulmasi icin muivekkilinizin onayinin gerekliligini bir arag
olarak kullanin. Yalnizca pozisyonunuza zarar vermeyen o6dlnlerde bulunun.
Uygun bir paket olusturulana kadar blylk capl édinleri durdurun -- bunu en
azindan iki asamali bir sireg haline getirin. Mizakere iklimini korumak igin
diger tarafin menfaatleri ve ihtiyaclarini kabul edebilir ve &dinlerde
bulunulacadini ifade edebilir fakat su anda neden olmadiklarini iyi gerekgeler
sunarak agiklayabilirsiniz.
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e Agresif hamlelere karsi aninda ve acik bicimde karsilik verin. Agresif
davraniglarin aynisini yapmaktan kaginin fakat bir karsi hamle kullanin: Bir
aciklama veya olgulara atifta bulunulmasini isteyin; verdiginiz karsihigi empati
ile yumusatin; farkh bir bakis acisinin gecerliliginin kabul edilebilecegini
belirtin; bilgi kaynaginizin yanlis olabilecedini kabul edin; danisma ve talimat
alma ihtivacinizi arada bir tampon olarak kullanin, fakat hicbir zaman
dogrudan reddetmeyin - gerekceler sunun ve akillica olmayan veya vakitsiz
odinleri tutarh bicimde geri gevirmeye devam edin; talepleri yerine getirmenin
aleyhindeki faktorleri aciklayin, mduvekkilinizin seceneklerini acik tutun,
manevra yapilabilecek bir alan birakin ve ataséziinde gegen izciler gibi, hazir
olun ve hazir gérinin.

e Bu tlr bir rakiple ugrasirken, 'ayni oyunu oynamay!' reddedin. Sik sik 'neden’
diye sorarak onu etkisiz hale getirin - yapilan talepler igin agiklamalar isteyin
- ve talep ettidi seylerle hangi menfaatlerinin karsilanacagini ortaya koymasini
saglayin. Nesnel kriterler arayin. Ve onu utandirmaya calisin - esitlik anlayisini
ve muivekkilinin gergekten anlasmak isteyip istemedigini sorgulayin.

5.21 Miizakere Strateji Modeli Olarak “Kisasa Kisas”|
Kullanmak

Isbirlikci ve agresif muizakere arasinda bir denge olusturmak icin kullanilabilecek
faydali bir ydntem vardir ve oyun teorisinde kullaniimak (zere gelistirilmistir ve
genellikle bir Anatol Rapoport modeli olan 'Mahkum Ikilemi' olarak anilir.!> Kisasa
kisas olarak bilinen basit fakat etkili bir stratejidir ve su sekildedir: Her zaman
isbirlikci olarak baslayin ve daha sonra diger taraftan gelen her isbirlikgi veya agresif
hamleye karsi kisasa kisasla karsilik verin.

Taktik bir arag olarak bu yéntem arabuluculuktaki mizakerelerde faydali olmasini
saglayan alti nitelige sahiptir:

15 Bkz. Allman, William F. Nice Guys Finish First [Iyi Adamlar Once Bitirir], Science
(1984) vol 5 no 8 p25-31; Axelrod, Robert. The Evolution of Cooperation [Isbirliginin
Evrimi], Basic Books 1984.
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Isbirlikci olarak baslar, fakat isbirligi isbirliginin karsilikli olacagdi beklentisi ve
gercedine dayanir.

Verilen karsiligin aninda, belirgin ve uygun olmasi bakimindan mikemmel
bicimde misilleme yapar - isbirlikci mizakereci saldirnya karsi tetikte olacak ve
karsilik verecektir ve diger taraftan gelen kabul edilemez agresiflige karsi bir
karsilik verdigini acikca ortaya koyacaktir.

Tamamen glvenilirdir - miizakereci saldirilya ugramadigi sirece asla agresif
bir hamlede bulunmaz.

Mikemmel bicimde affeder - verilen karsilik aninda, belirgin ve uygundur.

AcgozIU degildir - verilen karsilik diger tarafin kazanglarina karsi gikmaz glink(
bu kazanglar karsilikh olmalidir.

Tamamen sabirlidir: Bir arag olarak miizakere sirecini kisa kesmeye calismaz
- muzakere ritUelini takip eder.

Mizakerede kisasa kisasin faydali olmasina karsin, temkinli yaklasiimasi gereken bir
kusurlu yani da vardir: Eger taraflardan biri diger tarafin agresif olmayan hamlesini
yanhs okuyarak bir saldir olarak algilarsa, bu hataya disen taraf misillemede
bulunacaktir. Masum olan taraf da ayni sekilde karsilik verecek ve her iki taraf da
problemi diger tarafin baslattigina inanmaya devam edecektir. Bu tir bir durum
yalnizca isbirlikgi bir miizakerecinin inang sigramasi ile veya problemin kaynadina
gidilmesi yoluyla kirilabilir.

5.22 Arabuluculuk Taraf Vekilinin Konusma/Goriisme

Becerileri

Miivekkil Ile Iliskileri Yiiriitmek
Hem fiziksel hem de psikolojik olarak muvekkile karsi sabirli olun.
Ilgi géstererek baskalarina giivenen ve énemli biri oldugunu hissettirin.

S6zUnl kesmeyin; ¢ok fazla soru sormayin.
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e Soylediklerini 6zetlemeyin; kabul edin ve empati kurun.

e CUmlelerini tamamlamayin; ona karsi konusurken kliseler kullanmayin veya
yargilayici olmayin.

e Davranislarini elestirmeyin.

e Eder soru sormaniz gerekiyorsa, muvekkili capraz sorguya almak veya cevap
beklenmeyen sorular sormak yerine acik sorular kullanin.

e Bir anlasmaya vardiktan sonra, anlasmay! gerekgelendirmek ve desteklemek
icin gereken zamani ve emedi ayirin: Mivekkilinizin anlasma hakkinda kendini
memnun hissetmesi gerekir ki daha sonra vazgecmek veya karsi cikmak
istemesin.

Arabulucu ile Iliskileri Yiiritmek
e Asin aclilis tekliflerinden ve kademeli artan 6édinlerden kaginin.

e Muhtemelen yapay taktiklerin i¢ ylUzini gorecektir - geciktirme taktikleri,
tehditler, sinirli hale gelme, gézdadi verme, alay etme ve hatta yalan sdyleme
gibi. Ozellikle arabulucuya yalan sdylememeye calisin. Her ne kadar kendisi
bir hakim, arabuluculuk da bir mahkeme ortami olmasa da, bu bir avukata
veya profesyonele yakisan veya istenen bir davranis dedildir ve genellikle
verimsizdir ve arabulucunun veya diger tarafin fark etmesi halinde potansiyel
olarak anlasma dinamikleri agisindan cok bulyilk hasarlara neden olabilir.
Anlasmaya dogru giden yoldaki ivmeye ulasilabilmesi igin gereken giivenin
aninda kaybolmasina neden olur; bu noktadan geri dénmek mimkin
olmayabilir.

. Kibar olun.

e Arabulucu veya miuvekkiliniz hakkinda konusmayin veya bariz bigimde
dinlemezlik etmeyin.

o Ilgi gdsteriyormus gibi yapmayin.

e Faydal bilgileri agiklamaktan kaginmayin.
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e Tek bir ¢6ziime sabitlenip kalmayin veya sadede ¢ok hizli gelmeyin.

e Bir mizakere araci olarak kotli niyetle iddialarda bulunmayin veya
muvekkilinizin ihtiyaclarini énceliklendirmeyi ihmal etmeyin.

e Arabulucunun sizin veya miuvekkilinizin yonlendirdigi bicimde diger tarafla
iletisime gececedini varsaymayin - sadece bilgi tasimasina ve hatta diger
tarafa teklif gétirmesine izin verildigi icin kendisinden istendiginde veya genel
olarak bunu yapacadini varsaymayin.

Yaklasimini kabul etseniz de etmeseniz de, arabulucu ile tamamen isbirlikgi sekilde
hareket ettiginizde basariya ulasmaniz daha olasidir. Menfaat temelli miizakereyi ve
yaratici anlasma segeneklerini destekleyin, beyin firtinasi yapin, kisisel konulari sorun
konularindan ayirin ve anlasma tekliflerini gerekgelendirmek igin nesnel ve bagimsiz
veya harici kriterler arayin; insanlarin nasil karsilik verdiklerini anlayin; son boslugu
gecebilmek icin yollar bulun, taraflari ayiran farkhliklari gerekcelendirin ve son teklifi
yapin.

Karsi Taraf Vekili Ile iliskileri Yiiriitmek
e Sirecin nihai hedefine odaklanin. Bu hedef anlasmaya varmaktir.
e Gergekten ne demek istediginizi agikga styleyin.
e Dider tarafin gergekten ne demek istedigini 6grenin.

e Taraflardan birinin (kendi tarafiniz da dahil olmak Uzere) arabuluculuga
katilma konusunda art niyeti olmayacadini varsaymayin ki bunlardan en barizi
de bilgi toplamaktir.

e Arabulucunun varligi nedeniyle herhangi bir giic esitsizliginin giderilebilecegini
varsaymayin.

e Didger tarafin verilen bir bilgiyi veya vyapilan bir teklifi kabul edecegini
varsaymayin.

e Arabuluculukta séylenen her seyin gercekten gizli kalacagini varsaymayin -
taraflardan biri bu bilgileri dolayh bicimde kullanabilir ve taraflar gizliligi ihlal
edebilir veya gizlilikten feragat edebilirler.
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Bir kere anlasmaya vardiktan sonra, herhangi bir sekilde rakibinize ustinlik
sagladiginizi géstermeyin: Yalnizca her iki taraf igin de iyi bir anlasma oldugunu ifade
edin. Hicbir zaman daha fazla 6din vermis veya daha distk bir teklifi kabul etmis
olabileceginizi ileri siirmeyin.

Kendi Duygularinizla Basa Cikmak

Sliphesiz ki sizi kisisel olarak rahatsiz eden bazi durumlarla basa c¢ikmaniz
gerekecektir. Ozellikle de mivekkilinize davasinin giici hakkinda daha énceden
verilen tavsiyeler nedeniyle inatci bir pozisyondan basladiginiz durumlarda bu
tamamen normaldir. Faydali olabilecek bazi stratejiler sunlardir:

e Daha 6nceden savunulan bir pozisyon veya tavsiyeden geri gekilirken basinizi
dik tutmak icin yollar bulun.

e  Mlzakere pozisyonunuzdaki degisiklik icin neden belirtin: Bunu hem kendinize
hem de mivekkilinize ve arabulucuya gerekgelendirebilmeniz gerekir.

e Derinlemesine distinmek igin 'molalar' alin.

5.23 Muvekkilin Kontrol Edilmesi

Arabulucunun, verdiginiz tavsiyelerin anlasmaya varmanizin veya slrecin ivmesi
Uzerinde fren etkisi yaptigini disindiglu durumlarda bu tavsiyeleri zayiflatma
kapsaminda miuvekkilinizle aranizi agmasini gerektirebilecedini tahmin etmeniz
gerekir. Kafasi karisik, gergin, saskin veya kizgin hale gelebilen muvekkiliniz Gizerinde
duygusal kontroli ele almaya calisabilir. Sizin goreviniz muvekkilinizin zararh olan
veya akillica olmayan kararlar vermesini veya davraniglarda bulunmasini 6nlemek ve
onu dider tarafin zararl davranislarindan korumaktir. Arabulucu bunun farkinda
olacaktir ve eder sizin asiri derecede korumaci oldugunuzu veya muvekkilin birakmasi
gerektigini disundigl asin derecede hukuki olan bir menfaati veya pozisyonu
savundudunuzu dlstnUyorsa, taraf vekili olarak sizi etkisiz hale getirmek igin
birtakim teknikler kullanabilir. En asin dizeyde bu sizden muvekkilinizle 6zel olarak
gorismeyi talep etmesi ve bdylece siz yokken mivekkile ulasabilmesi olabilir.
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Burada bir problem ortaya cikar ¢linkl bir dlgiide siz mivekkilinizin arabulucudan ve
de didger taraftan korunmasi gerektigini hissedersiniz. Bu durum o6zellikle mivekkilin
davasinin esaslarina iliskin inatci bir goriise sahipseniz gecerlidir. Sizin tutumunuz
muhtemelen 'hukuki kutu'nun disina gikamamanizdan kaynaklanir (Bkz. Sekil 116),
Mivekkilinizin daha genis baglamdaki menfaatlerine bakin ve arabulucunun hakli olup
olmadigini nesnel bicimde dederlendirmeye calisin - acaba biraz arka planda
durmaniz muvekkiliniz igin daha iyi midir yoksa arabulucu kendi kisisel planlari boyle
oldudu igin her seyi riske mi atmaktadir? Burada kendinizi bir kisisel catisma iginde
bulabilirsiniz ¢ciinkli orada olma nedeninizin isinizi yapmak oldugunu ve para aldiginiz
isi yaparken gorlilmeniz gerektigini hissedersiniz. Ancak mivekkilinizi serbest
birakmaniz gereken zamanlar da olabilir.

Ayni sekilde, diger tarafin veya arabulucunun makul davrandidini fakat kendi
muvekkilinizin aksi ve irrasyonel davrandigini ve her 0lgliye gére s6z konusu bir
anlasmanin kendisi icin iyi oldugunu ve muhtemelen dava siirecinin sonucunda
ulasilamayacak bir sonug¢ oldugunu goérmesini saglayamadiginizi disinebilirsiniz. Bu
durumda arabulucuyu goérisleriniz ve talimatiniz arasinda olusabilecek olasi bir
catismayi 6nlemek igin bir set olarak kullanmaniz gerekir.

Bu senaryolarin ikisi de nadir durumlar degildir ve acemi arabuluculuk taraf vekili
bunlarin meydana gelmesi halinde geredinden fazla endiselenmemelidir. Arabulucu
bu dinamiklerin farkinda olacaktir. Sizin de bunlara karsi tetikte olmamaniz igin bir
neden yoktur.

Sirecin bir kisminin, hatta ritelin bir kisminin arabuluculugun taraflarin kendileri ve
birbirleri hakkinda daha cok sey 6grenmelerine yardim etmek oldugunu dikkate alin.
En iyi anlasma yolu her iki tarafin da fikir degisikligine gitmesidir - arabulucu hem
tavizi hem de barismayl amaclayacaktir. Aksi halde eder taraflar 'yva hep ya hic'
yaklasimini slrdiarirlerse geri dondirilemez sekilde mahkemeye dodgru vyol
alacaklardir.

5.24 Anlasma Tutanagi

Taraflarin yapilabilir, kapsamli (hem uyusmazlik agisindan hem de dahil edilen diger
daha genis baglamdaki konular icin) ve uygulanabilir bir anlasmayi kabul etmeleri
cok onemlidir. Miavekkilinizin avukati olarak, anlasma formunun dodru olmasini
saglamaniz hayati 6nemdedir.

16 Bkz. s. 43
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Taraf vekili olarak da anlasmanin uygulanabilir olmasini saglamak sizin rolintzdin bir
kismidir. Sartlar kesin, spesifik, etkili, uygulamali ve tam olmalidir, 6zellikle kimin ne
yapacadini, ne zaman ve hangi kesin sonuclarla yapacadini belirlemelidir. Genellikle
taraflardan birinin anlasmaya uymamasi durumunda veya anlasmanin uygulanamaz
gikmasi durumunda ne yapilacadina iliskin bir hikmin eklenmesi gerekir.

Anlasmanin muhtemel ana basliklarini iceren bir taslagi ve eder dava silireci devam
ediyorsa bir genel Tomlin (Durdurma) Emri formunu yaniniza almaniz iyi olacaktir.
Eder anlasma kabul edilen standart bir formda veya teamilde bulunan sartlar
iceriyorsa bunu da yaniniza almayr unutmayin. Aksi takdirde muhtemelen cok
uygunsuz bir anda bu belgenin nerde oldugunu bulmak zorunda kalabilirsiniz.

Anlasmaya vyaklastiginizda 6zel oturumu gergeklestirdiginiz odada teklif edilen
anlasmanin bir taslagini olusturmaya baslamalisiniz. Yapiyi, sekli ve icerigi mimkin
oldugunca erkenden muivekkilinizle tartisin, ¢linkt arabuluculuk ilerledikge yapiyi
ortaya koyabilirsiniz. Bu ayrintilara odaklanmaniza yardimci olacak ve muivekkilinizin
kisisel planlarinin baglama dahil edilmesini saglayacaktir.'” Bu noktada - asll
anlasmadan 6nce - muvekkiliniz anlasmanin hayata gegirilmesine iliskin uygulamalar
hakkinda somut bir bilgiye sahip olmaldir.

Cok az ve cok fazla ayrinti arasindaki dengeyi saglama konusunda dikkatli olun. Cok
asiri ayrintici olmayin. Bunun muhtemelen uzun bir giintin sonunda oldukga geg ve
hatta cok gec¢ bir zamanda olacadini unutmayin. Arabulucuyu anlasma taslaginin
hazirlanmasi sirasindaki ilerleme hakkinda bilgilendirmek isteyebilirsiniz ve
problemlerin ortaya ¢gikmasi durumunda bunu kesinlikle yapmalisiniz.

Dokliiman hazirlanirken kendi tarafinizdaki karar vericiye kesin bicimde kimin imza
sahibi olmasi gerektigini sormalisiniz. Hukuken yeterli dlizeyde ortik yetkiye
muhtemelen sahip olsaniz bile, belgeyi sizin imzalayacadinizi varsaymayin veya bunu
somut bicimde yetki almadan yapmayin.

Anlasmanin mahiyetinden badimsiz olarak, bazi standart hikimlerin eklenmesini
isteyebilirsiniz. Bu hikiimler asadidaki hususlari ele almahdir:

e Gizlilik;

o Ilgili bir yasa veya yargi yetkisi alani secimi;

17 Bkz. York, Stephen D, Preparing Your Client for Mediation Resolutions
[Arabuluculuk CoézUmleri icin MlUvekkilinizi Hazirlamak] issue 17 Summer 1997.



Bolim 5 ARABULUCULUK GUNU 180

e Taraflar arasindaki anlasmanin tamami;
e  Gelecekteki uyusmazliklari ele almak igin 6nceden belirlenmis bir mekanizma;

e Bu anlasmanin ihlal edilmesi halinde esas dava nedeninin tekrar uygulamaya
konup konmayacadi.

Anlasmaya 6zgl hikUmlerin su konularda kesin olmasi gerekir:
e Odeme: Kim 6deyecek, édeme kime yapilacak ve ne kadar ddenecek;
e Odeme seklinin nasil olacagi;

o Odemenin tek seferde mi agamali olarak mi olacagi;
e Odenmeme hali icin mekanizma;

e Faiz alimi;

e Dava sirecinin giderleri;

e Arabuluculugun giderleri;

e Varsa kamuya acgik beyanlar;

e Sirecin sonlandirilmasi veya sirecten cekilme;

e Varsa uygulanabilirlik ile ilgili 6zel hikimler;

e Kimin imza sahibi olacagi, statlisi veya yetkisi.

Taraflarin yalnizca anlasmanin genel basliklari hakkinda anlasmaya varabildikleri
durumlar olacaktir, fakat bundan mimkin oldugunca kaginilmalidir. Anlasmanin
taslak genel basliklari hakkinda anlasmaya vararak arabuluculugun sonunda bir saat
kazanmak; taraflarin tartismanin asil konusundan, neyin kabul edildigine iliskin bir
tartismaya kaydigi baska uyusmazliklarin ortaya gikmasi riskine maruz kalmasina
neden olur. Taraflarin amaglarinin basit tutulmasi ve en azindan tarafsiz bir
okuyucunun tam olarak ne konuda anlasmaya varildigini somut bigimde
anlayabilecegi dlizeyde vyeterli ayrinti bulunmasi ¢ok o6nemlidir. Eger islemin
tekniklerinin karmasikligini eklemeye zaman yoksa veya 6rnedin, vergi sonuclari
hakkinda henilz tavsiye verilmemisse veya bunlar henliz ¢bzimlenmemisse, en
azindan anlagsmanin kendisi ile uygulanmasi igin gereken teknikler arasinda somut bir
ayrnim ortaya koyun.
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5.25 Zaman Kisithh Arabuluculuk

Bir anlamda, tim arabuluculuk faaliyetleri zaman kisitlamalan tarafindan yoOnetilir.
Fakat bazi dava taraflan ve vekilleri arabuluculukla ilk kez taraflarin daha 6nceden
arabuluculugu kabul etmedigi durumlarda mahkeme go6zetimindeki programlara
katilmalarinin istenmesi Gzerine tanisabilirler.

Taraflarin bir mahkeme gézetiminde program kullanmaksizin arabuluculugun iki veya
dort saat veya yarim gin gibi bir slireyle kisitlanmasini kabul etmeleri mimkindar.
Sire kisitlamasi mizakere edilecek konunun tek ve dar bir konu olmasi durumunda
maliyet tasarrufu araci olmasi nedeniyle hedeflenebilir veya taraflar bu slrede bir
anlasmaya varilamazsa muhtemelen higcbir zaman varilamaz gibi hatali bir
varsayimda bulunabilirler.

Her iki durumda da, taraf vekili, gériintste belirli asamalardan gegmek ve ayrintili
muzakereler gergeklestirmek igin zamana ihtiyag duyulan siirecin kisa kesilmesi veya
konsantre hale getirilmesi ile nasil basa cikmaldir? Buradaki cevap bir dlgide
arabulucunun vyaklasimina badglidir. Bazilari arabuluculugu sanki hicbir zaman
kisitlamasi yokmus gibi tam olarak ayni sekilde yuritmeyi deneyeceklerdir. Eger
arabulucu bdyle yaparsa benzer olaylar ve slireci daha kisa sirelere sigdirmaya
calisacak ve tatmin edici bir sonuca varmay!r umacaktir. Fakat daha deneyimli ve
kendine guvenen arabulucular muhtemelen sirecin daha az énemli kisimlar atacak
ve daha ©onemli olanlara odaklanacaklardir. Ornedin, arabulucu ortak acilis
oturumundan tamamen vazgecebilir veya bu oturumu sinirlandirabilir. Buna ek
olarak, 6zel oturumlarda da kesilip atilabilir. Mutlaka, her iki tarafin da 6n duruslarini
belirlemeleri slireci kisaltilacaktir ve teklifler tam ginlik bir arabuluculuga kiyasla cok
daha 6nceden beklenecektir. Bir diger ifadeyle, arabulucu slirecin yonetimine iliskin
daha odaklanmis bir yaklasim benimseyecektir ve taraflar konulari kapsamli bigcimde
tartismaktan vazgecirecektir.

Beklenecegdi lizere, zaman kisith arabuluculuklar, 6zellikle de mahkemenin normalde
isteksiz olan bir tarafi arabuluculugu denemeye ittigi durumlarda daha yuksek
basarisizlik oranlarina sahiptir. Ancak, basarili zaman yonetimi saglayabilen deneyimli
bir arabulucunun ellerinde, bu siireg miivekkile gercek anlamda parasinin karsiligini
sunar ¢lnkli mekandan kaynakli veya arabuluculuk hizmeti saglayicinin idaresine
iliskin bir maliyet yoktur. Ek olarak, hem mahkeme gbézetimindeki programlar hem
de zaman kisith arabulucular sabit Ucret talep edeceklerdir.
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Her arabuluculukta oldugu gibi, basarinin anahtari, arabuluculuk 6ncesinde yapilan
hazirhdin miktaridir. Zamanin kisith olmasi temsilcinin gerekli hazirliklari yapmaktan
kacinabilecedgi anlamina gelmez. Bunun tam tersi gecerlidir. Arabuluculuga
katilmadan 6nce, yukimllalik ve miktar ve faiz ve nedensellik konusundaki
argumanlar da dahil olmak Uzere kendi davanizin glgli ve zayif yanlarina iliskin
derinlemesine bilginiz olmasi gerekir; diger tarafin davasina iliskin de hemen hemen
ayni bilgiye sahip olmaniz; her iki tarafin da hem tarihi hem tahmini maliyet
pozisyonuna iliskin ayrintili bilgiye sahip olmaniz gerekir. Dolayisiyla o gline kadarki
giderleri, randevunun muhtemel ginini tahmini olarak ne kadar slirecedini ve
maliyetinin ne olacagini bilmelisiniz.

Arabulucuya sunulan temel dokiimanlar dosyasi fazlasiyla sinirli olacaktir ve bu
durumda ¢ogu zaman icerikleri yalnizca dava beyanlarindan olusacaktir. E§er zamani
olursa arabulucu sizinle daha 6nceden temasa gegebilir, fakat yine de bu ok olasi
degildir. Mahkeme gozetimindeki programlarda asin derecede distk Ucret alacaktir.
Ayrica 6zel sektordeki sabit lcretler de arabulucunun arabuluculuk éncesinde cok az
okuma yapabilmesine imkan tanir.

Arabuluculuga gelmeden o6nce, yaninizda ne getirecedinizden ve nasil
ilerleyeceginizden emin olmalisiniz. Taktikleriniz gok sofistike olmamalidir. Ayrica
arabuluculugun her asamasinda diger tarafin kendileri icin de bir kazang oldugu
konusunda ikna edilmesi gerekecektir.

Nesnel kriterlerden olusan bir liste yapin: Su anda sahip olmadiginiz ve saat 19.00a
kadar (veya 14.00’e kadar) ulasmak istediginiz seyleri belirleyin. Daha sonra sireci
degerlendirin: En etkili sekilde istediklerinizi nasil elde edebileceginizi dislinin. Kendi
zamaninizi ve diger katiimcilarin zamanlarini en etkili sekilde kullanacak bir bakis
acisi edinin. Cerceveye kisa zaman parcalarn koyun. Arabulucunun pozisyonunuzu
sordugu anda hangi ylksek rakami ve hangi disik rakami talep edecedinizi bilin. Bu
sizin mizakere araliginiz olacaktir. Arabulucuyla bu rakamlar arasinda farkin neden
oldugunu aciklayabilecek durumda olun. Bu farkin kapanmasinin ne kadar mal
olacadini, 6zellikle de bu farkin davanin yargiya gitmesinin maliyetinden az olup
olmadigini bilin. Bu son teklifi kabul etme veya silirecten ayrilma konusunda belirleyici
bir faktdr olabilir.

Egder sigortacilar adina hareket ediyorsaniz, onlardan kendi risk maliyet analizlerini
sunmalarini isteyin. Arabulucu bunu talep edebilir. Davalilara kesinlikle ne tir bir
anlasma istediklerini soracaktir ve bunun davaci tarafin miizakere araligina girmesini
saglamay! umacaktir.
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Ne kadar kisa olsa da bunun mivekkilinizin mahkemede hesaplasmasi oldugunu
unutmayin. Oturumun sonunda kendisini rahat hissedecegi bir anlasmaya ulasmak
icin mizakerelerde bulunmaya yardimci olun. Sadece zaman kisitlamasindan dolayi
bir anlasmaya varma konusunda zorbaliga maruz kalmasina izin vermeyin.
Istemeyerek de olsa, diger taraftan gelen ve sizin daha da gelistirilemeyecegini
dislindldguniz bir teklifi anladigindan ve bu tekliften memnun oldugundan emin olun.
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[Bos birakilmistir.]
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BSlim 6 _ o
ARABULUCULUK AYRICALIGI VE GizLiLik!

6.1 Arabuluculuk Ayricaliginin Varhgi

Arabuluculugun mahkemeler tarafindan giderek hukuksallastiriimasina iliskin en
somut gorislerden biri arabuluculuk slirecine atfedilen ayricaligin ve gizliligin
incelenmesi ve bu yapilirken de arabulucunun gelecekte mecbur tutulabilirliginin
dikkate alinmasidir. Arabuluculuk egitmenleri ve arabuluculuk hizmeti saglayicilar
uzun zamandir arabulucunun yargilamada uyusmazlida iliskin, anlasmaya variimis
olsun veya olmasin, 6nceden gergeklestirilen arabuluculugun igerigine iliskin taniklik
etmeye mecbur tutulamayacadi temelinde calismalarini  strdtUrmislerdir.
Arabuluculara saglanan bu glvenlik hissi genellikle taraflarin arabuluculuk
anlasmasinda sundugu sozlesmesel bir koruma kaynaklidir. Sektor icin,
arabuluculugun 06zl strece katilan kisilerin her durumda durist olabileceklerine ve
birbirlerine karsi agik s6zli davranabileceklerine olan glivenlerine ve de séyledikleri
herhangi bir seyin veya sadece arabuluculuk amaglar dogrultusunda ortaya konulan
dokimanlarin veya bir anlasmaya varma calismalan yolunda vermeyi sectikleri bir
6dinin daha sonra mahkeme slreglerinde delil olarak sunulmasi korkusu olmadan
arabulucuya glivenebilmelerine dayanir.

Teamil hukuku dlkeleri bu konuda mahkemenin arabulucuya nasil bir koruma
sunacadi konusundaki yaklasimlariyla birbirlerinden ayrilirlar. Sayin Yargig Michel
Kallipetis tarafindan gercgeklestirilen analize gore, iki farkh goris vardir: Bazi yargi
yetkisi alanlar arabuluculugun 'vardimli ve tim haklar sakli kalma kaydina tabi
muzakereler'den fazlasi olmadigini dusulntrken, digerleri arabuluculugun tamamen
kendine 6zgl bir ayricaliginin oldugunu diisinmektedirler. Ilk gériiste, mahkemeler
arabuluculuk ayricaligini veya gizliligini asina oldugumuz ve kolaylik acisindan
asadida listelenen bazi alisiilmis zorluklara tabi oldugunu distnirler. ikinci gériste
ise, bazi Ulkeler arabuluculuk ayricaligini mutlak kabul eder ve arabuluculukta ortaya
konulan delillerin hicbirini kabul etmezken, bazilari da bu tir bir ayricaligin var
oldugunu kabul ederken, ayni zamanda 'hukukun menfaatine' oldugunu disinduakleri
delillerin mahkeme tarafindan kabul edilmesine izin verirler.

1 Bu bolim igin, ilk olarak Kasim 2009'da Hong Kong Barosu'nda bu konuda sundugu
bir calismadan faydalanmama izin verdigi igin, 6ncl bir arabulucu ve Baro AUC
Komitesi eski bagkani Sayin Yargi¢ Michel Kallipetis ICIArb'a tesekkir borgluyum.
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Arabuluculugun giderek daha yaygin hale geldigi ve dava acmak yerine arabuluculuga
basvurmanin vyargr tarafindan daha g¢ok tesvik edildigi dikkate alindiginda,
arabuluculuk gizliligi ve ayricaligi sorusunun ciddi anlamda incelenmesi ve bu konuda
bir tar fikir birligine varilmasi gerekmektedir.

Ingiltere ve Galler'de mahkemeler arabuluculugun bu yanini dederlendirmek icin pek
cok kez midahalede bulunmuslardir. Biraz daha genis kapsamli bir baslangic noktasi
olarak, Unilever plc ve Proctor and Gamble? davasindaki tim haklar sakl kalma
kaydina tabi mulzakerelere iliskin olarak, anilan mizakerelerde yapilan beyanlarin
daha sonraki mahkeme sirecinde kabul edilmesine iliskin mahkemenin yaklasimi
hakkinda hukuki analiz ele alinabilir. Burada davaci, tim haklar sakli kalma kaydina
tabi oturumda ortaya konulan beyanlarn bir patentin ihlal edilmesi tehdidine karsi
acllan davay! desteklemek icin, o oturumda ileri slrildigld soylenen tehditlere
dayanarak kullanmak istemistir. Sayin Yiksek Yargi¢ Laddie'nin siireci bir istismar
olarak dederlendirerek sonlandirma kararn Temyiz Mahkemesi tarafindan kabul
edilmistir. Sayin Yuksek Yargic Walker tim modern otoriteleri incelemis ve temel
ilkeleri asagidaki gibi 6zetlemistir [sayfa 2444 D'den 2445 G'ye]:

1. Konunun tim haklar sakh kalma kaydina tabi gérismelerin karara varilmis bir
anlasmanin sonuglanip sonuglanmadigi oldugu durumda, bu gorliismeler
mahkemede kabul edilebilir: Tomlin ve Standard Telephones and Cables Ltd
Davasi®

2. Muzakere delilleri mlizakere sirasinda taraflar arasinda varildigi bariz olan bir
anlasmanin yalan beyan, dolandiriciik veya usulsiiz etki gerekgeleriyle
feshedilmesi gerektigi durumda da kabul edilebilir: Underwood ve Cox Davasi*

3. Anlasma kararina varilmamissa bile, mizakere taraflarindan birinin diger
tarafin tasarrufta bulunmayi planladigi veya gercekten bulundugu konuda
yaptigi aclk bir beyan o6nceden vyapilan beyanin dedistiriimesinin
yasaklanmasina neden olabilecedi gerekgesiyle kabul edilebilir. Bkz.
Neuberger J, Hodgkinson & Corby Ltd ve Wards Mobility Services Ltd DavasI®

2 [2000] 1 WLR 2436
3[1969] 1 W.L.R. 1378
4(1912) 4 D.L.R. 66
5[1997] F.S.R. 178
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4, Karara varilmis anlasma veya oOnceden vyapilan beyanin degistirilmesinin
yasaklanmasi disinda, delilin ortaya konmamasinin yalanci tanikligin, santajin
veya diger 'bariz uygunsuzluklarin' Gstinin o6rtiilmesine neden olmasi
durumunda taraflardan birine diger tarafin tim haklar sakh kalma kaydina tabi
muzakerelerde soyledigi veya yazdigi bir sey hakkinda delil sunma izni
verilebilir. Ancak, mahkeme vyalnizca ayricalikli bir durumdaki en somut
istismar davalarinda bu istisnanin uygulanmasina izin verir: Forster ve
Friedland Davasi®

5. Miuizakerelerin delilleri (6rnegin, kovusturma yoklugu nedeniyle davanin
distrilmesi basvurusu hakkinda) bir gecikmeyi veya bariz bir kabuli
aciklamak igin verilebilir, fakat bu istisna bu tir mektuplarin yazilmis olmasi
ve yazildiklan tarihler ile sinirhdir: Walker ve Walker Davasl’

6. Acik bigimde “giderler hari¢ tim haklar sakl kalmak kaydiyla” olarak yapilan
bir teklif icin yapilan istisna acikca anlasilir bicimde taraflar arasindaki kamu
politikasi kuralini gesitlendirme amacgli acik veya ortilk anlasma olarak goértlar:
Rush & Tompkins ve GLC Davasi®

Kallipetis, Sayin Ylksek Yargic Robert Walker'in (sayfa 2448H'den 2449B'ye
kadar) hakimin tum haklar sakli kalma kaydi kuralinin kismen kamu politikasi
kismen de taraflarin anlasmasi tarafindan konuldugunu tekrarladig
gozlemlerinin o6zellikle arabuluculuk ayricaligi konusu acgisindan o6nemli
olduguna inanmaktadir. Modern yaklasim tim haklar sakl kalma kaydina tabi
miuizakerelerde kisilerin menfaatlerine ters diisen kabulleri korumaktir -

“belirlenebilir kabulleri ayirmak ve tim haklar sakli kalma kaydina tabi
iletisimlerin digerlerindeki korumayi kisitlamak (6zel bir neden olmasi
haricinde) yalnizca uygulamada cok buylk zorluklar yaratmakla kalmayacak
ayni zamanda da taraflara “anlasmaya varmaya calisirken davanin hem
olgusal hem de hukuki tim konularinda serbest bigimde konusabilmeleri ve
bir anlasmaya varabilmek icin belirli olgularn kabul etmeleri” konusunda
koruma sadlama yonindeki altta yatan hedefe ters disecektir” (Rush ve
Tomkins Davasi'ndan® Lord Griffiths'ten alintidir).

6 C.A. (Civil Division) Transcript No. 205 of 1993
723 Q.B.D. 335

8[1989] AC 1280

°[1989] A.C.1280 at 1300
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Daha 6nce bu calismada da belirtildigi Gzere, Halsey ve Milton Keynes General
NHS Trust Davasi!® Temyiz Mahkemesi'nin taraflari uyusmazliklarini gézmeleri
konusunda tesvik etmesiyle cigir acan bir karardir. Temelde makul olmayan
bicimde arabuluculugu reddeden kisilere verilen maddi yaptirimlara odaklansa
da, Sayin Yiuksek Yargigc Dyson arabuluculuk kullanimina iliskin olarak [14]'te
daha genis capta gézlemlerde bulunmustur:

“Baslangicta taraflarin AUC'de istedikleri pozisyonu alma hakkina sahip
olmalarinin ortak bir zemin oldugunu agikca ortaya koyuyoruz (ve kabul
ediyoruz) ve eder sonuc olarak uyusmazlikta anlasmaya varilamazsa, bu
mahkemeyi ilgilendiren bir konu dedildir. Baro tarafindan da ileri strildtgu
Uzere, eder arabuluculuk sirecinin bUtlinligu ve gqizliligine saygi
duyulacaksa, mahkemenin sirecin neden anlasmayla sonuclanmadigini
bilmemesi ve dolayisiyla arastirmamasi gerekir.”

Bunun ardindan, Reed Executive plc ve Reed Business Information Ltd
Davasi'nda,!! taraflardan birinin makul olmayan bicimde arabuluculugu
reddettigi iddiasiyla bir giderlerin karsilanmasi talebi ileri slrmek igin
mahkemeden tim haklar sakh kalma kaydina tabi yazismalara bakmasi
istenmistir. Temyiz Mahkemesi Halsey'in maddi hukuku degistirdigi yonindeki
Onergeleri reddetmistir, yani tim haklar sakli kalma kaydina tabi
muizakerelere verilen korumanin istisnai durumlar disinda mahkeme
tarafindan kaldirilamayacagini belirtmigtir.!2

Venture Investment Placement Ltd ve Hal Davasi'nda!® mahkeme bir tiim haklar sakli
kalma kaydina tabi tartismanin iceriginin agiklanmasinin 6nlenmesi yéniinde karar
vermistir. Sayin Yargic Reid dogru bicimde su gozlemde bulunmustur [paragraf
11'de]:-

“Arabuluculuk sirecinin gercekten blylk bir 6zenle korunmasi gerekir.
Arabuluculuk faaliyetlerinin tim amaci taraflarin birbirlerine karsi durist ve
acik olabilmeleridir ve arabuluculuk faaliyetleri sirasinda ortaya gikan seyler
arabuluculugun basarisiz olmasi halinde daha sonra dava sirecinde
taraflardan birinin lehine veya aleyhine kullanilamaz.”

10 72004]1 WLR 3002

11 [2004] 1 WLR 3026 per Jacob U [14]

12 Walker ve Wilsher Davasi'nda ileri strtilen kanun (1889) 23 QBD 335
13 [2005] EWHC 1227 (Ch)
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6.2 Arabuluculuk Ayricaligina Itirazlar

Ancak, mahkemelerin taraflara arabuluculukta ortaya konulan bazi delilleri daha
sonra gergeklestirilen dava slirecinde ileri sirmelerine izin verdikleri bazi kararlar da
olmustur. Buradaki egilim ' tim haklar sakli kalma kaydi' cizgisini takip etmek ve
delilleri taraflarin bizzat bu ayricaliktan feragat ettikleri durumlarda kabul etmek veya
mahkemenin delilin Unilever plc ve Proctor and Gamble davasinda Walker Li
tarafindan ortaya konulan istisnalardan biri kapsaminda kabul edilebilir oldugu
yoninde ikna edildigi durumlarda kabul etmek seklindedir.

Brown ve Patel Davasi'nda'4 Bayan Rice, Bay Patel'e mulk sattigini iddia etmistir.
Bayan Rice'in tasfiye memuru Bay Brown, Iflas Kanunu s.339 kapsaminda Bay Patel'e
satisin dederinin altinda yapildigi iddiasiyla dava agmistir. Bayan Patel buna itiraz
etmis ve U¢ gunlik bir durusma belirlenmistir. Durusmadan kisa slire dnce bir
arabuluculuk oturumu gergeklestirilmistir ve bunun icin taraflar standart bigimli bir
AUC Grubu arabuluculuk anlagmasi imzalamiglardir. Bu anlasmada (baska seylerin
yani sira) sunlar ifade edilmistir:

(a) Halihazirda mahkemede acgiklanmis olanlar haricinde, arabuluculuk igin
hazirlanan beyanlar ve dokimanlar igin gizlilik uygulanacaktir, ve

(b) Yazili hale getirilmedigi ve taraflar tarafindan imzalanmadigi sirece hicbir
anlasma hukuki olarak baglayici olmayacaktir.

Arabuluculukta taraflarin imzalayacad:i vyazili bir anlasmaya varilamamistir.
Yargilamada ortaya c¢ikan ilk husus uygulanabilir, kabul edilmis bir anlasma olup
olmadigi olmustur ve hakim her ne kadar daha sonradan bu tir delillerin kabul
edilemez olduguna karar verebilecek oldugunun farkinda olsa bile, arabuluculugun
daha sonraki asamalarinda neler olduguna dair deliller sunulmasina karar vermistir.
Ilk olarak tiim haklar sakli kalma kaydina ve bu kuralin etkisine iliskin istisnalara
deginmistir. Arabuluculugu “yardimh ve tim haklar sakl kalma kaydina tabi bir
miizakere” olarak tanimlamis ve 6zel bir ayricalik statlisi olmadigini belirtmistir.

14 [2007] EWHC 625 (Ch)
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Her ne kadar bir tir 6zel arabuluculuk ayricaliginin oldugu veya ortaya ¢ikmaya
basladigi tartisilsa da, gelecekte bu tir bir ayricaidin daslintlmesinin
gerekebilecegini ifade etmesine ragmen, buna iliskin mevcut bir otorite olmadigini
belirtmistir. Arabuluculugu tim haklar sakli kalma kaydina tabi bir mizakere olarak
gbrmesine dayanarak, bu tim haklar sakh kalma kuralina iliskin, delillerin kabulline
izin veren istisnalarin arabuluculuk icin de gecerli oldugunu ileri sGrmustar.

Muller ve Linsley & Mortimer!> Davasi ve Tomlin ve Standard Telephones and Cables
Davasi'ndaki kararlari uygulayan hakim, mahkemenin tim haklar sakl kalma kaydina
tabi mizakereler yoluyla ortaya cikarilan baglayici bir s6zlesmeyi bulabilecegini ve
uygulamaya koyabilecedini ileri sirmistlr ve bu tlr bir karari verebilmesi igin tim
haklar sakl kalma kaydina tabi olaylari, dokiimanlarn ve teklifleri degerlendirmesi
gerektigine karar vermistir.

Hakimin arabuluculukta ortaya konulan delilleri neden dinlememesi gerektigine iliskin
ileri strtlen fakat hakim tarafindan reddedilen pek gcok argimanlar bazilari sunlardir: -

(a) Arabuluculuk anlasmasinda yer alan Madde 1.4 yazili hale getiriimedigi ve
taraflar tarafindan imzalanmadidi slrece higbir anlasmanin hukuki olarak
baglayici olmadigini acik bicimde ortaya koymustur. Bu da gergeklesmedigi
icin, ortada bir anlasma yoktur ve sanki bir anlasmaya varilmis gibi delillerin
alinmasi faydasizdir ve arabuluculuk sirecinin kendi kendine dayattigi
formalitelere uymadigi sirece, higcbir mahkeme burada (aksi sekilde)
uygulanabilir bir anlasma tutanagi bulamaz.

(b) Arabuluculuk anlasmasinin gizlilik hiktmleri taraflarin olanlara iliskin delil
sunmalarini engellemektedir. Ancak, mahkeme ilk argimani reddettigi igin,
arabuluculukta ortaya konulanlarin incelenmesinin dnlenmesi igin ikinci
gerekce etkili bicimde clritalmiuistir ve bu hikmin hakimin basitce bir tim
haklar sakh kalma kaydina tabi mizakere olarak degerlendirdigi arabuluculuk
sirasinda mutabakata varilmis bir anlasma olup olmadidinin incelenmesini
onleyemeyecedi kabul edilmistir.

Her ne kadar yediemin tarafindan kabul edilmis bir teklif 'masada birakilmis' olsa da,
hakim teklifin sartlari agisindan yeterince agik olmadigina; ve ayrica arabuluculuk
anlasmasindaki Madde 1.4'Gn hikimlerinin karsilanmadidina karar vermistir.

1571996] PNLR 74
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Dolayisiyla taraflarin 's6zlesmeye tabi' sartlara iliskin anlasmaya vardiklarina karar
vermistir. Kabul edilmeye acik bir teklif birakmayi kabul ederek Bayan Patel'in Madde
1.4'Un sartlarini degistirdigi veya bunlardan feragat ettigi yonindeki arglimani
reddetmistir. Mutlak surette, tekliflerin bu asamada siklikla acik birakildigini, boéylece
arabuluculukta bir anlasmaya varilmis olmasindan dolayi arabuluculuk anlasmasinin
bir gin sonra hala gecerli bir teklif ve kabul Gzerinde baglayici oldugunu kabul
etmigtir.

2007 ve 2008 yillarinda trendin arabuluculuk gizliliginin korunmasi yoénine dogru
kaydigi goralmustur. Cattley ve Pollard Davasi'nda'® arabuluculuk taraflarindan birine
daha sonraki islemlerle ilgili olan arabuluculuk dokimanlarini agiklamasi
emredilmistir. Earl of Malmesbury ve Strutt ve Parker Davasi'nda!’” hakim diger
seylerin yani sira her iki tarafin da arabuluculuktan dénce verdikleri tekliflere iliskin
sunduklarn delilleri dederlendirdikten sonra giderlere iliskin bir hikim vermistir.
Kendilerinin bildikleri bir nedenden dolayi, avukat arabuluculuk iceriginin agiklanmasi
gerektigini kabul etmistir ve yalnizca taraflarin gizlilik hakki bulundugu ve riza ile bu
haktan feragat edilebilecedi varsayilmistir.

Ancak Cumbria Waste Management ve Baines Wilson Davasi'nda farkli bir sonug
ortaya g¢ikmistir.18 Burada, Cevre, Gida ve Kirsal Isler Bakanligi (DEFRA) 2001 yil
bahar ve yaz donemlerinde ortaya c¢ikan sap hastaliindan kaynaklanan bir dizi
davayla karsi karsiya kalmistir ve bu Ingiliz tarim ve turizminde bir krize neden
olmustur. Cumbria ile arabuluculuk yoluyla erkenden bir anlasma saglanmistir.
DEFRA tarafindan 6denen miktarla tatmin olmayan Cumbria 6zgiin s6zlesmeyi
hazirlayan avukatlara dava acmistir. Bu avukatlar ulasilan anlasmanin ne derece
makul oldugunu arastirmak igin arabuluculuk belgelerinin agiklanmasini istemislerdir.
Kaginilmaz olarak DEFRA'nin tim haklar sakl kalma kaydi ayricalik iddiasinin
Ustesinden gelebilmek igin Muller'a glivenmislerdir. Fakat hakim arabuluculukta
yapilan beyanlarin dogrulugu veya yanhsliginin avukatlara karsi acilan davada
tartisilacagini bulabilmistir. DEFRA arabuluculukta yapilan beyanlarin bir kere acgida
cikarildiktan sonra benzer sirketler tarafindan bundan sonraki davalarda etkili bicimde
delil olarak kullanilabilecedini ileri strerek basarilh bicimde itirazda bulunmustur.
Avukatlar tim haklar sakh kalma kuralina iliskin Muller istisnasi konusunda
mahkemeyi ikna edememisler ve agiklama talebi reddedilmistir.

16 [2007] Ch 353
17 [2008] EWHC 424 (QB)
18 [2008] EWHC 786
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Bu alandaki en genis kapsaml tartisma Farm Assist Ltd ve DEFRA (No.2) Davasi'nda
Sayin Yargigc Ramsey tarafindan verilen karar ile ortaya ¢cikmistir.t?

Bu davada, bas arabulucu olan Jane Andrewartha’nin, arabuluculukta anlasmanin
olustugu kosullara iliskin ifade vermek Uzere kendisinin tanik olarak cagrildigi celbi
iptal ettirmek icin yaptigi basvuruyu reddetmistir; ¢linkli Farm Assist'ten bir tasfiye
memuru arabuluculugun uygulanabilirligine iliskin yaklasik dort yil sonra itirazda
bulunarak arabuluculuktaki anlasmanin DEFRA'nin ekonomik zorlamasi ile
saglandidini ileri sirmustdr.

DEFRA bu iddiaya Farm Assist'in elinde bulunan ve hukuki tavsiye ve bilirkisi tavsiyesi
iceren ve arabuluculukta DEFRA ile anlasmaya varma kararina dogru giderken aldigi
tim dokimanlarin agiklanmasini isteyerek karsilik vermistir; bunlar arabuluculuk
sirasinda ve sonrasinda, arabulucunun bulundugu veya bulunmadigi tim ortamlarda
verilen tavsiyeleri icermektedir. Farm Assist, hukuk mesledi ayricaliginin bu
aciklamaylr yapmasina izin vermemesine dayanarak buna itiraz etmistir. DEFRA
kendilerine dava acarak Farm Assist'in bu ayricaliktan feragat ettigini ve bunun Farm
Assist'in arabuluculuktaki distince seklini somutlastirdigini ileri sirmustur.

Farm Assist Ltd ve DEFRA (No.1) Davasi'nda?® daha 6nceden Sayin Yargic Ramsey
bu tavsiyelerin hukuk mesledi ayricaligi nedeniyle aciklanabilir olmadigini ileri
strmustlr ve islemlerin konusunun kendi basina Farm Assist'in tasfiye memurlarinin
bu ayricaliktan feragat ettigi anlamina gelmedigini ifade etmistir. Hakim ayni
zamanda davay! disltrmeyi de reddetmistir ve dolayisiyla taraflarin dikkati DEFRA
tarafindan ekonomik zorlama ile Farm Assist'e yapildigi iddiaya yonelik bizzat
arabulucunun o6nemli bir tanik olarak cadirilip cadirilamayacadina yodnelmistir.
Arabulucunun konuyla ilgili yorumlarin yapilmis olabilecegi ortak toplantilara katiimis;
taraflar arasinda teklif ve bilgi getirip gétirmiis ve onlarla anlasma sartlarini gizli
bicimde tartismis olmasi mimkdndir.

19 [2009] EWHC 1102 TCC
20 [2008] EWHC 3079 TCC; [2008] All ER (D)124
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Birlesik Krallik'ta daha 6nce bir arabulucunun delil sunmaya mecbur tutulmasi
yoninde bildirilmis bir dava olmadidi igin, bir tanik gagrisinin, 6zellikle de her iki
tarafin da riza gosterdigi bir durumda gecerli olup olmayacadi énemli bir sorudur
(tasfiye memurlari arabulucunun halihazirda arabuluculugun icerigine iliskin elinde
herhangi bir belge veya konuya 6zgl bir hatirasinin olmadigini belirtmesinden dolayi
bunu kabul etmislerdir).

Ilgili imzah arabuluculuk anlasmasi (2003 tarihli) acik bicimde arabuluculugun
varligina iliskin olarak ve de arabuluculukla ilgili olarak ortaya gikan tim bilgilere
iliskin gizlilik 6ngérmistir. Bunun icinde anlasma sartlari, spesifik “tim haklar sakh
kalma kaydi” ayricaligi kapsamindaki dokimanlar bulunmaktadir ve ayrica
arabulucunun “uyusmazlikla ilgili herhangi bir dava veya tahkim slirecinde tanik,
danisman, hakem veya bilirkisi olarak cagirilmamasi gerektigi ve arabulucunun
taraflarin yazili kabull olmaksizin bu tir bir kapasiteyle gonilli olarak hareket
edemeyecedi” ifade edilmistir.

Hakim anlasmada yazilan arabulucunun tanik olarak cadirimasi konusundaki
kisitlamanin s6z konusu uyusmazlik ile sinirli oldugunu yorumlamis ve baska bir
uyusmazhgi, yani taraflardan birinin ekonomik zorlama kullanilarak arabuluculuk
sirasinda anlasmaya varmaya zorlanmasi konusunu kapsayacak kadar genis
olmadigini ifade etmistir. Dolayisiyla uygulayicilarin standart bigimli arabuluculuk
anlasmalarindaki ifadeleri, taraflarin s6z konusu faaliyetten sonra arabulucuyu
kullanmalar konusundaki kisitlamalarin genisligi agisindan dikkatle kontrol etmeleri
tavsiye edilir.

Arabuluculukta gizliligin ve ayricaligin varlidina iliskin genis capl dederlendirmelerle,
hakim mevcut yetkilere atifta bulunarak asagidaki kararlari vermistir:

1. Gizlilik: Arabuluculuk islemleri hem taraflar arasinda hem de taraflar ile
arabulucu arasinda gizlidir. Bunun sonucunda, taraflar konulara arabuluculuk
disinda atifta bulunulabilecedini kabul etseler bile, arabulucu gizlilik htikman(
uygulayabilir. Mahkeme genellikle bu gizliligi muhafaza edecektir fakat
adaletin menfaati agisindan gizli konulara iliskin delillerin sunulmasinin gerekli
oldugu yerde, Mahkemeler bu delillerin verilmesini veya olusturulmasini
emredebilirler veya buna izin verebilirler.
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2. Tum haklar sakli kalma ayricalidi: Arabuluculuk islemleri bu kapsamdadir. Bu
taraflar arasinda var olan bir ayricaliktir ve taraflar bundan feragat edebilirler.
Bu arabulucuya ait bir ayricalik degildir.

3. Diger Ayricaliklar: Taraflardan birinin ortaya koydudgu ve arabulucuya
gosterdigi doktimanlara iliskin baska bir ayricalik varsa, bu taraf bu ayricaligi
elinde tutar ve arabulucuya aciklanmasi ile veya tim haklar saklh kalma
ayricaligindan feragat edilmesiyle bu ayricaliktan feragat edilmis olunmaz.

Hakim mevcut durumu bulgularina uygulayarak taraflarin “tim haklar sakli kalma”
ayricaligindan feragat etme konusunda anlastiklarini ve arabulucunun kisith sayidaki
dokUmanlarini ortaya koydudgunu; arabuluculukta bir gérev suiistimali iddiasinin
davanin merkezinde yer aldigini; ilgili arabuluculuk anlagsmasindaki arabulucunun
cagrilmasini engeller gibi goérinen hikmin sb6z konusu durumda cadiriimasini
engellemedigdini; arabulucunun arabuluculuk sirecinde neler olduguna dair yardim
sunacak bir hatirasi olmadigini soyledigini; arabulucunun “adaletin menfaati” adina
tanik olarak cadirnlmasi disinda, uygulanabilir bir gizlilik hakki olduguna karar
vermistir.

Ekonomik sikintiya iliskin temel iddianin kaginilmaz bicimde arabulucunun neler
sOyledigi ve yaptiginin degerlendirilmesini icerdigi ve arabulucunun konuya iligkin bir
hatirasi olmadigini séylemesinin bu dogrultuda cagirilip sinanmamasi igin bir gerekce
olmadigina karar verdikten sonra, hakim “adaletin menfaatinin baskin bigimde
sdylenenler ve vyapilanlara iliskin sunulan delillerin lehinde olmasi”’ndan dolayi
arabulucunun gizlilik hakkina iliskin “bir istisna oldugu”nu belirtmistir.

Her ne kadar uygulayicilar arabulucunun gizliligi uygulama konusunda bagdimsiz bir
hakka sahip oldugunun belirtiimesinin 6nemini takdir etseler de, olgulara dayali
olarak bir istisna olup olmadiginin bulunmasi karari, tam olarak yanlis dedilse de
sakincali olabilir. Herhangi bir durumda arabuluculugun sonucundan memnun
olmayan taraflarin - artik bagh olmak istemedikleri bir anlasmaya itiraz etmek igin
gerekce bulundugunda veya karsi tarafin davranislarindan sikayet edildiginde veya
sadece giderlere iliskin yukimlilikler konusunda bir tartisma c¢ikan durumlarda -
arabulucuyu destek sadlayacak deliller sunmak igin gelmeye mecbur tutmak
isteyecekleri gbz 6nlinde bulunduruldugunda, hakimin neye dayanarak bu durumun
kendi ortaya koydugu genel kurala bir istisna olduguna karar verdigini anlamak
zordur.
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Hakim arabulucunun gizlilik hakkina iliskin istisna konusunda Yiksek Mahkeme
Hukuk Dairesi Basyargici Sir Thomas Bingham’in Re D (Minors)'daki kararindan
(Uzlastirma: Bilgilerin Agiklanmasi) teselli aramistir.?! Fakat daha sonra Kallipetis
Mediator Magazine [Arabuluculuk Dergisi]'nde su yorumu yapmistir:2?

“Re D davasinda mahkemenin agik bigimde baska bir pozisyonu ele aldidi kabul
edilirken, Sayin Yargic Ramsey'nin Yliksek Mahkeme Hukuk Dairesi Basyargici
tarafindan ortaya konulan (g bariz sarti goéz ardi ettigi gorlilmektedir: 1. Karar
tamamen cgocuklarin refahi ile ilgilidir; 2. Karar sadece “tam olarak ... olarak anilan
ayricalikla ilgilidir ve gizlilige iliskin gorevlerle hicbir alakasi yoktur ve bir gizlilik
gbrevinin baska kamu menfaatini ilgilendiren hususlar tarafindan hikimstliz
kilinabilecedi durumlar tanimlamaya calismaz.” 3. Temyiz Mahkemesi “bilerek
sadece bu davayl kapsamaya uygun sekilde, baska davalari kapsamayan bu yasayi
ortaya koymustur. Daha genel bir ifade bulma girisiminin istenen bir sey olmadigini
didsindik. Bu karar tarafindan kapsanmayan durumlarin ortaya ¢cikmasi halinde, bu
davalara 6zgU kosullar isidinda bir karara varilmasi gerekecektir .

Sayin Yargic Ramsey ayni zamanda Sayin Yargi¢ Frances Kirkham (bir baska egitimli
arabulucu) tarafindan Cumbria Waste Management ve Baines Wilson [2008] EWHC
786 Davasi'nda verilen karara da uzunca bir atifta bulunmustur. Bu karar
arabuluculuk toplumu tarafindan arabuluculuk ayricalidinin Mahkemeler tarafindan
muhafaza edilmesi gerekliligini taniyan memnuniyetle karsilanmis bir karar olarak
dviilmektedir. Ilgingtir ki arabulucunun arabuluculuk siirecinde ortaya konulanlara
iliskin delil sunmasinin gerektiriimemesi yoénlindeki bariz kararina atifta
bulunmamistir.”

Dolayisiyla, Farm Assist'ten (No 2) yedi yil sonra bile, arabuluculuk ayricaligina iliskin
tartismalar hala surmektedir. Bu karar zamaninda bUyUk ilgi toplamistir?3,
Yorumcular genellikle bunun sinirlar arasi uyusmazliklarla ilgili olarak Avrupa
Arabuluculuk Direktifi'ne de uygun olmadidi konusunda hemfikirdirler.

21 71993] Fam 231

22 Kallipetis, Michel QC. Mediators Awake: the Ongoing Debate over Mediation
Privilege [Arabuluculuk Ayricahidina Iliskin Siren Tartisma], Mediator Magazine,
Temmuz 2009

23 Calling all Mediators: A review of Farm Assist v DEFRA [TUm Arabuluculan Cagirin:
Farm Assist ve DEFRA davasina iliskin bir inceleme] Tony Allen, CEDR Resolutions
Magazine Temmuz, 2009 (www.cedr.com); Farm Assist: Mediators Get Another Dose
of Disclosure [Farm Assist: Arabulucular Bir Doz Daha Aciklama Aldi] Bill Woods QC
Mediator Magazine Temmuz 2009; Mediation Privilege? [Arabuluculuk Ayricaligi?]
Sayin Yargic Briggs, New Law Journal, 3rd and 10th Nisan 2009
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Ancak durum Temyiz Mahkemesi'nde netlestirilebilecek dedildir, en azindan Farm
Assist davasinda bdyle olmustur, clnki taraflar Sayin Yargic Ramsey kararini
aciklamadan o6nce bir anlasmaya varmislardir, bu da otoritenin degerinin
sorgulanmasina neden olmaktadir.

Ingiltere ve Galler Hukuki Arabuluculuk Konseyi arabulucular icin bir Rehber Notu
cikarmistir (Arabuluculuk Gizliligi - 8 Temmuz 2009). Burada arabuluculuk
anlagsmalarinin arabuluculugun “tim haklar sakli kalma” temelinde gergeklestirildigini
belirtmeye devam etmesi; arabuluculuk faaliyetleri sirasinda soéylenenlerin gizli
kalacagini acikca anlasilir bir sekilde ortaya koymaya devam etmesi; ve arabulucunun
mahkemede delil sunmaya mecbur tutulamayacadi durumlar kisitlamamasi gerektigi
ileri sirtlmektedir.

Heather Allen tarafindan CEDR Internet sitesi icin Ocak 2013'de yazilan bir makale
s6z konusu dava sirasindaki pozisyonu derinlemesine tartismaktadir:
http://www.cedr.com/articles/?item=Confidentiality-a-guide-for-mediators.

Ingiltere ve Galler'de arabulucularin mecbur tutulabilirli§i Farm Assist davasindan bu
yana dedismemistir. Bu yargi yetkisi alanlari disinda Allen su sekilde ifade etmektedir:

'Arabulucunun mecbur tutulabilirligi, arabuluculuk gizliligine iliskin AB
Arabuluculuk Direktifi'nde kendine yer bulabilen tek konudur (an itibariyla
yalnizca Birlesik Krallik'taki AB devletlerinden taraflarin dahil oldugu sinirlar
arasi uyusmazlhklarda gecerlidir) ve o zaman da bile bu oldukga eksik bicimde
olmustur. Direktif arabulucularin kamu politikasi agisindan gerekli oldugu bazi
nedenler haricinde (6rnedin cocuklarin korunmasi, fiziksel veya psikolojik
zararin O6nlenmesi olasi nedenler olmak Uzere) veya arabuluculuk yoluyla
varilan anlasmanin uygulanmasi veya vyerine getirilmesi icin bilgi
aciklanmasinin gerekli oldugu durumlar haricinde dava veya tahkim sirecinde
delil sunmak icin cagrilamayacadini ortaya koymaktadir. Ancak, bunlara agir
basan bir istisna s6z konusudur ve bu da, taraflarin arabulucunun gérinise
bakilirsa arabuluculukta olan herhangi bir seye iliskin cagrilmasi konusunda
anlasmaya vardiklari durumdur ve bu yukaridaki istisnalarla sinirli degildir. AB
Devletleri tarafindan daha kati kurallar getirilebilir, fakat Ingiltere ve
Galler'deki problem bizim kurallarimizin daha kati olup olmadiginin acgikga
anlasilir olmamasidir, ginkl bu konu Uzerinde Ust dlzey bir mahkeme otoritesi
eksikligi vardir.'


http://www.cedr.com/articles/?item=Confidentiality-a-guide-for-mediators
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[Bos birakilmistir.]
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E_'oﬁliim 7
GIDERLER

Arabuluculuk badlaminda bir dizi maliyet konusu ortaya cgikmaktadir ve bunlar
asadidaki basliklar altinda incelenmektedir:

e Arabuluculuk giderleri
e Dava giderleri ve AUC
e Arabuluculuk giderleri ve Sartlh Ucret Anlasmalari (CFAs)

e Taraflardan birinin makul olmayan bicimde arabuluculugu reddetmesi halinde
diger tarafin giderlerini karsilamasi.

7.1 Arabuluculuk Giderleri

Arabuluculuk dis diinyadan bagdimsiz bicimde islemez. Bir sire¢ olarak, tamamen
sOzlesmeye dayalidir ve taraflar arasindaki uyusmazlikta bir anlasmaya varilmasini
saglayan uygulanabilir bir s6zlesmenin ortaya cikmasi ile sonuglanmasi umulur. Bu
dogrultuda, arabuluculugun giderlerinden sorumlu olacak olan kisiler de bu
s6zlesmenin taraflaridir. Bu giderler arabulucunun Ucreti, varsa idare veya oda kirasi
ve yiyecek icecek icin hizmet saglayicinin ayrica Ucreti ve taraflarin temsilcilerinin ve
bilirkisilerinin veya muhasebeciler gibi diger profesyonel katilimcilarin {cretlerini
kapsar.

Standart arabuluculuk anlasmalarinin codu giderlerin taraflar tarafindan esit olarak
paylasiimasini ve genellikle 6demenin dnceden yapilmasini 6ngérir. Taraflarin farkl
bir tercihi gérismelerini 6nleyen hicbir sey yoktur ve bu bazen taraflar arasinda ciddi
bir esitsizlik oldugunda veya taraflardan birinin dider tarafi arabuluculuga ikna
etmeye calistigi durumlarda gerceklesebilir. Arabuluculuk sureci sirasinda,
taraflardan biri anlasmanin arabuluculuk giderlerinin 6ngéruldigu dereceye kadar
cesitlendirilmesi yoniinde bir anlasma sarti getirebilir.

Karisikliklarin 6nlenmesi igin arabuluculugun giderleri arabuluculuk anlasmasinda
uygun bicimde tanimlanmalidir. Bazi durumlarda taraflar arabulucunun Ucretini ve
oda kirasini 6deyebilirler fakat uyusmazliin daha sonra mahkemeye tasinmasi
halinde arabuluculuk giderlerini dava gideri olarak geri almaya calisabilirler.
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7.2 Dava Giderleri ve AUC

Arabuluculuga basvurup basvurmamaya karar verirken, maliyet konusu, 6zellikle de
muvekkilin muhtemelen hangi giderleri geri alabilecedi genellikle hayati éneme
sahiptir. Bu konuyu degerlendirmeden 6nce, arabuluculugun aslinda ucuz olmadigini
hatirlamak énemlidir: Arabuluculuk, ya yargiya giden ya da en azindan yargiya giden
asamalarda ciddi dizeyde giderlerin ylklenildigi mahkeme slirecine karsi cazip bir
alternatiftir.

Ancak arabuluculuk sektorinin arabuluculugun tam 6lgekli bir dava slrecine kiyasla
ciddi bir para tasarrufu saglayacadi yoniindeki iddiasi arabuluculugun basaril olacadi
varsayimina dayanir. Arabuluculugun basarisiz olmasi halinde veya yalnizca anlasma
yolunda ivme yaratmasi fakat mahkemede de bazi adimlarin atilmasi gerekli oldugu
durumlarda, arabuluculuk giderlerinin dava giderlerine eklenmesi gerekecektir. Eger
bu gergeklesirse, basarisiz bir arabuluculugun maliyeti yliksek olabilir.

Arabuluculugun maliyetli olmasina neden olabilecek birtakim sebepler vardir.
Bunlardan bazilarn sunlardir:

e Son yillarda arabuluculuk sureci, hukukcu temsilcilerin ellerinde giderek gok
sofistike hale gelmistir. Dolayisiyla temsilciler farkli usuller ve farkh taraf
vekilligi teknikleriyle olsa da, arabuluculuk hazirligina da bir durusma hazirhgi
gibi yaklasmaktadirlar (ve yaklagsmalidirlar); gercek mizakere parametrelerini
belirlemek igin gerekli olan muvekkil ile gerceklestirilen 6n-hazirlik konferansi
da dahil olmak lzere yeterli hazirlik siiresi ayirmak zorundadirlar.

o Ucretlerin randevu éncesi hazirh§ da dikkate almasi ve ayrica arabulucu igin
bir dava 6zeti hazirlamayr ve muhtemelen diger tarafinkine de bir cevap
hazirlamayi ve de randevudan 6nce arabulucu ile bireysel iletisim kurmayi da
kapsamasi gerekir.
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Arabuluculuk giniine ait Ucretler degerlendirilirken, dava avukati sabahin
erken saatlerinde baslayan bir arabuluculugun bile aksam geg saatlere kadar
bir sonuca varmayabileceginin bilincinde olmalidir. Ginllk bir Gcret 6demenin
yani sira mahkeme saatleri sonrasi icin de ek olarak saatlik tcret 6denmesi
veya alternatif olarak bir buguk giinlik Gcret 6denmesi gerekebilir.

Ek olarak, arabuluculuk icin bilirkisi tanikliginin gerekli olup olmayacagina ve
eder gerekliyse, ne sekilde yapilacagina, varsa randevu 6ncesinde raporlarin
ve Ozetlerin karsilhikli alinip verilmesine iliskin ydonergelere de karar verilmesi
gerekecektir. Bu teklif edilen anlasmanin mahiyetine veya isleyisine iliskin
mulkiyet, vergi veya baska muhasebe ile ilgili tavsiyeleri de kapsayabilir

Tanik beyanlari veya en azindan oOzetleri gerekli olabilir.

Tahkimde de oldugu gibi, taraflar arabulucunun ve mekanin giderlerine
dogrudan katkida bulunurlar.

Arabuluculuk hizmeti saglayiciya 6denecek baska yan giderler (gizli veya agik)
olabilir (6rn. yiyecek icecek, fotokopi giderleri gibi). Bir AHS muhtemelen idare
Ucretinin igine kar unsuru da ekleyecektir.

Diger taraftan, arabuluculuk dava slirecinden daha ucuz olabilir ve arabuluculuk
slirecinin esnekligi bu tasarrufun saglanmasinin ardindaki nedendir. Ornegin:

Surecin hizi Ucretlendirilecek zamanin kisitlanmasini saglar.

Resmi bir yapinin olmamasi taraflarin usuli segme konusunda serbest
olduklari anlamina gelir ve bu resmi veya gayriresmi olma derecesini de
kapsar. Taraflar, vazgecilmesi ciddi tasarruf saglayacak hususlari mutlaka
birakacaklardir.

Kisim 20 davalarina veya lglincl veya diger ek kisilere iliskin formalite yoktur.
Usul dolayisiyla dava stlirecindeki cok tarafli bir talepten ¢ok daha ucuzdur.
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e Arabuluculuk bir durusma veya mahkeme degildir: Sirecin vyargisal
olmamasindan dolayi, bulgulara varilmasi gerekmez. Deliller, agiklamalar ve
dokiimanlar ciddi anlamda azaltilabilir ve hatta tamamen diglanabilir.

e Bir karar verilmesi veya temyizin dederlendirilmesi sonucunda ortaya cikan bir
maliyet yoktur.

e Aynica, arabuluculuk sirecinde, dava slreci arabuluculuk disindaki dava
giderlerinin daha da artmasini 6nlemek igin anlasma ile askiya alinabilir (ve
HUK dava yonetimi kapsaminda mutlaka alinacaktir).

7.3 Giderlerin Geri Alinabilirligi

Hangi giderlerin geri alinabilecedine iliskin bir analiz, mavekkilin arabuluculuk ve
mahkeme giderleri da dahil olmak Uzere maliyete maruz kalmis olabilecedi tim
durumlan dikkate almaldir.

Dava Siirecindeki Arabuluculugun Giderleri

Taraflar arabuluculukta giderlerin akisini segme konusunda o6zglrdirler. Dava
surecindeki kaybedenin kazanin giderlerini karsilamasi seklindeki geleneksel ilke
genellikle ¢6zim slrecine yabancidir ¢inkl buradaki temel yaklasim her iki tarafin
da katilim saglayarak fayda elde ettiklerini hissetmeleri Gzerinedir. Yukarida da ileri
stirtldagu Gzere, normalde aksi yonde bir anlasma olmadidi stirece, taraflarin her biri
arabuluculuk giderlerini esit olarak hizmet sadlayiciya o©onceden oOderler ve
arabuluculuk giderlerinden taraflara diisen paya iliskin yikimlGliga ortaya koyan bir
hikim arabuluculuk anlasmasina eklenir. Bu arabuluculuk giderlerinin arabuluculuk
suirecinde bir sorun olmasinin 6nine gecer. Taraflar isterlerse bunu giindeme
getirebilirler fakat bu ekstra ve gereksiz, anlasmay! erteleyen ve engelleyen bir konu
olacaktir. Dolayisiyla, aksi yonde bir anlasma olmadigi slirece, arabuluculuk taraflan
arabulucunun Ucreti, oda kirasl ve arabuluculuk hizmeti sadlayiciya 6denen Ucretin
yarisini 6nceden ddemeyi ve kendi hukuki temsilcilerinin Gcretini de kendileri
karsilamayi beklemelidirler.
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Arabuluculuktaki Dava Giderleri

Dava giderlerine iliskin ylkimlilik, arabuluculuga konu olan talebin bir kismini
olusturur. Bu taraflarin temsilcilerinin arabuluculuktan énce yizlesmeleri gereken bir
konudur. Dolayisiyla arabuluculuk taraflari slirece katilirken sunlari bilmeden tam
anlamiyla hazirlanmis olmazlar:

e O glne kadar maruz kaldiklari giderlerin miktari (arabuluculuk giderleri de
dahil olmak tzere) - Bunun mimkin oldugunca spesifik olmasi gerekir.

e Gerekliyse gorismelerin sonuna kadar maruz kalinacak olan giderlere iliskin
iyi bir tahmin.

e Ayrintili degerlendirmedeki toplam maliyetteki geri alinabilir/geri alinamaz
unsurlara iliskin makul bir tahmin (sirasiyla dederlendirmenin standart ve
tazminat temellerine iliskin).

e Kendi miuvekkilinizin herhangi bir finansman dizenlemesinin etkisi, 6rn.
tazminat temelli anlasma, olay sonrasi sigorta, UGglncid kisi finansman
anlasmasi gibi.

Ek olarak, arabuluculuk 6ncesinde veya sirasinda, taraflar herhangi bir taraftan diger
tarafin o gine kadar maruz kaldigi giderlerin, gelecekteki muhtemel giderlerinin ve
toplam faturalarinin geri alinabilir/geri alinamaz unsurunun tahmini de dahil olmak
Uzere diger tarafin giderlerine iliskin ayrintilari 6grenmelidir.

Arabuluculugun basarisiz olmasi halinde veya dava slirecinde arabuluculuk bitmeden
once bir anlasma saglanamamasi durumunda, arabuluculuga iliskin hukuki giderler
genellikle kazanan taraf tarafindan dava giderlerinin bir parcasi olarak talep edilir. Bu
konu hala tam bir netlik olmayan bir alandir, 6zellikle de arabuluculugun mahkeme
tarafindan emredildigi durumlarda bu s6z konusudur. Ancak temsilcilerin asina olmasi
gereken, sikca ileri strllen iki argiiman su sekildedir:

e Arabuluculuk anlasmasi, dava slrecinin disinda yer alan tamamlanmis bir ek
sbzlesmedir ve bu sebeple giderleri kendisi dizenler. Arabuluculuk
anlasmasinin taraflarin giderlere iliskin yukimltligint belirtmedigi durumda,
bu giderler maruz kalan taraf tarafindan Ustlenilir.
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Edger bu argiiman gecerli kabul edilirse, bu durumda anlasma kapsaminda
hesaba alinan giderler, 6rn. taraflarin her birinin arabulucu Ucretinin, oda
kirasinin ve arabuluculuk hizmeti saglayiciya 6denen diger hizmet lcretlerinin
bir kismini 6demek icin verdigi miktar karsilanacaktir fakat bunun disinda
kalan tim didger giderler geri alinamaz nitelikte olacaktir.

e Arabuluculuk, uyusmazhktaki konularn HUK Kisim 44 kapsaminda
mahkemenin takdir yetkisi de g6z 6niinde bulundurularak uygun gider emrine
yansitilmasi gerekecek sekilde daraltmistir.!

Normalde, mahkeme arabuluculukta ortaya c¢ikan masraflari dava silrecindeki
giderlere iliskin takdir yetkisini kullanma amaciyla agiga gikaramaz. B6lim 6'da da
tartisildigi Gzere, baslangig noktasi hala arabuluculuk sirecinin igeriginin tamamen
tim haklar sakli kalma kaydina tabii ve gizli olmasidir. Ancak, birtakim gider kararlari
(6rn. Shirayama Shokusan ve Danovo Davasi? ve Halsey ve Milton Keynes General
NHS Trust Davasi®) mahkemenin arabuluculuk gergeklestirilmedigi durumlarda
gerceklestirilmis olsaydi neler olabilecegine iliskin varsayimda bulunabilecegini ileri
surmektedir.

Arabuluculuk Giderleri ve Kamu Finansmani

Yasal Hizmetler Komisyonu (“LSC”) kamu tarafindan finanse edilen davalarin
azaltilmasi icin arabuluculuk kullanimini desteklemektedir. Temyiz Mahkemesi, kamu
tarafindan finanse edilen davalarda arabuluculuk kullanilmasi gerektigini en glcgli
sekilde ifade etmistir: Bkz. R (Cowl ve Digerleri) ve Plymouth City Council Davasi.*
Her ne kadar kamu finansmani davacilar icin giderek daha da uzak bir kavram haline
gelse de, prensipte, kamudan sartsiz bir yasal finansman yardimi almaya hak
kazanan bir taraf adina hareket eden bir davacinin arabuluculukta 6dedigi Ucretleri
geri almamasi icin bir neden olmadidi gorilmektedir. Ancak, avukatlar her zaman
arabuluculuk Ucretlerinin geri alinabilir oldugunu LSC'ye danisarak teyit etmelidirler.

1 Bkz. Kisim 44.3(4)(a) ve (b) ve (5)(b), (c) ve (d;
2 [2003] EWHC 390 (Ch); [2004] 1 WLR 2985
3a.g.e. [2004] 1 WLR 3002

4[2001] EWCA Civ 1935; [2002] 1 WLR 803
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7.4 Arabuluculuk Giderleri ve Sarth Ucret Anlasmalari

Sartl Ucret Anlasmalari ilk 1995 yilinda izin verildiginden bu yana bir dava finansmani
yolu olarak popiler hale gelmistir. En basit sekliyle, sarth bir licret anlasmasi (*CFA")
bir avukatin anlasilan sonuca ulasilamamasi halinde miuvekkilinden para almamasi
veya daha az almasi temeline dayanarak mivekkili adina hareket etmesine imkan
tanir. Ancak CFA yalnizca mevzuat tarafindan ortaya konulan gesitli kanuni gereklere
uydudu strece uygulanabilir (genel olarak bkz. 1990 tarihli degistirilen Mahkemeler
ve Hukuki Hizmetler Kanunu, Kisim 58 ve 58A). Bu tir gereklere uymayan herhangi
bir anlasma genellikle uygulanamaz olacaktir ve kazanan tarafin avukatinin maruz
kalinan giderleri geri alamamasi ile sonuglanacaktir (bkz. Awwad ve Geraghty & Co
Davasi®).

CFA sistemi Hukuk Davalarindaki Giderlere iliskin Jackson Incelemesi'nde® sert
elestirilerin odadginda kalmistir ve Sir Rupert Jackson tarafindan tavsiye edilen
dedisiklikler Nisan 2013'ten sonra sonug vermeye baslamistir. CFA dlzeni
kapsaminda, avukatlar temel (cretlere ek olarak bir “basari lcreti"ne hak kazanirlar
ve bu nihai olarak basarisizlikla sonuglanan davalar alan avukatlarin giderlerini
azaltmak amaciyla tasarlanmistir. Bu temel Ucretlerin belirli bir ylzdesi seklinde
hesaplanir ve %100'e kadar cikabilir. Bunun gerekcesi de avukatlar icin aldiklan ve
kaybettikleri, dolayisiyla da para almadiklar CFA davalarini tazmin etmesidir. Avukat
ve muvekkilin ilk anda basar Ucreti ylizdesindeki artisa karar vermelerine ragmen,
kaybeden tarafin 6deyecedi nihai ylzde artisi cok daha az olabilir. Bunun nedeni,
taraflarin  anlasamamasindan dolayr bu yilzdenin mahkeme tarafindan
belirlenmesidir. Jackson reformlari basar Ucretlerinin artik kaybeden davali
tarafindan Ustlenilmemesi, bunun yerine davaciya verilen geri alinabilir
tazminatlardan en fazla %25 olacak sekilde kesilmesi anlamina gelmektedir.

Buna ek olarak, Jackson miuvekkillerin avukatlariyla profesyonel lcretlerin herhangi
bir tazminattan kesilmesi temelinde anlasabilecekleri tazminat temelli bir anlasma
ortaya koymustur, fakat burada yine fiziksel yaralanma ve tibbi kusur davalarindaki
davacilar icin st sinir tazminatin %?25'idir.

5[2001] QB 570
6 Ocak 2010'da yayinlanmistir.
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Dava giderlerinin genellikle arabuluculuga konu olan talebin bir parcasi olmasindan
dolayl, arabuluculuk hazirliginin bir pargasi olarak, taraflarin temsilcilerinin
kendilerinin ve diger tarafin dava giderleri hakkinda ayrintili bilgi sahibi olmalar
gerekir.

Kazanan tarafin CFA ve DBA veya baska bir tglinct kisi tarafindan finanse edildigi
durumlarda, temsilcilerin ayni zamanda bunun anlasma Gzerindeki olasi etkilerinin
farkinda olmalari gerekir. Ornegin:

e Anlasmanin tazminat igin bir tutarin édenmesini ve CFA tarafindan finanse
edilen tarafin giderlerinin karsilanmasini 6ngoérdigli durumlarda, ayrintih
dederlendirmeye tabi olarak, taraflar bu giderlerin bir basarn (creti igerip
icermeyecedi konusunu netlestirmelidirler.

e EJer anlasma tazminat icin 6denen para ile CFA tarafindan finanse edilen
tarafin giderleri igin 6denen para arasinda ayrim yapiyorsa, muhtemelen geri
alinabilir giderlerin tam miktan konusunda tartismalar olacaktir. Bir basari
Ucreti 6denecedi durumlarda, bu toplam giderler lzerinde ciddi bir artis etkisi
yaratacaktir ve normalde bu unsur arabuluculukta tatmin edici bir sonug igin
yapilan mizakerelerin 6niine cikan en blylk engellerden biridir.

e Anlasmanin tazminati ve CFA tarafindan finanse edilen tarafin giderlerini de
iceren tek bir toplu 6deme 6ngérdigl durumlarda, CFA tarafindan finanse
edilen temsilci ve mivekkilinin her birinin ne kadarini geri alabilecekleri
konusunda acik olmasi gerekir. Bu tir maliyet-dahil tekliflerin muvekkil ile
temsilcisi arasinda ciddi stirtiismelere neden olabilecedi ileri stirilmektedir ve
bu 6zellikle de bu miktarin diger tarafin temel giderleri ve basarn Ucretinin
oldugundan fazla gosterildigi temeline dayanilarak hesaplandigi durumlarda
gecerlidir. CFA tarafindan finanse edilen temsilci bu sorunu tahmin etmeli ve
arabuluculuktan énce mivekkili ile bir ¢6zim bulmahidir. Aksi halde arabulucu
kendisini avukat ve kendi muvekkili arasindaki muzakerelere yardimci olmaya
calisirken bulabilir.
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7.5 Mahkeme Tarafindan Emredilen Arabuluculugun
Uygunlugu

Pek cok kez mahkemeler taraflarin arabuluculuga basvurmalarina yéninde karar
vermistir. Bu genellikle dava yonetimi yetkilerinin bir parcasidir, fakat Halsey durumu
arabuluculugu giicli bir éneri olmaktan ileri gétiirmustir. Ornedin Kinstreet Ltd ve
Balmargo Corporation Ltd Davasi'nda’ taraflardan birinin itiraz etmesine ragmen,
yargiya gitmenin neden olacadi maliyetin talep edilen miktardan fazla olmasi
gerekgesiyle Arden J taraflarin AUC kullanmasina karar vermistir. Daha sonra Muman
ve Nagasena Davasi'nda® Temyiz Mahkemesi hayir vakfindan kisilerin agtigi bir
davada, davacinin istegine karsi c¢ikarak taraflar uyusmazligi arabuluculuk yoluyla
¢bzme girisiminde bulunana kadar sireci durdurmustur. Baska bir érnek de Cable &
Wireless Plc ve IBM UK Ltd Davasi'nda® Colman J'nin dava sirecini durdurarak ticari
anlasmadaki arabuluculuk hikmini uygulamaya koymasi seklinde olmustur, fakat
bu yaklasim daha yakin zamanlarda gergeklesen Sulmerica CIA Nacional de Seguros
SA ve Ensa Engenharia SA Davasi'nda 1 takip edilmemis ve Temyiz Mahkemesi
s6zlesmede yer alan arabuluculuk hikimlerinin uygulanmasina iliskin sinirlamalar
getirmigstir.t!

R (Cowl ve Digerleri) ve Plymouth City Council Davasi'nda'? Temyiz Mahkemesi
taraflarin arabuluculuga basvurmasini gerektirme yonindeki daha onceden ortaya
konulan hukuki girisimlere acik bigimde destek vermistir. Bu davada, mahkeme dava
stireclerinden mimkuin oldugunca kacinilmasinin en énemli sey oldugunu ifade etmis
ve bunun yapilabilmesi icin de hakimlerin taraflari arabuluculuktan kaginmak igin
neler vyaptiklari konusunda sorgulayabilecegini ve AUC girisimde bulunmama
kararlarini gerekgelendirmeleri isteyebilecedini belirtmistir.

Cowl davasindaki olgular su sekildedir: Davacilar davaliya ait olan ve davall
tarafindan isletilen bir yash bakim evinde yasamaktadirlar ve davali bu yeri kapatmak
istemektedir. Davacilar bu kapatma kararina iliskin hukuki inceleme istemislerdir.
Davali davacinin hukuki inceleme basvurusunun, baglayici olmayan bir karar verecek
fakat daval tarafindan saygi duyulacak bagimsiz bir panelin dederlendirecedi bir
sikayet olarak goériilmesini teklif etmistir.

7[2000] CP Rep 62

8 [1999] EWCA Civ 764 [2000] 1 WLR 299

9 [2002] EWHC 2059 Comm; [2002] All ER (D) 277
10 [2012] EWCA Civ 638

11 Bkz. yukaridaki Not

12 [2001] EWCA Civ 1935; [2002] 1 WLR 803
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Hukuki inceleme basvurusunda bulunma izni Harrison ] tarafindan verilmistir fakat
esasa iliskin durusmada Scott Baker J davacilarin aleyhine karar vermis ve sikayet
prosedirindn kullaniimis olmasi gerektigini belirtmistir. Temyiz reddedilirken Temyiz
Mahkemesi sikayet prosedlri seklindeki bir AUC'nin uygulanabilir bir secenek
oldugunu degerlendirmistir. Davacilar sikayete karsi gikarken herhangi bir makul
temel sunmamislardir; bu prosedirin ve dolayisiyla da taraflarin kamu tarafindan
finanse edilen bir dava slirecine basvurmadan bir ¢6ziime ulasmis olmasi gerekirdi.
Kamu finansmaninin séz konusu oldugu durumlarda AUC'ye basvurmamak mazur
gorilemez bir durumdur.

Bu davalarin bir 6zelligi mahkemelerin, 6zellikle kamu fonlarinin s6z konusu oldugu
durumlarda, bariz bigimde taraflari arabuluculuga yénlendirme hevesleridir. Bunu
yaparak arabuluculugun rizaya dayali sirecini baltalama riski altina girdikleri
soylenebilir.

Belki bu tehlikenin farkina vardiklari icin, mahkemeler 2004 yilindan bu yana pek ¢ok
davada taraflarin arabuluculuga basvurmasinin emredilemeyecedini, ¢linkii bunun
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nde yer alan Madde 6'ya aykiri olacadini agikca
ortaya koymuslardir ve bunun en 6ne gikan 6érnegdi de Halsey ve Milton Keynes NHS
Trust Davasi'dir. Ancak, iki ilke arasinda, yani mahkemelerin arabuluculuk yoluyla
varilan anlasmalarin dlizeyini artirmak istemeleri ve taraflara “mahkemede
hesaplasma hakki”nin taninmasi arasinda hala bir gerilim vardir. Her iki ilkenin de
uygulanacagi ana mekanizma uygun durumlarda makul olmayan bigimde
arabuluculugu (veya baska tlr uygun bir AUC'yi) reddeden tarafa diger tarafin
giderlerini karsilama karari verilmesidir. Temsilcilerin her davada mivekkillerinin
davraniglarinin diger tarafin giderlerini karsilamalarina neden olmayacagindan emin
olmak igin uyanik olmalar gerekir.

7.6 Taraflardan Birinin Arabuluculuga Katilmamasi
Halinde Diger Tarafin Giderlerini Karsilamasi

Taraflari AUGC/arabuluculukta bulunduklari pozisyonu dederlendirmeye zorlama
mekanizmasi HUK Kisim 44.4'te belirtilen hukuki giderler rejiminin bir etkisidir. Kisim
44.4(3) kapsaminda, “giderlere iliskin karar verirken (eder verilecekse), mahkeme
tim kosullar dikkate almaldir ve buna sunlar dahildir: (a) Tuim taraflarin
davranisglar.” Dolayisiyla, hakimlerin gider konularina iliskin karar verirken taraflarin
davraniglarini da dikkate almalar HUK tarafindan ortaya konulan mecburi bir gerektir.
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Kisim 44.4(3) kapsaminda, “taraflarin davranislari sunlarn kapsar -(a) islemler
Oncesinde veya sirasinda sergilenen davranislar ve Ozellikle taraflarin ilgili bir dava
oncesi protokold takip edip etmeme dereceleri;... (c) taraflarin davalarini veya belirli
bir iddia veya konuyu izlerken veya savunurken sergiledikleri tavir”.

Temyiz Mahkemesi'nin Dyson v Leeds City Council (No. 1)!3 Davasi'nda verdigi ve
agir basan hedefe ve de diger tarafin giderlerini Gstlenme emri verme yoluyla
“cikardigimiz tesvik edici seslerin reddedilmesine iliskin saglam bir durusa sahip
olmak” da dahil olmak lizere mahkemenin davalar yonetme gdrevine atifta bulunulan
kararinin ardindan, ictihat hukuku hizli bicimde ve AUC lehine gelismistir. Daha
sonraki davalarin 6zel bir yani mahkemelerin tiim hukuk alanlarindaki davalarin AUC
yoluyla sonuglandiriimasini tesvik etme firsatindan yararlanmis olmalari ve kazanan
tarafin diger taraftan gelen arabuluculuk tekliflerini bir gerekce godstermeksizin
reddettigi durumlarda giderlerinin azaltilmasina hazir olduklarini gdstermis
olmalaridir. Dyson davasinin ardindan R (Cowl ve Digerleri) ve Plymouth City Council
Davasi gelmistir (yukariya bakiniz).

Temyiz Mahkemesi'ndeki diger tarafin giderlerini karsilama yoniinde karar vermesi
akimi gercek anlamda Dunnett ve Railtrack Davasi!4 ile baslamistir (Brooke, Robert
Walker ve Sayin Ylksek Yargic Sedley). Burada davaci davalinin demiryolu hattinin
yakininda bir ciftlik kiralamistir. Bu hatti gecen bir badlanti kapisi agik birakilmis ve
davacinin ¢ tane ati basibos sekilde demiryoluna girmeleri sonucunda olmiustur.
Davaci, kusurdan dolayi tazminat talep etmistir. Talep hem ilk derece mahkemesinde
hem de Temyiz Mahkemesi'nde reddedilmistir. Temyiz izni verirken, Sayin Ylksek
Yargic Schiemann siddetle AUC olasiligini, 6zellikle de arabuluculuk yoluyla varilan bir
anlasma saglanmasini 6nermistir. Davaci AUC istemis fakat basarili olacagindan emin
oldugunu ve arabuluculugun ona higbir faydasi olmayacadini ileri siiren davali buna
karsi cikmistir. Temyiz Mahkemesi'nde kazanmasina ragmen, davali temyiz
giderlerinin karsilanmasindan mahrum edilmistir. Mahkeme davalarda siklikla davaci
tarafin sadece bir 6zir ve ne olduguna dair bir aciklamayla tatmin olabilecedini ve
bunun da AUC kullanilarak denenebilecedini ifade etmistir. HUK Kisim 1.1,
kapsamindaki adir basan hedefin ileri tasinmasinin avukatin gorevi oldugu
vurgulanmistir; eder taraflar AUC'yi hic diuslinmeden reddederlerse, giderlerin
kararlastirilmasi sirasinda da bunun sonuglarina katlanirlar.

13 [2000] CP Rep 42
14 [2002] EWCA Civ 302 [20021 1 WLR 2434
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Onclu karari verirken, Sayin Yiksek Yargic Brooke'un politika hususlarindan
etkilendigi gortlmektedir ve bu asadidaki paragrafta da bellidir:

“Mahkeme kararinin bu kisminin taninir hale gelmesinin avukatlarin HUK Kisim
1'de ortaya konulan agir basan hedefi gelistiriilme gorevlerine ve de bu davada
da oldugu gibi mahkeme tarafindan teklif edildiginde hig diisinmeden AUC'yi
reddederlerse bazi rahatsiz edici maddi sonuclarla karsilasma ihtimalleri
olduguna dikkat cekmesi umulmaktadir.”

Ayni zamanda, verilen kararda davacinin bir 6zir veya agiklamayla mutlaka tatmin
olacadi gibi bir sdylem olmamasi da belki 6nemlidir. Ayrica, mahkeme arabuluculugun
reddedilmesine karsin yapilan bu tir anlasma tekliflerine bakmayi agik bigimde
reddetmistir.

Temyiz Mahkemesi'nin Dunnett Davasi'ndaki yaklasimi daha sonra baska birtakim
davalarda da uygulanmistir. Bazilar sunlardir:

Neal ve Jones Motors Davasi'®>: Kazanan tarafin geri alinabilir giderleri
mahkemenin arabuluculuk ©6nerisini kabul etmemesinden dolayr £5.000
azaltilmigtir.

Royal Bank of Canada ve Secretary of State for Defence [Savunma Bakani]
Davasi®: Lewison J'nin bir ev sahibi ve kiraci davasinda davali tarafindan kira
sOzlesmesini bozma beyaninda bulunulup bulunulmadidina karar vermesi
gerekmistir. Davali davay! esastan kazanmistir. Ancak davaci birkag kez
arabuluculuga basvurma konusundaki istekliligini dile getirmistir. Her ne kadar
Lordlar Kamarasi Baskanligi hikiimet daireleri ve kurumlarinin davalarini AUC
yoluyla c6zmelerini gerektiren resmi bir taahh(t verse de, mahkeme davalinin
bu taahhliide uymadigini ifade etmistir. Hakim arabuluculuga basvurma
konusundaki istekliligin giderleri kimin Ustlenecedine karar verme noktasinda
onemli bir konu oldugunu ileri sirmustir. Dolayisiyla, giderlere iliskin bir emir
vermemis, bdylece davayi kazanmis olan hikimet dairesini cezalandirmistir.

15 [2002] EWCA Civ 1730
16 [2003] EWHC 1841 (ChD)
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e Virani ve Manuel Revert YCIASA Davasi!'’: Temyiz Mahkemesi'nin davacinin
tazminatinin hangi para biriminde 6denecedine karar vermesi gerekmistir.
Temyizde bulunma izni basvurusuna iliskin olarak temyiz talep eden davaliya
tek Sayin Yuksek Yargi¢c tarafindan Temyiz Mahkemesi'nin arabuluculuk
hizmeti teklif edilmistir. Bu teklife karsin, temyiz talep eden davali herhangi
bir arabuluculuk tirine girmeyi reddetmistir. Bu ret kazanan tarafin
giderlerinin standart olan ID-I dederlendirmesine gore dedil tazminata gore
dederlendirilmesi seklinde cezalandiriimasina neden olmustur.

Ancak tim mahkemeler korid koériine Dunnett't takip etmemistir: Hurst ve Leeming
Davasi'nda'® Lightman ] kaybeden dava tarafinin diger tarafin arabuluculugu
reddetmesinden dolaylr maddi olarak cezalandirilmasini saglamaya galistigi davalarda,
bu tir itirazlarin esasa iliskin olarak degerlendirilmesi gerektigini ortaya koymustur;
bu tir bir itiraz ancak arabuluculugun o sartlar altinda gergek bir basari olasilidinin
olmadiginin goésterilmesi halinde cezadan kurtulabilir. Lightman J'nin AUC'ye karsi
gosterdigi bariz ilgiye ragmen, mevcut davada arabuluculugu teklif eden tarafin
karakteri ve tutumundan dolay! arabuluculugun gergek bir basari olasiligina sahip
olmadigina karar vermistir ve kazanan tarafi maddi olarak cezalandirmayi
reddetmistir. Her ne kadar hakimin yaklasimi daha ntansh olsa da, buradaki bir
cekince mahkemenin arabuluculuga basvurulmus olsaydi neler olabileceginin dikkate
almasi gerekliligidir. Hakimlerin cogunun arabuluculuk sirecine iliskin oldukca kisitl
bir deneyime sahip olduklar dikkate alindiginda, bu uygulamanin spekdilatif olma riski
vardir.

Kisa bir siire sonra, Société Internationale de Telecommunications Aeronuatiques SC
("SITA”) ve Watson Wyatt Davasi'nda; Maxwell Batley (Kisim 20 Defs)!® Park J'nin
slire¢ boyunca g kere sundudgu arabuluculuk tekliflerinin kazanan taraf tarafindan
reddedildigi gerekcesiyle kaybeden tarafin yaptigi giderlere iliskin basvuruyu
dederlendirmesi gerekmistir. Hakim arabuluculugun gergek bir basari olasiligina sahip
olup olmayacadi konusunu baslangi¢ noktasi olarak kullanmamistir. Aslinda, hem
Dunnett hem de Hurst ve Leeming davalarindan farkli bir yol izlemistir.

17 [2003] EWCA Civ. 1651; [2004] Lloyd's Rep 4
18 [2001] EWHC (Ch) 1051 [2003] 1 Lloyds Rep 379
19 [2002] EWHC Ch 2401
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Konuya iliskin olarak kaybeden tarafin aleyhinde karar vermistir. Arabuluculuk
tekliflerinin reddedilmesinin makul oldugu kararina varirken, teklif eden tarafin
arabuluculuk teklifinde arabuluculuga hazirlanmak icin ayirdigi siirenin uzunlugunu,
teklif eden tarafin hedefini, yani diger tarafin Gglncl bir kisiyi slirece katarak
anlasmaya katki saglamasi gerektigini distinmesini (uyusmazligin teklif eden ve
edilen arasinda sonuclandirilmasi yerine) ve arabuluculuk teklifi kapsamindaki kati
sartlan dikkate almistir.

Valentine ve Allen, Nash & Nash Davasi'nda?® Temyiz Mahkemesi, davacinin arazi
tecaviizl iddiasiyla engelleme kararn talep ederek actigi davanin sonucuna yaptigi
temyiz itirazini reddetmis ve giderleri davaci lizerine birakmistir. Mahkeme davacinin
arabuluculuk teklifinin diger taraf tarafindan reddedilmis olmasinin, kaybeden temyiz
tarafinin diger tarafin temyize karsi savunma giderlerini karsilamasi seklindeki normal
dlizenin etkisini azaltmadigina karar vermistir. Clinku dider tarafin uyusmazlkta
anlasma saglama konusunda ciddi anlamda caba gosterdikleri barizdir.

Bu durum, hatirlanacagi lzere mahkemenin anlasma saglamak igin alternatif
girisimlere bakmayi reddettigi Dunnett davasindaki olgularla somut bicimde karsitlik
icindedir.

Konular daha sonra Halsey ve Milton Keynes General NHS Trust Davasi'nda?! Temyiz
Mahkemesi tarafindan netlestirilmistir. ilk davada (Halsey), Olimciil Kazalar Yasasi
kapsaminda bir davacinin ileri stirdiglu talep reddedilmistir ve hakim, davacinin
arabuluculuk teklifini reddetmis olmasina ragmen davalinin giderlerinin davaci
tarafindan karsilanmasina karar vermistir. Davaci daha sonra giderlere iliskin temyize
gitmistir. Ikinci davada (Steel ve Joy vd.) ilk davali ikinci davaliya karsi katki davasini
kaybetmistir. ilk davalinin arabuluculuk teklifini reddetmis olmasina ragmen ikinci
davalinin giderlerinin karsilanmasina karar verilmistir. Ilk davah ydkimlalik ve
giderlere iliskin temyize gitmistir. Temyiz Mahkemesi Halsey Davasi'ndaki davacinin
ve Steel ve Joy Davasi'ndaki ilk davalinin giderlere iliskin temyizlerini reddetmistir.
Bu karara varirken mahkeme su ilkeleri ortaya koymustur:

e Gercek anlamda isteksiz taraflari uyusmazliklarini arabuluculuk vyoluyla
cozmeleri konusunda zorlamak bu kisgilerin mahkemeye erisim haklar énine
kabul edilemez bir engel koymak anlamina gelecektir.

20 [2003] EWCA Civ 1274
21 3.g.e. [2004] EWCA Civ 576 [2004] 1 WLR 30C2
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Kazanan tarafin AUC'yi reddetmesinden dolayi giderlerinin tamaminin veya bir
kisminin karsilanmamasina karar verilirken, bunun HUK Kisim 44.3(2)'deki
genel kurala bir istisna oldugu ve bu genel kuraldan neden sapilmasi
gerektigini aciklama yukimluliginin de kaybeden tarafin Uzerinde oldugu
akilda bulundurulmalidir.

Bu tlr bir sapma, kazanan tarafin davanin tim kosullan dikkate alindiginda
makul olmayan bigimde davrandigi goOsterilmedigi slirece
gerekgelendirilmemistir.

Fakat mahkeme asagidaki faktorleri dikkate alinmasi gereken 6nemli fakat kapsamili
olmayan faktorler olarak degerlendirmistir:

Uyusmazhdin mahiyeti: Bazi konular dodasi geredi AUC'ye uygun degildir.

Davanin esaslari: Taraflardan birinin glcli bir davaya sahip oldugu yoéniindeki
makul inanci AUC'yi reddetmesinin makulligu ile ilgili olacaktir, aksi halde
maddi yaptinm korkusu haksiz anlasmalarin ortaya cikarnlmasi igin
kullanilabilir. Eger bu beyan edilen inang gercekten dogru dedilse veya makul
degilse, mahkeme bu noktada uyanik olacaktir. Davanin esit bir dengeye sahip
oldugu durumlarda, kisinin inancinin makul oldugu durumlar haricinde
reddetmenin  makul oldugu dederlendirilirken taraflardan  birinin
kazanabilecedine dair inancinin az dikkate alinmasi hatta hig alinmamasi
gerekir.

Diger anlasma yontemleri icin girisimde bulunup reddedilmis olup olmadigi.
Arabuluculuk giderlerinin orantisiz bicimde yuksek olmasi.

Gecikme: Bu husus arabuluculugun siirecin gecg bir asamasinda teklif edilmesi
ve bu noktada kabul edilmesinin durusmayi geciktirecedi durumlarda ilgilidir.

Arabuluculugun makul bir basan olasiligina sahip olup olmadigi: Bu ilgili bir
faktordir fakat belirleyici dedildir. Normalde makul bir basari olasiliginin
oldugunu gosterme yukumluligu kaybeden tarafin Gizerinde olacaktir (bkz.
Hurst ve Leeming Davasi).
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e Mahkemenin arabuluculugu tesvik edip etmedigi: Mahkeme arabuluculugu ne
kadar tesvik etmisse, kaybeden tarafin kazanan tarafin reddinin makul
olmadigini gésterme ylikimliliginden kurtulma sansi o kadar azalacaktir.

e Kamu kurumlarinin 6zel bir pozisyonda olmamasi.

Halsey Davasi'nda g¢ozimlenemeyen bir nokta mahkemelerin gelecekte taraflarin
arabuluculugu reddetmesinin ne kadar makul oldugunu dederlendirirken taraflar
arasinda alinip verilen “tim haklar sakh kalma kaydina tabi” dokimanlar veya
mizakereleri delil olarak alip alamayacaklardir.

Reed Executive ve Reed Business Information Davasi'nda?? Temyiz Mahkemesi
hakimlerin bunu yapamayacadina karar vermistir. Halsey “tim haklar sakl kalma
kaydina tabi” materyallerin kabul edilemez olduguna dair yasayi degistirmemistir (her
iki tarafin da nizasi olan durumlar harig). Ancak, giderler konusunda mahkeme
tarafindan herhangi bir “Calderbank” materyaline bakilabilir. Sayin Yiksek Yargig
Jacob tarafindan belirtildigi Gzere, mahkemenin “tim haklar sakl kalma kaydina tabi”
materyallere bakamamasi, bazi durumlarda mahkemenin taraflardan birinin
arabuluculugu reddetmesinin makul olup olmadigina karar verememesi anlamina
gelir.

Mevcut davada, Temyiz Mahkemesi temyizi kazanan Reed Business Information
(“"RBI"”) tarafinin temyiz durusmasindan 6nce arabuluculugu reddetmesinin makul
olmayan bir davranis olmadigini disinmustir. RBI birinci derece mahkemesinde
kaybettigi icin, muzakerede zayif bir pozisyona dismdustlr; ayrica teklif ge¢ bir
asamada yapilmistir; buna ek olarak da mahkeme RBI'nin basarili olma olasiligina
dair makul (ve sonradan anlasildigi Gzere gerekgeli) bir inanci olduguna dair tatmin
olmustur. Bu sartlar altinda mahkeme AUC ihtimalinin giderler acisindan dikkate
alinmasi gereken ilgili bir faktor olmadigina karar vermistir.23

Daniels ve Commissioner of Police For The Metropolis [Blylksehir Emniyet
Madarlaga] Davasi'nda,?* Temyiz Mahkemesi davacinin giderlere iliskin temyizini
reddederken Halsey'de cizilen yolu izlemistir. Birinci derecede, davaci taraf olan polis
memuru, davaliya karsi actidi fiziksel yaralanma davasini kaybetmis ve giderleri
Ustlenmesi emredilmigtir.

22 [2004] EWCA Civ 887 [2004] 1 WLR 3026

23 Cf. Burchell ve Bollard Davasi [2005] EWCA Civ 358; [2005] BLR 330. Temyiz
Mahkemesi taraflardan birinin yasal islemler baslamadan 6nce diger taraftan gelen
makul bir mizakere talebini g6z ardi etmemesi gerektigini sdylemistir.

24 [2005] EWCA Civ 1312
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Temyizin bir pargasi olarak, davalinin mizakereyi reddetmesinin, anlasmaya varmak
icin sundugu Kisim 36 tekliflerini de reddetmesi ile acikga goriuldigu lGzere, makul
olmadigini ve dolayisiyla giderlerin bir kismini 6édemesi gerektigini iddia etmistir.
Temyiz reddedilirken, Temyiz Mahkemesi Halsey'de ortaya konulan yaklasimi
benimsemistir. Sorunun muizakereyi reddetmenin ne derece makul oldugu olan bu
davada onceki kararda ortaya konulan tiim ilkelerin ilgili olmayabilecegini de dikkate
alarak, Sayin Yiksek Yargig Dyson iki konunun ilgili oldugunu ve bunlarin davanin
esaslari ve arabuluculugun makul bir basari olasiliginin olup olmadigi oldugunu
belirtmistir. Bir kamu kurumunun baskalarini caydirma amaciyla ileri strllen
dayanaksiz (oldugu dislnulen) iddialara karsi duran bir yaklasim sergilemesinin
tamamen makul oldugunu gézlemlemistir. Su sekilde devam etmistir: “Eger rutin
olarak dayanaksiz oldugunu dislndikleri iddialarla karsilasan davalilar bunlara karsi
durmak isterlerse ve bunlan savusturmak icin 6deme yapmak yerine (hava parasi
olsa bile) bunlara karsi koymak isterlerse, bu durumda mahkeme bunlarn makul
olmayan davraniglar olarak niteleme konusunda ve nihayetinde davay! kazanirlarsa
giderlerinin karsilanmasindan alikoyma konusunda adir olmahdir.”

Hickman ve Blake Lapthorn Davasi'nda?®> Jack J'nin Halsey'i bir avukat kusuru
davasinin kaybeden davalilari arasindaki bir gider tartismasi badlaminda
dederlendirmesi gerekmistir. Hakim ilk ve ikinci davalini, sirasiyla bir avukati ve dava
avukatini, bir fiziksel yaralanma davasindaki davranislari nedeniyle kusurdan sorumliu
bulmustur. Avukat ylksek giderler gikmadan 6nce arabuluculuga gitmeye hazirlanmis
oldugunu fakat bundan hicbir sey elde edemedigini cinkl dava avukatinin
muizakerelere veya arabuluculuga katilmayi reddettigini iddia etmistir. Bu sartlar
altinda, davacinin davaya iliskin giderlerinin iki davali tarafindan birden dedgil, yalnizca
dava avukati olan davali tarafindan édenmesi gerektigi ileri strilmistlir. Bu talebi
reddederken, hakim nihai olarak 6denen miktara yakin bir miktar 6denerek anlasma
saglanabilecedine dair saglam bir olasilik oldugunu kabul etmistir. Ancak, avukat olan
davali hakimi dava avukati olan davalinin arabuluculugu reddetmesinin makul
olmadigi konusunda tatmin edememistir ve oOzellikle de davalilarin davayi
dederlemeleri arasindaki bliylk farklari dikkate almistir. Jack J davaya iliskin “ticari”
bir gorise sahip olmayi reddetmenin illa ki makul olmayan bir davranis olmak
zorunda olmadigini gézlemlemistir.

25 [2006] EWHC 12 (QB)
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Diger tarafin giderlerini karsilama emri verme trendi bu yargi yetkisi alaninda 6zellikle
Sayin Yiiksek Yargic Jackson Incelemesi'nin ardindan ve hatta Sayin Yiksek Yargic
Jackson'in incelemesinde, yeni degistirilen HUK Kisim 36'nin kendi kendine yeten bir
kod olarak yiriyecedi yonindeki gortsini zayiflatma derecesinde stirmektedir:

Temyiz Mahkemesi'nde PGF 11 SA ve OMFS Co 1 Ltd Davasi?® Sayin Ylksek Yargig
Briggs'in Halsey yargi yetkisi alanini, mahkemenin en ciddi ve aleni arabuluculugu
reddetme durumlarinda kazanan tarafa kaybeden tarafin giderlerinin tamamini veya
bir kismini 6édemesini emretme yetkisine sahip olmasi ve bir arabuluculuk teklifi
karsisinda sessiz kalmanin da makul olmayan bigcimde reddetme anlamina gelmesi
sekilde genislettigi bir davadir. Bu dava ev sahibi olan PGF tarafindan kiraci olan
OMFS'ye karsi ileri strilen Gg bakimsizlik iddiasi icermektedir. Sireg boyunca her iki
taraf ta cesitli Kisim 36 tekliflerinde bulunmustur. PGF iki kez OMFS'yi arabuluculuga
davet etmis fakat karsiliginda sessizlikle karsilasmistir. Davada durusmadan bir giin
once anlasma saglanmistir ve PGF dokuz ay 6nce yapilan bir Kisim 36 teklifini kabul
etmistir.

PGF arabuluculuk tekliflerine karsilik vermemis olmasindan dolayi OMFS'ye normalde
Kissm 36 teklifinin sadladigi giderlerden korunma faydalarinin saglanmamasi
gerektigini iddia etmistir. PGF ayrica arabuluculuk teklifine cevap vermemenin
reddetme sebepleri ne olursa olsun makul olmadigini ileri stirmustur.

Takdir yetkisini kullanarak, Kidemli Hakim bu goérise katilmis ve OMFS'nin “ilgili
dénem” olan tekliften sonraki 21 gln igin giderlerinin karsilanmasini reddetmistir.
OMFS temyize gitmistir. Temyizi reddeden Sayin YUksek Yargic Briggs sunu
sOylemistir:

“Bu mahkemenin, AUC El Kitabi'nda yer alan Bélim 11.56'daki tavsiyeyi gugla
bicimde onaylama zamani gelmistir: AUC'ye katilma teklifi karsisinda sessiz
kalmak, genel bir kural olarak, makul olmayan bir harekettir...”.

Daha sonra kararinda da sunlari sdylemistir:

“Bana gore Halsey kararinda ortaya konulan prensipler ve rehber ilkelere
iliskin gerceklestirilen bu mitevazi genisletmenin ardinda saglam uygulama
ve politika gerekgeleri vardir...”

26 [2013] EWCA Civ 1288
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Bir arabuluculuk teklifine cevap vermeyen taraflar, kabul edecek veya etmeyecek
olmalari 6nemli olmaksizin maddi yaptirimlarla karsilasabilirler. Verilen kararin farkh
Halsey faktorleri arasindaki karsilikli iliskiyi aciklamaya ve gelecekteki degisiklikleri
gerekcelendirmeye yonelik ilkeli bir yaklasimin 6nemini vurguladigi ileri
stirilmektedir. Sayin Yiiksek Yargig Briggs tarafindan gozlemlendigi Gzere 'bu tavsiye
dogrudan bir reddetme veya sessiz kalma yerine yapici bicimde AUC'yve katilma
cadrisi olarak iyi bigimde 6zetlenebilir.'

O zamandan bu yana, konuya iliskin giderek blylyen bir ictihat hukuku ortaya
citkmistir ve bu alandaki davalara en yeni eklenen Phillip Garritt-Critchley vd. ve
Andrew Ronnan ve Solarpower PV Limited Davasi'dir.?” Bu dava daha da ileri giderek
arabuluculugun ne zaman dusinllmesi gerektigine iliskin kriterler tanimlamistir,
clinkl cok uzak olmanin arabuluculugu reddetmek icin makul bir cevap olmadigi ileri
strtlmustdr.

Davanin merkezinde, bir sirketteki belirli hisselerin uyusmazlik konusu olan baglayic
bir anlasma kapsaminda temlik edilmemis oldugu iddialari bulunmaktadir. Davacilar
iddia mektuplarinda AUC imkanlarini arastirma konusundaki istekliliklerini dile
getirirken, davalilar hem verdikleri cevapta hem de Dava Hazirlik Anket Formu’'nda
arabuluculugu reddetmis ve buna gerekcge olarak da taraflarin birbirlerinden “cok
uzak” olduklarini ileri sirmusgslerdir. Ayni sekilde, davalilarin kendi davalarindan emin
olduklarini belirttikleri ve mahkemede kazanan taraf olacaklarindan siphe
duymadiklar séylenmigtir.

Dava igin bir durusma gunu belirlenmistir, bundan 6nce de davacilar bir Kisim 36
teklifi sunmustur fakat bu kabul edilmemistir, bundan énce uyusmazlikta anlasma
saglanmasi ve hukuki giderlerin dortte Gglinln karsilanmasi yéninde bir karsi teklif
davalilar tarafindan ileri strilmuastir. Dort ginlik bir durusma gerceklestirilmis ve
hentliz bir karar verilmemistir, bu sirada da davalilar yapilan Kisim 36 teklifini kabul
etme duslincesiyle tekrar dederlendirmis ve sonunda beklendigi gibi kabul
etmiglerdir.

Davalilarin arabuluculuga katilma istedinin olmamasi davacilari tazminat arayisina
girmeye itmistir. Sayin Yargic Waksman davacilarin lehine karar vermis ve davalilarin
arabuluculuga katilma konusunda isteksiz olmalarinin bu kararin temel nedeni
oldugunu acikga ifade etmistir.

Bu kararda Sayin Yargic Waksman arabuluculugun mahiyetine iliskin olarak gok
sayida goézlemde bulunmustur ve bu goézlemleri uyusmazlik taraflarina yeni temel
rehber ilkeler sunmaktadir.

27 [2014] EWHC 1774 (Ch)
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Bir yapi anlasmasi uyusmazliginin, séz konusu senaryolarin gesitliliginden dolayi
arabuluculuga en uygun aday oldugunu soylemistir, bu da davalilarin bir orta yol
bulmak icin birbirlerinde “¢cok uzakta” olduklar inancinin temelsiz oldugu anlamina
gelmektedir. Sonucta, durumu tartismadan bir orta yol olmadigini nasil bilebilirler'?

Ayni sekilde, taraflar arasindaki koétl hisler ve kuskular da bir arabuluculuk teklifinin
terslenmesi icin gecerli bir neden dedildir, ¢linkii bu bir davaya konu olan
uyusmazlhklarda goérilen ortak bir dinamiktir ve tabi ki arabulucunun var olma nedeni
birbirlerine tamamen zit olan iki tarafi bir araya getirmektir. Hakim ayni zamanda
davalilarin kendi davalarinin gliciine iliskin inatlarini da gercekci bulmadigini
vurgulamistir cink( - eger davalari bu kadar baskin olsaydi durusmasiz bir yargilama
isterlerdi.

Hukuk analizcileri kararin sonuglarini, kendi kurumlari icin brifing notlan yoluyla
vurgulama konusunda hizli davranmiglardir. Pannone'den Peter Barnard kararin
“arabuluculugun vyargi tarafindan siki bicimde desteklendigi ve taraflarin ve
uygulayicilarin AUC'ye katilmayr reddetmenin olasi sonuclarini dikkatli bicimde
dederlendirmeleri gerektigi mesajini pekistirdigini” aciklamis ve davacilara tavsiyede
bulunmus, o6te yandan da Taylor Wessing'den Edward Cooper diger tarafin
arabuluculuga veya baska bir AUC tlrine basvurmayi teklif ettigi durumlarda “gogu
durumda bu teklifi g6z ardi etmenin veya reddetmenin gok riskli olacagini” yazmistir.

Ancak uygulamaya yonelik bir bakis agisindan bakildiginda, otorite ictihat hukukunun
ylksek dava harglarindan kaginmak icin ne zaman arabuluculuga basvurulacagina
iliskin cekismeli bir yol gostermesine bir diger ornektir. Halihazirda arabuluculuga
katilmanin giderlerine, Ucretlerin geri alinabilirligine, ne zaman arabuluculuga
basvurulmasi gerektigine ve de arabuluculuk teklifine cevap vermeme seklindeki
hukuki durusun makul bir davranis olmadigina iliskin verilmis htikiimler vardir.

Phillip Garritt-Critchley lGzerinde dislnullecek baska noktalar sunmaktadir:

e Davanin esaslarina iliskin, anlasma fikrini arastirmayi bile reddedecek kadar
veya tam bir durusmasiz yargilamaya gitmeyecek kadar asiri derecede giiven
duyma riski;

e En aksi ve siddetli kavgalar gibi goérinen durumlar bile arabuluculuktan
kacinmay! gerekcelendirmek icin yeterli olmayabilir c¢linkl arabulucunun
gdrevi taraflari bir araya getirerek bu tir anlasmazliklarin {stesinden
gelmektir;
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e Taraflarin makul olmadigini disindliglu seyler mahkeme tarafindan aksi
sekilde gorulebilir. Davalilarin arabuluculugu tamamen reddetmesi, diger
tarafin gercekci veya makul olmayan taleplerde bulundugunu distndikleri
durumda bile kabul edilmemistir. Eger taraflar oturup sahip olduklari algilari
tartismazlarsa burada talebin makul olup olmadigini anlamanin bir yolu yoktu.

Arabuluculugu reddetmek maliyetli bir hata olabilir. Glicli bir dava s6z konusu olsa
bile, bir zafer veya daha iyi bir anlasma teklifi elde etmek igin arabuluculuktan
kacinmanin bedeli ylksek olabilir.

Laporte vd. ve The Commissioner of Police of the Metropolis [Blyilksehir Emniyet
Mudarlaga] Davasi'nda?® davac taraf arabuluculuk teklif etmistir. Davali, davaci (ve
da mahkeme) tarafindan bir kereden gok AUC'yi dlisinme konusunda tesvik edilmis
olmasina ragmen, teklifi kabul etmemistir. Yargilamada, davali maddi konularin
hepsinde kazanmistir. Ayrica, mahkeme arabuluculuk faaliyeti gergeklestirilmis
olmasi durumunda anlasmaya varma ihtimalinin olmasina ragmen bunun higbir
sekilde kesin olmadidi sonucuna varmistir.

Giderlere iliskin takdir vyetkisini kullanirken, mahkeme davalinin slregteki
davraniglarini dederlendirmis ve uygun Halsey faktorlerini de dikkate almistir.
Mahkeme davalinin giderlerinin yalnizca lcte ikisinin karsilanmasina ve dolayisiyla
Ucte biri kadar maddi yaptirnma maruz kalmasina karar vermistir. (Davalinin
£100.000 talep etmis olmasi ve mahkemenin ara gider olarak £50.000 vermis olmasi
bu yaptinnmin ciddi miktarda bir para olabilecegini ortaya koymaktadir).

e Mahkeme tarafindan dikkate alinan ‘'davranig' faktérlerinden birisi,
mahkemenin davaliya davacinin arabuluculuk teklifine belirli bir zamana kadar
cevap vermesini emretmesine ragmen, davalinin bunu belirtilen tarihten cok
sonrasina kadar yapmamis olmasidir.

e Verilen karar arabuluculuk teklif etmis olan bir davacinin bir cevap almak igin
nasil “uygun bir gayretle” diger tarafi cevap vermeye zorlamasi gerektigine
iliskin bir 6ngort saglamaktadir.

28 [2015] EWHC 371(QB) (19 Subat 2015)
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e Davalinin “orantili bir baghlik ve odaklanmayla” AUC'ye katilma konusunda
basarisiz oldugu bulunmustur. Ayrica “AUC slirecine tam anlamiyla ve yeterli
olarak katilma” konusunda da basarisizlik s6z konusudur.

e Davacinin arabuluculuk icin 6n sartlar Gzerinde israr etmesi muhtemelen bir
hata olurdu, fakat bunu yapmaya vyaklasmis olsalar da gergekte
yapmamislardir.

7.7 Olasi Zorluklar

Davalarin gogunda, arabuluculugun basariya ulasma ihtimalinin ortaya gikariimasi
spekilatif bir calisma olmaya mahkumdur. Eger dava yargiya tasinirsa bu durumda
muhtemelen mahkemenin herhangi bir Calderbank yazismasina erisimi olacaktir
fakat bunun Reed Executive davasinda Sayin Yuksek Yargigc Jacob tarafindan
gozlemlendigi kadar kapsamli bir resim sunmamasi riski s6z konusudur. Asikar
surette, mahkeme arabuluculugun basar ihtimalini dederlendirme konusunda
yetersiz kalacaktir. Az sayida hakimin arabuluculuk konusunda kapsamli deneyim
sahibi olmasindan dolayi, bu hakimlerin arabuluculugun basarisina veya diger Halsey
faktorlerinden birine iliskin dederlendirmeleri daha az tahmin edilebilir olabilir.

Giderlerin geri alinabilirligi hemen hemen her zaman dava stratejisinin Kkilit
sorularindandir. Onde gelen otoriteler, arabuluculugu reddetmenin artik uyusmazlik
yonetimi konusunda tavsiye sunan uygulayicilar igin ylksek bir risk icerdigini ileri
sirmektedirler. Halsey kararinin ne kadar eski oldugu g6z onlnde
bulunduruldugunda, arabuluculugun en azindan dederlendiriimeye uygun olmadigi
¢ok az sayida dava vardir.
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[Bos birakilmistir.]
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Bolum8
ARABULUCULUK TARAF VEKILLIGI ICIN PAZAR
OLUSTURMAK

Yirmi bes yillik gegmisine ragmen Birlesik Krallik'taki hukuki/ticari arabuluculuk
sektord acilan davalarin sayisina gore hala nispeten az gériinmektedir. Bu 6lgime
gbre, CEDR tarafindan yilda iki kez gerceklestirilen arabuluculuk faaliyetleri anketi
yavas kademeli blyume gostermekte ve arabuluculuk sektérinin hukuki
uyusmazliklarin en fazla %4'Unid ele aldigini ortaya koymaktadir. Ancak Hukuk
Dernedi (/Baro) ve Baro Konseyi gibi kurumlar arabuluculugu normatif bir sirec
olarak tanitma konusunda ¢ok az caba gdstermislerdir ve hukukgu arabuluculara
sadece egitim ve biraz destek saglamislardir. Yeni taraf vekilligi becerileriyle bir pazar
olusturmak isteyen arabuluculuk temsilcileri igin arabuluculuk tarihinin egitici bir dyku
sunmasl gerekmektedir.

8.1 Arabulucularin Deneyimi

Ingiltere, Galler ve Iskogya yargi yetkisi alanlari dahilinde 10.000'den fazla egitimli
arabulucu vardir fakat muhtemelen sadece 80-100 kadari kendilerini tam zamanl
arabulucu olarak tanimlamaktadirlar. Bu durum aile ve istihdam islerinde kamu
finansmaninin ve giderlerin geri alnabilirliginin kaldinimasi sonucunda is yukleri
katlanarak arttigi gérilen aile veya isyeri arabuluculari icin s6z konusu dedildir. Daha
yuksek bir sayi olarak, hukuki arabulucularin muhtemelen 250-350'si diizenli olarak
ara sira da olsa avukat, mulk veya insaat uzmani veya bilirkisi tanik olarak
yurattikleri kendi mesleki faaliyetlerine ek olarak arabuluculuk faaliyetlerinde
bulunmaktadirlar. Bunun 6tesinde, egitimi, gozlemciligi veya asistanhidi tamamlayan
ve nitelik sahibi olan fakat sadece arabulucu olarak tutulan azimsanmayacak sayida
kisi vardir. Arabulucularin godu farkli catisma ¢6zimi becerilerini bir arada sunan
faaliyetlerde bulunurlar, 6rn. arabuluculuk, kolaylastirma, egitim ve arabuluculuk
farkindahgini tesvik etmek igin yazi yazmak veya konusma yapmak veya en azindan
bireysel becerileri ayirarak ve bunlari daha genis alanlarda uygulayarak arabuluculuk
hizmetlerini ayristirmak gibi.

Bu kitabin yazildigi sirada, Birlesik Krallik'taki piyasada arz o kadar fazla ki mevcut
ticari davalar akredite edilmis arabulucular arasinda esit olarak daditilirsa,
arabulucularin higbirine yilda iki veya Ug¢ davadan fazlasi dismez. Bu piyasa kosullari
altinda, fiyatlandirma duygusal ve rekabet keskindir.
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Pazarda asirn sayida arabulucu bulundudgu iddia edilmektedir fakat aslinda bu
tartismalidir. Buradaki husus doygunluk ile ilgili dedildir, ¢iinkl pazar tartismasiz
bicimde blUyimektedir - 6zellikle mahkeme harglarindaki asiri artis ve Jackson'in
%50-55 diizeyine indirdigi giderlerin geri alinabilirligine iliskin gercekci hedefler
nedeniyle - asil konu esit olmayan is dagilimi ve pazarin bélinmesidir. Yeni olusan
pazarlarin cogu ve de uzmanlasmis pazarlarin neredeyse tamami gibi, en Ustte
gorulen uygulayicilar pazardaki diger kisilere kiyasla daha zengin ve daha gorintr
hale gelmektedirler.

Arabuluculuk sektori piramit seklinde bir yapi olusturmustur. En ucta arabuluculugun
yildizlari bulunur. Bu basaril, ileri diizeyde aranan, nispeten daha ¢ok para kazanan
profesyonellerin kariyerlerinin zirvesinde olmalarinin bir nedeni vardir. Bunlar ya
1990'h yillarin baslarinda arabulucular icin yeni bir is modeli yaratmis olan
yenilikcilerdir, ya da ikinci dalgada yer alan, 1990'l yillarin ortalarinda egitim almis
ve daha sonra fiyat, 6zel bir alanda uzmanlik, hizmet kalitesi ve hatta kisiliklerinin
etkileriyle kendilerine bir is olusturmus profesyonel arabuluculardir. Isler sahip
olduklari deneyim ve séhretten dolayi onlara gelir ve bu artik pazarda mevcut olan
cok sayidaki secenede ve oOzellikle fiyata dayanan seceneklere ragmen béyledir.
Kitlesel kisisellestirme konsepti stpermarketteki sampuan igin nasil ise yariyorsa
arabulucular icin de ayni sekilde ise yarar - her kullanicl acik, dizenlenmeyen bir
pazarda kimi isterse onu segebilir. Pazardaki doygunluk arabulucularn isinden
etmemistir fakat iki etkisi olmustur. Birincisi, Ucretler lUzerinde asadlya dodgru bir
baskiya neden olmus olmasidir. ikinci olarak da, pazar mivekkillerin lehine hareket
etmistir, artik uyusmazlik taraflarn ilk tercihleri olan arabulucuyu beklememekte;
bunun yerine listede asadi inerek kendi musaitlik durumlarina uygun baska birisini
bulabilmektedirler.

Yeni arabulucularin codu bir is kurabilmek igin gereken kararliik, beceri, diisiince
yapisi ve hazirliga sahip dedildir. Gonullla olarak veya toplum arabuluculuguna girerek
deneyim kazanmaya calisirlar. Ancak para almadan calismak genellikle isten kar elde
edebilmek icin etkili bir yol dedildir. Arabuluculuk mivekkillerinin 6nceden bedavaya
aldiklani hizmete daha sonradan para vermeye karar verecekleri fikri mantida
aykindir. Muhtemelen daha etkili olacak bir ¢6zim pazara numune sunmaktir, bu da
uzmanliginizin bir kismini iliski kurma ve giiven gelistirme karsiliginda lcretsiz olarak
sunmanizdir.
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Gercekte, arabuluculuk pazarinin tamami kendisini sahip oldugu dederden daha azina
satmaktadir. Arabuluculuk insanlarin hayatlarina ve islerine muazzam bir deder katan
hayati 6neme sahip bir hizmettir ve uygun bicimde profesyonel olarak
Ucretlendirilmeyi hak etmektedir. Uygulayicilar hem karli bir is kurabilmeli ve iyi
diizeyde gecim saglayabilmeli hem de baskalarina hizmet verebilmelidirler.

8.2 Arabulucular ve__Arabqucquk Taraf Vekilleri Ne Kadar
Ucret Talep Etmeli?

The Mediator [Arabulucu] dergisinde Eylil 2008'de yazan ve kidemli arabulucularin
Ucretlendirme oranlarinin dékimuint ilk kez yayinlayan editdor Matthew Rushton,
nesnel bir acidan bakildiginda, arabulucularin ve bas temsilcilerin veya taraf
vekillerinin arabuluculukta Ustlendikleri goéreceli is yukleri dikkate alindiginda,
arabulucularin da muvekkillerden taraflarin temsilcilerinin talep ettiginden daha az
Ucret talep etmemeleri gerektigini ileri sirmustir. Bu yalnizca is yuki acisindan degil
ayni zamanda katma deder analizi agisindan da gerekgeli bir harekettir.

Dolayisiyla, dava avukatlarinin ginlik on saat icin £2.750 ila £6.500 civarinda fatura
cikardiklart buylk caph bir ticari uyusmazlikta, arabulucularin da ayni faturayi
cikarmasi gerekir ve odadaki en cok kazanan avukatlarla esitlik saglamalari asgari bir
mesleki zorunluluktur. Aradan gecen yillara ragmen bu arabulucularin ¢odu igin hala
sadece bir hayaldir. Ayrica, bu miktarin her iki tarafa da mi fatura edilecegi yoksa
aralarinda paylastirimasi mi gerektigi konusu daha karmasik sorularin ortaya
citkmasina neden olmaktadir. Katma deder bazinda, The Mediator [Arabulucu]
dergisinin temasa gectigi ekonomistler ve muhasebeciler arabulucularin bunu yapma
konusunda hakh olacaklarina inandiklarini belirtmislerdir. Ayni sekilde, bir davada
o6denen yasal harcamalara oranla arabulucunun Ucreti genelde o kadar dasuktar ki,
bu miktarin ikiye katlanmasi bile gok kiglk bir fark yaratacaktir.

Her ne kadar piyasa Ucretleri arabulucularin sundugu hizmetin dederini karsilamasa
da, fiyata iliskin pazarlhik yapmayi engelleyecek bir strateji gelistirmek uygulayici
fazlasi bulundugu yoénlinde guglu bir algi bulunan bir pazarda gergek bir zorluktur. Bir
gunlik arabuluculuk boyunca, benzer davalarda calismayi bekleyen arabuluculardan
olusan dilim, partnerlerin oranlarina kiyasla %60 daha az lcret talep etmektedir.
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Saati saatine, Birlesik Krallik'taki en iyi arabulucularin kendilerine verdikleri finansal
deder, Londra’da bir hukuk birosunda maash calisan orta dlizeyde bir avukata
esdederdir. Ve taraflarin giderleri béltstiglu durumlarda, iki tarafl bir davada bu tcret
bahsedilen orta diizey avukatinkinin yarisi kadardir ve bu ¢ok tarafli uyusmazliklarda
genellikle daha da azdir. Arabulucularin uyusmazliklara ne deder katabilecegdi
sorusunu bile ele almadan once, bu gercekler géz 6niinde bulunduruldugunda,
arabulucularin sunduklari hizmet karsiidinda talep ettikleri Ucret oranlarinin gok
diustk oldugu gercedinin goz ardi edilmesi zordur.

Her ne kadar arabulucularin sadece pazarin ayakta kalmasini saglayacak diizeyde
Ucret talep ettigi s6ylenmis olsa da, arabuluculuk pazarindaki Ucretlendirme,
fiyatlarin henliz dogru dizeyi bulamadidi, yeni olusan bir pazarda karakteristik olarak
gorilen bazi kaliplan takip eder. Ilgili kiyaslamalarin ve gecmis orneklerin
bulunmadidi bir pazarda, fiyatlandirma her zaman bir tahmin unsuru igerir ¢linki ne
saticl ne de alici verilen hizmetin gercek dederini 6lcebilmek icin gereken bilgiye sahip
degildir.

Uzman arabuluculuk taraf vekili olarak bir is gelistirmeye galisan, pazara yeni giren
biri icin de benzer durumlar gecerli olabilir.

Yeni olusan pazarlar, elbette ki pazarin yeni Urline daha asina hale gelmesiyle beraber
olgunlasirlar ve evrim gegcirirler. Arabuluculuk pazarina 6zgi birtakim faktorler bu
fiyat dizeltme silirecinde yildinc olabilir. Birincisi, fiyatlandirmaya iliskin bilgi
rastlanmasi zor bir olgudur. Pazara iliskin somut bir bakis olusturabilmek igin,
arabulucularin genis bir referans cergevesine ihtiyaci vardir ve her ne kadar
arabulucular fiyatlandirmay! birebir tartissalar da, anlasmali fiyat belirleme veya
rekabetgi olmayan davranis iddialarina maruz kalma korkusuyla gruplar ve paneller
bu tir tartismalardan hakl olarak uzak dururlar. Ikincisi, arabuluculuk, sonsuz
esnekligi ve cesitliligi ile beraber - 6zellikle pazarin alt kesimlerinde - arabulucunun
niteliklerine bakilmaksizin sabit fiyath bir Grin olarak satilir. Uyusmazlktaki
miktarlarla ilgili oranlar belirlemek daha c¢ok fiyat kiimesine neden olur ve pazarin
liyakate dayal bir sistem tanimlama girisimlerine engel olur.

Yetersiz bilgi fiyatlarin etkili olmayan bir diizeyde tutulmasina katki saglar ve bu da
pazara ¢ok az prim verir ve ¢ok az kisinin eline ¢ok fazla is verir. Genel olarak
arabulucular ve geligkili bicimde hizmet sadlayicilar pazara iliskin bilgiden daha fazla
fayda saglayacaklardir.
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8.3 Arabulucular Ne Kadar Ucret Talep Ediyor?

Arabulucular genelde, bazi durumlarda giini on saat, bazilari da sekiz saatten
hesaplayarak ucretlendirme yapma uygulamalarina, yaklasik olarak ayni aralia
didsen ginlik Gcret oranlan talep ederler. S6z konusu ginde ek saat Gcreti almak
nispeten yaygindir, fakat bazi arabulucular alacaklan tcretin arabuluculugun ne kadar
geg saate kadar sirdigine bakmaksizin arabuluculuk boyunca ayni oldugu goérislni
benimserler.

Arabulucularin hazirlik stireci igin nasil Gcretlendirme yaptiklar blytk 6lgide farklihk
gosterir. Kabul géren disince miuvekkillerin sabit bir lcretle daha rahat ettikleri
yonundedir ve bazi arabulucular hazirlik tcretini de glinliik Gcretlerine katan bir paket
sunarlar. Bazilan tim gerekli hazirliklari ginlik Gcretlerine katarken; digerleri Qg ila
on saat arasinda degisen belirli miktarda hazirlik ve seyahati eklerler.

Bu tlr paket anlasmalarin bariz olumsuz yani, daha fazla hazirlik gerektigi durumda
arabulucunun paket lcretinin amacindan saparak saatlik Gcret almasi veya finansal
olarak zarara girmesidir. Ikinci durumda, arabulucu yeterli bicimde hazirlanmasini
engelleyen finansal agidan caydirici bir durumla karsi karsiya kalir. Fakat gergekte
arabuluculuga konu olan uyusmazliklarin gogunda Uc ila bes saat arasinda veya daha
az bir stre hazirlik yapabilmek icin yeterlidir.

Kendilerini pazardaki fiyatin gok Uzerine gikarmamak adina arabulucular arasinda
yaygin olarak kullanilan uygulamalardan biri de dlisiik miktarlarin s6z konusu oldugu
davalarda daha dislk Ucretler talep etmek, daha yiksek meblaglarin s6z konusu
oldugu davalarda ise daha ylksek Ucretler talep etmektir.

Rushton, birkacg istisna disinda, arabuluculuk pazarinin meslegin ne kadar kendine
glvensiz bir meslek oldugunu goésterdigini iddia etmistir. Dlsurtlmus Gcretler sunma,
basta belirtilen sekiz veya on saatlik sireden fazlasi icin ticret almama ve hazirliga
cok fazla zaman ayrildidinda da bunu faturalandirmama davranislarinin altinda yatan
dislincenin arabulucularin herhangi bir Gcret karsihdinda calistiklari igin minnettar
olmalan gerektigi oldugunu ileri strmustur.

Her ne kadar arabulucularin kendilerini hukuk mesledinden ayirmalar dogru ve uygun
olsa da, temsilcilerin Ucretleri ile aldiklar Ucretler arasindaki fark dzellikle keskindir.
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Onde gelen hukuk firmalar maliyete odakli rekabet etmezler; bunun yerine daha az
mivekkilden daha kaliteli isler almaya odaklanirlar ve az para édeyen miuvekkilleri
agresif bicimde dislarlar. Ayni zamanda calistiklar saat karsiliginda Ucretlendirme
konusunda daha inatcidirlar ¢linkl verdikleri hizmetin kalitesi ve sunduklari degerden
emindirler. Ayni sekilde, hukuk firmalar son on bes yilda Ucretlerini asiri derecede
yukseltme konusunda da pismanlik duymayan bir tavir sergilemislerdir.

Hukuk piyasasi agiktir ve ileri diizeyde rekabetgidir ve hem firmalarin hem de bireysel
avukatlarin niteliklerine ve yeterliklerine iliskin yeterli bilgi mevcuttur. Bunun
sonucunda da, Magic Circle hukuk firmalarn (Birlesik Krallik'ta faaliyet gésteren en
blylk bes firma) sahipleri tarafindan yonetilen isletmeler adina hareket etmek igin
fiyatlarini alt dlizey avukatlarin dlizeyine diislirmezler. Rushton pazarin olgunlasmasi
ve fiyatlarin sabitlesmesine izin vermesi icin tek yolun kesin bicimde en Ustteki
arabulucularin kimler oldugunun belirlenmesi (ki bu zor degildir) ve bu arabulucularin
kendilerini en Ust dlizeydeki davalarda sinirlamasinin saglanmasi ve bunlar icin de
uygun Ucretler talep etmesi (ki bu bariz bicimde muhtemelen daha zor olacaktir)
olduguna inanmaktadir. Bu olmaksizin bu pazar zayif kalacaktir.

8.4 Arabuluculuk Taraf Vekilligi

Birlesik Krallik'taki hukuki/ticari arabuluculuk pazarn gecmisinin temsilcilere
verebilecedi bir ders varsa o da arabuluculuk taraf vekilligini yeni bir pazar olarak
satmaya calismamalari, bunun yerine mevcut uyusmazlhk ¢6zimi pazarindaki yeni
bir uzmanlik becerisi olarak ifade etmeleri olacaktir. Bu yeni olusan pazarlarla
iliskilendirilen pazar payina iliskin zorluklarin ve esit olmayan is dagiliminin
onlenmesini saglayacak ve umulur ki, piramit yapinin gelismesini engelleyecektir.
Daha 6nemli olan konu ise arabulucu tarafindan sunulan hizmetlerin ve arabuluculuk
taraf vekilinin rolinin birbirinden somut bigimde ayrilmasidir.

Bu kitabin 6zl okuyuculari arabuluculuk sirecinin ileri diizeyde sofistike bir yénetilen
muzakere slreci tlrd oldugu ve durusma sunumuna kiyasla muvekkiliniz igin bas
muzakereci, taraf vekili ve stratejist rollerini aktif bigimde oynayabilmek icin daha az
degil aksine daha cok hazirhidin gerektigi konusunda ikna etmektir. Bundan dolayi,
arabuluculuk taraf vekili Ucretlendirme yaparken normalde kullandigi dava veya
danismanlik Ucretini baz alacaktir. Uzmanlik Gcretleri genellikle fiyatta artis
saglayabilir ve saglamalidir da. Her sekilde, pazara dontk yaklasim normallestirme
yoénunde olmalidir. Bir uzman olarak becerilerinizi tanitmak, evet, ama normal bir
pazar icinde - buradaki fikir, arabuluculugun hala uyusmazlik ¢6ziimiinde normal bir
yaklasim olarak goriilmesi gerekiyorsa, ileride bunun olacadi seklindedir.
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Arabuluculuk Ucretleri konusunda bir akimi takip etmek kesinlikle dnerilmez. Taraf
vekilleri, 6zellikle de avukatlar birlikte bir arabuluculuk 6ncesi konferans ve hazirlik
icin tek bir temel Ucret belirleyebilirler, fakat profesyonel cretler géreve kattiklar
deger dogrultusunda belirlenmelidir.

-V e

8.5 Pratiginiz Nereden Gelecek?

Daha cok arabuluculuk ve AUC faaliyetinde bulunmak isteyen pek g¢ok uygulayici,
arabulucularla ayni trendi takip ederler. ‘Riiya Tarlasi’ pazarlama teknigine girisirler
ve islerinin artacagini umarlar: Kendilerini panellerle ve egitim sadlayicilarla
iliskilendirirler. Toplumsal alanda hayir amach calismalar yaparlar. Diger avukatlar
tarafindan tavsiye edilmeyi beklerler: Pek ¢ok avukat AUC calismalarini baskalarina
tavsiye etmeyi tercih eder ¢linkl en iyi bildikleri uyusmazlik ¢6zimu diinyasi budur.
Bir dava avukatiysaniz bile, bu sekilde tam zamanh bir is kurmaniz uzun zaman
alacaktir.

Ulusal, bdlgesel ve yerel arabulucularin veya profesyonel uygulayici derneklerin
kamuyu bilgilendirmesini ve size is yaratmasini beklemek cazip bir secenek degildir.
Uygulayici derneklerin gogu bunu yakin gelecekte gercgeklestirecek kaynaklara sahip
degildir ve bunun bu derneklerin isi olup olmamasi da tartisilan bir konudur.

Dolayisiyla baskalarini beklemekten vazgegin. Arabuluculuk muvekkillerinizin kendi
yasamlari, davranislari ve kararlarina iliskin olarak sorumluluk almalarini beklediginiz
sekilde, kendi gercekliginizi yaratmaya baslayin. Sireci ve uzmanliginizi olumlu
bicimde pazarlayin ve simdi baslayin. Bunu slrekli mivekkilleriniz ve firmaniz ve
cevreleri arasinda uygulayin. Kavrami gelistirin ve AUC calismalarinizi kendi guglu
yanlariniza ve yapmaktan hoslandi§iniz gérevlere dayandirin. Istediginiz isi
yapabilmek icin hali hazirda sahip oldugunuz bilgi ve dederleri temel alarak bunlarin
Uzerine gelecedi insa edin.

Konuyu elinizdeki ise uygun olan bir arag olarak ele alin. Arabuluculugu teklif etmek
icin beklemeyin ve uyusmazhgi arabuluculuk tarafindan yonetilecedi noktaya tasima
konusunda proaktif olun ve bu kitapta dnerilen teknikleri kullanin. Faaliyetlerinizi
SCMA Arabuluculuk Taraf Vekilligi Standartlan ile iliskilendirerek profesyonellestirin
veya bir SCMA (yeligi ile markalastirin.
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Zamani geldiginde, bir SCMA Akredite Edilmis Arabuluculuk Taraf Vekili (yerel) veya
IMI Onaylh Arabuluculuk Taraf Vekili (uluslararasi) olun.



Arabuluculuk Terimleri Sozliikgesi

Acilis Beyanlari [Opening Statements]: Ortak acilis oturumunda, genellikle
arabulucunun agis konusmasindan sonra yapilan s6zli sunumlar. Bu sunumlar,
taraflarin her birine, tim duygulanyla ve kesinlik icinde, kendi davalarini kesintisiz
olarak ifade etme firsati tanir.

Akran arabuluculugu [Peer mediation]: Codgunlukla 6grenciler ve genglerin,
kendi aralarindaki anlasmazliklari ¢dézimlemek icin birbirlerine yardim edecek
bigimde egitildikleri durumda, akran gruplar arasinda arabuluculugun kullaniimasi.
Bu tabir ayni zamanda, bir kurulus blnyesindeki arabulucularin, kendi calisma
arkadaslari icin arabuluculuk yaptigi durumlar icin de kullanilir.

Alternatif Uyusmazhk Coziimii (AUC) [Alternative Dispute Resolution]:
Mahkemelerde dava acilmasina alternatif olarak uyusmazliklarin ¢déziminde
kullanilan usuller dizisi. Bu usuller genel olarak, ya badlayici veya baglayici olmayan
hakem sifatiyla ya da taraflarin kendi ¢6ziimlerine ulasmasinda arabulucu veya
uzlastincl sifatiyla hareket eden tarafsiz Ggincl bir kisinin yardimini igerir. Bazi
yorumculara goére, mahkeme kurallarinin sinin asar bigimde yakinlagsmasi, bu
kisaltmanin kullaniminin Dostane Uyusmazlik Cézima (ICC Kurallar), Uygun
Uyusmazhk Co6zimi (yaygin kullanim) veya Hizlandinlmis Uyusmazhk Coézimi
(Grahame Aldous QC’ye atfen) biciminde degismesine yol agmistir.

Anlasma Bashklarn [Heads of Agreement]: Arabuluculuk sonunda imzalanan
anlasmanin temel kosullarinin ortaya konuldugu kismi.

Anlasma Tutanagi [Settlement Agreement]: Mizakere sonucunda ulasilan
anlasmanin baslica kosullarini, acikca anlasilir dille ortaya koymaya yonelik kisa
dokiiman. Hukukta sézlesme hikmindedir ve bu nedenle yasal, anlami bakimindan
yeterince kesin, yapilabilir (yani dnerilen ¢6zimin uygulanmasi mimkin olmali) ve
uygulanabilir olmahdir.

Arabulucu [Mediator]: Uyusmazlik taraflarinin, uyusmazliklari hakkinda mutabik
olduklari bir ¢oziime ulasmalarina yardim eden tarafsiz, egitimli, karsilikh kabul
edilen, tarafsiz UGgUncd kisi. Arabuluculuk, arabulucu olmadan vyapilamaz;
arabulucunun varhdi, taraflarin kendi baslarina dogrudan mizakereye giristikleri
durumda var olmayan yeni bir dinamik yaratir.
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Arabuluculuk [Mediation]: Tarafsiz, egitimli, karsilikli kabul edilen, tarafsiz Gglnci
kisinin, iki (veya daha fazla) uyusmazlk tarafinin, bir uyusmazhd nasil
cozimleyeceklerini belirlemelerine yardim ettigi, gizlilige tabi olarak yuritilen esnek
stirec. Ulasilabilecek her tlrli anlasmanin kosullarini arabulucu degil, uyusmazhgin
taraflan belirler. Arabuluculuk genellikle, gegmisteki davranislardan ziyade gelecege
odaklanir, kimin kusurlu olduguyla veya somut olayin bulgularini tayin etmekle
ilgilenmez. Hakimler veya hakemlerin aksine, arabulucularin taraflar arasindaki
uyusmazlhk hakkinda karar verme yetkisi yoktur; yine de gugli arabulucular, sonucu
etkileyebilecek 6nemli yeteneklere sahip olabilirler. Arabulucular, iletisim ve
muzakerenin kolaylastiriilmasina odaklanabilir; 6te yandan, ¢bézimler 6nerebilirler ve
taraflari anlasmaya ikna etmek igin pozitif ve negatif tesvikler iceren kaldirag
kullanabilirler.

Arabuluculuk Anlasmasi [Mediation Agreement]: Gizlilik, anlasma yetkisi,
6deme ve arabulucunun roli dahil olmak tzere, arabuluculugun yurittlecegi kosullarn
ortaya koyan belge.

Baglayici Olmayan Tahkim [Non-Binding Arbitration]: Tahkime benzeyen,
ancak baglayicl olmayan danisimsal sirec.

BATNA (Miizakereyle Erisilen Anlasmaya En Iyi Alternatif) [Best Alternative
To A Negotiated Agreement]: Harvard Mizakere Programi’'ndan Roger Fisher ve
William Ury tarafindan gelistirilen, mizakere eden taraflarin seceneklerini
dederlendirmelerini saglayan bir 6lgli. BATNA, bir tarafin mizakerelere son vermesi
halinde umabilecedi en iyi sonuctur. Taraflarin, anlasmaya varamamasinin risk
analizini anlamalar icin, arabuluculuga katilmadan 6nce kendi BATNA'larini ayrintih
olarak bilmeleri tavsiye edilir. BATNA yalniz bir hukuk davasi ve giderlerinin degeriyle
veya riskiyle sinirli tutulmamali, ayni zamanda kaybedilen firsatlar veya is, itibar
kaybi ve 6nemli baska seylerin kaybina deder bigilmesini de kapsamalidir.
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Belirleyici dava degerlendirmesi [Determinative case appraisal]:
Uyusmazhgin taraflarinin kendi savlari ve kanitlarini bir tarafsiz kisiye (degerlendirici)
sundudu; tarafsiz kisinin de, uyusmazligin olgularina iliskin hicbir tespit yapmaksizin,
uyusmazhgin ¢ozilebilecedi en etkili yola ne olacagina iliskin tespit yaptidi stirectir.

Belirleyici uyusmazlhik ¢oziimii [Determinative dispute resolution]: Bir
uyusmazhk c¢ozim uygulayicisinin uyusmazligi dederlendirdigi (taraflarin resmi
kanitlarini dinlemeyi de igerebilir) ve bir tespit yaptigi stirectir. Belirleyici uyusmazlik
¢Ozum slreglerinin dérnekleri tahkim, bilirkisi tespiti ve 6zel yargilamadir.

Ortak Oturumlar (genel/yiiz yiize) [Joint Sessions (Plenary/Face to face)]:
Arabuluculukta, miizakere eden taraflarin arabulucu tarafindan bir araya getirildikleri
asama. Ortak acilis oturumunda, bir yuvarlak masa toplantisinda arabulucunun acis
konusmasini miuteakip her taraf kisa sunum vyapar; bu oturumda gindem
belirlenebilir ve duygusal sorunlarin kontrolli bicimde dile getirilmesi icgin firsat
saglayabilir.

Ortak veya hibrid [Combined or hybrid]: Bu 6zelligi tasiyan uyusmazlik ¢éziim
siireclerinde, tarafsiz kisi birden cok rol oynar. Ornedin, uzlastirma ve konferans
usuld gériismede, uyusmazlik ¢6zim uygulayicisi gérismeleri kolaylastirabilir, bunun
yani sira uyusmazhdin esasi hakkinda tavsiyeler verebilir. Med-arb gibi hibrid
surecglerde uygulayici, dnce bir slreci (dnce kolaylastirici sonra muhtemelen
degerlendirici bicimde arabuluculuk) ve ardindan baska bir sireci (tahkim) kullanir.

Catisma c¢oziimii [Conflict resolution]: Taraflar arasinda catismanin sona
erdirilmesi. lletisim, yeni anlayis ile kolaylastirilan, bazen de resmi anlagsma ile
sonuglanan slireg.

Cevrimigi Uyusmazhk Cozimiu (CUC, e-CUC, siber AUC) [ODR (On-line
Dispute Resolution, eADR, cyber-ADR)]: Uyusmazlik ¢6zim silrecinde iliskin
iletisimin blyudk bir kisminin veya tamaminin basta cevrimici toplanti platformlar
olmak Uzere elektronik olarak yurutaldagu arabuluculuk hizmeti. CUC, taraflan ve
arabulucuyu seyahat masraflari, oda ve destek personeli tutma giderlerinden
kurtarir; 6zellikle de, taraflarin farkh Glkelerde oldugu durumda cok faydalidir.

Cok tarafli [Multi-party]: Catisma veya uyusmazhgin ikiden fazla kisi, hane, kurum
veya kurulusu icerdigi durum.
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Danismanhik [Counselling]: Insanlarin kisisel ve kisiler arasi sorunlari ve konularini
¢bzimlemelerine yardim etmeye yodnelik genis bir slregler yelpazesi. Danismanhk
tabiri, Aile Hukuku Kanunu’nda 6zel anlam tasir ve Birincil Uyusmazhk Cézimu (bkz.
BUC) olarak yer almistir. Mdisteriler, uyusmazlik c¢6zim hizmeti sadlayicilar
profesyonel sifatiyla tutan bireyler veya kuruluslardir. Musteri illaki uyusmazligin
tarafi olmayabilir, ancak baskalari arasindaki uyusmazhgin ¢oézlilmesine yardim
etmek lizere bir uyusmazlik ¢6ziim hizmeti saglayiciy! tutabilir.

Dava acma [Litigation]: Tarafsiz bir Gglncli kisinin (“hakim”) savlar hakkinda
kanitlari inceledigi ve taraflarin savlarini dinledigi, ardindan devlet yetkisini kullanarak
uygulanabilir baglayici bir hiikiim verdigi dava agma ve yargilama slreci. Dava agma,
dismanca ve aleni bir slirectir ve sonucunda genellikle bir kazanan ve kaybeden tayin
edilir.

Davaci, miisteki [Claimant, complainant]: Dava gerekgesini ileri siiren veya
sorunu dile getiren kisi/kurumu belirtmek icin kullanilan tabir.

Davali [Respondent]: Hakkinda sikayet yapilan kisi veya kurulus.

Degerlendirici arabuluculuk [Evaluative Mediation]: Taraflarin, arabulucudan
baglayici olmayan tavsiye istedikleri ve aldiklar arabuluculuk yaklasimi. Arabulucu,
taraflarin talebi (zerine, davanin esaslI veya taraflar arasindaki belirli sorunlar
hakkinda onerilerde bulunmak veya goérislerini bildirmek suretiyle, nispeten aktif
veya midahaleci bir rol Ustlenir. Bu siireci kullanarak taraflar, bir davanin muhtemel
sonuglarini “test” edebilirler. Arabulucu, bunu takiben, yargilama sonucu hakkinda
kendi degerlendirmelerini veya tahminlerini de sunabilir. Bu siireg genellikle, taraflar
arasindaki ugurumun bliylik, sorunlarin nispeten karmasik ve risklerin yliksek oldugu
daha zor davalarda kullanilir.

Doniistiiriicii arabuluculuk [Transformative mediation]: Elverisli kosullarla
¢o6zimden ziyade, taraflar arasindaki iliskiye odaklanan arabuluculuk modeli.
Arabulucunun esas islevi, taraflar arasinda gliclenme ve tanimanin ortaya cikabilecegi
ve gelisebilecedi bir ortam yaratmaktir.
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Es-arabuluculuk [Co-mediation]: Ayni arabuluculukta iki veya daha fazla
arabulucunun kullanildidi slireg. Es-arabuluculuk; uyusmazlik konularini tespit etmek,
secenekler gelistirmek, alternatifleri dederlendirmek ve bir anlasmaya varmak igin
caba harcamak uzere arabulucularin bir ekip halinde calismasina imkan tanir.
Arabulucular genellikle kolaylastirici  yaklasim  benimser; bu yaklasimda,
arabulucunun uyusmazhgin icerigine veya ¢ozimine iliskin olarak danisman veya
belirleyici roll yoktur, ancak ¢dziime yonelik arabuluculuk slreci hakkinda tavsiye
verebilir veya sireci belirleyebilir.

Farkh bicimde ifade etme [Reframing]: Durumun daha olumlu bicimde
algilanmasini saglamak amaciyla, daha olumlu kelimeler, kelime ve kosullarin
karakteri ve fikirlerin ifade edildigi siranin kullanilmasi yoluyla, bir tarafin dilini
degistirmeyi iceren, arabulucular tarafindan kullanilan bir yéntem.

Gergeklik Testi [Reality Testing]: Taraflarin beklentilerini azaltmak Uzere
arabulucular tarafindan en yaygin bicimde kullanilan yéntem. Bu arag, davasinin
gugla yonleri, gercek BATNA’sI, arabuluculuk sonugsuz kalirsa olabilecek maliyetleri
bizzat dederlendirmesi ve sonuglar bakimindan hipotezler kullanmasi suretiyle, bir
tarafin kendi pozisyonunun gercekligini anlamasini saglamaya yoneliktir. Aracin
kullanilmasi 6zel duyarlihk gerektirir, ancak taraflarin kendi pozisyonlarini
ayarlamasina ve daha esnek olmasina yardim etme bakimindan hayati 6énem
tasiyabilir.

Gizlilik [Confidentiality]: Arabuluculukta verilen bilgilerin, kanunlarin uygulanmasi
veya hukukun isletiimesiyle saglanan koruma nedeniyle, sirec disinda olanlara
verilemezlik derecesi.
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isyeri arabuluculugu [Workplace mediation]: Resmi sikayet veya disiplin
proseduirlerine alternatif olarak, veya is mahkemesinde dava agmadan O&nce,
mutabakatla ¢6zim saglanip saglanmayacagini géormek lzere isteki uyusmazliklari
cozmeye ydnelik gayriresmi bir yéntem. Istihdamin sona ermesinden sonra, bu
prosediire genellikle Istihdam Arabuluculugu denir.

Kolaylastirici Arabuluculuk [Facilitative Mediation]: Tarafsiz kisinin, taraflarin
kendi cabalariyla anlasmaya varmalarina yardim ettigi arabuluculuk yaklasimi.
Arabulucu siregten sorumludur, ancak igerikten sorumlu olanlar taraflardir. Bu
yaklasima bazen “menfaat temelli arabuluculuk” da denir. Bu sliregte, sonucun
kontroli tamamen taraflarin ve temsilcilerinin ellerindedir. Arabulucu iletisimi tesvik
eder ve ilgili tim bilgilerin paylasiimasini sadlayarak, ¢6zim igin segenekler
yaratilmasina yardim eder. Arabulucu ayni zamanda, taraflarin sorunlarnyla
menfaatlerini ayirt etmelerine de yardim eder.

Kolaylastirici Uyusmazhk Coziimi [Facilitative Dispute Resolution]: Tarafsiz
kisinin, uyusmazlik taraflarinin uyusmazlhk konularini tespit etmesi, secenekler
gelistirmesi, alternatifleri degerlendirmesi ve bazi konular veya uyusmazligin tamami
Gzerinde mutabakata varmaya calismasina yardim ettigi sirec. Kolaylastiricl slirec
Ornekleri Arabuluculuk, kolaylastirma ve kolaylastiriimis mtzakeredir.

Konferans usulii goriisme [Conferencing]: Taraflarin ve/veya vekillerinin
ve/veya UglunclU kisilerin uyusmazliktaki konulari tartistiklari toplantilari kasteden
genel bir tabir. Bu tabir ayrica, sorunlari ele almak ve ulasilan anlasmayi desteklemek
Uzere destek (hizmetleri) saglamak amaciyla, cok sayida taraf/paydasin, toplantida
diger destekciler ve/veya diger bireyler ve ilgili kuruluslar da dahil olmak Uzere,
katildidi daha genis capli arabuluculugu da kastedebilir. Konferans usulli gériismeye
katilan kurumlara érnek olarak polis, sosyal hizmetler, kampanya gruplarn ve anlasma
Onerilerinden etkilenenler verilebilir.
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Magdur-Fail Uzlastirmasi [Victim-Offender Mediation]: (bkz. ayrica Onaric
Adalet) Taraflardan birinin digerine karsi sug islemesi nedeniyle dogan uyusmazligin
taraflarinin, bir uzlastirmaci yardimiyla bir araya geldigi sirec.

Med-Arb (Arabuluculuk-Tahkim): Taraflarin uyusmazligi arabulucuya goétiirmeyi,
anlasmaya varamazlarsa, ayni tarafsiz Uglncl kisinin badlayic hakemligine
basvurmay! kabul ettikleri sireg. Taraflar, yapacaklan sézlesme ile, arabuluculuk
vasitasiyla ydritilen miuizakerelerin anlasmayla sonuglanmamasi halinde,
arabulucuya hakeme “donlisme” ve hukuken baglayici bir karar verme yetkisi verir.

Hukuki/ticari uyusmazhklarda arabuluculuk [Civil / Commercial mediation]:
iki sirket veya iki ticari/tiizel kisinin uyusmazhdin taraflari oldudu ticari
uyusmazhklarda yaygin olarak kullanilan arabuluculuk tird. Birlesik Krallik'ta
genellikle kolaylastirici bir srectir; arabulucu bir giin boyunca taraflarla goéristr ve
bilgi toplamak, gergeklik testi yapmak, miizakereleri yoénetmek ve anlasmaya
gozetmenlik yapmak Gzere, taraflar ile hem ortak hem de 6zel toplantilar yapar. Diger
arabuluculuk bicimleri ise, bunun aksine, 6zel toplantilan kabul etmeyebilir veya
birkag haftalik stureye yayilabilir.

Mekik arabuluculugu [Shuttle mediation]: Herkes igin kabul edilebilir bir ¢c6zim
bulununcaya kadar, arabulucunun taraflara ayri ayrn konustugu, taraflarin ihtiyac ve
onerilerini diger tarafa ilettigi stureg. Bu teknige ayni zamanda “6zel toplantilar
yapma” denir; bazen taraflarin bir araya gelmeye istekli olmadigi durumlara mahsus
olarak kullanilir, ancak iligkilerin yeniden kurulmasinda ortak toplantilar kadar etkili
olmayabilir. Arabulucu, farkh odalarda bulunan taraflar arasinda gidip gelebilir, veya
sirecin tamaminda veya bir kisminda taraflarla farkli zamanlarda bir araya gelebilir.

Miidahaleci [Interventionist]: Ugiinci kisinin proaktif katilim derecesi.

Miizakere [Negotiation]: Uyusmazlik taraflarinin, 6rnedin bir arabulucu gibi
Uglnci kisinin yardimi olmaksizin, kendi baslarina anlasmaya calistiklan streg.
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Nihai Teklif Tahkimi (“beyzbol”) [Final Offer Arbitration ("baseball")]: ABD
kaynakli olan bu tahkim biciminde, taraflarin her biri kendi “nihai teklif’lerini ayri ayri
hakeme iletir. Hakem, dinledigi savlara dayali olarak sunulan teklif ile talep arasinda
secim yapar. Uzun yillar boyunca beyzbol oyunculan ile takimlar arasindaki
uyusmazhklari ¢ézmek icin kullanildigindan, bu slirece “beyzbol tahkimi”
denilmektedir.

Onarici Adalet [Restorative Justice (RJ)]: Sucun neden oldugu zarari tazmin
etmek amaciyla maddurlar, failler ve toplumlan desteklemek igin arabulussal
tekniklerin kullanildigi, tercih edilen yaklasimin arabuluculuk oldudu, sirec.

Konsensus olusturma [Consensus building]: Bir uyusmazhgin taraflarinin, bir
kolaylastiricinin da yardimiyla, olgular ve paydaslari tespit ettigi, gortisilecek konular
Gzerinde anlastigi ve secenekleri dederlendirdigi sirec. Taraflarin, daha iyi iletisim,
iliski ve sorunlar hakkinda mutabik olunan anlayis gelistirmesine yardim eden
gorismeler vasitasiyla yakinlik kurmasini saglar.

Ozel Oturum [Caucus]: Arabulucu ile uyusmazhdin bir tarafi veya profesyonel
danismanlari arasinda yapilan 6zel toplantilar. Ozel oturumlar gizlidir; burada
tartisilan hicbir sey, bilgiyi verenin acik izni olmadan karsi tarafa iletilemez. Ozel
oturumlar genellikle, her tarafin énemli konu ve ihtiyaglarini incelemek, glgli
yOnlerin yani sira zayif yonler konusunda da agik olmaya tesvik etmek ve anlasma
seceneklerini tartismak icin kullanilir.

Sahiplenme [Ownership]: Arabuluculukta anlasmanin sahiplenilmesi 6énemlidir;
taraflarin kendi sorunlarina kendileri igin karsilikh olarak tatminkar bir ¢6zim
bulduklari, karari baskalarinin vermedigi veya kendilerine empoze edilmedigi
gergedini vurgular.
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Siirec Oncesi Tarafsiz Degerlendirme (SOTD) [Early Neutral Evaluation
(ENE)]: Olgular, kanitlar veya hukuki esasin 6n degerlendirmesi. Bir uyusmazligin
taraflarinin, kendi savlarini ve kanitlarini nitelikli, egitimli bir tarafsiz kisiye erken bir
asamada sunarak, muhtemel sonug hakkinda baglayici olmayan gorisinid aldiklar
strectir. Uyusmazliktaki temel konulara iliskin bu belirleme sonucunda, taraflar ilave
mizakereler yapmak suretiyle uyusmazligi ¢cézmeye calisabilirler.

Tahkim [Arbitration]: Taraflarin, hakem adi verilen tarafsiz Gglncl bir kisinin
karariyla bagh olmayi kabul ettikleri, hakemin kararinin genellikle mahkeme karari
gibi tescil ve hukuken uygulanabildigi, uzun zamandir kullanilan geleneksel 6zel
slirec. Tahkim genellikle, 6rnedin uluslararasi ticaret, sevkiyat ve ytk tasimaciligi gibi
belirli ticari kurumlar ve sektorlerin ihtiyaglarini karsilayacak bicimde yapilandirilir;
taraflarin da katimiyla hazirlanan daha az bigimsel usulleri, kisa sunumlar vardir ve
tarafsiz kisi(ler)in dikkati bolinmez. Hakem, kesif talepleri ve uyusmazliklar hakkinda
kararlar verir. Slrecg baglayici olabilir veya olmayabilir.

Taraflar [Parties]: Uyusmazlik ¢6zim slireci yoluyla ele alinan uyusmazlidin icinde
olan kisiler veya kurumlardir. Dava agma bakimindan bu tabir genellikle, dava
gerekgesine sahip olan kisi veya kurumu, yani davaclyi; ve aleyhine dava acilan
tarafi, yani davallyi (veya duruma gore sanigi) kasteder. AUC’de ise bu tabir,
surecteki tim katilimcilarn kastedecek bicimde genis anlamiyla kullanilir.

Tarafsiz [Impartial]: Sirecin sonucu bakimindan arabulucularin hicbir menfaatinin
olmamasi gerektigine iliskin temel ilke. Coziime higbir yatinm yapmaksizin galismak.

Tarafsiz Degerlendirme [Neutral Evaluation]: (bkz. SOTD) Uyusmazlik
taraflarinin, davanin salt esasina iliskin olarak baglayici olmayan bir dederlendirme
yapmak Uzere yansi bir Kisiyi tuttuklari sdreg.
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Tarafsiz kisi [Neutral]: Arabulucu, hakem, yargilayici, 6zel hakim, kolaylastirici,
Uyusmazhk Kurulu Uyesi ve panelistler dahil olmak tzere, AUC siirecini kolaylastiran
birey.

Tarafsiz Uzman [Neutral Expert]: Uyusmazlik konusu olan teknik bir sorunu
¢6zimlemeye yardim etmek amaciyla kullanilan gergekleri arastirma; bu islem kendi
basina, baglayici olmayan bir silirec olabilecegi gibi, daha biylk bir baglayici olmayan
slirecin pargasi da olabilir.

Tazminat [Reparation]: Kayip veya zaran karsilama eylemi. Bu tazminat mali,
duygusal olabilir veya calisma biciminde yerine getirilebilir. Onarici Adalet AUC
slireglerinde tazminat, ya sugun maddur(lar)ina ya da toplumun diger Uyelerine
odenir.

Toplum arabuluculugu [Community mediation]: Toplumdaki bireyler ve/veya
gruplar arasindaki catismalari ¢oziimlemek veya grup veya toplum temelli sorunlari
ele almak icin uygulanan arabuluculuk.

Toplum Arabuluculugu Hizmeti [Community Mediation Service]: Devlet disi
veya toplum kurulusu tarafindan saglanan arabuluculuk hizmeti.

Toplum arabulucusu [Community mediator]: Toplumu temsil eden bir kuruldan
secilen bir arabulucu.

Uyusmazhk ¢oziimii [Dispute resolution]: Mahkeme binyesinde veya disinda
olsun, uyusmazliklarin ¢ézilmesi icin kullanilan tim slrecleri kasteder. Uyusmazlik
¢6zUm suregleri kolaylastirici, danisimsal, dederlendirici, baglayici olmayan goris
veya belirleyici olabilir. Yargisal belirleme diginda kalan uyusmazlik ¢ézim sireglerine
genel olarak AUC denir.

Uyusmazhik danismanhg [Dispute counselling]: Bir uyusmazlik ¢6zim
uygulayicisinin  (uyusmazhk danismani) uyusmazhdl inceledigi ve uyusmazligin
taraflarina veya bir tarafina, dederlendirilmesi gereken konular, mimkin ve arzu
edilebilir olan sonuglar ve bunlara ulasma yollari hakkinda danismanlik sagladig
slreg.
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Uyusmazlik taraflari [Disputants]: Ister birbiriyle ister ilave taraflarla, ister dava
acllmis ister acilmamis durumda, birbiriyle uyusmazlik halinde olan kisiler/kuruluglar.

Uzlastirma [Conciliation]: Tarafsiz lclncl kisinin, badlayic olmayan goérisler
sunmak suretiyle aktif rol oynadigi veya anlasma kosullarini 6nerdigi bir uyusmazlhk
¢6zUm slreci. Bu tabir arabuluculukta kullanilir; aradaki fark, goriis sunmasi yasak
olan arabulucudan yerine, tavsiye veya goris sunabilen uzlastirmacinin var olmasidir.
Arabuluculuk veya uzlastirma sireglerinden hangisinin daha aktivist oldugu
konusunda uluslararasi tutarlihk yoktur, arabuluculuk tabiri, ticari uyusmazliklarda
Ggclncu kisinin kolaylastiricihdini ifade eden daha genel tabir olarak gittikce artan
oranda benimsenmektedir. Uzlastirmaci, anlasma kosullari igin énerilerde bulunabilir,
muhtemel anlasma kosullar igin tavsiye verebilir ve uyusmazligin veya ¢dzimin
icerigi hakkinda danisimsal rol oynayabilir ancak belirleyici rol oynayamaz.

Bilirkisi Tespiti [Expert Determination]: Hakim veya hakemden ziyade, uzman
olarak hareket eden bagimsiz bir tglincl kisinin, uyusmazlik hakkinda karar vermek
Uzere taraflarca atandigi stirec. Temyiz hakki yoktur, sonuc kesindir.

Ust Yonetici Divani [Executive Tribunal]: Taraflarin, kendi en iyi hukuki savlarini,
tarafsiz baskan olarak gorev yapan bir arabulucu veya uzman ile taraflardan Gst
yoneticilerin yer aldigi divana resmi fakat kisa olarak sunduklari, bazen “mini
yargilama” da denilen slre¢. Sunumlardan sonra, (st ydneticiler toplanarak
(arabulucu veya uzman katilimiyla veya olmaksizin), dinledikleri sunumlara goére
anlasma igin muzakere yaparlar.

Yardimci Arabulucu (Arabuluculuk Goézlemcisi) [Assistant Mediator
(Mediation Observer)]: Sirecte deneyim kazanmak ve bas arabulucuya eslik
etmek Uzere arabuluculuk oturumuna katilan, yeni egitimden gegmis arabulucu.
Yardimcinin rold bas arabulucu tarafindan belirlenir; genellikle not tutma, gézleme,
taslaklar kaleme alma, es-arabuluculuk yapma ve mesajlari iletmeyi igerir.
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Yargilama [Adjudication]: Tarafsiz bir Gglinci kisinin davanin sonucu hakkinda bir
sekilde karar verdigi uyusmazhk ¢ézim slregleri kategorisini tanimlayan genel bir
tabir. ingiltere ve Galler'de, bu tabir dzellikle, 1996 tarihli Konut Hibeleri, Yapilasma
ve DOnlsim Kanunu ve halef kanuni dizenlemeler kapsamindaki yapi uyusmazliklar
icin gecerlidir; bu yasal dizenlemelerde, mahkemede dava veya tahkim usulleri
uygulanmaksizin, sézlesmesel uyusmazliklar hakkinda yargisiz (/hizli usulde) gegici
baglayici kararlar verilir.

Yuvarlak masa toplantisi [Round table meeting (RT)]: Sorunlar tartismak ve
izlenecek yolu kararlastirma lizere, uyusmazhga dahil olan herkesin bir araya geldigi,
arabulucu veya taraf temsilcileri tarafindan yonetilen toplanti. Bu asama, mekik
arabuluculugunda kullaniimaz. Ornegin kisisel zarar tazmin talebi, bosanmada mali
paylasim gibi bazi uyusmazliklarda, yuvarlak masa toplantisi arabuluculuktan 6énce
yapilabilir.

Yiiz Yiize (F2F) (Ortak Oturumlar) [Face to Face (F2F) (Plenary/Joint
Sessions)]: Uyusmazlida dahil olan herkesin arabulucu tarafindan bir araya
getirildigi, sorunlarin tartisildidi ve nasil bir yol izlenecegdi konusunda karara varildidi,
arabulucu tarafindan vyonetilen toplanti. Bu asama, mekik arabuluculugunda
kullaniimaz.
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[Bos birakilmistir.]



[here]

Ek I.
2008/52/AT sayih Direktif

Hukuki ve ticari konularda arabuluculugun bazi yonlerine iliskin 21 Mayis 2008
tarihli ve 2008/52/AT sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey TuzUgu

AVRUPA PARLAMENTOSU VE AVRUPA BIRLIGI KONSEY],

Avrupa Toplulugu’nu Kuran Antlasma’yl ve bu Antlasma'nin 6zellikle 61(c) maddesi
ve 67(5) maddesinin ikinci bendini gbz 6niinde tutarak,

Komisyon’un dnerisini géz oninde tutarak,

Avrupa Ekonomik ve Sosyal Komitesi’nin Gortisi’'ni g6z 6nlinde tutarak?,
Antlasma’nin 251. maddesinde belirtilen usul uyarinca hareket ederek?,
Asadidaki gerekgelerle:

(1) Topluluk, kisilerin serbest dolasiminin sadlandigi bir 6zgtrlik, gtvenlik ve
adalet bolgesi olusturma ve gelistirmeyi kendisine amag edinmistir. Topluluk
bu maksatla, digerleri arasinda i¢ pazarin uygun isleyisi icin gerekli olan,
hukuki konularda adli isbirligi alaninda 6énlemler kabul etmistir.

(2) Adalete erisim ilkesi temel ilkedir, ve adalete daha iyi erisimi kolaylastirmak
amaciyla, Avrupa Birligi Zirvesi, 15 ve 16 Ekim 1999'da Tampere'deki
toplantisinda, Uye devletlerin alternatif, yargi disi usuller olusturmasi igin gcagri
yapmistir.

(3) Konsey, 2000 yilinin Mayis ayinda hukuki ve ticari hukuk uyusmazliklarinin
alternatif ¢o6zim yontemleri konusunda temel ilkelerinin olusturulmasinin,
adalete erisimi kolaylastirmak ve dizeltmek amaciyla, hukuki ve ticari hukuk
uyusmazhklarinin ¢gézimiuinde yargi disi usullerin gelismesi ve uygulanmasi icin
onemli bir adim oldugunu belirterek bu yéntemler hakkinda kararlar almistir.

4) Komisyon, 2002 yilinin Nisan ayinda, alternatif ¢6zim yontemleri ile ilgili
Avrupa Birligindeki mevcut durumu inceleyerek ve arabuluculugun
kullanilmasini yayginlastirmak igin alinabilecek &nlemler hakkinda Uye
devletler ve ilgili taraflarla genis istisareler baslatarak, hukuki ve ticari hukuk
alaninda alternatif uyusmazlik ¢c6ziimi hakkinda bir Yesil Kitap sunmustur.

1 ABRG C 286, 17.11.2005, s.1.

2 Avrupa Parlamentosu’nun 29 Mart 2007 tarihli gériisti 2007 (ABRG C 27 E, 31.1.2008, s.129). 28
Subat 2008 Konsey Ortak Tutumu (hentz ABRG'de yayimlanmamistir) ve Avrupa Parlamentosu’nun
23 Nisan 2008 tarihli tutumu (hentz ABRG’de yayimlanmamistir).
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(3)

(6)

(7)

(8)

(9)

(10)

Avrupa Birliginin 6zgirlik, glivenlik ve adalet bélgesi olusturma politikasinin
bir parcasi olarak, adalete daha iyi erisimi glivence altina almak amaci, yargi
yolu kadar yargi disi uyusmazlik ¢6zim yollarina erisimi de kapsamalidir. Bu
Direktif ozellikle arabuluculuk hizmetlerine erisim konularinda i¢ pazarin
uygun isleyisine katkida bulunmahdir.

Arabuluculuk, taraflarin ihtiyaclarina uygun olarak sekillendirilmis usullerle,
hukuki ve ticari meselelerdeki uyusmazliklarin ekonomik ve hizli bir sekilde
yargl disi ¢6zimUni sadlayabilir. Arabuluculuk sonunda yapilan anlagsmalarin
gonulli olarak yerine getirilme ve taraflar arasindaki dostane ve sirekli
iliskileri koruma olasiligi daha yiksektir. Bu faydalar sinir étesi unsur tasiyan
durumlarda daha belirgindir.

Arabuluculugun daha fazla kullanilmasini 6zendirmek ve arabuluculuga
basvuran taraflarin 6ngérilebilir bir yasal temele dayanmasini saglamak igin
ozellikle hukuk usuliiniin kilit yonlerini belirleyen bir yasal cerceve kabul etmek
gerekmektedir.

Bu Direktifin hikimleri sadece sinir 6tesi uyusmazliklardaki arabuluculuklara
uygulanmaldir, fakat Uye devletlerin bu hikimleri i¢ arabuluculuk
ybntemlerine uygulamasina da bir engel yoktur.

Bu Direktif arabuluculuk usuliinde modern iletisim teknolojilerinin
kullanilmasini higbir sekilde engellememelidir.

Bu Direktif, sinir 6tesi bir uyusmazlikta taraf olan iki veya daha fazla kisinin,
uyusmazhklarinin ¢ézimunde bir arabulucunun yardimiyla dostane bir
anlasmaya varmak icin gonilli olarak bizzat caba gosterdikleri usullere
uygulanmalidir. Direktif, hukuki ve ticari meselelere uygulanmalidir. Bununla
beraber Direktif, taraflarin, uygulanacak hukuka goére U(zerinde serbest
tasarruf etmelerinin mimkin olmadigi haklar ve borglara uygulanmamalidir.
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(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

Bu Direktif, s6zlesme 6ncesi mizakerelere veya belirli yargisal anlasma
programlari, tlketici sikdyeti programlari, tahkim ve uzman karari gibi
baglayici karar verme esasina dayanan usullere veya uyusmazhgin
c6zimiinde yasal olarak baglayici olsun veya olmasin, resmi bir tavsiyede
bulunan kisi ya da kuruluslarca yonetilen usullere uygulanmamalidir.

Bu Direktif, mahkemenin taraflari arabuluculuga yoénlendirdigi veya milli
hukuka gore arabuluculuga basvurmanin zorunlu oldugu davalara
uygulanmahdir.

Bu Direktif ile 6ngoérilen arabuluculuk, taraflarin arabuluculuk usuliinin
yOnetiminden bizzat sorumlu  olduklari,  usuld istedikleri  gibi
dizenleyebildikleri ve her zaman bitirebildikleri gontlli bir ydontem olmalidir.
Bununla birlikte, milli hukuka goére arabuluculuk usulid icin mahkemelere
yonelik belirli sire sinirlari koymak mumkin olmalidir. Bunun yaninda
mahkemeler, uygun oldudunda taraflarin arabuluculuga dikkatini
cekebilmelidir.

Bu Direktifteki higbir hiikim, arabuluculuga basvurulmasini zorunlu kilan veya
tesvik eden ya da yaptirima baglayan milli mevzuata, bu mevzuatin, taraflarin
yargl sistemine erisim hakkini kullanmalarini engellememesi kosuluyla karsi
degildir. Bu Direktifteki higbir hiikiim, Direktif kapsamina girmeyen hususlarla
ilgili oldugu olctide, kendi kurallariyla isleyen mevcut arabuluculuk sistemlerini
etkilememelidir.

Bu Direktif, hukuki belirliligi saglamak bakimindan, taraflarin arabuluculuk
yoluyla ¢cbzmeye caba gosterdikleri bir uyusmazligin, sinir 6tesi bir uyusmazlik
olup olmadigini belirlemek igin uygun zamanin hangisi oldugunu goéstermelidir.
Yazih bir anlasmanin mevcut olmamasi halinde, taraflar arabuluculuk yolunu
baslatmak icin 6zel olarak harekete gectiklerinde arabuluculuga basvurmaya
karar vermis sayilmahdirlar.

Uye devletler, gizlilik, zamanasimi sireleri (izerindeki etki ve arabuluculuk
sonunda vyapilan anlasmalarin taninmasi ve uygulanmasiyla ilgili olarak
karsilikh glvenin saglanmasi igin uygun gorecekleri her tirli vyolla,
arabulucularin egitimini ve arabuluculuk hizmetleriyle ilgili etkin kalite kontrol
yontemlerinin benimsenmesini tesvik etmelidirler.
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Uye devletler, Ortak Pazar diizeyinde ¢éziimlere basvurulmasini icerebilecek
bu tir yontemleri tespit etmeli ve bu hususta finansman kaynadi saglamak
zorunda tutulmamalidirlar. Bu yontemler, arabuluculuk slirecinin esnekligini
ve taraflarin 6zerkligini korumay! amaglamali ve arabuluculugun etkin, tarafsiz
ve ehil bir sekilde yénetilmesini temin etmelidir. Arabulucular, Internette
herkesin erisimine de acik olmasi gereken Arabuluculara iliskin Avrupa Etik
Kurallari’nin bilincinde olmalhdirlar.

Komisyon, tlketicinin korunmasi alaninda, tiketici uyusmazliklarinin
anlasmaya dayali ¢ozimiuyle ugrasan mahkeme disi kuruluslarin, kendilerine
basvuran kisilere sunmalari gereken asgari kalite kriterlerini belirleyen bir
Tavsiye3 kabul etmistir. Bu tavsiyenin kapsamina giren arabulucular veya
orgutlerin, tavsiyenin ilkelerine riayet etmesi tesvik edilmelidir. Komisyon, bu
gibi kuruluslarla ilgili bilgilerin yayilmasini kolaylastirmak igin, tiye devletlerin,
bu tavsiyenin ilkelerini uygularken dikkate alacaklari mahkeme disi
programlara iliskin bir veri tabani olusturmalidir.

Arabuluculuk sonunda ortaya c¢ikan anlasmalara uyulmasi taraflarin iyi
niyetine bagh oldugundan, arabuluculuk, dava yolunun yegane alternatifi
olarak gorulmemelidir. Bu nedenle Uye devletler, arabuluculuk sonunda
yapilan yazili bir anlasmanin taraflarinin, anlasmalarina icra kabiliyeti
kazandirma vyetkisini tanimaldir. Bir (ye devlet vyalnizca, anlasmanin
iceriginin, devletin uluslararasi 6zel hukuku da dahil olmak Uzere kanununa
aykirt olmasi veya devletin hukukunun, 6zel bir anlasmanin igeriginin icra
edilmesine imkan tanimamasi halinde icra edilmesini reddedebilmelidir. Bu
durum, anlasmada dizenlenen borcun yapisi geredi icra edilmeyecek nitelikte
olmasi halinde mimkin olabilir.

3 Tuketici uyusmazhklarinin karsilikh rizaya dayal ¢éziiminde yer alan mahkeme disi kurumlar icin
ilkelere iliskin 4 Nisan 2001 tarihli ve 2001/310/AT sayili Komisyon Tavsiyesi (ATRG L 109,
19.4.2001, s.56).
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Arabuluculuk sonunda vyapilan ve lye devlette icra kabiliyeti taninan bir
anlasma, uygulanacak topluluk hukuku veya i¢ hukuka uygun olarak diger lye
devletlerde de taninmali ve uygulanabilmelidir. Bu 6rnegin, hukuki ve ticari
meselelerde mahkemelerin yetkisi ve mahkeme kararlarinin taninmasi ve
infazina iligskin, 22 Aralik 2000 tarih ve 44/2001/