ORTAKLIGIN GIDERILMESINDE
ARABULUCULUK

Avukat — Arabulucu Samil DEMIR*

I. Ortakligin Giderilmesinde Arabuluculuga Bagvurmanin Faydalar:
A) Taraf Sayisi ve Yargilama Giderleri Bakimindan

Ozellikle miras kalan mallarin, taraflarin ¢ok sayida olmasi ya da ileti-
sim eksikligi nedeniyle anlasarak boliisiilememesi nedeniyle dava yoluna
bagvurduklar: goriiliir. 2014 yili adli istatistiklerine gére 25.000 ortakligin
giderilmesi davasi agilmustir. Her ne kadar bu dava sayisi diger dava tiirleriyle
kargilastirildiginda az goriinse de ortakligin giderilmesi davalarinin ortalama
on adet tarafi vardir. Bu da 250.000 taraf ile Ttirkiye'deki ticari davalardaki
toplam taraf sayisindan fazladir. Dava sonunda ortakliga konu mallarin ya
aynen paylasilmasina ya da icra yoluyla agik artirmada satilarak bedelinin
ortaklar arasinda paylagilmasina karar verilir. Satisa karar verilmesi halinde
dava ve satis masraflari ile avukatlik ticretleri satis bedelinin ortalama %25 ‘ine
varan 6nemli bir tutarinin harcanmasina neden olur. Ustelik satis sonunda
olusan fiyat ortaklari tatmin etmeyebilir. Arabuluculuga bagvurmak ortak-
liga konu malin bedelinde, fiyatin dogru olusmamas ve yiiksek yargilama
giderleri bedeniyle ugranilacak zarar ciddi 6l¢tide hafifletir.

B) Yasanabilecek Psikolojik Travmalari Azaltmak Bakimindan

Terekenin aile i¢inde ne sekilde paylastirilacagi konusu, meydana getir-
digi ¢ekisme ve ¢ikar catigmasi nedeniyle aile bireyleri arasindaki iliskileri
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gerginlestirebilir. Hatta bu gerginlik drneklerine basinda da siklikla rastladi-
gimiz gibi sozli, fiili catigmaya ve hatta cinayete kadar varan eylemlere neden
olabilir. Catigmalarin su yiiziindeki ve altta yatan nedenleri ¢ok farkli olabilir.
Yiizeysel bir goriisme ve yargilamada bu sebepler dile getirilemez, tartigilamaz.
Belki de taraflarin istek ve ¢ikarlari sadece arabuluculuk gibi uygun bir ortamda
giindeme gelebilir. Arabuluculuk siirecinde taraflar arabulucunun tesis ettigi
giivene bagli olarak uyusmazligin gercek nedenlerini dile getirebilirler. Gorii-
niir, goriinmez ailevi uyusmazliklarin 6nemli yer tuttugu ortakligin giderilmesi
uyusmazliklarinda taraflarin arabuluculuk gériismesine bizzat katilmast ¢oziim
ihtimalini artirir. Taraflar arasindaki uyusmazligin altta yatan nedenlerini hak-
kinda yeterince bilgilendirilmemis bir avukatin arabuluculuk siirecine katlimu ise
stireci zorlagtirir. Toplumun temelini ilgilendiren bu tiir uyusmazliklarin yillara
yayilan ve dozu gittikge artan bir ¢ekisme esliginde halli yerine kisa zamanda
ve taraflarin kendi ¢oziimleriyle son bulmast ailenin devamliligs ve korunmasi
agisindan onemli katkilar saglar.

C) Manevi Degeri Olan ve Satilmasi Zor Esyalar Bakimindan

Ozellikle aile bireylerinin aile yadigart olarak gordiigii mallarin satilmas
maddi kayiplar yaninda manevi kayiplara da neden olabilir. Ortaklar dava yerine
arabuluculuk yoluna bagvurduklarinda, dava ve satis masraflarina katlanmadan,
taraf sayisi ne kadar fazla olursa olsun iletisim kurmalari, ortak arzularina en
uygun ¢oziimi bulmalari ve mallarin icra yoluyla satilmadan aile iginde kalmasi
miimkiindiir.

Ortakligin giderilmesine konu mallar {izerinde intifa hakki gibi sinirli ayni
haklar bulunabilir. Maddi degerine ragmen tizerindeki intifa hakk: nedeniyle
bu mallardaki ortakligin sats suretiyle giderilmesinden beklenen sonug elde
edilemeyebilir. Ciinkii sinirli ayni haklar ayni, hak sahibine sagladigi menfaat
oraninda malin serbest piyasadaki satis degerini diisiiriir. Bu nedenle bu durum-
daki mallardaki ortakligin giderilmesinde genellikle aile ici sats tercih edilir.
Sinirli ayni hak ve ozellikle bu hakkin siiresindeki belirsizlik malin degerini
tespit etmeyi zorlastirabilir. Ancak her haliikarda taraflarin, ayni hakla ytikiimla
malin cebri icra ile yapilacak satugindan daha uygun bir anlagmaya ulagilmasi
miimkiindiir.

D) Uyusmazligin Céziim Siiresi Bakimindan

Uyusmazligin ¢ok tarafli olmasi ve sonucu etkileyen maddi ve manevi birgok
etkenin bir arada degerlendirilecek olmasi ¢oziim siirecini uzatabilir. Ortakligin
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giderilmesi uyusmazliklarinin nispeten basit uyusmazliklarda oldugu gibi
ornegin {i¢ saat ila ii¢ giin icerisinde ¢oziimii beklenemez. Bu uyusmazliklar
bir hafta ila ii¢ ay1 almasi beklenebilecek uyusmazliklardir. Arabuluculuk siireci
bakimindan uzun sayilabilecek bu siireler yargilama siireciyle kargilastirildiginda
hala ¢cok kisadir. Arabuluculuk, davada oldugu gibi uyusmazligin usull islem-
ler ve tebligatlardaki gecikme ile usuliine uygun yapilmamasi gibi nedenlerle
uzamasina engel olur.

E) Uyusmazligin Arabuluculuga Uygunlugu Bakimindan

Arabuluculuk siirecinde davact veya davali rolleri heniiz netlesmemistir.
Her iki tarafin da birbirlerine yonelebilecek taleplerinin olmasit bu rolleri
siliklestirir. Zaten arabuluculugun kurgusu da davaya mahsus davaci/davali
rollerini 6nemsemez. Ciinkii sonugta mahkemede oldugu gibi bir karar veril-
meyecek, uyusmazligin taraflari istek ve ¢ikarlarina uygun bir anlagmaya vara-
cakur. Arabuluculuga uygun bir¢ok uyusmazligin aksine ortakligin giderilmesi
uyusmazliklarinda da taraf rollerinin bir 6nemi yoktur. Ortakligin giderilmesi
davalari niteligi geregi iki tarafli davalardir. Ister davali olsun ister davaci olsun
taraflar ayn1 haklara sahip oldugundan davanin kazanilmasi ya da kaybedilmesi
s6z konusu degildir. Bu nedenle ortakligin giderilmesi uyusmazliklart niteligi
itibariyle arabuluculuga en uygun uyusmazliklardandr.

II. Ortakligin Giderilmesinde Arabuluculuga Konu Edilebilecek Seyler

Payli ve elbirligi ile malik olunan menkul ve gayrimenkuller hakkinda ortaya
¢ikan uyusmazliklar arabuluculuga konu edilebilir. Bunlardan yarg: kararlarina
yansimis baslicalari sunlardir:

*  Menkuller

*  Gayrimenkuller

*  Sicile kayitli gemiler (gayrimenkul hitkmiinde)

*  Telefonun intifa hakk:

e Tahvil, bono ve markalar

*  Tapusuz tasinmazlar {izerine yapilan insaatlarin enkaz bedeli (gecekondu)

e Para ve alacaklar

2016/1 Ankara Barosu Dergisi 493



Ortakhgin Giderilmesinde Arabuluculuk

III. Dava arkadagligina Dair Kurallarin Arabuluculuga Etkisi ve
Taraf Tegkili

Cok tarafli uyusmazliklarda dava arkadasligina iliskin degerlendirmenin
taraflar heniiz arabuluculuga bagvururken, erken bir asamada yapilmasini gerekir.
Zira uyusmazligin arabuluculuk yoluyla ¢6ziimii i¢in dogru taraflar bir araya
gelmis olsa bile anlagma saglanamamast durumunda dava agilabilir. Hal boyle
olunca dava arkadaslig1 kurallarinin arabuluculuga katilacaklara kiyasen uygu-
lamasi, davaya yonelebilecek siirecin saglikli bir sekilde ilerlemesi bakimindan
bir gerekliliktir. Burada bahsedilenler uyusmazligin herhangi bir davaya konu
olmadan dncelikle arabuluculuk yoluyla ¢6ziilmek istenmesi halinde gegerlidir.
Dava agildiktan sonra taraflar, 6n inceleme asamasinda hakimin tegvikiyle ya
da ilerleyen asamalarda kendi iradeleriyle arabulucuya bagvurmak isteyebilirler.
Bu durumda derdest davanin taraflart dogrudan bir arabuluculuk siirecinin
taraflarina dontiseceklerinden, arabuluculuga taraf olanlarin birlikte hareket
edip edemeyecegi konusunda tartisma yapilmasina gerek kalmaz. Ciinkii bir
uyusmazlikla ilgili olarak dava agildiginda mahkeme, dava sartlarini incelerken
taraflarin maddi hukuktan kaynaklanan mecburi ve ihtiyari dava arkadagligina
iliskin durumlarini 6n inceleme asamasindan baslayarak her agamada dikkate alir.

Mecburi dava arkadaslar1 dava devam ederken arabuluculuga gitmek de
dahil yargilamanin biitiin agamalarinda birlikte hareket etmek zorundayken,
ihtiyari dava arkadaglar1 birbirlerinden bagimsiz hareket edebileceklerinden
bunlardan bir kismi davanin diger tarafiyla arabulucuya bagvurmak, bir kismi
da davaya devam etmekte serbesttir.

Elbirligi ile miilkiyet halinde arabuluculuk siirecine baglanabilmesi icin
tiim ortaklarin uyusmazligin arabuluculuk yoluyla ¢6ziilmesi hususunda hem-
fikir olmasi gerekir. Paydaslarin tamaminin arabuluculuga bagvurma kararina
katilmadig; bir arabuluculuk siireci miimkiin degildir. Yine stire¢ bagladiktan
sonra elbirligi ile malik olanlardan birisinin arabuluculuktan ¢ekilmesiyle ara-
buluculuk sona erer. Kalan taraflar siirece devam etmek istese bile bu durumda
arabulucunun taraflara danistiktan sonra siirecin devaminda fayda olmadigt
gerekeesiyle arabuluculugu sonlandirmas: gerekir (HUAK m. 17/1-b).

Ayni sekilde elbirligi ile malik olunan hangi mal ve haklar bakimindan
arabuluculuga bagvurulacagi konusunda da baslangicta oldugu gibi oy birligi
gerekir. Arabuluculuga konu edilmesinde oy birligi saglanamayan mal ve haklar
bakimindan arabuluculuga devam edilemez. Paydaslardan birisinin bir mal ve
hak tizerinde miizakere etmeyi istememesi o mal ve hak bakimindan siireci sona
erdirir. Ancak bu feragatin etkileri davada oldugu gibi ciddi degildir. Ilgili taraf
sonradan bu kararindan donebilir. Davanin siirebilmesi icin biitiin taraflara
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tebligat yapilabilmesi yeterli iken arabuluculuk siirecine baglanabilmesi i¢in
biitiin paydaslarin arabuluculuk teklifini kabul etmesi gerekir.

Miizakereler sonunda sadece tizerinde oy birligi ile anlasmaya varilan mallar
yoniinden arabuluculuk anlasmast yapilabilir. Uzerinde anlasmaya varilamayan
mallar bakimindan ortakligin giderilmesi davast agilmast miimkiindir.

Payli miilkiyetin s6z konusu oldugu hallerde taraflar arasindaki ihtiyari
dava arkadaghig dolayisiyla ihtiyari arabuluculuk arkadashig: s6z konusudur.
Dolayisiyla arabuluculuk arkadasglart arasindaki her uyusmazlik dava agilsaydi
bagimsiz bir dava olabilecegi gibi aslinda basli bagina birer arabuluculuk siire-
cidir. Bu hallerde taraflar uyusmazligin ¢6ziimii icin ister birlikte ister ayri ayri
arabuluculuk siireglerine devam edebilirler. Bunun dogal sonucu olarak payli
maliklerden birisinin siiregten ¢ekilmesi halinde aralarindaki uyusmazlik devam
eden paydaslar siireci devam ettirebilirler.

Taraflarin ehliyeti: Uyusmazligin arabuluculuk yoluyla ¢éziilebilmesi i¢in
aynen dava yolunda oldugu gibi taraflarin ehliyetleri yéniinden de ciddi bir
hazirlik ve degerlendirme yapilmasi gerekir. Bir 6rnek vermek gerekirse taraf-
lardan birisinin vesayet altinda olmasi halinde anlasmanin gegerli olmas icin
TMK m. 462/8 uyarinca hikimin izni gerekir.

IV. Cesitli Asamalarda Arabuluculuk
A) Dava Oncesinde

Arabuluculuk esnek bir siirectir bu nedenle arabuluculugun basinda giindeme
dihil edilmeyen mal ve haklar sonradan siirece dhil edilebilecegi gibi bir kisim
mal ve haklar giindemden ¢ikarilabilir. Arabuluculuk siirecinde davada oldugu
gibi taleple baglilik s6z konusu degildir. Taraflar baslangictaki taleplerinden
bambagka bir anlagmaya varabilirler. Dolayisiyla ortakligin giderilmesi davala-
rinda siklikla goriildiigi gibi taleplerin 6ncelikle paylastirma olmazsa satis gibi
terditli siralanmasina gerek yoktur. Taraflar daha dnce soziinii etmeseler bile
bu segeneklerden dilediklerini, diledikleri sirada miizakereye konu edebilirler.
Sonugta da 6rnegin miras sirketinin s6z konu oldugu bir uyusmazlik, alinan ara-
buluculuk hizmeti sayesinde miras taksim sézlesmesiyle sonuglanabilir. Bilindigi
gibi yargilama sirasinda bu tiir istem degisiklikleri ancak islah ile miimkiindiir.

Bir malin miilkiyetine iligkin uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢oziime
kavusturulacagina dair tahkim s6zlesmesi o mal i¢in ortakligin giderilmesi
amactyla arabuluculuk yoluna bagvurmay: engellemez. Ciinkii tahkim sadece
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dava sartudir. Arabuluculuga bagvurmaya engel teskil etmez. Bu durum en ¢ok
gemi uyusmazliklarinda karsimiza ¢ikabilir.

B) Dava Sirasinda

Acilmis bir ortakligin giderilmesi davasi olmasi arabuluculuk yoluna bagvur-
maya engel degildir. Bilakis arabuluculuk sonunda anlagmaya varilmas: davayi
sulh yoluyla sona erdirme ve varilan anlagmay1 mahkeme hitkmiine donistiirme
imkani saglar. Bu da 6zellikle tasinmazlar bakimindan arabuluculuk anlasma-
stnin icra edilebilirligine iliskin sorunlari ortadan kaldirir. Yine arabuluculuk
siireci ya da anlasmasi nedeniyle takipsiz birakilan ortakligin giderilmesi davasi
siiresinde yenilenerek arabuluculuk anlagmasindaki edimler mahkeme kararina
dondgtiiriilebilir. Bahsedilen ihtimallerde HUAK geregince icra edilebilirlik
serhine ihtiyag kalmaz. Taraflar kesinlesen mahkeme kararini taginir ve tasinmaz
sicillerine ibraz ederek uygulanmasini saglayabilirler.

Yargitay'in yerlesik uygulamasina gore taraflarin haricen vardigi anlasmanin,
taraf yiikiimliiliikleri yoniinden eksiksiz olarak karara gecirilmesi gerekir. Yoksa
kararda sadece anlasmaya atf yapilarak iceriginin karara baglanmamasi kararin
yerine getirilmesini 6nleyeceginden bozma nedeni sayilmistir.

Ortakligin giderilmesi amaciyla arabuluculuga bagvurulabilmesi i¢in mallarin
intikalinin tamamlanmis olmasina gerek yoktur. Taraflarin paylarini gosteren
veraset belgesi almalari yeterlidir. Varilan anlasmanin uygulanabilmesi igin
-6rnegin tapu islemi gergeklestirilmeden 6nce- zaten intikal islemi yapilacakr.
Ayni gekilde anlasmanin mahkeme huzurunda sulhe doniistiiriilmesi halinde de
intikalin tamamlanmis olmasina gerek yoktur. Anlagma karara doniiseceginden
mahkeme kararinin uygulanmasi sirasinda da intikal islemi tamamlanabilir

C) Karar Verilmesinden Sonra

Tipki agilan ortakligin giderilmesi davasindan feragat edilmesi halinde
yeniden ortakligin giderilmesi davasi agilmasina bir engel olmadig: gibi, bir
arabuluculuk siirecinde anlagma saglanamamasi ve siirecin sonlandirilmasi
halinde yeniden arabuluculuga bagvurulmasina da bir engel yoktur. Ancak bu
yeni bir siire¢ oldugundan {izerinde anlagilan arabulucu ayni olsa bile tekrar
arabuluculuk ticreti 6denmesi gerekir. Bu mantik silsilesini bir adim 6teye
tasima gerekirse; daha 6nce kesinlesmis bir hiikiimle ortakligin giderilmesine
karar verilmis olmasina ragmen taraflar (6rnegin satis giderlerinden kaginmak
icin) bu kararin kendilerine uygulanmasini istemiyorlarsa baglatacaklari bir
arabuluculuk siireci sonunda kesinlesmis mahkeme kararini ortadan kaldiracak
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sekilde, kararin kendilerine uygulanmayacagi hususunda anlagabilir ve karardaki
coziim sekilden bambagka bir anlasmaya varabilirler. Ancak bilindigi tizere kesin
hiitkiim itirazi yeni bir dava agilmasina engeldir.

V. Uyusmazligin Céziimiinde Etkili Olacak Faktorler

Ortakligin giderilmesi uyusmazliklarina 6zel olarak, arabulucunun ¢6ziim
icin dikkate almasi ve tizerinde durulmasi gereken konular su sekilde siralanabilir:

*  malin degeri malin sinirli ayni hak ile yiikiimlii olup olmamasi (6rnegin
malda paydaslardan biri lehine intifa hakk: olmasi)

* halihazirda maldan en ¢ok hangi paydaglarin yararlandigi (6rnegin
tarlay1 paydaslardan sadece birisinin ekip bigmesi)

* mala paydaslardan biri ya da birkag1 tarafindan yapilan faydali masraf-
larin tutari ve bu tutarin malin degerine oran:

* malin ailedeki veya paydaslar arasindaki manevi degeri (satma ve satin
alma kararlarinda etkili olacagindan)

*  paydaglarin mali giigleri
e uyusmazliga konu mal ile ilgili gegmiste yasanan uyusmazliklar

*  paydaglar arasinda ge¢miste yasanan veya halen yaganmakta olan mal
ve paydaslik ile ilgili olmayan uyusmazliklar

VI. Gegerli Bir Anlagmaya Varilabilmesi i¢in Dikkat Edilmesi Gerekenler
A) Paylagimin Mevzuata Uygunlugu Bakimindan:

Ortakligin giderilmesi uyusmazliklarina 6zgii olarak arabulucu taraflara
taginmazlarin aynen taksimi ile ilgili varacaklari anlasmanin imar ve tarim ara-
zilerine iligkin mevzuatin uygulanmasi bakimindan gegerliligi ile ilgili “sorular”
yoneltmelidir. Clinkii varilan anlasma tapu memuru 6niinde ya da mahkeme
huzurunda ikrar edilse bile imar ve belediye uygulamalari nedeniyle kabul gor-
meyecek ve anlagmanin bir gecerliligi olmayacakur. Taraflarda aynen taksimin
mimkiin olmadig ve uyusmazliga konu mallarin satlmast yoniinden egilim
varsa malin rayi¢ degeri konusunda 6rnegin gayrimenkul degerleme sirketlerine
inceleme yapurabilirler. Ama bu deger tespitini arabulucunun taraflardan re’sen
istemesi ve onlari bu yola sevk etmesi miimkiin degildir (HUAK m. 15/4).
Ciinkii arabulucu yargisal bir yetki kullanma anlamina gelebilecek yetkileri
kullanamaz. Kendiliginden aragtirma yapamaz.
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B) Taksimin Sekli Bakimindan:

Uyusmazliga konu maldaki paylarin, bir kisim paydasca diger bir kisim
paydasa devri ve tasinmazin kalaninin da diger paydaslar arasinda payli birakila-
bilmesi i¢in béyle bir anlagmaya biitiin taraflarin oy birligi ile muvafakat etmesi
gerekir. Aksi halde anlagma elbirligi ile miilkiyetin esaslar1 geregince gecersiz
olur. Arabulucu bu gibi konularda miitalaa verememekle birlikte goriismelere ara
vererek taraflarin geldigi asamay1 avukatlari ile gozden gecirmelerini isteyebilir.
Ote yandan payli miilkiyet sz konusuysa, paydaslardan bir kisminin anlasmas
digerlerinin anlasgamamasi halinde anlaganlar taraflar arasinda arabuluculugun
tamamlanmasi miimkiindiir. Ciinkii burada basta bahsettigimiz ihtiyari ara-
buluculuk arkadasligi s6z konusudur.

VII. icra Edilebilirlik Serhi igin Yetkili ve Gorevli Mahkemenin Belirlenmesi

Bilindigi {izere taraflar icra marifetiyle infazi miimkiin bir anlasmaya var-
dilar ise bu anlagmay1 esas uyusmazlik icin yetkili ve gorevli mahkemeye ibra
ederek icra edilebilirlik serhi alabilir. Béylece arabuluculuk anlagmasini ilamli
icraya konu edebilirler.

A) Taginmazlar Bakimindan

Ortakligin giderilmesine iligkin uyusmazligi ¢6ziime kavusturan anlagmada
tasitnmaz mallarin aynina iliskin hitkiimler varsa tasinmazin aynina iligkin
anlagmanin icra yoluyla infazi miimkiin olmadigindan serh istemi kabul gorme-
yecektir. Bu sozlesmeler tapu memuru 6niinde ikrar edilmedikge ve mahkeme
oniinde sulhe gevrilip karara baglanmadik¢a dogrudan devir sonucu dogurmaz.
Bu nedenle s6zlesmeye uyulmamast halinde niteligi itibariyle inang sézlesmesi
olan arabuluculuk anlagmasina dayanarak tapu iptal ve tescil davast agilabilir. Bu
itibarla taginmazlar yoniinden anlagmalara icra edilebilirlik serhi verilmeyece-
ginden yetkili ve gorevli mahkemenin hangisi olacagini tartismaya gerek yoktur.

B) Tasinirlar Bakimindan
1. Gérevli Mahkeme:

HMK. m. 4/b uyarinca tasinirlarin paylastirilmasina ve bunlar tizerindeki
ortakligin giderilmesine iliskin davalara sulh hukuk mahkemeleri bakmakla
gorevlidir. Bu nedenle ister dava agmadan isterse dava sirasinda arabuluculuk
yoluna gidilmis olsun, eger arabuluculuk anlasmasindaki edimlerin icra kabiliyeti
varsa HUAK m. 18 geregince verilecek serh sulh hukuk mahkemesinden talep
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edilir. Ornegin (otomobil gibi) sicile kayitli taginirlarin miilkiyetinin devrine
iliskin anlagma icra edilebilir olmadigindan, devre iliskin inang¢ sézlesmesine
uyulmamasi halinde dava agilmasi gerekir. Fakat mobilya, ziynet esyasi, mutfak
gereclerine iligkin anlagma bir menkul malin teslimine iliskin oldugundan buna
iliskin anlasmaya icra edilebilirlik serhi istenebilir.

2. Yetkili Mahkeme:

Ortakligin giderilmesi uyusmazligina konu mal taginir ise icra edilebilirlik
serhi arabuluculuk anlasmasina taraf olanlardan birisinin ikametgahi sulh hukuk
mahkemesinden istenebilir. Hem taginira hem de tasinmaza iliskin hiikiimler
iceren arabuluculuk anlagmasina yalnizca tasinir mallar bakimindan -yetkili ve
gorevli mahkemede- serh verilebilir.

VIIIL Varilan Anlagsmanin Niteligi

Arabuluculuk anlagmasi, arabulucunun katiliminin gerekli olmasi nedeniyle
nitelikli adi yazili sekle tabi, bir veya birden ¢ok tarafa borg yiikleyebilecek bir
ozel hukuk sozlesmesidir. Bu sézlesmenin konusu bir paranin 6denmesine, bir
esyanin miilkiyet hakkini gecirilmesine ve teslimine, bir isin yapilmamasina
ya da yapilmamasina iliskin olabilir. Daha 6zel bir nitelemeyle icra edilebilir
olmayan ve fakat bir esyanin miilkiyetinin devrine iligkin arabuluculuk anlas-
mast ise inang sdzlesmesi olarak nitelenebilir. Bu s6zlesmenin borglusu ayr1 bir
islem ile miilkiyeti devretmeyi bor¢lanir.

Arabulucu varilan anlagmanin niteligi hakkinda taraflari bilgilendirmekle
yikiimliidiir. Ancak bu bilgilendirme siirecin basinda 6zet bir sekilde yapil-
malidir. Yoksa ortakligin giderilmesi uyusmazliklarinda varilabilecek muhtemel
anlagma tiirleri ve bunun sonucunda elde edilebilecek belgenin niteligi hakkinda
“ayrintli agiklama yapmak”, hukuki miitalaa olarak degerlendirilebilecegi gibi,
taraflari istek ve menfaatlerine uygun olmadig1 halde kisa yollara ve garantili
goriinen ¢oziime yoneltebilir. Bu da siiregteki segenekleri sinirlayabilecegi gibi
hayatin olagan akigina uygun bir anlasma yerine taraflari tatmin etmekten uzak
anlagmaya imza atilmasina neden olabilir. Bu nedenle arabulucunun baslangigta
yapugi agtklamaya ek olarak anlagmanin niteligi hakkinda yapacagi agiklamalar:
secenekler ve {izerinde anlasilan konular netlestikten sonra ve taraflar bunlar
anlagma haline getirmek istedikleri asamada yapmast uygun olur.
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IX. Icra Edilebilirlik Serhi Alinan Anlagmanin Niteligi ve llamdan Farklar

Icra edilebilirlik serhi alinmis arabuluculuk anlagmasi hala bir 6zel hukuk
sozlesmesidir. Bir mahkeme karar1 degildir. Icra edilebilirlik serhinin anlasmaya
kazandirdigy tek nitelik, ilamli icraya konu edilebilmesidir. Yoksa serh almig
anlagma ilamli icraya konu edilebilmesi disinda usul hukukunda ilamlara taninan
higbir isleme konu olamaz. Ornegin serh alinmasi arabuluculuk anlagmast ile
kesin hitkiim itirazinda bulunma olanag: vermez.

X. Varilan Anlagsmaya Uyulmamasinin Sonuglar1 ve Icra
Kabiliyeti Olmayan Edimler Bakimindan “Yedek Edim”

Varilan anlagmaya uyulmamasi halinde icra edilebilirlik serhi alabilmis
anlagma ilamli icraya konu olur. Icra edilebilirlik serhi alinamayan anlasmalar
bakimindan ise dava agilmasi gerekir. Agilacak davada arabuluculuk anlagmasi
senet niteliginde olacagindan davayi ispat etmede baglt bagina yeterli olacakur.

Caligma boyunca bahsedildigi tizere gerek tasinmazlar gerekse sicile kayitls
taginirlarin icra dairesi marifetiyle teslim ve tescili miimkiin degildir ve bu
anlagmalara icra edilebilirlik serhi alinamaz. Bu durumda dava agmaya gerek
kalmaksizin uyusmazligi sonlandirmanin bir yolu olarak arabuluculuk anlas-
malarinda, tizerinde anlagilan fakat icra kabiliyeti olmayan edimlerin ifa edil-
memesi halinde uygulanmak {izere, yedek edim(ler) belirlenebilir. Ornegin
bir tasinmazin belirli bir tarihe kadar tapuda devrini bor¢lanan tarafin bunu
yapmaktan kaginmasi halinde, bor¢lunun belirli bir tutarda para 6deyecegi
kararlagtirilabilir. Para icra edilebilir bir edim oldugundan, ilk edimin yerine
getirilmemesi tizerine yedek edim icin icra edilebilirlik serhi alinabilir ve anlasma
bu bakimdan ilamli icraya konu edilebilir.

XI. Arabuluculuk Yoluyla Ortakligin Giderilmesinde Arabulucunun Ucreti
(Arabuluculuk Asgari Ucret Tarifesi) Arabuluculuk iicretinin sinirlart

MADDE 3 — (1) Arabuluculuk ticreti Tarifede yazili miktardan az olamaz.
Aksi kararlagtirilmadikca arabuluculuk iicreti taraflarca esit 6denir. Taraf-
lar arasinda yazili sézlesme bulunmadig takdirde arabuluculuk ticreti,
arabulucunun emegi, cabasi, uyusmazlik konusu isin 6nemi, uyusmazligin
niteligi ve arabuluculuk faaliyetinin siiresi g6z 6niine alinarak belirlenir.

Ortakligin giderilmesinde miisterek ve elbirligiyle malik olanlarin mal tize-
rindeki haklari esit olmayabileceginden arabulucu ticretinin her taraftan esit
alinmasi arabuluculuk siirecini taraflar arasinda yeni bir uyusmazliga neden
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olarak siirecin zorlasmasina neden olabilir. Bu nedenle tarifedeki “aksi karar-
lastirilmadikea hiitkmiine istinaden”, taraflar ile arabulucu arasindaki ticret
sozlesmesinde miras sirketi bakimindan, mirascilik belgesini diger hallerde
miilkiyet oranini esas alan bir sdzlesme yapilmasi taraflar adil olacakur. Yarar-
landigim yabanci kaynaklara yansimus tecriibeler de gok tarafli uyusmazliklarda
taraflarin uyusmazliga olan katkilari degerlendirilmeden hepsinden esit ticret
alinmasinin siirece zarar verdigi yoniindedir. Tiir uygulamasi bakimindan da
bir dava acilmus olsaydi yargilama giderlerine taraflarin paylari oraninda hiik-
medilecek olmast da 6nerdigim ¢oziimii destekleyecek bir drnektir.

(Arabuluculuk Asgari Ucret Tarifesi) Arabuluculuk faaliyetinin bir-

den ¢ok arabulucu ile yiiriitiilmesi

MADDE 4 - (1) Ayni uyusmazligin ¢oztimiine iliskin arabuluculuk
faaliyetinin birden ¢ok arabulucu tarafindan yiiriitiilmesi durumunda,
ticret miktarlart ayni olmak tizere, her bir arabulucuya ayr1 ticret 6denir.

Arabuluculuk Asgari Ucret Tarifesinin ikinci Kisminda, konusu para olan
veya para ile degerlendirilebilen hukuki uyusmazliklarin dava agilmadan 6nce
veya agildiktan sonra arabuluculuk yoluyla ¢oziime kavusturulmasinin saglan-
masinda arabulucuya 6denecek ticret gesitli kademelerde, bir arabulucu gérev
yaparsa toplam %G6dan, birden fazla arabulucu gorev yaparsa toplam %9’dan
baglayip azalan oranlarda belirlenmistir. Ortakligin giderilmesinde her davact
ayni zamanda davalidir yani uyusmazlik cift taraflidir. Ozellikle taraflarin say1si-
nin fazla olmast halinde her bir tarafin toplam arabulucu ticretinin taraf sayisina
boltinmesi suretiyle belirlenecek ticreti 6demesi yukarida agiklanan nedenlerle
dogru olmaz. Bu durumda tarifede toplam ticret olarak diizenlenen 6rnegin
asgari %6 nin taraflar arasinda paylari oraninda belirlenmesi uygun olacakur.

XII. Arabuluculuk Yoluyla Ortakligin Giderilmesinde Avukatlik Ucreti

HUAK’1n yiiriirliige girmesinden sonra AAUT m. 16'da yapilan degisikle
getirilen “arabuluculuk, ... anlasmalarimdan dogacak avukatlik vicreti uyus-
mazliklarinda isbu tarifede yer alan hiikiimler uyarinca saptanacak miktarlar,
akdi avukatlik vicretinin asgari degerlerini olusturur” hitkmii, avukatlarin ticret
kaygilarini azaltabilecek bir yeniliktir. Fakat avukatlarin, arabuluculuk siire-
cinde kazan¢ kaygist yasamadan uyumlu ¢alisabilmeleri i¢in, uyusmazligin
arabuluculuk yoluyla ¢6ziilmesi ihtimalini de déhil ettikleri ticret s6zlesmeleri
yapmalar1 yerinde olacakur. Zira Ortakligin giderilmesi ve taksim davalari icin
AAUT nin ikinci kisminda belirlenen iicret bugiin igin 1.500 TLdir. Taraflar
arasinda s6zlesme olmamasi halinde uygulanacak bu tamamlayici nitelikteki
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kuralin yiirtrliige girmemesi icin avukatlik Gicret sézlesmesinde arabuluculuk
stirecinde verilecek hizmet i¢in makul bir ticret belirlenmesi yerinde olacaktir.

XIII. Cok Tarafli Uyugmazliklarda Arabulucularin Dikkat Etmesi
Gereken Hususlar

Uyusmazhigin ¢6ziimiinde birden ¢ok arabulucu gorev alabilir. Béyle bir
durumda taraflarin kag arabulucu gorev alacaksa tamamu tizerinde mutabik
olmalari gerekir. Uzerinde anlagilan arabulucularin daha énce birbirini tantyan
ve birlikte ¢aligmis olmalari aralarindaki iletisimi kolaylastiracagindan siireci
daha etkin yonetmelerini saglar.

Cok tarafli uyusmazliklarda ciddi bir organizasyon yapilmast gerekir. Ozel
ve ayr1 goriisme i¢in uygun ortam ayarlanmalidir. Biirosu kiiciik, oda sayist
yetersiz arabulucular daha genis gériisme ortami hazirlamalidirlar. Ornegin
otellerin toplant salonlarindan yararlanmay diisiinebilirler.

Cok tarafli uyusmazliklarda gizlilik her zamankinden fazla 6nem tagir.
Ciunkii gizlilik hata ve dikkatsizlik gibi anlik gelisen nedenlerle kolaylikla ihlal
edilebilir. Bu kapsamda goriismelerde tutulan notlarin giivenligi cok 6nemlidir.
Her taraf icin farkli renklerde not kagitlart ve farkli dosya kullanilarak hata
riski azalulabilir.

Her oturumdan 6nce arabulucunun taraflarin durumuna uygun soru ve
yaklasimi belirlemek i¢in ciddi bir hazirlik yapmasi gerekir. Taraflarin su yiiziinde
goriinen uyusmazliklari ile altta yatan uyusmazliklari ayni olmayabilir. Temel
uyusmazligin tespit edememek ise siireci basarisizliga gotiirebilir. Bu nedenle
etkin dinleme ve agik uglu sorularla gercek uyusmazlik nedenleri her bir taraf
bakimindan ortaya ¢ikarilmali ve ilgili taraflar arasinda eslestirilmelidir.

Her uyusmazlikta oldugu gibi ortakligin giderilmesinde de biitiin taraflar:
harekete gegiren karar verici paydaslar olacakur. Bu kisiler siire¢ tizerindeki
karar vericilik islevinden vazge¢gmemek ve giiclerini sergilemek siirece zarar
verebilecek davraniglarda bulunabilirler. Bu kisilerin girisimlerinin siirece zarar
vermesini engellemek i¢in sistematik ydntemler kullanilmalidir. Bu amagla en
stk kullanilan ¢erceveleme yontemi iletisimi temizlemede yararli olacakur. Ek
olarak arabulucu, taraflarla ayr1 gériiserek bahsedilen etkiyi azaltabilir.

Yine her ne kadar taraf saysi fazla olsa da uyusmazligin tarafi olmadigi halde
stireg tizerinde etkisi olan kisiler olabilir. Bunlar paydaslarin esleri ve gocuklar:
olabilir. Arabulucuda taraflarin bazilarinda kendi iradeleri ile karar alamadiklar
izlenimi dogarsa 6zel bir goriismede ilgili taraf ve onun kararinda soz sahibi
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olanlar bir araya getirilerek bu kisilerin taraf tizerindeki etkisi ve nedenleri
ortaya cikarilabilir, boylece engeller de ortadan kaldirilabilir. Bu sayede uyus-
mazligin tiim bilegenleri siirece dahil edilmis olur. Tecriibesiz arabulucularin
genellikle uyusmazlikta ve karar vermede etkisi olan yan bilesenleri atladiklar:
ya da yeterince 6nemsemedikleri ifade edilmekeedir.

Taraflarin duygularini ifade etmelerine izin verilmelidir. Aksi halde yillar-
dir birikmis gerginlikleri ifade firsati bulamayan taraflar siireci kisa tutma ve
sonlandirma egilimine girebilirler. Ciinkii i¢inde bulunduklari uyusmazliga
muhtemelen o giine kadar isteklerine deger verilmemesi neden olmus olabilir.
Bu nedenle ¢ok tarafli uyusmazliklarla ilgilenen tecriibeli arabulucularin esas
uyusmazligin gorisiilmesinden once taraflarin uyusmazligi goriismesini ve
iletisim kurmalarini engelleyen konulara odaklandiklarini, iletisimde belli
oranda iyilesme ve akigkanlik temin edildikten sonra esas uyusmazlik hakkinda
gortismeleri baglattiklarini goriiyoruz.

Arabulucunun taraflarin miizakere temposuna miidahale etmesi dogru
degildir. Bu nedenle ¢6ziimii hizlandirmak adina acele etmek ya da gerekme-
digi halde siireci yavaslatmak ¢ok tarafli arabuluculugu kontrolden ¢ikarabilir.
Bu nedenle arabulucu taraflarin temposuna uyum saglamali ve bozmamalidir.

Arabulucunun aktif davranmasi gereken hallerde pasif ve suskun kalmasi tek
bagina basarisizliga neden olabilir. Yine kontrolii kaybetmemek adina birden
fazla arabulucu ile siki bir sekilde takip edilen arabuluculukta da taraflar ken-
dilerini asir1 kontrol altinda hissedeceklerinden siireci sahiplenmekte sorunlar
yasayabilirler. Bu nedenle arabulucunun siireci yonetirken gosterecegi aktivite-
nin diizeyini iyi belirlemesi bunu yaparken de hislerine giivenmesi gerekebilir.
Arabulucu taraflarla ugrasmaktan uyusmazlik ile ilgilenemez halde ise yardima
ihtiyaci var demektir. Bu durumda siirecin birden fazla arabulucu ile yiiriitiil-
mesi gerekir. Hatta arabulucular taraflari gruplara bolerek goriistiirebilir. Bu
durumda arabulucu ekibi kendi arasinda devamli iletisimde kalarak gruplardaki
durumu degerlendirebilirler.
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