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I. GENEL OLARAK

Bat1 ulkelerinde ve o6zellikle Amerika Birlesik Devletleri'nde yaygin bir
sekilde uygulama alani bulan, alternatif uyusmazlik ¢céztimleri kapsaminda yer
alan arabuluculuk usulli, arabuluculukta temel olarak alinabilecek modeller
arasinda farklh goértislerin ortaya cikmasina neden olmustur. Bu gorts ayrilik-
lar1, arabuluculuk usultinde uyusmazliga dlisen taraflar arasinda arabulucu-
luk faaliyetini ytrttecek olan arabulucunun roliinltin ne olmasi gerektigi ko-
nusu Uzerine toplanmaktadir. Bu konuyla ilgili olarak bir gértise gore, arabu-
luculukta (self- determination) taraf bagimsizligini vurgulamakta ve uyusmaz-
liga dtisen taraflar arasinda, arabulucunun iletisimi kolaylastiran ve pasif rol
Ustlenen bir sifata sahip olmas: gerektigini ileri stirmektedir. Buna karsilik
diger gortise gore ise, birinci gértisiin tam aksine, arabulucunun tercihan ta-
raflar arasindaki uyusmazligin ¢céztimilinde aktif bir rol oynamasina ve ¢6ziim
onerisinde bulunmasina isaret etmektedir.!

Bu iki farkh gortis karsisinda sorulmasi gereken soru sudur: acaba ara-
bulucunun, taraflar arasindaki uyusmazhg céziime kavusturma konusunda
Ustlenmesi gereken en uygun rol ne olmalidir? Bu baglamda arabulucu esas
olarak, uyusmazliga diisen taraflar arasinda iletisimi kolaylastiran bir képra
islevi mi gérmelidir? Yoksa arabulucunun, bir ¢6zim 6nermesine veya duruma
gére yorum yapmasina olanak taninan, daha aktif bir rol istlenmesine izin mi
verilmelidir?

Bu konu ile ilgili olarak arabulucular, taraflar arasindaki uyusmazliga
bakis acilari, yaklasim tarzlari, bunlar taraflara aciklama sekilleri bakimindan
doktrinde farkli bicimlerde dikkate alinmislardir.2 Nitekim arabuluculuk kapsa-
minda, uyusmazliklari ¢c6zmek icin uygulanabilen bircok farkli normatif yakla-
simlar bulunmaktadir. Bunlar arasinda, “Hak Merkezli” (rights-based) yakla-
sim, taraflarin hukuki haklar1 tizerine odaklanmakta ve geleneksel mahkeme
ortaminda elde edilen ¢coéztimlerle tutarh bir sekilde, uyusmazhgin amaca uygun
hukuki élcttini karsilayan bir ¢c6ziim elde etmeye calismaktadir. Buna karsi-
ik, “Menfaat Merkezli” (interests-based) yaklasim ise, taraflarin menfaatlerine
ve bunun altinda yatan ihtiyaclarina odaklanmakta, taraflar1 uyusmazlik icin
farkl céztimler veya daha genis ¢coziimler dizisi Giretmeye tesvik etmektedir. Bu

* 1.U. Hukuk Faktiltesi, Medeni Usul ve Icra-iflas Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi.

1 HAKSOO KO, On the Role of a Mediator : A Behavioural Law and Economics
Perspective, Asia Pacific Law Review, 2000, Vol.17, (s.195-204), s.195.

2 ELIF KISMET KEKEC, Arabuluculuk Yoluyla uyusmazlik Céziimiinde Temel Asa-
malar ve Taktikler, Ankara, 2011, s.218. Bu konuda Ayrica Bkz. MUSTAFA SER-
DAR OZBEK, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, 2. Baski, Ankara, 2009, s.151-152;
501.
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yaklasim modeli, genel anlamda hukuk normlar ile uyumlu olmasa da, taraf-
lar1 tatmin eden bir sonucla 6rttisebilecek 6zellige sahip bulunmaktadir.3

Doktrinde bazi yazarlar, uyusmazhk c6zimu sureclerinin, menfaat mer-
kezli ve hak merkezli olmas: arasindaki ayirimi vurgulamaya calismistir. Bu
yazarlardan bazilari, asagida ayrintili olarak temas edecegimiz Uizere, deger-
lendirici arabuluculuk konusunda bir tezat oldugunu dtisinmektedir.4

II. KOLAYLASTIRICI VE DEGERLENDIRICi ARABULUCULUK
A. GENEL OLARAK

Baslangic olarak, bir arabuluculuk faaliyetinde arabulucunun rolinun
ne olmasi gerektigi konusuna gecmeden 6nce, tizerinde hala tartisilmakta olan
kolaylastirici1 arabuluculuk (facilitative mediation) ve degerlendirici arabulu-
culuk (evaluative mediation) ad: altinda iki temel grupta toplanan arabulucu-
luk modelleri tistinde durmak gerekmektedir.

Amerika Birlesik Devletlerinde Alternatif Uyusmazhk CoézGmu
(Alternative Dispute Resolution) hareketinin baslarinda; arabuluculuk, genis
Olctide “kolaylastirici arabuluculuk” seklinde tipik bir cercevede etiketlenerek
uygulanmaya baslamistir.5 Arabuluculuga bu yaklasim, destekleyici bir cevre
icinde, gtivenli ve tarafsiz bir ortamda yerine getirildigi takdirde, uyusmazliga
diisen taraflarin yapict bir sekilde sorunlarini birlikte cézebilecekleri temel di-
stincesine dayanmaktadir. Bu duruma goére, arabulucunun rolti arabuluculuk
stirecinde bodyle bir olanagi kolaylastirmaktir. Kolaylastirici arabuluculugu be-
nimseyen yazarlar, uyusmazhiga disen taraflarin hukuk danismanlarinin yar-
dimiyla, kendi durumlarini Gictinct kisiden daha iyi anlayabileceklerini ve bu
sebeple, taraflarin arabulucunun yaratabilecegin daha iyi ¢6ztimler gelistirebi-
leceklerini kabul etmektedir.6

1990l yillar sirasinda arabuluculugun kullanim alani 6nemli dlctide ge-
nislemeye basladiginda, bu blylmenin btytk bir bé6limtinin mahkemenin

3 CAROL J. BROWN, Facilitative Mediation : Approach Retains Its Appeal,
Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, 2004, Vol.4, (s.279-295), s.280.

4 STEPHEN J. WARE, Principles of Alternative Dispute Resolution, Second Edition,
USA, 2007, s.295, dn.140°da ad1 gecen yazarlar.

5 MURRAY S. LEVIN, The Propriety of Evaluative Mediation : Concern about the
Nature and Quality of an Evaluative Opinion, Ohio State Journal of Dispute
Resolution, 2001, Vol.16, (s.267-296), s.268.

6 JOSEPH B. STULBERG, Facilitative Versus Evaluative Mediator Orientations :
Piercing the “Grid” Lock, Florida State University Law Review, 1997, Vol.24,
(s.985-1005), s.995; LEVIN, s.268. (Kanada’da 1999 yilinin ocak ayinda, Ontorio Me-
deni Yargilama Kanunu yururltige girmis ve beraberinde Ontorio Zorunlu Arabulucu-
luk Programi (Ontorio Mandatory Mediation Program) tesis edilmistir. Esasen bu prog-
ram, ilk olarak 1997 yilinda Ottowa-Carleton Boélge Belediyesi’nde pilot proje olarak
baslamis ve daha sonra bu pilot projenin uygulama alani Toronto sehrine kadar ge-
nisletilmistir. (Brown, s. 279). Ontorio Zorunlu Arabuluculuk Programi, dava y6énetimi,
hukuki ve ailevi olmayan alanlarda zorunlu arabuluculuk program: uygulamaktadir.
Bu Program’in kabul ettigi arabuluculuk modeli, kolaylastirici arabuluculuktur. Bu-
nunla birlikte, uyusmazlik ¢6zimUunun ayri bir bicimi olan degerlendirici arabulucu-
luk da o6neri olarak sunulmustur. Fakat burada karma (melez) bir modelden ziyade ta-
rafsiz degerlendirme (neutral evaluation) kavramindan s6z edilerek, uyusmazlik taraf-
larinin stirecten dolay1 neyi beklediklerini bilmeleri i¢in, degerlendirici arabuluculugun
ancak bu sekilde uygulanabilecegi acikca belirtilmistir. Nitekim bu degerlendirme sti-
reci, mahkemeye bagli uyusmazlik ¢6zimt baglaminda ayr kurallara ve yénetmelige
tabi tutulmustur. (Brown, s.294-295). Doktrinde tarafsiz degerlendirme (neutral
evaluation) konusunda ayrica Bkz. WARE, s.341-342.
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taraflar1 arabuluculuga sevk ve idaresinin bilesimi oldugu goértilmus ve mah-
keme bunyesinde gerceklestirilen uyusmazligl ¢6zim konferanslarindan sonra,
bir 6lctide model alinan “degerlendirici arabuluculuk” uygulamasi ortaya
cikmistir.?

Bu konuda ilk defa arabulucunun rol modeline iliskin olarak, 1996 yi-
linda Leonard L. Riskin® tarafindan yayinlanan bir makalede; yazar,
arabulucunun kolaylastirici ve degerlendirici egilimine gore tanimlanan bir
vektor, bir sema gelistirmistir. Bu calisma, beraberinde uygulamacilar ve aka-
demisyenler arasinda cok 6nemli tartismalar1 harekete gecirmistir. Uygulama-
cilar icerisinde, kendilerini degerlendirici arabulucu olarak tanimlayanlar ile
kendilerini kolaylastirici arabulucu olarak adlandiranlar iki farkli kampa ay-
rilmistir. Bircok akademisyen ise, bu tartismada kendi pozisyonlarini belirle-
mis ve kutuplasmaya neden olmustur.® Arabuluculuk modeli konusunda, Ris-
kin kolaylastiricidan degerlendiriciye olmak Uizere, dortlti bir sema gelistirmis-
tir. Bu model sadece arabuluculuk modeli icin degil, ayni1 zamanda arabulucu
icin de bir kategori sunmaktadir. Bu semaya gore, yazar tarafindan kolaylasti-
rici-dar (facilitative —narrow), kolaylastirici-genis (facilitative-broad) ile deger-
lendirici-dar (evaluative-narrow), degerlendirici-genis (evaluative-broad) ara-
buluculuk modelleri arasinda ayrim yapilmaistir.10

B. LEONARD RIiSKIN’IN SEMASI

Yukaridaki aciklamalarimizda kisaca ifade ettigimiz tizere Leonard Ris-
kin’in semasi, iki bicimsel yaklasimi1 Kolaylastirict ve Degerlendirici seklinde
olmak tizere, kuzey ve gliney ekseni etrafinda toplamistir. Yazar, daha sonra bu
semay1 dort ayr1 kutuya boélerek kolaylastirici-dar (facilitative—narrow), kolay-
lastirici-genis (facilitative-broad) ile degerlendirici-dar (evaluative-narrow),
degerlendirici-genis (evaluative-broad) arabulucucu modelleri arasinda bir
ayrim yapmistir.1!

7 LEVIN, s.269; SCOTT H. HUGHES, Facilitative Mediation or Evaluative Mediation
: May Your Choice Be Wise One, Alabama Lawyer, 1998, (s.246-249), 246. Bu ko-
nuda ayrica Bkz. ROBERT A. BARUCH BUSH, Substituting Mediation for
Arbitration: The Growing Market for Evaluative Mediation and What it Means fort
he ADR Field, Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, 2002, Vol.3, (s.111-
131), s.111-113.

8 LEONARD L. RISKIN, Understanding Mediator’s Orientations, Strategies and
Techniques : A Grid for The Perplexed, Harvard Negotiation Law Review, 1996,
Vol.7, (s.7-51), s.7 vd.

9 RICHARD BIRKE, Evaluation and Facilitation : Moving Past Either/Or, Journal of
Dispute Resolution, 2000, Vol.2, (s.309-319), s.309.Bu konuda ayrica Bkz. NANCY
A. WELSH, The Thinning Vision of Self-Determination in Court - Connected
Mediation: The Inevitable Price of Institutionalization? Harvard Negotiation Law
Review, 2001, Vol.6, (s.3-96), s.27 vd.; CRIS M. CURRIE, Mediating off the Grid,
Dispute Resolution Journal, 2004, (s.9-15), s.9 vd.

10 Bu konuda genis bilgi i¢cin Bkz. RISKIN, s.26 vd. Bu konuda ayrica Bkz. ROBERTS,
s.189 vd.; KEKEC, s.226 vd.

11 RISKIN, s.25.
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ARABULUCUNUN ROLU
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KOLAYLASTIRICI KOLAYLASTIRICI
DAR GENisS

KOLAYLASTIRICI

C. KOLAYLASTIRICI ARABULUCULUK

Kolaylastiric1 arabuluculukta (faciliative mediation), arabulucunun ust-
lenmis oldugu fonksiyon, pasiftir. Séyle ki, bu yontemde arabulucu, bilakis
kendisi geri cekilmekte, ancak taraflar1 aktif bir sekilde iletisim kurmalar: icin
cesaretlendirmekte ve boylelikle taraflar uyusmazhklarina kendileri ¢6zim ge-
tirmektedir. Nitekim kolaylastiric1 arabuluculuk ad: altinda; arabulucu, tarafla-
rin bagimsizligina tamamen riayet etmekte ve adeta taraflarin kendi kaderlerini
kendilerinin cizmesi ve yuktmltltkleri tizerinde 6nemle durmaktadir.!2 Bir
baska ifade ile arabuluculugun bu modelinde, arabulucu taraflarin icinde bu-
lunduklar1 durumu degerlendirmelerine, kendi menfaatleri tizerine odaklan-
malarina, durumu anlamalarina ve kendi aralarinda anlasmaya ulasmalarina
yardimct olmaktadir. Arabulucu bunu yerine getirirken de, taraflarin sorunu
cozmek icin yaratict cozlimler aramalarina, optimal bir sonuc¢ gelistirmelerine
katkida bulunmaktadir. 13 Arabulucu bu faaliyetinde, taraflar arasinda vuku
bulan ihtilafta yardimci bir fonksiyon tstlenince, sonug¢ olarak uyusmazligin
¢6zUmu taraflarin kararlarina dayanmaktadir. Dolayisiyla ihtilafin ¢6zimu icin
gerekli nihai sorumluluk da bizatihi taraflarin elinde bulunmaktadir.14

Bati doktrininde arabuluculugun bu formu, menfaate dayali arabulucu-
luk olarak bilinmektedir. Kolaylastirici arabuluculugun hedefleri, taraf ege-
menligi veya taraf 6zerkligi noktasinda toplanmaktadir. Buna goére, kolaylasti-
rict arabulucular kendilerini arabuluculuk slrecine mudahalede bulunma
noktasinda sinirlandirmaktadir. Burada arabulucular, taraflari, diger tarafin
bakis acisindan uyusmazligl anlamaya ve uyusmazlikla ilgili menfaatlerin ve
ihtiyaclarin ortaya cikarilmasina dair cesaretlendirmektedir. Ancak kolaylasti-
ric1 arabuluculuk modelinde, arabulucular taraflara uyusmazliga neden olan
sorun hakkinda ne bir tavsiyede bulunmaya ne de hukuki bir bilgi saglamaya
yetkilidirler.15 Bu baglamda arabulucular, somut olay tizerinde uzmanlik yap-

12 KO, s.195. Bu konuda ayrica Bkz. CHRIS GUTHRIE, The Lawyer’s Philosophical
Map and the Disputant’s Perceptual Map: Impediments to Facilitative Mediation
and Lawyering, Harvard Negotiation Law Review, 2001, Vol.6, (s.146-188), s. 146
vd.

13 LELA P. LOVE, The Top Ten Reasons Why Mediators Should Not Evaluative,
Florida State University Law Review, 1997, Vo.24, (s.937-948), s.939; HUGHES,
s.246.

14 KO, s.196.

15 ELLEN A. WALDMAN, The Evaluative-Facilitative Debate in Mediation : Applying
The Lens of Therapeutic Jurisprudence, Marquette Law Review, 1998, Vol.82,
(s.155-170), s. 164; NADJA ALEXANDER, The Mediation Metamodel
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maktan ziyade, taraflar arasindaki iletisim kopuklugunun veya eksikligi-
nin,arabuluculuga 6zgti iletisim becerileri ile kurulmasini saglamaya calisg-
maktadirlar. Bununla birlikte hukuki temsil s6z konusu oldugu takdirde, ara-
bulucular savunma rolti Ustlenmeyip, bir danisman olarak hizmet sunmakta-
dirlar.16

Kolaylastirict arabuluculugun altinda yatan gerekce, bu modelde tarafla-
rin uyusmazliklarini birlikte yurttebilecekleri bir ortam icerisinde yapici bir
sekilde coéztimleyebilecekleri gercegidir. Burada uyusmazligin ¢é6ziimiine engel
olan seyin etkili bir iletisim eksikligi olduguna inanilmaktadir. Kolaylastirici
arabulucu, taraflarin kendi durumlarini daha iyi anlayabilmeleri ve sorunu
karsilikli olarak halledebilmeleri icin destekte bulunmaktadir. Bu modele gore,
taraflar arabulucunun yaratabileceginden daha iyi coztimler gelistirebilecek-
tir.17 Bir baska ifade ile eger taraflar kendi ¢c6zimlerini bulamadiklar: takdirde,
¢6zUm icin bir secenek 6nerebilir. Bundan dolay: kolaylastirici arabulucu, ara-
buluculuk stirecine asgari 6lctide mtidahale etmektedir.18

Kolaylastiric1 arabuluculuk modeli, esas olarak taraflarin menfaatleri
lUzerine odaklanmaktadir. Arabulucunun c¢izmis oldugu anlayisli ve danisman
imaj1 sayesinde, taraflarin bozulmus veya dagilmis iliskilerinin tamir edilmesine
yardimda bulunma girisimi, kolaylastirici arabuluculugun tamamen karakte-
ristik 6zelligi olup, bozulan iliskileri tedavi edici bir nitelik tasimaktadir. Ara-
bulucu bu faaliyeti yerine getirirken, taraflara hem durumu anlamak icin soru
sormakta hem de onlarin muhtemel secenekler ve c¢ozimler bulmalari icin,
ustaca sorular yéneltmektedir. Bu modelde, arabulucudan taraflar arasindaki
goriismelere mtimkun oldugu kadar az miidahalede bulunmasi beklenmekte-
dir. Diger taraftan, taraflarin da arabulucudan bekledikleri sey, sadece mtiza-
kerelerin kesilmemesi icin onun yol géstermesi ve goértismelerin kolaylastiril-
masini saglamasidir.19

Kolaylastiric1 arabulucular, menfaatlere odaklanmis arabuluculugu mu-
hafaza etmek icin, genel olarak uyusmazhk taraflarinin katilimlarini artirmak
ve avukatlarin katilimini ise azaltmak ydntinde caba harcamaktadir. Bu bag-
lamda esasen taraflar, menfaatleri ve 6ncelikleri s6z konusu oldugunda bunu
avukatlarindan daha iyi bilmektedirler. Diger taraftan avukatlar, menfaatlerin-
den ziyade haklar Utzerinde dtisinmeye aliskindirlar. Avukatlar, kisileri ve
olaylar1 hukuken anlamli kategoriler icine yerlestirmeye, kurallarla tesis edilen
haklar ve o6devler konusunda dustinmeye ve Kkisilerden ziyade kanunlara
odaklanmaya egilimlidirler. Bu sekilde, avukatin katilimi nedeniyle tarafin ka-
tilim1 goélgelenmekte, arabuluculuk tipik olarak hak merkezli bir stire¢c haline
dontusmektedir.20

Daha o6nceki aciklamalarimizda da ifade ettigimiz tzere, kolaylastirici

arabulucular taraflara, karsilikli olarak uyusmazliklarini anlamalarina sagla-
mak icin yardim etme girisiminde bulunarak, boéylelikle karsilikli iliskileri ha-

Understanding Practice, Conflict Resolution Quarterly, 2008, Vol.26, No.1, (s.97-
123), s.111

16 ALEXANDER, s.111.

17 KENNETH M. ROBERTS, "Mediating the Evaluative-Faciliative Debate: Why both
Parties are Wrong and a Proposal for Settlement", Loyola University Chicago Law
Journal, Vol. XXXIX, 2007 (s. 187-213), s.193.

18 SAMUEL J.IMPERATI, Mediator Practice Model: The Intersection of Ethics and
Stylistic Practices in Mediation, Willamette Law Review, 1997, Vol.33, (s.703-
746), s.709-710.

19 ROBERTS, s.193.

20 WARE, s.294.
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sim olarak yurttmek yerine, birlikte kabul edilebilir bir ¢6ziim {izerine calig-
maya ve igbirligi yapmaya sevk etmektedirler. Arabuluculugun bu modeli, ta-
raflar arasinda dogrudan iletisimi kolaylastirirken, taraflar arasindaki arabulu-
culuk sUrecine rehberlik eden tarafsiz bir arabulucunun yardimi ile onlar1 da
kendi coztimlerini gelistirmeye calismaktadir. Bununla birlikte kolaylastirici
arabulucunun calismasi, farkli yetenekleri, egitimi ve “tarafsiz” olmasi nede-
niyle etik kriterleri gerekli gérmektedir. Bu y6ntem, cok derin tarih koklere
sahip olup, gruplar ve bireyler arasinda veya bireyler arasindaki 6zel hukuktan
dogan uyusmazliklarin ¢6zimu icin, yargilama sistemine bir alternatif olarak
ortaya cikmistir. Modern zamanlarda ise, 6zellikle, iscilerle-igverenler arasinda
meydana gelen is uyusmazliklarinda, sirket ici uyusmazliklarda, topluluk
uyusmazliklarinda, kiraci-kiraya veren ihtilaflarinda, ailevi uyusmazliklarda,
cevre kirliligi uyusmazliklarinda karsilikli olarak tatmin edilen sonuclar elde
etmek icin kullanilan bir arabuluculuk modeli olarak kabul edilmektedir.2!

Uygulamada kolaylastirici arabuluculuk modelinin kullanilmasinin bazi
yararlar1 bulunmaktadir. Buna gore, ilk olarak taraflar uyusmazligin ¢d6ztim-
lenmesinden sonrada -ticari, sosyal veya ailevi olup olmadigina gore- iliskile-
rine devam etmek isteyebilirler.22 Bir baska ifade ile taraflarin uyusmazliklar:
icin getirdikleri ¢coztimler gelecekteki cesitli faaliyetleri bakimindan yaratici an-
lasmalar icerebilir. Bu nedenle, kolaylastirici arabulucular anlagsmazligin veya
uyusmazligin gecmisine odaklanmaktadir.2? Ikinci olarak, taraflarin menfaatle-
rine ve ihtiyaclarina hitap eden gelecege odakli ¢coziimler ve yaratici firsatlar s6z
konusu olmaktadir. Bununla birlikte, taraflar esit sartlarda muizakere yetene-
gine sahip olduklar icin, arabuluculuk stirecine baslamada veya muizakere-
lerde cikmaza girme glicligti yasanabilmektedir.24

Kolaylastirici arabuluculuk modelinin yararli yonleri yaninda elestiriye
acik taraflar1 da bulunmaktadir. Séyle ki, anlasmaya ulasilamadig: hallerde,
arabuluculuk oturumunda paylasilan bilgi veya goértislerin sonradan taraflar-
dan bir aleyhine kullanilabilmesi riski bulunmaktadir. Arabuluculuk, gtivenilir
bir stire¢ olmasina ragmen, taraflardan birinin karsi taraf hakkinda, yeni bir
bilgi elde ettigi hallerde, taraflar arasindaki glic dengesi degisebilmektedir. Do-
layisiyla bu yeni bilgi ayr1 bir kaynaktan elde edilebilecegi gibi, daha sonra tah-
kim veya yargilama sUrecinde de kullanilabilecektir. Baz1 hallerde, kolaylastirict
arabuluculugun, taraflardan birinin veyahut her ikisinin muizakere yetenekle-
rinin yeterli olmadig: hallerde, uygulanmasinin elverisli olmadig ileri surtl-
muistiir. Ozellikle taraflardan birinin okuma yazma veya lisan giicliigii cektigi
haller buna 6rnek olarak gosterilmektedir. Bunlarin disinda, ayrica kolaylasti-
ric1 arabuluculuk, taraflarin daha fazla zaman harcamalarini gerektiren bir
model olarak ortaya ¢cikmaktadir. 25

1) Kolaylastirici - Dar Arabuluculuk

Riskin tarafindan gerceklestirilen semaya gore, Kolaylastirici-Dar Ara-
bulucu, Degerlendirici-Dar Arabulucunun genel stratejisini paylasmaktadir. Do-
layisiyla bu tur arabulucu, taraflara uyusmazhigin ¢céztimlenmesini basarisiz

21 CAROL WEIGLER/JERARD WEIGLER, Facilitative Mediation, The Alternative
Dispute Resolution Alternative, Oregon State Bar Bulletin, 2003, s.27-32), s.27-
28.

22 ALEXANDER, s. 110.

23 WEIGLER/ WEIGLER, s.28.

24 ALEXANDER, s. 110.

25 ALEXANDER, s. 110-111.
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kilan olasi sonuclar1 ve karsilikli taleplerinin gliclii ve zayif noktalar: hakkinda
egitim vermektedir. Bununla birlikte bu modelde arabulucu, farkli teknikler de
uygulamaktadir. Arabulucu burada kendi degerlendirmelerini, tahminlerini ve
Onerilerini taraflarla paylasmamakta ve onlara bask: yapmamaktadir.26
Arabulucunun bu modelde rolti, genel olarak 6zel toplantilarda, her iki tarafin
hukuki durumlarini anlayip, katilimcilara yardim etmek amaciyla sorular sor-
maktir.27 Kolaylastirici-dar arabulucu i¢cin bu sorularin mahiyeti 6rnek olarak,
uyusmazlik taraflarinin davalarinda kuvvetli ve zayif olduklarin yénlerin neler
oldugu, olas1 bir davanin en iyi, en kotli veya muhtemel sonuclarinin ne olabi-
lecegi, bu degerlendirmenin nasil yapildigi, taraflarin yarg: yoluna gidildigi tak-
dirde, ekonomik acidan, gerek itibarlar1 ve gerek duygulari acisindan nasil bir
iligkilendirme kurulacagi, tarafin bu konudaki dtistincelerinin ne oldugu, yargi
yoluna basvuruldugu takdirde davanin ne kadar stirebilecegi ve dava masrafla-
rinin ne olacag seklinde ortaya ¢cikmaktadir.28

2) Kolaylastirici - Genis Arabuluculuk

Kolaylastirici-Genis Arabulucunun baslica stratejisi, katilimcilara yardim
etmektir. Katilimcilara menfaatlerinin altinda bulunan arabuluculugun konu-
sunu belirlemek ve menfaatlerini karsilayan kendi ¢oztimlerini se¢melerine ve
onlar1 gelistirmelerine yardim etmektir. Buna ilave olarak kolaylastirict genis
arabulucular, katilimcilara kendilerini, kurumlarini veya topluluklarini degis-
tirmeye ya da gelistirmeye firsat aramalari icin de yardimci olmaktadir. Bu ara-
bulucular, bu faaliyeti yerine getirirken, belirli teknikleri kullanmaktadirlar.29
Bu arabulucular, degerlendirici-genis arabulucu gibi, ayni faaliyetlerin bircogu
ile 6rnek olarak, menfaatlerinin 6nemini aciklama, sadece avukatlarinin degil
gercek taraflarin dikkatini toplama ve katilimini tesvik etmeyle ilgilenmektedir.
Arabulucu buradaki faaliyetinde, taraflarin kendi 6nerilerini yaratmalarini, bir
arabulucudan ziyade birbirlerini ve kendi kendilerini gelistirme ihtiyacinda
olduklarini vurgulamaktadir. Bu sekilde degerlendirici arabulucunun aksine
kolaylastirici-genis arabulucu, 6zel toplantilardan ziyade ortak oturumlar ter-
cih etmeye egilimlidir.30

D. DEGERLENDIRICi ARABULUCULUK

Degerlendirici arabulucu, taraflarin hukuki menfaatlerini karsilamaktan
ziyade, hukuki haklarn ile ilgilenmektedir. Degerlendirici arabuluculugun temel
diistincesi, taraflarin icinde bulunduklar1 durumu, esas konuyu bilen bilgili ve
kultarla tarafsiz bir ictinct kisinin uyusmazliga dtisen taraflara yardim ede-
bilecegi anlayisidir. Degerlendirici arabulucu taraflara tavsiyede bulunmakta,
degerlendirme yapmakta, somut olaya iligkin, - dava hakkinda hakim veya
jurinin muhtemelen nasil bir karar verebilecegine iliskin gértisint iceren- go-
ruslerini ifade etmektedir. Bu stirecin bir bélimu, degerlendirici arabulucunun
genellikle 6nemli bir zamaninin taraflarin davalarinin zayif noktalarinin ve dava
acmak istediklerinde dava masraflarinin ne olacagi konusunda taraflar etkile-
meye yoneliktir.31

N

6 RISKIN, s.28.

7 RISKIN, s.28.

8 RISKIN, s.28, dn.68.

9 RISKIN, s.32.

0 RISKIN, s.32-33.

31 LEVIN, s.269. Bu konuda ayrica Bkz. GUTHRIE, s.146 vd.
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Degerlendirici arabuluculuk yukarida da belirttigimiz tizere, taraflarin
hukuki haklar: tizerine odaklanmis olup, her bir tarafin ileri stirdigu iddiay:
degerlendirmektedir. Bununla birlikte degerlendirici arabuluculuk hukuk tize-
rine odaklanmasina ragmen, bu sureg¢, ¢céziimleri belirlemek icin ticincu kisi-
nin muidahalesini gerektiren, geleneksel yargilama yéntemlerini icermemekte-
dir. Degerlendirici arabulucu uyusmazhgin sebebi ve onun altinda yatan esas
lUzerine odaklanmaktadir. Bu modelde arabulucu taraflarin menfaatlerini de
g6z ardi etmemekte, bu bakimindan kolaylastirici arabuluculuktan daha uy-
gulamali bir odak noktasina sahip bulunmaktadir. Bu daha genis hukuki odak
noktast nedeniyle, taraflar genel olarak degerlendirici arabulucudan hukuki
temele sahip olmalarini beklemektedir. Kolaylastirici arabulucunun aksine,
degerlendirici arabulucunun uyusmazlik konusunda en azindan belli dlctide
deneyimli olmasi1 esas tutulmaktadir. Boyle bir bilgi, yerinde sorular sormak
icin gerekli olup, ayrica makul bir yénlendirmeye rehberlik etmek ve taraflarin
taleplerini gercekei bir sekilde yeniden degerlendirebilmek icin de gereklidir.32

Degerlendirici arabuluculuk (evaluative mediation), arabulucunun ara-
buluculuk faaliyetinde aktif rolinti vurgulamaktadir. Arabuluculugun bu mo-
delinde, arabulucu kolaylastiric1 arabuluculukta kabul edilenlere ilave olarak
bazi bagkaca yukumlultikler tstlenmektedir. Degerlendirici arabuluculukta,
ozellikle arabulucunun rolii olarak alti ¢izilen konu, arabulucunun Oneriler
getiren veya somut durum hakkinda uygulanabilir bir ¢6ziim sunan ve uyus-
mazhgin her bir tarafinin zayif noktalarini veya aktif degerlendirme glicinu
bilen kisi olarak tanimlanmasidir.33

Degerlendirici arabulucu, taraflarin anlagsmaya ulasmalari gerekli uygun
zemini hazirlama konusunda gereken rehberligi ve taraflarin istedikleri du-
rumu g6z 6ntinde tutmaktadir. Bu yaklasima bagh olarak, uyusmazhigin ¢6zi-
mune engel olan nokta, taraflarin taleplerinin énemi konusunda, kendilerinde
gercekci olmayan goruslerin kéklesmis olmasina baglanmaktadir. Bu konuda
arabulucu, taraflarin kendi durumlarini daha gercekci bir sekilde yeniden de-
gerlendirmelerine ve buna gore bir sonuca ulasmalarina yardim etmek icin
gercegin temsilcisi “ agent of reality” olma sifatiyla bir 6dev ytklenmektedir.34
Degerlendirici arabulucu bu gorevi ifa ederken, ayni zamanda taraflara dava
acmalari halinde, dava masraflarinin ne kadar olacagini ve dava yolunun risk-
leri hakkinda, her iki tarafin birlikte katildiklar1 veya o6zel toplantilarda bilgi
vermesi, taraflarin uyusmazlik konusu tizerinde gugcli ve zayif olduklari nok-
talar konusunda aydinlatmasi gerekmektedir.35

Doktrinde Menkel-Meadow, 6zellikle karmasik arabuluculugun hukuki
sorular1 ve arabulucunun davanin olasi sonuclar: veya davanin hukuki esasi-
nin degerlendirilmesi veya tahmin edilmesini ihtiva ettigini belirtmektedir.36
Nitekim degerlendirici arabuluculukta arabulucu, kolaylastirici arabulucunun
faaliyetinden farkli bir sekilde hareket etmektedir. Zira burada arabulucu tav-
siyelerde bulunabilir, degerlendirme yapabilir, adil teklifler 6nerebilir, bir veya
daha fazla konuda isleyebilir ¢cézimler getirebilir ve olasi sonuclar: iceren go-

32 STULBERG, s.995; HUGHES, s.246; ROBERTS, s.195.

33 KO, s.196; KIMBERLEE K. KOVACH, The Vanishing Trial: Land Mine On The
Mediation Landscape or Opportunity for Evalution : Ruminations on the Future
of Mediation Practice, Cardozo Journal of Conflict Resolution, 2006, Vol.7, (s.27-
75), s.57.

34 BIRKE, s.315; ROBERTS, s.196.

35 STULBERG, s.995; ROBERTS, s.196.

3¢ CARRY MENKEL-MEADOW, Is Mediation the Practice of Law, Alternatives to the
High Cost of Litigation, 1996, (s.57-61), s.61.
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rtslerini ifade edebilir.3? Bir baska ifade ile degerlendirici arabulucu,
kolaylastirici1 arabuluculugun aksine, arabulucunun strecin her asamasinda,
davanin esasi ile goruislerini belirtmesi nedeniyle mtidahaleci bir tutum izle-
mektedir.38

1) Degerlendirici - Dar Arabuluculuk

Degerlendirici-Dar Arabuluculugun baslica stratejisi, dava acildig tak-
dirde olas1 sonuclarina veya arabuluculukta taraflar bir ¢céztime ulasamadiklar:
takdirde kullanacaklari diger stire¢ ne olursa olsun, durumlarinin zayif ve
glclu olduklari noktalari anlamalarina yardim etmektir.39 Burada degerlendi-
rici-dar arabulucunun, taraflarinki kadar en az kendi egitimi de 6nem tasi-
maktadir. Arabuluculuk faaliyeti baslamadan 6nce, arabulucu uyusmazlik ile
ilgili belgeleri 6rnegin iddialari iceren talepleri, delilleri, raporlar1 ve arabulu-
culuk belgesini inceleyecektir. Arabuluculugun baslangicinda, arabulucu
musterek bir oturumda taraflardan normal olarak durumlarini gértismek ama-
ciyla, uyusmazliklarini anlatmalarini isteyecektir. Bundan sonraki agsamalarda
cogu arabuluculuk faaliyeti 6zel oturumlarda, arabulucunun taraflardan
uyusmazlhigin ¢6zimi icgin, ilave bilgi toplayacag: ve degerlendirici teknikleri
uygulayacagi sekilde yerine getirilecektir.40

2) Degerlendirici - Genis Arabuluculuk

Degerlendirici-Genis Arabulucunun tekniklerini ve stratejilerini tanimla-
mak daha gli¢c bir meseledir. Bu tip arabulucunun baslica stratejisi, taraflarin
icinde bulundugu durumlar1 ve altinda yatan menfaatleri ve bireyleri veya
gruplar etkileyen baskaca konular hakkinda bilgi edinmektir. Daha sonra da
bu bilgiyi kullanmak icin, taraflari bu menfaatleri karsilayan sonuca dogru
yonlendirmektir. Dolayisiyla arabulucu bu stratejiyi yerine getirmek icin, farkh
teknikler kullanacaktir.4!

Riskin, 1996 tarihli makalesinde, 6nce ikili ve sonra da dortlt bir ayi-
rima tabi tuttugu arabuluculuk semasinda amacinin, arabuluculuk gértismele-
rini kolaylastirmak, arabuluculuga yaklasimlari anlamak ve kategorize etmek
icin bir sistem saglayan argtimanlari ac¢iklamak oldugunu ifade etmektedir.
Yazara gore bu semanin amaci, arabuluculuk modellerinden birini digerine
daha Ustin tutmak degildir. Yazar burada, uygun arabuluculuk yéntemini
secmek ve anlamak icin semanin bir ara¢ oldugunu vurgulamaktadir. Bunun
yani sira iki eksen etrafinda toplanan farkl stillere ve tekniklere dayali arabu-
lucularin yaklasimlarini ve kategorilerini aciklamay1 amaclamaktadir.42

E. LEONARD RISKIN’IN SEMASINA YONELTILEN ELESTIRILER

Arabulucunun, arabuluculuk faaliyetinde Ustlenmesi gereken roltin ne
olmasi gerektigi konusunda Riskin tarafindan olusturulan kolaylastirici- de-
gerlendirici arabuluculuk semasina iliskin olarak yapilan ilk elestiriler, Kovach

37 RISKIN, s.28; LOVE, s.938; HUGHES, s.246.
38 IMPERATI, s.711.

39 RISKIN, s.26 vd.

40 RISKIN, s.26-27.

41 RISKIN, s.29-30.

42 RISKIN, s. 3 vd.
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& Love tarafindan yapilmistir. Bu yazarlara gore*3, “degerlendirici” arabulucu-
luk blnyesi icinde bir tezat (oxymoron) ihtiva etmektedir. Zira arabulucunun
burada bir tarafin lehine, digerine kars: devaml olarak degerlendirme yapmasi
tarafsizligini tehlikeye distirmektedir. Buna ilave olarak, arabulucunun deger-
lendirme faaliyetleri taraflarca problemin ¢6zimu ve anlayis arasinda cesaret
kirici olmaktadir. Bu nedenle bazi durumlarda degerlendirmelerin aleyhine
oldugu taraf arabulucunun tarafsiz olmadigi distincesiyle arabuluculuk stire-
cini acik bir sekilde birakabilmektedir.

Bu konuda Ware 44 ise, soyle bir yorumda bulunmaktadir: Esas olarak
arabulucunun degerlendirici olup olmamasi evet veya hayir sorusu ile ilgili
olmayip bir derece sorunudur. Yazara gore, bir davanin édeme degeri hakkinda
ortaya bir dolar koyan bir arabulucu, mtimkin oldugu kadar degerlendirici
sayilmaktadir. Arabulucunun ustaca taraflardan birine mahkemeye gidildigi
takdirde, her zaman bazi belirsizliklerin olacagina dikkat cekmesi veya arabu-
lucunun belirsizlik hakkinda tarafi uyarmasi, tarafin gercekei olmayan beklen-
tilerine, 1limli bir sekilde yardim edebilir. Bitiin bunlar arabulucu tarafindan
gerceklestirilen degerlendirme kapsamina girmektedir. Yazara gore, degerlen-
dirme kacinilmaz olabilir. Taraflarin durumlarinin gtclti olduklar: yoénler hak-
kinda gortisiind hi¢ bir zaman aciga vurmayan bir arabulucu bulmak cok zor-
dur.45 Nitekim kendilerini degerlendirici olarak diisinmeyen arabulucular bile,
siklikla yerine gore kaba bir sekilde taraflara teklif edilen durumu yeniden du-
stinmeye zorlayabilir veya taraf onerilerini toplant: sirasinda yanlis yola sevk
edebilmektedir.#6 Bu anlamda bir arabulucu, sorulan veya sorulmamasi uygun
gortilen sorular, takip edilen veya goérmezlikten gelinen aciklamalar yoluyla,
ylztintn ifadesi ve sesinin tonuyla esas olarak dava hakkinda goértislerini
arada soylemektedir.47

Bu konu ile ilgili olarak, Roberts*8 ise, bu durumu soOyle ifade etmekte-
dir. Bu yazara gore, degerlendirici unsurlariyla arabuluculuk, taraflarin kendi-
lerinin anlagsmaya ulasmalarina yardim ettigi icin gereklidir. Buna ragmen de-
gerlendirici arabulucular, arabuluculugun diger prensiplerini son derece ihlal
etmektedirler. Eger odak noktas: taraflarin kendi ¢é6ztimlerini yaratabilme yete-
negini ortaya koyuyorsa, kontrol arabuluculuguna ihtiya¢ bulunmamaktadir.
Nitekim bu alandaki pazar gucleri degerlendirici veya kolaylastirici yontemleri
acisindan verimli olmayan arabulucular: bertaraf edecektir. Eger taraflar ara-
buluculuk stlirecine baslanilmadan o6nce, arabulucunun yaklasim modelini
bilmiyorsalar, arabuluculuktan vazge¢cme hakkini daima ellerinde tutmakta-
dirlar.

F. LEONARD RISKIN’IN YENI ESKi ve YENI YENi SEMALARI

Leonard Riskin, “Arabuluculukta Karar Alma : Yeni Eski Sema ve Yeni
Yeni Sema Sistemi’® konulu 2003 tarihli makalesinde, 1996 tarihli calisma-
sinda ortaya koydugu sema ile bu sistemi 6nermesinin gerekcelerini su sekilde

43 KIMBERLEE K. KOVACH & LELA P. LOVE, “Evaluative” Mediation is An
Oxymoron, Altenatives to High Cost Litigation, 1996, Vol.14, (s.31-32), s.31.

4 WARE, s.295.

45 WARE, s.295.

46 STULBERG; s.1002-1003; WARE, s.295.

47 WARE, s.295-296; KEKEC, s.230.

48 ROBERTS, s.212.

49 LEONARD L. RISKIN, Decisionmaking mediation, The New Old Grid and The New
New Grid System, 2003,Vo0l.79, (s.1-53), s.1 vd.
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belirtmistir. Yazara gore, cok sayida farkli yontemler dizisi arabuluculuk olarak
isimlendirilmektedir. Fakat bunlar1 bltiytik 6lctide tanimlayan veya aciklayan
kabul edilmis bir sistem bulunmamaktadir. Bu sebeple yaygin olarak arabulu-
culuk olarak nitelendirilen tamamen farkli yéntemler arasinda ayirim yapmak
icin, ayr terim ve icerikler kullanarak bunu saglamak gerekmektedir. Bunun
yaninda yazar; bu semanin, bir uyusmazlikta taraflarin ve avukatlarinin, ara-
buluculuga basvurup basvurmamaya karar vermeleri, nasil bir arabulucu se-
cecekleri, arabuluculuga nasil hazirlanacaklarini ve arabuluculuga katilma
konularinda yardim edecegini diistinmustir.50 Arabulucularin calismalarini
daha iyi anlamalarina yardim eden bu semanin, program yoOneticilerinin ara-
bulucunun secimi, egitimi ve atamalarina ve devlet kurumlarinin arabuluculuk
uygulamasini dlizenlenmesine katki saglayacagina inanmistir.51

Riskin’e gore, sema arabuluculugun niteligi, nasil tanimlanacag ve di-
zenlenecegi hakkindaki tartisma ve gértismelerin cogunu cercevelemis ve hare-
kete gecirmistir. Uyusmazlik ¢6zimu ve arabuluculuk tizerine bircok kitap ve
makalede, arabuluculuk egitim programlarinda, hukuk faktulteleri ve tiniversite
programlarinda sema yer almaktadir. Bu sema sistemi, arabuluculuk uygula-
masini dtizenlemek, taraflara arabulucu seciminde yardim etmek ve taraflarin
kendi yaklasimlarini anlamalarina arabulucularin yardimci olmasini amaciyla
hazirlanmistir.52 Yazara gore, arabulucu olarak bilinen binlerce kisi degerlen-
dirme yaptigindan, degerlendirmenin arabuluculugun bir parcas: olmadig1 soy-
lemek icin cok gectir. Bu sema gercekte insanlara karmasik gerceklikten bir
anlam ¢ikarmalarina yardim etmis ve bir arabulucunun esas itibariyle belli bir
yone yonelmesini ve yaklasimini nitelendirmesine hizmet edebilmistir.53

Roberts’a>* gore, bir arabulucu tipi secmek, gercekten arabuluculuga
basvuran taraflarin isi degildir. Esasen arabulucularin cogu taraflarin ihtiyac:
olan davay1 agmak icin, arabuluculuk stiresince kendi stratejilerini uyarlamaya
calismaktadir. Iyi bir arabulucu, taraflarin ihtiyaclarini daha iyi anlayacak ve
arabuluculugu hazirlamak icin gerekli olan beceriyi tespit edecektir. Arabulu-
cular belirli bir yaklasimi kullanarak uygulamayi tercih etmelerine ragmen,
kolaylastirict — degerlendirici seklindeki ayirimi kullanmak yerinde degildir.

Riskin, 2003 tarihli makalesinde, gerek kendisinin yaptig1 gerek disa-
rindan gelen elestiriler sebebiyle, semasinda degisiklik yapma geregini duy-
mustur. Yazar, bu makalesinde terimleri degistirmeyi 6énermis ve terminoloji
lUzerine yapilan tartismay:r kabul etmistir. Boylelikle degerlendirici yerine yol
gobsterici veya yoénlendirici anlamina gelen (directive) teriminin, bu ayrimi daha
iyi acikladigini belirtmistir. Bunun yaninda gercegi ortaya citkarma anlamina
gelen (elicit) teriminin kolaylastirici teriminden daha uygun oldugunu ifade
etmistir. Ayn1 sekilde yénlendirici ve gercegi ortaya cikartict terimlerinin, ara-
bulucunun roliinti dayanak noktasi acisindan kolaylastirict ve degerlendirici
terimlerinden daha iyi ifade ettigini aciklamistir.55 Riskin, arabulucunun yo6ne-
limlerine iliskin yeni semanin, arabuluculuk strecine katilanlarin, belirli bir
prosedtire, bakis acisina veya sonuca dogru, arabulucu tarafindan yonlendi-
rilmelerinin, arabulucunun tutum ve davranislarini anlamaya daha iyi yardim

50 RISKIN (Decisionmaking mediation), s.3-4.

51 RISKIN (Decisionmaking mediation), s.4.

52 RISKIN (Decisionmaking mediation), s.4-6.

53 RISKIN (Decisionmaking mediation), s.7.

5+ ROBERTS, s.191.

55 RISKIN (Decisionmaking mediation), s.30 vd. (Roberts’a gore, kolaylastirici ve

degerlendirici arasinda ayirimi gosteren bu terim degisikligi onemli degildir.
ROBERTS, s.192).
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ettigini savunmustur. Yazara goére, yonlendirici arabulucu davranisi ¢ok kisa
vadede taraf bagimsizligini neredeyse ihlal etmektedir. Bununla birlikte zaman
zaman taraf bagimsizligini tesvik etmek icin énemli de olabilmektedir. Ornegin,
arabulucu belirli temel kurallar tespit etme ve bu kurallar1 uygulamakta y6n-
lendirici olmaktadir.56

Riskin, eski yeni semay1 (new old grid) hazirladiktan sonra, bu semanin
kullanim1 konusunda, eski semanin sinirlamalarini btinyesinde barindirdigin-
dan bahisle bazi cekinceleri oldugunu ifade etmistir. Buna goére yazar; ilk ola-
rak, bu semanin genel egilimine isaret ederek, arabulucunun da bu cerceve
icine dahil edilmesinin, arabuluculuk faaliyetinin esnek olmasini giiclestirebile-
cegine dikkat ¢cekmistir. Dolayisiyla bu durum arabulucunun, taraflara, onla-
rin avukatlarina, acik fikirle olaylara yaklasimina ve arabulucunun becerisine
zarar verebilecektir. Ikinci olarak, eski sema ile baglantili bicimde belli bir ara-
bulucuyu genel egilimle nitelendirmek, genel olarak mantiksiz ve neredeyse
imkansizdir. Bu sebeple terminolojiyi degistirmek sorunu ¢dézmemektedir. Ko-
laylastirici ve degerlendirici terminoloji ile ilgili olarak tartigilan konular, kar-
masikliktan ve belirsizlikten kacmaya yardim etmemektedir.57 Ornegin, nere-
deyse her arabulucu bazi konular tzerinde yénlendirici (directive); baz1 konu-
larda ise, gercegi ortaya cikartict (elicit) arabuluculuk sutreci yurtitmekte ve bu
arabulucularin yuruttikleri faaliyet hem yonlendirici hem de gercegi ortaya
cikartici sekilde her ikisini birden kapsamina alabilmektedir. Béylece bir ara-
bulucu, belirli durumlar1 anlamak ve taraflarin tercihlerinden gercegi ortaya
cikartmak icin taraflara sorular yoneltebilmektedir.58

ARABULUCUNUN ROLU

YONLENDIRICI
YONLENDIRICI YONLENDIRICI
DAR GENIiS
GERCEGI GERCEGI
ORTAYA CIKARTICI ORTAYA CIKARTICI
DAR GENIiS

GERCEGI ORTAYA CIKARTICI
ARABULUCUNUN ROLU

Ayni sekilde bir arabulucunun, taraflarindan birine, diger tarafla gele-
cekte ticari iligkiler kurmay: dtistinlp dtisiinmedigini sormasi, acik bir sekilde
gercegi ortaya cikartict bir hamle 6zelligine sahiptir. Fakat bazen sorulan soru
cok fazla yonlendirici olabilmektedir.59

Bir baska deyimle ile yonlendirici ve gercegi ortaya cikartict arabulucu-
nun hareketleri arasindaki iliskide karmasik ve dinamik bir nitelik bulunmak-
tadir. Daha dogru bir ifade ile arabulucunun yoénlendirici ve gercegi ortaya ci-

IS4

6 RISKIN (Decisionmaking mediation), s.30-31.
RISKIN, s.32.
8 RISKIN, s.32.
9 RISKIN, s.32.
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kartici hareketlerinin her biri digerinin kékenini icermektedir. Ornek olarak,
arabulucu cok yo6nlendirici oldugunda -taraflar1 anlasmaya ulasmalari icin
zorladiginda- boéyle bir yénlendirme sonucu, taraflar arasinda bir anlasmaya
saglanamazsa, arabulucu taraflarin kendi y6nelimlerini saglamak igcin ¢6zim
aramalar1 dogrultusunda daha fazla gercegi ortaya cikartici olmaya ihtiya¢ du-
yabilmektedir. Bu nedenle, ¢cok fazla yonlendirici davranis, yerini gercegi ortaya
cikarticit davranisa birakmak zorundadir.60

Riskin, yeni yeni sema (new new grid) sisteminde, iki konuya dikkat
cekmek suretiyle iyi arabuluculukta karar almay: kolaylastirmay: planlamistir.
Bunlardan ilki, arabuluculuk hakkinda ve icinde cok sayida potansiyel karar
alma ve farkli katiimcilarin bu kararlar1 hangi 6lctide etkiledigi hususu ol-
mustur. Yazara gore, bu sistem semalar yoluyla calismakta ve eski semadaki
gibi mliinhasiran arabulucu Uzerine odaklanmaktan ziyade, arabuluculuk st-
recine katilan buttin katilimcilara, arabulucuya, taraflara ve avukatlara esit
0zeni gostermektedir.6!

ARABULUCUNUN ETKiSi

KONU TARAF/AVUKATIN ETKiSi KONU

Kolaylastiric1 arabuluculuk gibi, degerlendirici arabuluculuk da, yénlen-
dirici (directive) ve yénlendirici olmayan (non-directive) sekilde olmaktadir. De-
gerlendirici yénlendirici arabuluculukta, arabulucu taraflarin durumuna gore,
onlar1 anlagsmaya ulasmaya yonelik Onerilere, davanin tahmini sonuclarina,
uyusmazlhigin ¢ézimtine dogru tesvik etmektedir. Bu arabulucu sadece deger-
lendirmeler yapmakla kalmamakta, ayni zamanda taraflari anlagsmaya ulas-
malari icin baski da yapmaktadir.62 Yonlendirici arabulucunun gorevi, 1) uyus-
mazhigin her bir tarafinin davanin zayif ve gliclii olduklar: noktalari, 2) tahmini
sonuclari, 3) duruma dayali ¢6zim Onerilerini belirtmek, 4) belirli bir 6neriyi
kabul etmeleri icin taraflar: tesvik etmektir.63

Buna karsilik yonlendirici modelin aksine, yodnlendirici olmayan mo-
delde, arabulucu sadece uyusmazlik konularinin bazilarini degerlendirmekte,
gortismeleri yonlendirmeden, bilgiyi sadece ¢6ztimleri yénlendirmek icin kul-
lanmaktadir. Yonlendirici olmayan arabulucunun goérevi, 1) taraflarin menfa-
atleri hakkinda bizzat kendisi egitim vermekte, 2) anlasmaya ulasmanin basa-
risiz olmasi halinde tahmin etkilerini belirtmekte, 3) genis menfaate dayali tek-

60 RISKIN, s.33.

61 RISKIN, s.34.

62 BUSH, s. 113-114; ROBERTS, s.196.
63 ROBERTS, s.196.
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lifleri destekleme ve gelistirme, 4) bir 6neriyi kabul etmeleri icin taraflar tesvik
etmektir.64 Degerlendirici arabuluculugun bireysel menfaatlerden ziyade hu-
kuki haklar tzerinde koklestigi géz 6nlinde tutulmasina ragmen, taraflarin
menfaatleri tizerine de toplanabilir. Kolaylastirici arabuluculugun aksine, yine
de yonlendirici olmayan degerlendirici arabuluculuk, yénlendirici kolaylastirici
arabuluculuktan daha cok mtidahale edilmesini ve karisilmay1 gerektirmekte-
dir. Degerlendirici ve kolaylastirici arabuluculuk arasinda 6nemli bir fark, de-
gerlendirici arabuluculuk yaklasimini savunanlarin kolaylastirict arabuluculuk
stirecini reddetmeleridir. Bunun yerine, degerlendirici arabulucularin bircogu
degerlendirme olgusunu, uyusmazliklarin ¢éztimtinde taraflara yardim eden bir
arac olarak dikkate almaktadirlar. Degerlendirici araclarin kullanilmasi ile ara-
bulucu taraflara, ¢6ztime daha yakin hale getiren, gtvenilir degerlendirmeler
yoluyla gercege uygun “reality check” teklifler sunmaktadir.65 Bu durum,
kolaylastirici modelin uygun olmadigi, karmasik olarak nitelendirilebilecek
davalarda o6zellikle 6nem tasimaktadir. Bununla birlikte degerlendirici arabulu-
culuk modeline ¢6ziim yaratma sinirli oldugundan bahisle elestiri getirilmekte-
dir. Bununla birlikte bu modelin savunuculari, degerlendirici arabuluculugun
secimleri ve secenekleri daralttigini ve kolaylastirici arabuluculugun ise onlar:
daha genislettigini, ancak degerlendirmenin de sorunlara ¢6ziim getirmek icin
en onemli konulara odaklandigindan bahisle gerekli bir ara¢ oldugunu ileri
surmektedirler.66

~ III. KOLAYLASTIRICI VE DEGERLENDIRICI ARABULUCULUK UZE-
RINE ELESTIREL YAKLASIMLAR

Amerikan doktrininde Riskin tarafindan hazirlanan kolaylastirict ve de-
gerlendirici arabuluculuk semas: yazarlarin iki farkli arabuluculuk modeli tize-
rinde kutuplasmalarina neden olmustur. Bu konuda o6zellikle Golann ve
Aaronn gibi baz yazarlar, arabuluculukta degerlendirme modelinin kullanil-
mas1 hususunda, degerlendirmenin arabulucunun cephaneliginde yer alan
mesru bir silah oldugunu, bunun ya etkili ya da ne zaman ve nasil kullanildi-
gina bagl olarak patlayici olabilecegini ileri stirmuslerdir.67 Bu yazarlara gore,
“degerlendirme” hukuki bir talebin degeri ve muhtemel sonucu konusunda
tarafsiz bir goriis belirten yéntemdir. Dolayisiyla degerlendirme, bir davada
genel sonuc Uzerine veya tek bir konuya odaklanabilir. Bu durum su sekilde
ornegin, zararin 25.000 $ ila 75.000 $ arasinda degismesi, sayisal olasiliklar
(%40 sans), veya kesin bir rakamla (100.000 $ degerinde bir dava) ifade edile-
bilir. Bunun disinda degerlendirme kesinlik (davaci davay: kazanacak...) veya
belirsizlik (hakkinda stphelerim var gibi..) tasiyabilir. Bu nedenlerden dolayi,
degerlendirmeyi zaman zaman gercegi degerlendirme yetisi “reality testing” de-
nilen gerceklik testinden ayirt edebilmek giicttir. Hemen hemen buttin arabu-
lucular gercegi test etmek istemekte, uyusmazliga dlisen taraflara, davalarinin
zayif ve glcli noktalari hakkinda sorular sormaktadir.6® Golann ve Aaronn
ozellikle arabulucunun bu rolde, uyusmazhigin esasi hakkinda kisisel gortisint
tamamen aciga vurmaksizin daha gercekci olmaya taraflar1 zorlayarak, seyta-

64 ROBERTS, s.196.

65 ROBERTS, s.196-197.

66 ROBERTS, s.197.

67 DWIGHT GOLANN & MARJORIE CORMAN AARON, Using Evaluations in
Mediation, Dispute Resolution Journal, 1997, (s.26-33), 27.

68 GOLANN & AARON, s.27. Bu konuda ayrica Bkz. JAMES ALFINI/GERALD S. CLAY,
Should Lawyer-Mediators Be Prohibited from Providing Legal Advice or
Evaluations, Dispute Resolution Magazine, 1994, Vol. 1, (s.8-11), s.8 vd.
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nin avukati olarak hareket ettigini ifade etmektedir. Bununla birlikte, arabulu-
cular gitgide gerceklere ve delillere asina olduklarindan dolayi, bir davada
mahkemenin nasil bir htikim verecegi konusunda da kacinilmaz olarak bir
gorls olusturmaktadir.69

Bu yazarlar, cogu uyusmazliklarda kullanilan degerlendirmeden, muh-
temelen yardimci olacag diistintilen durumlarda bile ilk veya ikinci basvuru
araci olarak yararlanilmasini desteklemediklerini ileri strmiuslerdir.70 Buna
karsilik, literattirde Roberts bu konudaki goértisini su sekilde ifade etmekte-
dir. Yazara gore, Kolaylastirici arabuluculugu savunanlar, degerlendirici ara-
buluculugu elestirmelerine ragmen, bu bilakis dogru degildir. Ctinkti degerlen-
dirici arabuluculuk, arabuluculugun gerekli bir bélimu olarak degerlendirme-
nin goz 6nltnde tutulmasini savunmaktadir. Halbuki onlar, kolaylastiricit ara-
buluculuk ile baglantili olarak onu bir arac¢ olarak kullanmay: dikkate almak-
tadirlar. Ozellikle karmasik nitelikteki ticari davalarda, kolaylastirici ve deger-
lendirici arabuluculuk arasinda ayirim yapilmas: isabetli degildir. Bu nedenle,
arabuluculugun kolaylastiricit elementi olarak nitelendirebilmek icin, bazi de-
gerlendirici 6geleri zorunlu olarak kapsamasi gerekmektedir.”! Dolayisiyla cogu
arabuluculuk hem kolaylastirici hem de degerlendirici yontemlerin bilesimini
ihtiva etmektedir. Burada basarinin en 6nemli tespiti, taraflarin durumlar:
hakkinda daha iyi bilgilendirmeyi yapabilmesi icin, bunu arabulucunun yete-
negine birakmalar: olmaktadir.”2

Degerlendirici arabuluculuk, basarili bir arabuluculugun sansini ve ¢o6-
zOmUnu artirmaktadir. Degerlendirici arabuluculugun faydalari, arabuluculuk
stirecinin faktorlerinden hareket edilerek esas konulara gelindiginde ortaya
cikmaktadir. Arabuluculukta, degerlendirici modelin kullanilmasi, arabulucu-
nun hakim roli oynamasini, nihai olarak dogru veya yanlisa karar vermesini,
kabul etme veya reddetme y6niinde yargilama yapmasini gerektirmemektedir.
Bilakis, degerlendirici arabuluculuk, taraflara ilave bilgiler elde etmek, du-
rumlarini yerinden degerlendirmek, her iki tarafa céztime daha yakin olduklar:
dtizenli bir plan énermek icin bir yardim aracidir.”3

En guvenilir kolaylastirici arabulucular bile degerlendirici olan veya de-
gerlendirici olarak algilanabilen araclar1 kullanabilmektedir.74  Doktrinde
Kovach ve Love genel olarak degerlendirici arabuluculugu elestirenler arasinda
yer almaktadir.”s Bu yazarlara goére, arabuluculuk tamamen, taraflarin iletisim
kurmalarina yardim eden, miizakere edilen btitiin konular belirleyen ve taraf-
lar arasinda kabul edilebilir ¢coztimler gelistiren hususlar ile sinirlh tutulmali-
dir.76 Bu konuda ayni goérisi savunan Moberly'e gore ise, degerlendirici
arabuluculukta baslica iki tehlike bulunmaktadir. Bunlardan ilki, degerlendi-
rici arabuluculuk modelinde, taraflarin irade 6zerkliginin muhtemelen kaybol-

69 GOLANN & AARON, s.27.

70 GOLANN & AARON, s.33.

71 ROBERTS, s.197.

72 ROBERTS, s.207-208.

73 ROBERTS, s.209.

74 LEVIN, s.269.Bu konuda ayrica Bkz. ROBERTS, s.209.

75 KOVACH & LOVE ( Oxymoron), s.31-32.

76 KOVACH & LOVE (Oxymoron), s.32. Bu konuda aym fikirde Bkz. ROBERT B.
MOBERLY, Mediator Gag Rules : Is It Ethical for Mediators to Evaluate or Advise ?
South Texas Law Review, 1997,V0l.38, (s.669-679), s.670; JEFFREY W. STEMPEL,
Beyond Formalism and False Dichitomies: The Need for Institutionalizing A Flexible
Concept of The Mediator’s Role, Florida State Universitiy Law Review, 1997, Vol.24,
(949-984), s.950.
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masidir. Ikincisi ise, arabulucunun muhtemel bagimsizhginin kaybolmasi ris-
kidir.77 Ancak degerlendirici arabuluculuk, acik bir sekilde belirli kogsullarda, -
ozellikle uyusmazligin her iki tarafinin danisman tarafindan temsil edildigi da-
valarda- bazi yararlar saglayabilmektedir. Yazara gortisine gore, haksiz fiil
davalarinda, yap: ve insaat uyusmazliklarinda, karmasik hukuk davalarinda
degerlendirici arabuluculugu uygulanmasini destekleyen taraftarlari bulun-
maktadir.78

Bu konuda Bush’a gore, bircok uyusmazlikta taraflar tizerine baski ve
yonlendirme yapilmaksizin, mutizakereleri desteklemenin yararl yollari olarak
degerlendirme teknikleri diistintilmelidir. Ancak degerlendirmenin kolaylikla
baski ve yonlendirmeye déntismesi ve uygulamada bunun siklikla gértilmesin-
den so6z edilmektedir. Literatiire bakildiginda, bu durumun yasandig: hallerde,
taraflarin stirec tizerindeki kontrolleri ve 6zerklikleri (self-determination) azala-
caktir.79

Diger taraftan degerlendirici arabuluculugu elestirenler bile bazi faali-
yetlerde kolaylastirici arabuluculugun “degerlendirme derecesini” icermesinin
6nemli oldugu kabul etmektedir. Bu konuda 6zellikle Kovach ve Love arabulu-
cunun degerlendirme faaliyetlerini, arabulucunun kolaylastirici roltintin 6nemli
bir parcasi olarak gérmektedir.80 Bunlar arasinda, taraflar arasinda basarili bir
isbirligi icin firsati yaratmak icin, gértisme glindemi olusturmak; bilgiler ve
ilave coztimler elde etmek icin, taraflar1 tesvik etmek, gercekei gérinmeyen
veya yetersiz gériinen veya muizakereyi sona erdirebilen teklifleri tartismak; bir
tarafin dogru sekilde anlamasini saglamak ve durumlari ve de kars: degerlen-
dirmeleri géz 6ntine almak igin, durumlar: ve degerlendirmeleri derinlemesine
incelemek ve taraflara ¢6ztim icin olasiliklar hakkinda 6nerilerde bulunmalari,
secenekler Uretmeleri icin tesvik etmek gibi unsurlar yer almaktadir.s!
Roberts’a gore, Bu baglamda kolaylastirici arabuluculugu savunan yazarlar
da, yukarida sayilan buttin bu elementlerin arabuluculukta bulunmasina ge-
rek oldugunu kabul etmektedirler. Dolayisiyla kolaylastirici arabuluculuk ile
degerlendirici arabuluculuk arasinda bir sinir ¢izilmesi, gértisiine bakildiginda
arabuluculuk tizerine karisikh@in artmasina sebebiyet vermektedir. Ozellikle
karmasik nitelikteki ticari davalarda, arabuluculuk stirecinin genelinde kolay-
lastiric1 faaliyetin tamamen arabulucuya kalmasini beklemek gercekei bir yak-
lasim degildir.82

Bu baglamda arabuluculukta degerlendirmenin kullanilmasi, arabulu-
cunun yargisal anlamda kesin kararlar vermesini gerektirmemektedir. Zira
burada nihai htikim mevcut degildir. Burada arabuluculuga dort tane deger-
lendirici unsur ilave edilmektedir. Bunlar: 1) bilgi elde etme, 2) tavsiyede bu-
lunma, 3) sonuclar1 tahmin etme, 4) olas: ¢céziimlerde bulunma seklinde ifade

77 MOBERLY, s.670-671.

78 MOBERLY, s.671. Bu konuda ayni fikirde Bkz. JAMES H.STARK, The Ethics of
Mediation Evaluation : Some Troublesome Question and Tentative Proposal, From An
Evaluative Lawyer Mediator, South Texas Law Review, 1997, Vol.38, (s.769-799),
s.770-771.

79 ROBERT A. BARUCH BUSH, “What Do We Need a Mediator For? : Mediation’s “Value-
Added” for Negotiators, Ohio State Journal on Dispute Resolution, 1996, Vol.12, (s.1-
37), s.35.

80 KIMBERLEE K. KOVACH & LELA P. LOVE, Mapping Mediation : The Risks of Riskin’s
Grid, Harvard Negotiation Law Review, 1998, Vol.3, (s.71-110), s.79.

81 KOVACH & LOVE (Mapping Mediation), s.79-80.

82 ROBERTS, s.209.
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edilmektedir. Arabulucu, kolaylastirici arabuluculuk strecinde degerlendirici
elementleri kullanarak, bu hedeflerin hepsini basariyla tamamlayabilir.83

III. YENI DEGERLENDIRICi ARABULUCULUK

Bu iki arabuluculuk modeli arasinda ortaya su soru cikmaktadir: acaba
arabuluculuk faaliyeti sirasinda arabulucunun ustlenmis oldugu fonksiyon
bakimindan hangisi kabul edilmelidir? Bati hukukundaki uygulamalarda, sik-
likla en fazla godzlemlenen husus, arabulucunun rolti yéntinden, degerlendirici
arabuluculuk modelinin benimsendigi seklindedir. Buna karsilik, akademik
cevrelerde ise, arabulucu icin en uygun roltin kolaylastirici arabuluculuk mo-
deli oldugu anlayisi, hakim goriis olarak ortaya cikmaktadir. Sonuc olarak,
uygulama ve doktrin arasinda énemli 6lctide fikir ayrihigindan s6z etmek mim-
ktindur. Dolayisiyla arabuluculuk stirecinde, arabulucunun taraflar arasindaki
uyusmazligl céziime kavusturma faaliyeti sirasinda tstlendigi gérevin niteligi,
arabuluculuk usulli acisindan 6nem tasimaktadir. Bu nedenle yeni degerlendi-
rici arabuluculuk (new evaluative mediation) adi altinda farkli bir yaklagimdan
s6z edilmektedir. Bu yeni yaklasim geregince, arabulucu taraflar tizerine kendi
kararini empoze etmeye calismamakta; bunun yerine, taraflarin 6n yargilarini
dtizeltmeye ve taraflara adil bir ¢6zim getirmeye yardim etmektedir. Yeni de-
gerlendirici arabuluculuk modeli, farkl tiplerdeki 6n yargilarin varligini ve
uyusmazlhigin ¢6zUmunt zorlastirict diger psikolojik engellerin varligini kabul
etmektedir. Bundan dolayi, bu yeni yaklasim modeli, 6nerilen ¢ézimun taraf-
larca adil oldugunun anlasilmasini, kabul edilen bdéyle bir ¢ézimuln kimi za-
man c¢ok 6nemli oldugunu kabul etmektedir. Bu yeni yaklasim modeli, ayni
zamanda arabuluculugun sonucunun taraflarin stbjektif degerlendirmelerinin
6nemine ve taraflarin farkl psikolojik 6nyargilarini aciga cikarma olasiligina
isaret etmektedir. Bu sebeple, yeni degerlendirici arabuluculuk, algilamalarini
degistirmeksizin taraflara bir ¢6ziim empoze etmeyi tavsiye etmemektedir. Bu
model, ayn1 zamanda uyusmazliga diisen taraflar arasinda arabulucunun aktif
bir rol oynamasini gerektirdigi icin, acik bir sekilde kolaylastirict arabuluculuk
modelinden farklidir.84

Bu yeni model altinda arabulucu taraflari, kendi kararini kabul etmeleri
icin zorlamaya calismamaktadir. Eger somut olay gerektirdigi takdirde, arabu-
lucu bir ¢d6ziim 6nerebilir. Ancak burada arabulucunun roliintin odak noktasi,
objektif bir sekilde durumu degerlendirebilmeleri icin taraflara yardim etmek ve
farkl 6nyargilarin etkilerini bertaraf etmektir.85

Yeni degerlendirici arabuluculuk modelinin farklilasan bir baska énemli
faktoérti ise, bu modelde adil yargilama anlayisina ve usuli prosedtire verilen
6nemdir. Zira blitlin bir stirecin ve nihai sonucun taraflarca adil olarak gortl-
mesi gerekmektedir. Arabulucu taraflara stireci veya sonuclari zorla kabul etti-
remez. Bu nedenle taraflar arabuluculuk streci sonucunda ortaya cikacak
nihai sonuclardan, sorumlu olduklarini kavramalidir.86

3

3 ROBERTS, s.210.
+ KO, 5.196-197.
85 KO, 5.204.
6 KO, s.204.
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IV. TURK HUKUKUNDA 6325 SAYILI HUKUK UYUSMAZLIKLARINDA
ARABULUCULUK KANUNU YONUNDEN ARABULUCUNUN ROLU

Tark hukukunda gtindemi belli bir stire mesgul eden ve uzun siiren tar-
tismalardan sonra uyusmazliklarin yarg: yolu disinda, alternatif uyusmazlik
coztmlerinden biri olan arabuluculuk yoluyla ¢é6ztimtine olanak saglayan 6325
sayilh Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu, 22.06.2012 tarihli ve
28331 sayili Resmi Gazete’ de yaymnlanmistir. Bu Kanun’un uygulanmasina
yonelik olan Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Yonetmeligi ise,
26.01. 2013 tarihli ve 28540 sayili Resmi Gazete’ de yaymnlanmistir. Kanun
koyucu 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun yt-
rarlage iliskin 37.maddesiyle, 28 ila 32. maddeler ile gecici maddelerin, bu
Kanunu’nun yayimi tarihinde, diger htikimlerinin ise, yayimi tarihinden bir yil
sonra yururlige girecegini dlizenlemistir. Ayni sekilde Hukuk Uyusmazlikla-
rinda Arabuluculuk Kanunu Yoénetmeligi'nin ytrurlige iliskin 55.maddesi ise,
bu Yonetmeligin 22.06.2013 tarihinde yUrdrltiige girecegini tanzim etmis bu-
lunmaktadir.

A. HUAK md.2 /b HUKMU

6325 sayilh Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun
2.maddesinin (b) bendinde “arabuluculuk” kavrami hakkinda bir tanimlama
yapilmistir. Bu tanima gére,

“Arabuluculuk: Sistematik teknikler uygulayarak, gériismek ve miizake-
relerde bulunmak amacwyla taraflart bir araya getiren, onlarin birbirlerini anla-
malartnt ve bu suretle ¢éztimlerini kendilerinin tiretmesini saglamak icin arala-
rninda iletisim stirecinin kurulmasini gerceklestiren, uzmanlik egitimi almis olan
tarafsiz ve bagimsiz bir tictincii kisinin katiimuyla ve ihtiyari olarak ytirtitiilen
uyusmazlik ¢éziimii yéntemini” ifade etmektedir.8?

HUAK md.2 htukmiune iliskin olarak Gerekce’de su aciklamalara yer ve-
rilmistir. Buna gore, “Maddede bu Kanunun uygulanmast bakimindan belirleyici
olan kavramlara ve kurumlara ytiklenen anlam ve igerigin ne oldugu acitklanmis-
tir. Kanunun uygulanmast bakimindan merkezi bir konumda bulunan "arabulu-
culuk" kavramina ytiklenen anlam ve igerik, "uzlastirma’ kavramindan temel
farkliiklarina da isaret edilmek suretiyle tespit edilmistir. Bu tanimlama cerceve-
sinde arabuluculuk, uyusmazlik icine diismiis olan taraflant konusmak ve miiza-
kerelerde bulunmak amactyla bir araya getiren, birbirlerini anlamalarint ve bu
suretle "kendi ¢éziimlerini kendilerinin tiretmelerini saglamak" icin aralarindaki
iletisimi kolaylastiran, uzmanlik egitimi almis, bagimsiz, tarafsiz ve objektif bir
konumda bulunan ftictincti kisinin katkist ya da katiimuyla ytirtitiilen, gondlli
olarak islerlik kazanan bir uyusmazlik ¢ézme ydéntemidir. Bir baska ifade ile
arabulucu, uyusmazlik hakkinda herhangi bir karar veremez, taraflara ¢éziim
onerilerinde bulunamaz. Arabulucu, sadece sistematik bir bicimde iletisim tek-
nikleri uygulamak suretiyle, taraflar arasinda iletisimin kurulmasuu
kolaylastinir ve diyalog stirecinin islerlik kazanmasina ve bunun canlt tutulma-
sina katk: saglar; taraflara rahat ve 6zgtir bir miizakere ortami yaratmak sure-
tiyle, sorumluluklar: kendilerine ait olmak tizere ¢dzitimii kendilerinin bulmasina
yardimer olur. Diger bir anlatimla arabulucu, uyusmazligt bir karar vermek sure-
tiyle ¢cozmeyi degil; ikna ve telkin ile taraflarin yeniden miizakerelere girismele-
rine ve bir anlasma saglamalarina imkén veren bir ortami olusturmayt hedefler;
hakliyt veya haksizi bulmaya yahut b e lirlemeye yénelik olarak degil, taraflarnin
her ikisinin de menfaatlerinin en uygun bir sekilde dengelenmesini 6ngéren bir
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anlasma zeminin bulunmasina ¢aba sarfederek uyusmazligin ¢éziime kavustu-
rulmaswn gerceklestirmeye calistr.

Arabulucu, taraflarnin tizerinde anlasabilecekleri noktalar, ortak paydalart
tespit eder ve bu zemin tizerinde mutabakata varmalarina yénelik olarak faaliyet
gésterir; taraflara ¢éziim énerisi gelistirip bunu onlara empoze edemez ve gelisti-
rilen ¢béziim dnerisi tlizerinde anlasmaya varmalart icin onlart zorlayamaz. Ara-
buluculuk gériismelerinde taraflarin birbirleri ile iletisim kurmalart ve bunun
pekistirilmesi ile birbirlerine ait menfaatleri ve ortak yénleri daha iyi anlamalart
ve somut duruma gére islerlik kazanabilecek degisik ¢bztim seceneklerini genel
bir cercevede Ttiretip, degerlendirmeleri temin edilir. Arabuluculuk stirecinin isle-
yisinde ve sonucun elde edilmesinde tiimiiyle taraflar egemendir.

Arabuluculuk tarumlamast cercevesinde, vurgulanmast gereken bir diger
husus ise, taraflardan birisinin, uyusmazligin ¢éziimii baglamuinda sunmus ol-
dugu somut bir 6nerinin arabulucu tarafindan karst tarafa iletilmesinin, arabu-
lucu tarafindan ¢éziim 6nerisi gelistirilip diger tarafa empoze edilmesi seklinde
yorumlanamayacagidir. Yine bu cercevede son olarak kaydedilmesi gereken
diger bir husus ise, arabuluculuk stirecinin, basindan sonuna dek ttimiiyle ihti-
yari olarak islerlik kazanan, géniillii olarak uygulanma alani bulan bir uyus-
mazlik ¢é6zme yéntemi oldugudur.”

6325 sayilh Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun
2.maddesinin (b) bendinde, arabulucu tarafindan arabuluculuk faaliyeti bo-
yunca uygulanacak olan arabuluculuk modeli tanimlanmis bulunmaktadir. Bu
diizenleme geregince, uyusmazliklarini ¢cézimlemek icin arabuluculuk usultine
muracaat eden taraflari; arabulucu, 1) sistematik teknikler uygulamak sure-
tiyle gérismek ve muizakerelerde bulunmak icin bir araya getirecek, 2) tarafla-
rin birbirlerini anlamalarin1 ve bu sekilde c¢o6zimlerinin kendileri tarafindan
Uretilmesini saglayacak, 3) taraflar arasinda iletisim strecinin kurulmasini
gerceklestirecektir.

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun
2.maddesine iliskin Gerekce’de de acik bir sekilde belirtildigi tizere, arabulucu-
nun asil rold, taraflar arasindaki somut olayda tikanan veya kopma noktasina
dogru gelen hukuki veya ticari iligkilerin, ikna veya telkin yoluyla yeniden mti-
zakerelere baslanilmasi icin uygun olan zemini hazirlamak, bunu arabulucu-
luga 6zgl sistematik teknikler vasitasiyla gerceklestirmek ve sonuc¢ olarak
taraflarin anlagsmaya ulasmalarina olanak veren bir ortam yaratmaktir. Ara-
bulucu bu faaliyeti yerine getirirken, hakli ya da haksiz olani bulmaya ya da
belirlemeyi degil, taraflarin her ikisinin de menfaatlerinin en uygun sekilde
dengelenmesi icin gayret sarf etmekte ve uyusmazligin ¢éziime ulastirilmasini
gerceklestirmeye calismaktadir.

HUAK md.2/b htikmtinde dliizenlenen “arabuluculuk” kavramina iliskin
tanim degerlendirildiginde karsimiza cikan durum bize, kanun koyucunun
arabuluculuk faaliyetinde, arabulucunun bu sUrecte Ustlenecegi fonksiyon
bakimindan genel olarak “kolaylastirict arabuluculuk” modelini benimsedigini
gostermektedir. Zira kanun hikmutintin 6ngérdtigti diizenlemeye bakildiginda,
kanun koyucunun, arabulucunun rolintin pasif olmasini istedigi ve taraflar
arasindaki gdérisme ve muzakerelere asgari 6lctide mtidahale etmesini gerekti-
recek sekilde hareket ettigi sonucuna varilmaktadir. Ancak bununla birlikte,
HUAK md.2/b htikmu sadece madde metninin lafz1 ile degil, hikmtin Gerek-
cesi ile birlikte degerlendirilmelidir. Hikmtin gerekcesine bakildiginda, arabu-
lucunun arabuluculuk strecinde; taraflarin tGzerinde anlasabilecekleri nokta-
lar1, ortak paydalar tespit ederek, bu zemin Uizerinde anlagmaya varmalarina
yonelik olarak faaliyet gosterecegi, taraflara ¢6zim onerisi gelistirip, bu ¢6zGmu
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onlara empoze edemeyecegi ve gelistirilen ¢6ziim Onerisi tizerinde anlasmaya
varmalari icin onlar1 zorlayamayacag: hususlarina da isaret edilmektedir. Diger
taraftan, HUAK md.2/b hiikmtne ait Gerekce’nin son bélimunde ise, taraflar-
dan birisinin, uyusmazligin ¢6ziimt baglaminda sunmus oldugu somut bir
Onerinin arabulucu tarafindan karsi tarafa iletilmesinin, arabulucu tarafindan
¢cOzUm Onerisi gelistirilip diger tarafa empoze edilmesi seklinde yorumlanama-
yacag belirtilmistir

Yukaridaki konu ile ilgili olarak yaptigimiz aciklamalardan da anlasila-
cagl Uzere, degerlendirici arabuluculuk, kolaylastirici arabuluculugun aksine,
taraflar arasindaki uyusmazhgin ¢cézimutinde, arabulucunun aktif bir rol tst-
lendigi, anlagsmaya ulasilmasi yolunda ¢6ztim oOnerilerinde bulundugu ve bu
Onerilerin taraflarca kabul edilmeye empoze edildigi bir arabuluculuk modeli
sunmaktadir. Dolayisiyla Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Ka-
nunu’nun 2.maddesinin (b) bendinin ve hiikme ait Gerekce’nin degerlendirici
arabuluculuk modelini kabul etmedigini sdylemek mumkutndur. Fakat bu-
nunla birlikte belirtmek gerekir ki, kanun koyucu yine de son derece sinirl
olarak uyusmazligin ¢6zimu kapsaminda taraflardan birinin sundugu somut
bir 6nerinin, arabulucu tarafindan gelistirilerek kars: tarafa iletilmesini, deger-
lendirici arabuluculuk baglaminda empoze etmek seklinde degerlendirmemek-
tedir.

Diger taraftan, 26.01.2013 tarihli ve 28540 sayili Resmi Gazete'de ya-
yinlanan Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Yoénetmeligi'ne ba-
kildiginda, Yonetmelik kapsaminda yer alan ve HUAKY md.19 htikmutntn S.
fikrasinda 6ngortilen hukuki diizenlemenin, arabulucu yéntinden degerlendi-
rici arabuluculuk modeline iliskin yolu kapattigi ve kolaylastirici arabulucu-
lugu benimsedigi neticesine varmak mumktndir. Séyle ki bu dtizenlemeye
gore, “Arabulucu, stirecin ytiriittilmesi swrasinda, taraflara hukuki tavsiyelerde
bulunamaz; bir ¢bziim Snerisi ya da 6neriler katalogu gelistirip, bunu onlara em-
poze edemeyecedi gibi, miizakereler sirasinda gelistirilen bir ¢6ziim énerisi tize-
rinde anlasmaya varmalart icin de onlant zorlayamaz. Ancak, taraflardan birisi-
nin, uyusmazlhigin ¢éziimi baglaminda, sunmus oldugu bir 6nerinin, arabulucu
tarafindan, diger tarafa iletilmesi ve onun bu konudaki beyaninin alinmast bu
kapsamda miitalaa edilemez.” denilmektedir.

Yonetmeligin 6ngdérdtigl dlizenlemeye de bakildiginda, arabulucunun,
taraflar arasindaki uyusmazligin céztimlemek amaciyla gérev aldigi arabulu-
culuk faaliyeti stiresince, pasif bir rol istlenmesi gerektigi gozlenmektedir. Zira
arabulucunun hukuki tavsiyelerde bulunmasina, bir ¢6zim o6nerisi gelistirme-
sine veya Oneriler katalogu olusturmasina izin verilmemistir. Bu duruma gére,
taraflar arasindaki uyusmazhgin arabuluculuk yontemi ile ¢céztimlenmesinin
kararlastirildigi hallerde, arabulucunun arabuluculuk faaliyeti boyunca tstle-
necegi fonksiyon acisindan, 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabulucu-
luk Kanunu ve Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Yénetme-
ligi'ni birlikte ele alarak bir degerlendirme yaptigimizda, 6ngorilen sistemin
baskin olarak kolaylastirict arabuluculuk modelini kabul ettigi gértilmektedir.

Fikrimizce, Ozellikle bazi hallerde uyusmazhgin taraflar1 arasinda farkl
psikolojik 6n yargilarin oldugu vakalarda somut ihtilafin ¢c6zGmu, arabulucu-
nun aktif bir rol tistlenmesini gerekli kilabilmektedir. Bu baglamda uyusmazli-
gin taraflarinda olusmus bulunan Onyargilarin yarattigi etkilerin, asilmas: ya
da ortadan kaldirilmasinda arabulucunun roli ¢cok énemlidir. Bu sebeple ara-
bulucu, taraflarin gliclii 6nyargilarini bertaraf edebilmek ve her iki tarafin bir-
birlerini ve icinde bulunduklar1 durumu anlamalarini saglayabilmek icin onlar:
ikna ve telkin ederek, yardim etmelidir. Ancak arabulucunun bu faaliyeti, ko-
laylastirict arabuluculuk modeli yoluyla yerine getirmesi kolay bir mesele degil-
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dir. Iste bu gibi hallerde, arabulucunun aktif bir rol tistlenmesine énemli 61-
cuide ihtiyac duyulmasi kacinilmaz olabilecektir.88 Dolayisiyla bu anlamda ara-
bulucu, arabuluculuk faaliyeti boyunca taraflar arasindaki uyusmazhgl ¢o-
zUmlemek icin, yeri ve zamani geldiginde sadece pasif degil, aktif bir rol de
Ustlenebilmelidir.

V. DEGERLENDIRME

Esas olarak, arabuluculuk stireci boyunca arabulucunun ustlenmis ol-
dugu fonksiyon, cok yonltidir. Dolayisiyla arabulucunu arabuluculuk faaliyeti
sirasinda su veya bu sekilde nasil hareket edecegini belirlemek veya bunu her
olay icin genellestirmek ve yeknesak olarak uygulamak kolay degildir. Bir go6-
rus, arabulucu igin en uygun roltin pasif olmasi gerektigini ve taraf 6zerkligini
savunurken, buna karsilik diger gértis ise, arabulucunun rolintin aktif olmasi
gerektigini ileri sirmektedir. Bu mesele Bati’daki uygulamalar dikkate alindi-
ginda ozellikle uygulamacilar ve akademisyenler arasinda, arabuluculuk stire-
cinde arabulucunun tUstlenecegi roltin, kolaylastirici arabuluculuk mu yoksa
degerlendirici arabuluculuk modeli mi? olmasi gerektigi konusunda goéris ayri-
liklarina neden olmustur. Bu baglamda ortalama bir yolun izlenmesi ve yeni
degerlendirici arabuluculuk modelinin de géz 6ntinde tutulmas: gereginin du-
stniilmesi fikrimizce isabetli bir yaklasim olmaktadir. Ozellikle bu yeni model,
arabulucunun degerlendirme yapmasini benimsemekte, ancak arabulucunun
yapacagi degerlendirme dogrultusunda, 6nerdigi ¢6ztimlerin, taraflarca kabul
edilmesi yontinde baski yapmasini ve empoze etmesini kabul etmemektedir.

Tark hukuk sistemine baktigimizda ise, 6325 sayili Hukuk Uyusmazlik-
larinda Arabuluculuk Kanunu’nun 2.maddesinin (b) bendi ve Hukuk Uyus-
mazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Yoénetmeligi'nin md.4/ b. (b) ve 6zellikle
md.19 htikmunun 5. fikrasinda yer alan dliizenlemelerde, kabul edilen arabu-
luculuk modelinin kolaylastirict arabuluculuk oldugu gértlmektedir.

88 KO, s.203.



