Amerika Birlesik Devletleri’nde Uygulanmakta Olan Arabuluculugun
Yasal Diizenlemesi ve Tiirk Hukuku ile Mukayesesi

Miijgan KARYAGDI"

“Hukukun asil goérevinin taraflar1 birlestirmek oldugunu fark ettim. Hukuke¢u
olarak gegirdigim 20 yilin bilytik boliimiinii ylizlerce davada uzlagsmaya varmaya
harcadim. Bununla bir sey kaybetmedim. Para dahi kaybetmedim, ruhumu asla”.

Mahatma Gandhi
1927

OZET

Anglo-Sakson menseli bir kurum olan alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollart Kita
Avrupasi tilkelerinde hizla uygulama alani bulmaktadir. Aralarinda uyusmazlik
bulunan taraflarin ortaklasa bir ¢6ziime ulasmak i¢in tarafsiz ve objektif bir kisinin
yardimiyla optimal ¢6ziim Onerileri tiretip sunmak suretiyle uyusmazligin ¢6ztimiine
destek vermesini ongéren ve goniilliililk esasina dayanan uyusmazlik ¢6ziim yollar
biitiiniine “Alternatif Uyusmazlik Coziimii” denmektedir. Bu ¢6ztim yollari igerisinde
taraflar arasindaki iletisimi en ¢ok kuvvetlendiren arabuluculuktur.

[letisim  kopuklugunun yasandigi ve uzlagsma kiiltiiriiniin ~ gelismedigi
toplumlarda bireylerin tarafsiz ti¢tincii bir kiginin yardimiyla sorunlarini ¢6zebilme
egiliminin olusturulmasi olduk¢a 6nemlidir. Bu ¢alismanin konusunu iilkemizde
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin idari uyusmazliklara yansitilmasiin énemi,
uygulanabilirligi, dis tilkelerde uygulanma bi¢imi ve bu kurumdan beklenen faydanin
saglanabilmesi i¢in olusturulabilecek mekanizmalarin (gizlilik, mesleki uzmanlik,
bagimsizlik gibi) cesitliligi olusturmaktadir.

Uyusmazliklarin alternatif ¢oziim yontemleri cesitlidir. Bu yontemler i¢inde
arabuluculuk yaygin bir sekilde kullanilmaktadir. Bugtin i¢in alternatif uyusmazlik
¢Oziimiiniin yaygin olarak kullanildig: tlkelerde dahi, bu ydntemi savunanlar ve
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uyusmazliklarin bu yolla ¢oziimiinii elestirenler vardir. Boyle bir tartisma olsa bile
geligmis llkelerde basariyla uygulanan alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin
iilkemizde de uygulanabilirliginin ortaya konulmasi zamani gelmistir.

ANAHTAR KELIMLER

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollari, arabuluculuk, miizakere,uzlastirma, kisa
jiiri durugmasi, avukat arabulucular, tarafsiz degerlendirme, mini durusma

SUMMARY

In societies where communication problems occur and where mutual
understanding is a concept which is not well-developed it is important to form a
tendency through which disagreements can be settled via the help of a third person.

Alternative dispute resolution (ADR) is defined as a range of procedures that serve
as alternatives to litigation through the courts for the resolution of disputes, generally
involving the intercession and assistance of a neutral and impartial third party.

The alternative solutions of a disagreement are varied. Among these, meditation
is one which is widely applied. Today even in the countries where alternative
disagreement solution is applied, there exists some who support it and also some
who criticize it. Even if there exists such a disagreement, it high time we put forth the
applicability of alternative disagreement solutions, which are successfully applied in
developed countries, in our country.
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mediation, alternative dispute resolution, alternative dissagreement, neutral,
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GIRIS
I. GENEL OLARAK ARABULUCULUK KAVRAMI

Anglo-Sakson menseli bir kurum olan alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar1 Kita
Avrupast llkelerinde hizla uygulama alani bulmaktadir. Genel ¢ercevede, alternatif
uyusmazlik ¢6ziimiinden maksat, tarafsiz ve objektif konumda bulunan tiglincii bir
kisinin, aralarinda uyusmazlik bulunan taraftari, ortaklasa bir ¢oziime ulagsmalari
icin bir araya gererek iletisim kurmalarmi ve bu suretle sorunlarinin ¢dziimiini
kendilerinin bulamalarini saglamasini yahut onlara somut olayin kosullarina ve
ozelliklerine uygun olarak, tizerinde mutabakata varabilecekleri optimal ¢6ziim
Onerileri tretip, sunmak suretiyle, uyusmazligin halli baglaminda destek vermesini
ongoren ve Devlet Mahkemelerinde cereyan eden yargilamaya nazaran se¢imlik bir
yol olarak islerlik kazanan ve tiimiiyle goniilliilik esas1 tizerine bina edilmis olan
uyusmazlik ¢6ziim yollar biitiinadiir'.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii yontemleri, bu yontemlere bagvuru amacina gore
tic grupta toplanabilir.

Birinci grup alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri “vakialarin tespiti” ve erken
tarafsiz degerlendirme yontemleridir. Bu yontemlerde, tarafsiz tigiincii kisi yalnizca
bir vakia hakkinda ya da uyusmazligin devlet yargisinda ¢oziimlenmesi halinde,
taraflarin elde edebilecekleri muhtemel sonu¢ hakkinda goriis bildirmektedir. Bu
yontemler uyusmazligin ¢oziimiine hizmet etmemekle birlikte, davayir onleyici
etkiye sahiptir. Bu nedenle bu yontemler hakem-bilirkisilige benzerler.

Ikinci grup alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri “arabuluculuk” ve “kisa
durugma” yontemleridir. Bu yontemleri uygulayan tarafsiz tiglincti kisi baglayici
olmayan ¢6ziimler 6nermektedir. Boyle bir ¢6ziim taraflarca benimsenmis ise ikrar
ve sulh gibi medeni usul hukukunu ilgilendiren kavramlar karsimiza ¢ikmaktadir.

Ucgiincii grupta yer alan arabuluculuk-tahkim karmasi yénteminde baglayici bir
¢oziime ulasilmis ise ulasilan ¢oziim kesin hiikmiin sonuglarini doguracaktir.?

Biitiin ADR yontemleri iginde, taraflar arasindaki iletisimi en ¢ok kuvvetlendiren
yontem arabuluculuktur. Taraflar arasinda bilgi akisin1 saglayan arabuluculuk,
iletisimsizlikten kaynaklanan tehlikeleri yok eder?.

! Tanriver, Sttha: Hukuk Uyusmazliklar: Baglaminda Alternatif Uyusmazhik Coziim Yollar: ve
Ozellikle Arabuluculuk (Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Haziran 2006, s. 191-177), s. 151.
2 Ildir, s.116

3 Ozbek, Mustafa: Alternatif Uyusmazlik Céziimii, Ankara, 2004, s. 178.
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Bu calismada arabuluculugun basari ile uygulandigt Amerika Birlesik
Devletleri’nde yasal diizenlemesinin ne sekilde yapildigi konusu Tiirk Hukuk
Sistemiyle kiyaslanarak anlatilmaya galigilacaktir. Ayrica A.B.D.’nde uygulanan
diger ADR usulleri de genel olarak tanitilacaktir.

II. ARABULUCULUGUN YASAL DUZENLEMESI

A. ARABULUCUNUN MESLEKiI GOREVLERI

1. Genel Olarak

Amerika Birlesik Devletlerinde, arabulucularin mesleki gorevlerinin tesis
edilmesine ve uygulatilmasina yonelik ii¢ yontem bulunmaktadir. Ozel bir tarafin bir
profesyonele ihmalinden, sézlesmenin ihlalinden veya diger yasal ihlallerden &tiirti
dava agmasi, bircok meslek sahibine gorevlerini layikiyla yaptirmanm 6nemli bir
yoludur. Ancak, bir arabulucuyu gorevlerini yapmaya zorlamada bu yontem biiytik
oranda devre dig1 kalmistir.

Mesleki gorevlerin tesis edilmesinde ve uygulanmaya zorlanmasinda kullanilan
ikinci yontem idari mevzuattir; 6zellikle, meslek ruhsatlaridir. Ornegin avukatlar,
avukatlik yapmak {izere, eyaletten ruhsat alabilmek icin belli gereklilikleri
kargilamalidir. Hatta meslek ruhsatlari, belli mesleki goérevlerini, ozellikle
Profesyonel Davranig Kurallart Modeli’nde belirtilenleri, ihlal etmeleri durumunda
iptal edilmektedir. Arabulucularin ruhsat almalarma yonelik benzer bir sistem
bulunmamakla beraber; ruhsat gerekliliine benzer bir uygulama, birgok zorunlu
veya mahkeme sponsorlugundaki arabuluculuk programlari i¢in mevcuttur.

Mesleki gorevleri tesis etmede ve uygulatmada tiglincti yontem, devlet tarafindan
yapilanlardan ziyade, uygulanan 6zel yaptirimlardir. Bu yaklasim, arabuluculuk
konusunda gelismektedir.

Amerika Birlesik Devletleri’nde ¢ogu eyalet yasalari arabulucu olarak goérev
yapabilmek i¢in bir kosul aramaz; fakat ihtilafli kisilerin biiytik bir kismi, basarili bir
sonuca ulagsma ihtimalinin daha ytiksek olmas1 ve daha ¢ok giiven duyacak olmalar1
sebebi ile bu konuda egitilmis ya da tecriibe kazanmis kisileri arabulucu olarak
tercih etmektedirler. Baz1 eyaletler ise, arabulucu olarak ¢alisan kisilerin egitimli
bir uzman olmasini sart kogmaktadir. Ornegin, Massachusetts eyaletinin yasalari
su hiikmi igermektedir: “Arabulucu; bir uyusmazliga taraf olmayan, taraflara,
aralarindaki uyusmazlig1 ¢6zmede yardimci olmak i¢in onlarla yazili bir anlasma
yapan ve arabuluculukta en az otuz saatlik egitimi tamamlamis ve dort yillik mesleki
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tecriibeye sahip olan veya bir uyusmazlik ¢6ziim kurulusunda gérev yapan ya da
yargisal veya idari bir kurulus tarafindan arabuluculuk icin atanan bir kisiyi ifade
eder”.

Uyusmazlik ¢oziimiinde Uzmanlar Toplulugu (The Society of Professionals
in Dispute Resolution) arabuluculara gerekli nitelikleri, uzmanligir ve tecriibeyi
kazandirabilmek amaciyla egitim vererek onlara yardimci olan bir kurulustur.
Bu kurulus, bir arabulucunun sahip olmasi gereken yetenekleri ve dogru sekilde
yiiriitilecek bir arabuluculuk siirecinde gecilmesi gereken asamalar1 belirler.
Arabulucu olarak gorev yapan kisiler, kusurlu davranarak goérevlerini gereken
uzmanlikta yerine getiremezlerse sonuctan tatmin olmayan taraflarca sorumlu
tutulabilirler®.

2. Arabuluculara Karg Yiikiimliiliik Davalari

Doktorlar, avukatlar, psikologlar, muhasebeciler, miihendisler ve mimarlar,
sunduklar1 mesleki hizmetleri yerine getirme konusunda, iddia edilen yanlislardan
otirti dava edilmektedirler. Buna karsin arabulucular, ¢ok nadir dava edilmektedir.
Bunun bir nedeni, yargida gittikge artan oranda, arabuluculara agilacak davalar
karsisinda dokunulmazlik verilmesidir. Bazi eyalet yasalari, cogu zaman “kotii
niyetli ve kasitli kusur” ve benzeri davranis istisnasi koymak suretiyle, arabulucularin
dokunulmazligini giivence altina almaktadir. Mahkemeler genellikle, yasalara
konmamus olsa bile, arabulucularin dokunulmazligini tasdik etme egilimindedir.

Arabulucunun dokunulmazligi, adli dokunulmazligin bir uzantisidir. Yargiclar,
adli gorevlerini yerine getiritken gosterdikleri performanslart  hususunda
dokunulmazliga sahiptir. Dolayisiyla, bir tarafin yargicin kararmdan &tiirii duydugu
hosnutsuzlugunu gidermesinin kanuni yolu temyize gitmektir; yargicit dava etmek
degildir. Dokunulmazlik, yargiclardan savcilar, jiiri {yeleri, taniklar ve zabit
katipleri gibi yargi sisteminin diger birimlerine dogru genislemektedir. Ote yandan,
arabulucularin dokunulmazligi, su zeminde elestirilmektedir Arabulucularim islevi ile
dokunulmazlik kazanmis diger yargi birimlerinin islevleri, birbiriyle karsilastirilabilir
diizeyde degildir.

ADR ile ilgili diizenlemeler yapilirken ticiincii kisilerin sorumluluklar1 konusu
da dikkate almmalidir. Ugtincii kisiler ister 6zel bir sifatla ister resmi bir sifatla
gorev yapsinlar katildiklart ADR stirecindeki kusurlu hareketlerinden sorumlu
tutulmalidirlar. Ornegin ADR siirecinde gizlilik yiikiimliiliigii ihlal edilirse veya

4

Ozbek, Mustafa: Alternatif Uyusmazlk Coziimii ve Noterlerin Uyusmazlik Coziimiindeki Islevi
(Tiirkiye Noterler Birligi Dergisi, Kasim, 2006, s. 43-58), s. 51.
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tarafsizligin ihlali suretiyle taraflardan birine zarar verilirse, {igiincii kisinin
sorumlulugu ortaya ¢ikar. Uye devletlerde ise arabulucularin veya uzlastiricilarin
sorumluluguna iliskin 6zel kurallar bulunmasa bile, ti¢iincii kisilerin genel olarak
6zel hukuktan kaynaklanan sorumluluklart mevcuttur.’

3. Mesleki Lisans
a. Zorunluluk Karsisinda Goniilliiliik

Yasalarherkesinarabuluculukyapmasinaizinvermektedir;ruhsataranmamaktadir.
Ancak bu, arabuluculuk hizmetlerinden yararlananlar (ihtilafl1 taraflar) ile bunlar
sunanlar (arabulucular) arasindaki iligkilerin, serbest piyasa kosullarinda gelistigi
anlamma gelmemektedir. Arabuluculuk daha ¢ok, devlet tarafindan zorlanmakta
veya desteklenmektedir. Boyle durumlarda, devlet piyasaya arabuluculuk yoniinde
miidahalede bulunmakta ve ¢ogunlukla da arabulucunun se¢imi tizerinde etkili
olmaktadir.

Zorunlu arabuluculukta, arabulucu kamu c¢aligani olabilmektedir. Baz1 yargi
bolgelerindeki mahkemelerde, arabulucuyu bir mahkeme gorevlisi se¢mektedir.
Daha yaygin uygulama, taraflarin arabulucu {lizerinde mutabakata varmalaridir.
Ancak mutabik kalamazlarsa, yargi¢ veya baska bir mahkeme gorevlisi, arabulucuyu
atamaktadir. Hatta taraflarin arabulucuyu seg¢mesine izin verildigi yerlerde bile,
taraflarin, mahkeme veya diger bir devlet kurumunca onaylanmis isim listesinden
secim yapmalart gerekmektedir. Bu listeye girebilmek i¢in arabulucunun, belli
niteliklere sahip olmasi gerekmektedir. Bu nitelikler sunlar olabilir:

- bir arabuluculuk egitim kursu almis olmasi,
- danigsman veya psikoterapist olarak deneyimi olmasi,

- psikoloji, sosyal yardim uzmanligi, danismanlik veya baska bir dalda mastir
yapmis olmasi,

- arabulucunun vasiflari, egitimi ve 6gretimi konusunda, ilgili taraflara ifsada
bulunma zorunlulugu yoniindeki gereklilige uymak.

Ozetle devlet, belirli davalarda arabuluculuk yapmak igin, belirli nitelikler
aramak suretiyle arabuluculuk piyasasina miidahale etmektedir.

Devlet ayrica bazi arabuluculari ve arabuluculuk programlarini siibvanse ederek,
bu piyasaya miidahalede bulunmaktadir. Bu en ¢ok arabulucularin kamu gorevlisi

5 Ozbek, Mustafa: Avrupa Birligi 'nde Alternatif Uyusmazlik Céziimii (TBB Dergisi, Say1:68, 2007,
$.265-320), s.310
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olduguyerlerde goriilmektedir. Birgok federal arabuluculuk programlariile bazi eyalet
ve bazi yerel programlar, dogrudan yasal ddeneklere ve yargi biitcesinden ayrilan
paylara dayanmaktadir. Diger mahkemeler, dava tcretlerini davacilara yiikleyerek,
bu paray1 arabuluculuk programlarini1 fonlamak amaciyla kullanmaktadir. Her tiirlii
sekilde, bu paranin bir kismmi kullanmak suretiyle devlet, kimin arabulucu olacagi,
kimin olmayacagi konusunda etkide bulunmaktadir.

Buna karsit olarak, zorunlu arabuluculuk veya mahkeme sponsorlugundaki
diger arabuluculuk uygulamalar1 g¢er¢evesinin disinda, serbest bir arabuluculuk
piyasasit mevcuttur, Kimin arabuluculuk yapacagina dair, kamusal diizenlemeler
veya yeterlilik ve etikle ilgili standartlar bulunmamaktadir. Ancak ¢cogu zaman,
etik standartlar bigiminde veya bir s6zlesme ile belirlenmis gorevler seklinde, 6zel
diizenlemeler gortlmektedir.

Tirkiye’de uyusmazliklar1 onleyici nitelikteki islevlerine ek olarak hukuki
islemlerin yapilmasindan sonra uygulanmasi asamasinda taraflar arasinda ¢ikan
uyusmazliklarin ¢6ziimiinde de etkili olmast gereken noterlik seklinde yeni bir rol
iistlenmelidirler. Noterlerin, belgelenme siirecine katildiklart hukuki islemlerden
dogan uyusmazliklarin ¢6ztimiine biiyiik katkida bulunacagi kesindir. Zira, bu stirecte
taraflarin gergek iradeleri, hukuki islemin ayrintili bilgi sahibi olan noterler, sonradan
cikacak uyusmazliklarin kolayca ¢oziilmesini de saglayabilirler. Noterlerin, 6nceden
katilmadiklart hukuki islemlerden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6éztimiinde de
arabulucu (uzlastirict) veya hakem olarak faydali olmalari miimkiindiir. Noterlerin
bagimsiz ve tarafsiz konumlari, arabulucu olarak atanmalar1 halinde, taraflarin
glivenini kazanmalarin1 saglayacak; boylece uyusmazlik ¢6ziim miizakereleri
daha 1limli ve verimi bir ortamda gececektir. Resmi daire sayilan noterlik dairesi
arabuluculuk miizakerelerinin giivenle gergeklestirilmesi i¢in elverigli bir mekan
olusturacaktir. Ayrica noterler, sir saklama ylikiimliiligi dolayisiyla meslegin icrasi
sebebiyle d6grendikleri sirlar aciklayamaz, mevcut evrak ve belgeleri ilgililer disinda
kimseye veremezler. Bu durum sayesinde noterler, ADR’nin temel 6zeliklerinden
olan “uyusmazlik ¢6ztim miizakerelerinin gizliligini” koruyarak, miizakerelerinin
Ozgiir bir ortamda yapilmasini giivence altina alacaklardir. Nihayet, bir ADR usuli
sonunda taraflar arasinda yapilan anlasmanin noterlerce belgelenmesi, bu anlasmanin
icra edilmesinde de kolayliklar saglayacak ve ADR usulleri hakkinda bu noktada
yapilan tartigmalari ortadan kaldiracaktir. Goriildiigi gibi, sahip olduklart haklar ve
yiikiimliilikleriyle arabulucu olarak gorev yapmaya ¢ok uygun olan noterler, ADR
icin gerekli olan temel 6zelliklerin birgogunu biinyelerinde barindirmaktadirlar. Bu
nedenle, arabuluculuk ve hakemlik gibi gorevlerin noterlerin tabii gorevi oldugu;
noterlerin diger gérevlerinin iginde yer aldig1 sGylenebilir.
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Ayrica Noterlik Kanununun, “noterlik gorevi ile birlesmeyen ve noterlerin
yapmaktan yasaklar1 olduklar1 isleri” gosteren 50’inci maddesi incelendiginde,
noterlerin, ADR usullerinde tarafsiz tiglincii kisi olarak (uzlastirici noter sifatiyla)
gorev almalarina izin verildigi agikca goriilmektedir.

Uygulamada yapilan sozlesmelere ADR sartlart koyulmasi noterlerce
ozendirilmeli ve ortaya ¢ikacak uyusmazliklarin ¢oziimiinde tarafsiz tigtincti kisi
sifatiyla uzlastirict noterlerin (arabulucu noterlerin) atanmasi tesvik edilmelidir®.

Arabulucular farkli uzmanlik alanlarima mensup olabilirler. Zira arabuluculuk
sadece hukukgulara 6zgii bir alan degildir. Birlesik Devletler’de bazi eyaletlerde
mahkeme katilimli arabuluculuk i¢in sertifikali olmak aranirken bazi eyaletlerde
0zel arabuluculuk i¢in herhangi bir lisans veya egitim amacglh diger bir 6n sart
aranmamaktadir. Bununla birlikte arabulucu arayan bir kisi yalmizca belli bir
arabulucu veya arabuluculuk hizmeti sunan kurumun kullandigi arabuluculuk
usuliinii 6grenmekle yetinmemeli, buna ek olarak arabulucunun niteliklerini de
arastirmalidir.

Uygun durumlarda mahkeme arabulucunun atanmasinda belirli bir uyusmazlik
¢oziim usuliindeki hukuki ya da diger mesleki egitim ve deneyimi esas alirsa, yetkisi
dahilinde bu kanuni arabulucu egitim yiikiimliliigiinden feragat edebilir.”

b. Avukat Arabulucular

Arabuluculuk icin ruhsat gerekmemekle birlikte, avukat olmak i¢in ruhsat
gereklidir. Bir avukat, 6megin bulundugu eyaletteki Profesyonel Davranis
Kurallar1 gibi, meslek ruhsati ile baglantili sartlar1 ihlal ederse, barodan atilir veya
gorevinden gegici olarak men edilir. Eyaletlerin bir¢ogunda kismen veya tiimiiyle,
Amerika Barolar Birligi’nin Profesyonel Davranis Kurallar1 Modeli kabul edilmis
olmakla beraber, birkag¢ eyalette halen eski Mesleki Sorumluluk Kaideleri Modeli
kullanilmaktadir. Kurallar Modeli ile Kaideler Modeli ¢ogunlukla, etik kurallar
olarak degerlendirilmektedir ve dyledir. Ayn1 zamanda da kanuni kurallardir; ¢ctinka
devlet tarafindan yasallastirilmiglardir. Eyaletlerdeki baro heyetleri ile bu kurallar
uygulayan mahkemeler, kimin yasal olarak avukatlik yapmasi gerektigini belirlemek
tizere, meslek ruhsatlarimin diizenlenmesini yoneten kamu kurumlaridir.

Arabuluculuk yapan avukatlarin, Kurallar Modeli’ni hangi durumda ihlal ettigine
dair bir belirsizlik vardir. Kurallar Modeli avukatlarin, birbiri ile ¢elisen menfaatlere

6 Ozbek, Noterlerin Uyusmazlik Coziimiindeki Islevi, s. 57
7 Ozbek, Mustafa : Alternatif Uyusmazhik Coziimii, Ankara, 2004, 5.286,287
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sahip, birden fazla miivekkili savunmalarini yasaklamaktadir. Hatta ¢ikarlar1 temelde
birbiri ile ¢elisen miivekkillerin rizas1 olsa bile, bu yasak asilamamaktadir.

Ornegin; bir avukat, cikarlar: temelde birbiri ile celisen, birden fazla tarafi bir
miizakerede temsil edemez; ancak, ¢ikarlar1 genel olarak birbiri ile uyumlu olan
birden fazla miivekkilin, bu ¢ikarlar arasinda farklar olsa bile, toplu sekilde temsil
edilmesine izin verilir.

Ozetle, miivekkillerin ¢ikarlar, temelde birbiri ile celistigi durumlarda bir
avukat, eger bu sekilde onlar1 “temsil etmis” olursa, s6z konusu anlagsmazlikta
arabuluculuk yapamaz. Burada sorun, avukat-arabulucunun taraflarin temsilcisi
mi yoksa avukat-miivekkil iliskisinin, avukat-arabulucu ve taraflar arasinda m
sekillenmekte oldugudur.

Kurallar Modeli, bunu “temsil etme olarak” tanimlamistir ve eyalet baro
heyetlerinin bu konuda vardigi sonucglar farklidir. Bununla beraber arabulucu
olan avukatin, davaya dahil olan tek avukat olmast durumuna gore, taraflar kendi
avukatlarina sahipse, arabulucu avukatin daha az “temsil etme” durumunda kaldig1
yoniinde bir uzlagsma olugmustur. Diger bir deyisle, taraflarin kendi avukatlarinin
olmadig1 duruma kiyasla, kendi avukatlarina sahip olmasi durumunda, arabulucu
ile taraflar arasinda bir avukat-miivekkil iliskisinin gelismemesi, daha fazla giivence
altinda olmaktadir.

Arabulucunun tek avukat oldugu durum ile taraflarin kendi avukatlarinin oldugu
tic avukatl bir arabuluculuk durumu arasinda kiyaslama yapilabilir. Ug¢ avukath
arabuluculuk daha c¢ok tazminat davalarinda, tek avukathi arabuluculuk ise aile
davalarinda goriilmektedir. Dolayistyla arabulucu-avukatlara iliskin olarak, Kurallar
Modeli’nin uygulanmasina dair sorunlarla ¢ogunlukla aile davalar1 ¢ercevesinde
karsilasilmasi siirpriz olmamalidir.

Kisaca belirtmek gerekirse, arabulucu-avukat Kurallar Modeli’ni ihlal etmekten
kacinmak i¢in, taraflarla avukat-miivekkil iliskisi i¢erisine girmekten ka¢inmalidir.
Bu eyaletten eyalete farklilik gosterse de, bir arabulucu-avukatin taraflarla, avukat-
mivekkil iligkisinden kagmmak igin neler yapmasi gerektigi, biiyiik oranda
belirsizdir.

Bunun igin, arabulucu-avukatin taraflara, onlarin kendisinin miivekkili
olmadigimi aciklamasi, iyi bir baslangigtir. Avukat olmakla beraber, onlar i¢in
arabuluculuk hizmeti verdigini, bunun yasal bir hizmet olmadigini anlatmalidir.
Arabuluculuk sonucunda, acikg¢a yapilan anlagmalarin ¢ogunlugu, taraflar ile
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arabulucu arasinda avukat-miivekkil iliskisi olusmadigim gostermektedir. Dahast
arabulucu-avukatin taraflara, gelecekte konuya iliskin olarak, onlardan herhangi
birini temsil etmeyecegini agiklamasi gerekir. Ayrica arabulucu-avukatin, taraflar
ilgili konuda temsil edemeyecegine dair, onergede de bulunmasi gerekir. Bazi
eyaletlerde, avukat-mivekkil iliskisinden kagmmak isteyen arabulucu-avukatin,
taraflara yasal tavsiye vermekten kaginmasi gerekmektedir. Ornegin; kendi avukat:
olmayan taraflar, arabulucu-avukata, aralarindaki anlagsmazligin, mahkemede ne
sekilde cozililecegini sorabilirler. Boyle bir soruyu cevaplamaya calismaktan ziyade,
eger yasal tavsiye istiyorlarsa, her iki tarafin da kendi avukatini tutma hakkina
sahip oldugunu belirtmesi gerekir. Buna karsin diger bazi eyaletlerde, tiim taraflarin
huzurunda yapilmas: kaydiyla, arabulucu-avukatin yasal tavsiyede bulunmasina
izin verilir. Bunlarin arasinda olan bir durum s6z konusuysa, arabulucu-avukata
yasal bilgi vermesi i¢in izin verilir; ancak yasal tavsiyede bulunamaz. Bu eyaletler
arasinda benzer bir uyusmazliktir, taraflarla avukat-miivekkil iliskisinden kag¢inarak,
bir uzlasma s6zlesmesi taslagi hazirlanmasina katilan arabulucu-avukatlar i¢in de
s6z konusudur.

Hangi arabuluculuk modeli izlenirse izlensin ve bir degerlendirme yapilsin ya
da yapilmasin, bir arabulucu taraflara bilgi verebilmesine ragmen bireysel olarak
ya da toplu halde tavsiye vermekten kaginmalidir. Burada arabulucunun tavsiye
vermemesiyle kasdedilen, arabulucunun bir hukuk misaviri ya da avukat gibi
taraflara hukuki bilgi vermesinin 6nlenmesidir. Buna karsilik arabulucunun taraflara
aydinlatic1 nitelikte bilgi vermesine bir engel bulunmamaktadir. Arabuluculukta
taraflar kendi verdikleri kararlardan sorumludurlar ve uygun olan hallerde hukuki,
teknik ya da diger konularda bagimsiz tavsiye almaya ihtiya¢ duyabilirler, fakat bu
tavsiye arabulucudan alinmamalidir.®

Yukarida belirtildigi gibi, Kurallar Modeli ¢ergevesinde sorun, bir arabulucu-
avukatin taraflara yasal tavsiyede bulunmasi veya anlasma taslagi hazirlamasi, ne
dereceye kadar taraflarin “temsili”, ne dereceye kadar avukat-miivekkil iligkisidir.
Stiphesiz, yasal tavsiyede bulunmak veya anlasma taslagi hazirlamak, bir avukatin
miivekkili ile olan iliskisinin 6ziinde olan etkinliklerdir. Ancak bunlarin, tarafsiz
bir arabulucu tarafindan yapilmasi ile taraflardan birinin ¢ikarlarinin, diger tarafin
cikarlarinaiistiingelmesiniamaglayanbirmiidafaaavukatitarafindan gerceklestirilmesi
arasinda 6nemli bir fark vardir. Buna uygun olarak 6nemli arabuluculuk uzmanlari,
Kurallar Modeli ¢ercevesinde aiukatlikla ilgili diizenlemelerin, taraflarin temsilcisi
olan miidafaa avukatlig1 bazinda mi, yoksa avukatlarin arabuluculuk rolleri bazinda

8 Ozbek, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, s.222
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m1 yapilmasi gerektigi tizerinde durmaktadirlar. Ayni anlayisla bazi eyaletlerde
“mevcut etik hiikiimlerin arabuluculuga uyarlamak iizere yorumlanmasi veya
ozellikle arabuluculuk i¢in degistirilmeleri yoniindeki ¢abalar terk edilmistir.”

ADR’nin avukatlarin dava siirecindeki geleneksel hukuki gorevlerinin yerine
ikame olacagi yoniindeki gorts yanlistir. Avukat bir hukugu olarak uyusmazligin
konusu olan maddi vakalar, meseleler, hukuki dayanaklar ve sonug¢ hakkinda ¢ok iyi
hazirlanmalidir. Bu durum, avukatin arabuluculuga dahil olmas1 halinde degismez.

Avukatlar, mivekillerini arabuluculuga her yoniiyle hazirlamakta 6zen
gostermeliler. Arabuluculuktan 6nce avukatlarla miivekillerinin hukuki konular ile
miivekillerin ve hasim tarafin menfaatleri hakkinda fikir aligverisinde bulunmalari
uygun olur. Avukat hem kendisinin hem de miivekillinin arabulculuk siirecine
katilimlarinin ne diizeyde olacagini miivekkili ile yeniden gozden gegirmeli,
arabuluculuk baslamadan o6nce gizlilik konusunu ve diger teknik konulari
incelemelidir.’

Amerikan mahkeme sisteminde davalart hem mahkeme hem de taraflar yararina
daha hizli ve ekonomik olarak ¢6zebilmek i¢in 6nemli bir gelisme daha vardir.
Bir kag¢ yildir medeni hukuk kurallar1 yargiglara hem dava oncesi hazirlik igin
hem de dava siirecinde ¢esitli konularda kendilerine yardimci olmalari i¢in avukat
atamalarma imkan tanimaktadir. Bu durum, yargicin isebogulmasuna engel olmakta
ve uyusmazliklarin ¢éziimiinii 5nemli 6l¢iide hizlandirmaktadir. Ornegin bu avukatlar
mahkemelerin taraflara verdigi arabulculuk ve tahkim hizmetlerinde arabulucu veya
tahkim hakemi olarak calisabilirler. '

c. Avukat Olmayan Arabulucular

Avukatlik yapmak igin, eyalet ruhsati gereklidir. Ancak bu ruhsati alabilen kisi
avukat olabilir ve yasal tavsiyelerde bulunmak, yasal belge taslaklar1 hazirlamak
ve avukatlik meslegi ile iliskili benzeri etkinliklerde bulunmak tizere yetkili kilinir.
Avukat olmayan arabulucular, tipki diger avukat olmayan kisiler gibi bu etkinliklerde
bulunmalari halinde cezalandirilir, Ancak su da bilinmelidir ki, hukukun yetkisiz bir
sekilde uygulanmaya ¢alisilmasi, nadir goériilen bir durumdur.

Mahkemelerin, avukatlik egitimi olmayan arabulucularin neler yapabilecegi ve

9 Ozbek, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, s.290, 292

1 Simpson, David B.: Amerikan Hukuk Sisteminde Anlasmaziiklarin Alternatif Coziimleri ve Bunun

Tiirk Hukuk Sistemi ile Uygunlugu, (e akademi, Ocak 2004, Say1:23)
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neler yapamayacagi konusuna degindigi sadece birka¢ 6rnek vardir. Bir Virginia
mahkemesi, avukat olmayan arabulucular “yasal tavsiye vermekten, taraflarin belirli
sorulari, sorunlart veya isteklerine dair tavsiyede bulunmaktan” alikoymaktadir.
Diger tiirlti sorun, tiimiiyle, avukat olmayan arabulucularin yasal tavsiye vermesini
onaylamayan, baro birliklerinin kararia birakilmis olur. Kisaca, yasal tavsiyede
bulunan veya anlagsma taslaklar1 hazirlayan ve meslegi avukatlik olmayan
arabulucular1 korumayan bu yasalarin, daha da gelistirilmesi gerektigi sdylenebilir

Diger taraftan, énemli arabuluculuk uzmanlar1 avukat olmayan arabulucular,
taraflarin avukatlar ile 6neri taslaklarina iliskin yasal tavsiyeler hakkinda diyalog
kurdugunda, ruhsatsiz uygulamalara yonelik yasaklamalardan kacinilmasi
gerektigini belirtmektedir. . Bunlara ilave olarak barolar ve mahkemeler, yetkisiz
uygulamalara dair kisitlamalari, kar amaci giitmeyen arabuluculuk programlarina,
kar amagli arabuluculara uyguladigindan daha az siddette uygulamaktadir. Boylece,
avukat olmayan arabuluculardan olusan ii¢ biiylik kategori (temsil edilen taraflara
arabuluculuk edenler, mahkeme i¢in calisanlar ve kar amaci giitmeyen programlar)
bir sekilde korunmus olmaktadir. Daha ciddi riskler, bir avukat tarafindan temsil
edilmeyen taraflara arabuluculuk eden, kar amacli arabuluculara hasredilmektedir.

4. Ozel Gorevler

Avukatlar, bulunduklar eyalette diizenlenmis, mesleki davranis kurallarina riayet
etmekle ytuktimltudirler. Bunlar genellikle, etik kurallar olarak degerlendirilirler
ve Oyledir. Ayni zamanda da kanuni kurallardir. Bunlar, devlet tarafindan
yasallastirilmistir ve ihlal edilmeleri durumunda, devlet tarafindan ruhsatin iptal
edilmesi gibi yaptirimlaruygulanir. Avukatlara yonelik Mesleki Davranig Kurallari, bu
nedenle devlet yaptirimina sahip, etik zorunluluklardan ayrilmalidir. Arabulucularin
tabi olabilecegi etik kurallar sadece, devlet yaptirimi olmayan etik kurallardir.

Birgok kurum, arabulucular i¢in etik standartlar yirirlige koymustur.
Belki de en etkilisi Amerikan Tahkim Birligi, Amerika Barolar Birligi-
Anlasmazliklarin  Coztimlenmesi ve Hukuk Davalar1 Boéliimleri ile
Anlasmazliklarin Coziimiinde Gorev Alan Profesyoneller Birligi tarafindan
onaylanan Arabulucular i¢in Davranis Standartlaridir. Standartlarda, bunlarin
yasal olmadiklarina dair, acgik bir ifade yer almaktadir: “bazi durumlarda, bu
standartlarin uygulanmasi yasalardan veya akdi anlagsmalardan etkilenebilir.”
Bu standartlar sunlardir:

I. Tarafsizlik: Bir arabulucu, arabuluculuk gorevini tarafsiz bir sekilde yiirtitiir.

Arabulucunun bazi durumlarda arabuluculugu durdurmasi veya bitirmesi her
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zaman mimkiindiir. Bunlar s6yle siralanabilir: 1- Usul, taraflardan birine veya her
ikisine veya ¢evre uyusmazliklarinda oldugu gibi tigiincii sahislara zarar verdiginde,
2- Taraflar arasinda giderilemeyen bir gii¢c dengesizligi varsa, 3- Sonug yasadisi ise.

Arabulucu, tarafsiz bir kolaylastiric1 olarak dogru yolda ilerler. Arabulucu
tarafsizhigint  kullanilacak yOntemlerin se¢iminde ve ¢6ziim segenckelerinin
sorgulanmasi ve sekillendirilmesinde de stirdiirmelidir. Arabulucu, beyanlarini en
az hiikiim verici nitelikte yapmaya calismali ileri siiriilen biitiin goriisleri kontrol
etmelidir.

Tarafsiz arabulucu ne bir hakim ne de belli bir tarafin menfaatlerinin temsilcisidir.
Arabulucu uygunsuz her tiirlii gériinimden uzak durmali uyusmazigin konusundan
etkilenebilecek hicbir sahsi menfaate sahip olmamali, arabulucuktan 6nce kisisel
pesin hiikiimlerinden kurtulmali ve her iki tarafin da 6nceden rizasini almadan
taraflardan biri ile diger tarafin yoklugunda gériismekten kaginmalidir."!

IL. Cikarlarin Catigsmasi: Bir arabulucu, kendisi ile ilgili bilinen tam
makul mevcut veya potansiyel ¢ikar catismalarindan taraflar1 haberdar
edecektir. Bunun sonrasinda, taraflarin s6z konusu arabulucu ile devam
etmek istedigi haller disinda, arabuluculuktan g¢ekilecektir. Catisan
¢ikarlardan korunma ihtiyacit ayni zamanda, arabuluculuk yapilmasi
strasindaki ve sonrasindaki davranislar da kapsar.

III.  Yeterlilik: Bir arabulucu sadece, taraflarin makul beklentilerini
karsilayacak vasiflara sahip olmasi durumunda, arabuluculuk
yapabilir.

IV.  Gizlilik: Bir arabulucu, taraflarin gizlilik ile iliskili makul beklentilerini
saglamalidir.

V. Arabuluculugun Kalitesi: Bir arabulucu arabuluculugu adil ve 6zenli
bir sekilde yerine getirmelidir.

VI. Reklam, Davet ve Ucret: Bir arabulucu, arabuluculuga dair yaptigi
reklam ve davetlerde diirtist olmalidir.

VII. Arabulucu arabuluculuk siirecinin tiimiinden sorumludur.

Arabulucular miizakereler i¢in uygun ortam olusturmalidirlar. Arabulucularin
miizakereleri kolaylastirmak i¢in kullandigr en basit fakat en etkili yollardan

1 Ozbek, Alternetif Uyusmazlik Coziimii, $.209, 210
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birisi taraflarin biraraya gelmeleri ve uyusmazlik hakkinda gériismeleri i¢in hem
bir imkan ham de tarafsiz ve giivenli bir ortam olusturmaktir. Taraflarin goriisleri
arasindaki derin ayriliklar, arabulucugun genel olarak diismanca hislerin yogun
oldugu bir ortamda baglamsina yol acgar. Boyle bir durumda arabulucunun, ¢esitli
tahriklerle karsilagsabile yatistirici bir rol oynamasi ve miizakereler temelden zarar
verebilecek olan diismanca hisleri dagitmasi ¢ok 6nemlidir. Bundan bagka arabulucu,
miizakereleri, uyusmazligi hakettigi noktaya yoneltebilir ve taraflar1 davadaki
giiclii ve zay1f konulmalarina asli menfaatlerine ve kanuna uygun objektif dl¢titlere
odaklanmalari i¢in zorlayabilir.

Arabulucunun en 6nemli gorevlerinden biri giivenli ve kontrollii bir sekilde bilgi,
fikir ve oneri degisimi i¢in bir vasita olarak hizmet etmektir.

Arabulucu taraflar i¢in fikirler, 6neriler, hukuki standartlar ve uygulayabildigi
takdirde ihtilafli mesele hakkinda uzmanlik tiretmesi agisindan 6nemli bir kaynaktir.
Taraflarin durumlarinin ve 6nerilen ¢oziimlerin muhtemel sonuglarini tarafsiz olarak
degerlendirilmesine ek olarak ekonomik, mali ve vergi yonleriyle de ilgili olmak
tizere taraflara analitik yontemler ve karar verici araglar sunabilir.

Arabulucu gergekei diisiincenin temsilcilisidir. Boylece arabulucu abartili
beklentilerin oniine gegip gerekli olan gergekei bakis acisini ¢oziim siirecine
kazandirabilir. Gergeklik testi arabulucunun en gii¢lii yontemlerinden birisidir.
Zira bu test, taraf tutan bir anlayistan ve anlagsma olmamasi halinde karsilagilacak
secenekeler hakkindaki fazla iyimser tahminlerden kaynaklanan anlagsma engellerinin
ortadan kaldirilmasini saglar.

Arabulucu harekete gecmeye, 6diin vermeye ve Oneri sunmaya gelindiginde
taraflarin sorumlulugunun tayin eder ve onlarin kusurlarini agiga vurmaz.

Sonugta arabulucu anlagsmaya varildiginda tarfsiz ve dengeli bir terminoloji
igerisinde taraflarin rizalarini a¢iklamalarinda yardimei olur.'?

Bu standartlara ek olarak, arabulucularin mesleki gorevlerini tesis eden ve
uygulanmasini saglayan baska 6zel araclar da mevcuttur. Ornegin; arabulucular
¢ogunlukla, taraflarca dogrudan tutulmazlar, arabuluculugu destekleyen kurumlar
tarafindan tutulurlar, Amerika Tahkim Birligi, JAMS/Endispute ve Anlagmazliklarin
Coztimii igin CPR Enstitiisii gibi kurumlar, arabuluculara ait isim listeleri tutmaktadir.
Bu listelerde yer alabilmek i¢in arabulucunun gec¢misi, ehliyetleri, egitimi ve
deneyimine dair, belirli vasiflar1 olmalidir. Ayrica, arabuluculuk 6zel meslek birlikleri

12 Ozbek, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, $.262-265
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de bulunmaktadir. Ornegin Aile Davalari Arabuluculuk Akademisi’nin, kapsamli
tiyelik gereksinimleri vardir. Nihayet, taraflar kendi aralarindaki bir akit ile 6zel
gereksinimlerini karsilayan birinin arabuluculuguna karar verebilir.

Arabuluculara iligkin Avrupa Etik Kurallari, bireysel arabulucularin, kendi
sorumluluklari altinda, uymay1 goniillii olarak taahhiit edebilecekleri bazi ilkeler
koymaktadir. Etik kurallar, medeni hukuk ve ticaret hukuku uyusmazliklarinda
bagvurulan her c¢esit arabuluculuga uygulanmayi amaglamistir. Etik kurallara
uyulmasi ulusal mevzuatin bireysel uygulamacilar hakkinda diizenleme yapmasini
engellememektedir. Ornegin arabulucu bagimsizhgimi veya taraflarla arasindaki
menfaat catigmasini etkileyebilecek ya da bu izlenimi verebilecek durumlar
agiklamadan gérev yapmamali veya goreve baglamissa devam etmemelidir. A¢iklama
odevi stire¢ boyunca devam eden bir yiikiimliiltiktiir.

Arabulucu daha once kararlastirilmamigsa bagvurmak istedigi tcret sekli
hakkinda taraflara her zaman tam bilgi vermelidir. Arabulucunun tcrete iliskin
ilkeleri taraflarca kabul edilmeden arabulucu, arabuluculugu kabul etmemelidir.'?

B. GIZLILIK
1. Genel Olarak

So6zlesmeli arabuluculuk, tipki miizakere sozlesmeleri gibi, hukuk davalarinda
bir bulustur. Taraflarin avukatlari, her seyi arabuluculuk ile halletme konusunda
isteksizdir. Bunun nedeni, bunun basarisiz olmasi durumunda, devam eden davada
bunun onlara tuzak olma olasiligidir. Avukatlar, 6zellikle kars1 tarafa ifsada bulunma
konusunda isteksiz olmakla beraber; ayni isteksizlikleri arabulucuya yapacaklari
ifsalar i¢in de gegerlidir. Buna karsin arabulucular, ¢ogu zaman, taraflarin hassas
bilgilerine daha fazla ulastiklarinda, daha fazla yardimci olabilmektedirler. Eger
taraflar, cikarlar1 ve Oncelikleri hususunda agik davraniyorlarsa, arabulucu artisi
olan firsatlar1 gérebilmekte ve bunlardan faydalanmak suretiyle, daha fazla yardime1
olabilmektedir. Ozet olarak, taraflar ve avukatlar1 arabulucuya ifsada bulunma
yoniinde daha istekli olduklari siirece, arabuluculuk daha iyi islemektedir. Ancak, bu
istekliligi kisitlayan bazi etkenler mevcuttur.

En onemli iki faktor, gizlilik konusundaki endiseler ve arabulucunun
degerlendirmede kullanma olasiligidir..

Arabulucular genellikle, giivenilir ve giz saklayan kisiler olarak degerlendirilir.

13 QOzbek, Avrupa Birligi'nde Alternatif..., s.317-320
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Arabulucular, taraflara ve avukatlara genel olarak, kendisine sdylenenlerin, kendisine
taraflardan bu yonde bir izin verilmedikge, gizli kalacagini belirtir. Arabuluculuktan,
miizakereye oranla daha iyi sonug¢ alinmasi, belki de arabulucunun bu bilgileri 6zel
toplantilarda gizlilik i¢inde almasi ve sonra bunlar1 birlestirmesinden otiirtidiir.
Dolayis1 ile arabuluculuk, kullandigi, gizliligi koruyan araglarin faydasim
gormektedir. Bazi durumlarda da taraflar, birbirilerine ifsa etmekten ¢cekinmedikleri
bilgileri tictincl partilere ifsa etmek istememektedir; rakipler veya gazeteciler gibi.
Boylelikle arabuluculuk, taraflarin (ve avukatlarmin) gizliliklerinin korunacagina
dair glivenlerini arttiran araglar kullanmasinin faydasimi gormektedir.

Arabuluculara iliskin Avrupa Etik Kurallarma goére arabulucu, kanunen veya
kamu diizeni gerekgesiyle zorunlu olmadik¢a arabuluculuktan veya arabuluculukla
ilgili ortaya ¢ikan biitiin bilgileri gizli tutacaktir. Taraflardan birince arabuluculara
verilen gizli bilgiler, bilgiyi veren taraftan izin alinmadik¢a veya kanunen zorunlu
olmadikga diger tarafa agiklanmayacaktir.'

Gizlilik arabulculuk igin gerekli olan giiven ortamimi beslemektedir. Bunula
birlikte, giintimiiziin pozitif hukukunda hala arabuluculuktan tatmin olmayan bir tarafin
mahkemeye bagvurarak bir arabuluculuk oturumu hakkinda taniklik arayisina girmesi
halinde arabulucunun arabuluculuk siireci esnasinda sdylenen her seyin gizli kalacag
yoniindeki vaadini geri alip alamayacagi agiklik kazanmamustir. Arabuluculukta
gizliligin durumundaki karmasiklik giderek daha da ciddilesmis ve bu konuda hem
davalar agilmasina hem de yasal diizenlemeler yapilmasina neden olmustur.

Arabuluculunun biitiin ¢6ztim olasiliklarin1 degerlendirebilmesi arabulcunun
taraflarin gergek durumlar ve menfaatleri hakkinda tam bir bilgi sahibi olmasim
gerektirir. Arabuluculugun vakia tespiti ile ilgili olan bu 6zelliginin istenen sonucu
verebilmesi arabulucunun kendisine yapilan beyanlarin gizliligini saglamaktaki
yetenegine baglidir. Arabuluculuk, taraflarin arabulucuya oldugu kadar birbirlerine
yapacaklar1 beyanlarmin da serbest olmasini gerektirir. Arabuluculuya taniklik
yapmama imtiyazinin taninmasiyla, taraflarin arabuluculuga giivenmesi ve
arabuluculukta diiriist davranmasi saglanabilir.'®

Arabulucu, gorev dolayisiyla elde ettigi gizli bilgileri herhangi bir amacla veya
bir yasal prosediir i¢in bile olsa ya da kar veya sahsi menfaat temini i¢in direkt veya
endirekt bir sekilde kullanamaz ve baskalarina da agiklayamaz. Sadece kendisinin
bilmesi i¢in uyusmazligin kotarilmas1 esnasinda gizli olarak arabulucuya verilmis

14 QOzbek: Avrupa Birligi'nde Alternatif..., s.320
15 Qzbek: Alternatif Uyusmaziik Coziimii, s.214, 215
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olan toplu pazarlik durumlari, teklifleri ve telkinleri de bu bilgiyi verenlerin rizast
olmaksizin kars1 tarafa agiklanamaz. Aksi hareket, arabuluculuk yonteminin ihlali ve
arabulucunun bu yontemin bilincinde olmadig1 anlamini tagir.'®

2. Gizlilik Anlagsmalar

Arabuluculuk esnasinda bilgilerin odada kalacagina dair bir diger giivence de,
sozlesme yapmaktir. Siirecin baslangicinda, katilimcilar arabuluculuk esnasinda
ifsa edilen bilgilerin gizli kalacaginda mutabakat yapmalidir. Bu anlagmalar,
genellikle yazilidir ve arabulucunun mahkemeye tanik olarak ¢agrilmayacagina dair
verilen sozleri igerir. Amerika Tahkim Birligi gibi bir kurumun kurallarmma uygun
olarak arabuluculuk yapilacagma iligkin bir anlagsma, gizlilik anlagsmasi olarak
degerlendirilebilir. Ciinkii s6zlesmeye referansla birlikte konan kurallar, gizlilik
gerektirmektedir.

3. Ispat ve Kesif Kurallar

Arabuluculukta anlasma saglanamadigmmi ve taraflarin durugsmaya gittigini
dustintirsek taraflardan birisi, arabuluculuk esnasinda sdylenenleri mahkemeye
kanit olarak sunmak isteyebilir. Bu bilgi arabulucuya 6zel olarak veya diger tarafin
huzurunda sdylenmis olabilir. Her tiirlii, bu ifadeler kanit olarak kabul edilmez.

Ispatla ilgili Federal Delil Yasasinin 408. maddesi sunu der: “Hakem huzurunda
yapilan mizakerelerdeki fiil ve ifadeler, tazmin talebinin veya miktarinin
giivenilirligi veya gegersizligine iligskin kanit olarak kabul edilemez.” Kural 408’deki
ifade tam olarak, arabuluculuk veya miizakere esnasinda gergeklestirilen ifadeyi
belirtmemektedir. Mahkemeler konuya daha yeni atifta bulunsalar da Kural 408’in
ardindaki prensip, bunun anlasmazliklarin ¢6ziimiinde yapilan arabuluculuk ve
miizakerelere de uygulanmasini gerektirmektedir.

Su da akilda tutulmalidir ki, Kural 408 arabuluculuga uygulansa bile arabuluculuk
esnasindaki ifadelerin tiimii siirekli sekilde kanit olmaktan muaf tutulamaz. ifadeler
hukuk davasmin ¢odziimiine yonelik olmalidir; bir ceza davasi veya heniiz dava
asamasina gelmemis bir anlasmazliga dair olmamalidir.

Kural 408’de benzeri eyalet kanunlar1 gibi, arabuluculuk esnasinda verilen
ifadeleri, durusma oOncesinde yapilan dava kesfinden korumamaktadir. Kabul
edilebilirlik, kesfedilebilirlikten cok daha dar kapsamlidir.

16 Kocaoglu, Mehmet: Tiirk I Hukukunda Arabuluculuk Kurumu, Ankara, 1999, s.255
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408. madde uyarinca bir uzlasma teklifi, teklife konu olan iddianin veya
miktarin gecerliligi veya hiikiimsiizliigiinii kanitlamak icin kullanilamaz. Uzlagma
miizakereleri sirasinda ileri siiriilen ve beyan edilen deliller de ayni sekilde kabul
edilemez. Federal Delil Yasasinin 408. maddesi ilgililik teorisinin ortak hukuktaki
tanimlamasin kesinlikle reddetmis ve hem uzlagma miizakereleri esnasinda yapilan
beyanlarla ilgili delilleri hem de uzlagma teklifini hari¢ tutmustur. Boylece bu kural
uyusmazliklarin 6zel ¢6ziim miizakerelerine ortak hukuktan daha kapsamli bir
koruma 6ngdrmiistiir. Bundan baska bu kuralin amaci ¢6ziim 6nerilerinin 6zgiir ve
serbest olarak goriisiilmesini tesvik etmektir ki bu ayn1 zamanda arabuluculugun da
amaclarindan biridir.

Bununla birlikte, Federal Delil Yasasinin 408. maddesinin bahsettigi kapsamli
koruma ¢ok onemli bir siirlama igermektedir. Bu maddeye gore miizakere
esnasinda kullanilan delillerin sadece davacinin talebinin gecerliligi veya talebin
konusu olan belli bir miktarin varliginin kanitlanmasi i¢in sunulmasi halinde harig¢
tutulmas1 mimkiindtir. Bu madde 6rnegin, miizakereler esnasinda yapilan fiili bir
anlagmanin varligini kanitlamak ya da bu anlagmay1 reddetmek ig¢in ileri siiriilen
delilleri hari¢ tutmaz; yani anlagsmanin varlig1 kanitlanamazsa anlasma uygulanamaz
ve arabuluculugun kendisi tesirsiz kalir. Bundan baska bu kural, miizakerede
hileli bir davranista bulunarak ya da diger bir katilimciya kars1 bor¢lu oldugu bir
miikellefiyeti ihlal ederek miizakere stirecini kotiiye kullanan katilimeilar: korumaz.
Buna ek olarak 408. maddeye gore baska tiirlii 6grenilen bilgiler sirf miizakerede
sunulmasi nedeniyle muaf tutulamaz. Miizakere ve arabuluculuk delillerin kesfi i¢in
bir ara¢ olabilir; fakat bir engel olamaz.

Herseye ragmen yargisal usullerde delillerin kullanilmasini sinirlayan akitlerin
gegerliligi bazi tereddiitlere konu olmaktadir. Bu gibi akitlere uyulmasi kabul
edilmesine kargin bu akitlerin kamu diizenine aykiri olduklari i¢in hiikiimsiiz say1lma
tehlikeleri bulunmaktadir. Gizliligi koruyan bu akitlerdeki diger bir tehlike de bu
akitlerin arabuluculuga katilan kisilerin bilgilerini her yonden koruyamayabilmesidir.
Akitlerin nispiligi ilkesinin bir geregi olarak sadece akdin taraflarini baglayan akitler
savcilik makamiyadadigerligtincii kisiler gibi akde taraf olmayan kisilerin bu bilgileri
delil olarak kullanmalarini engelleyemez. Bu sorun 6zellikle arabuluculuk programi
bir mahkeme veya savcilik biirosunun kesif amaciyla programin kullanilmasini
tesvik etmesi i¢in kendi katilimiyla gergeklestirildigi zaman vahim bir hal alir."”

Tirk ceza hukukunda da miizakerelerin gizliligi kurali ve delil yasagi kabul
edilmistir (CMK Md. 253). Uzlastirma teklifi tizerine artik failin sugu kabul etmesi

17 Ozbek: Alternatif Uyusmazik Coziimii, s.216, 217
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sart olmamakla birlikte fail ikrarda da bulunabilir. Cumhuriyet Savcisinin uzlastirma
teklifi tizerine failin sugu kabul etmesi gizlilik ve aleyhe delil teskil etmeme kurali
kapsamindadir. Fakat, uzlagsma teklifinde bulunulmadan 6nce failin kolluk veya savci
ontinde ifade verirken yapmis oldugu ikrarlarin gizlilik kapsaminda diistintilmesi
miimkiin degildir. Bu tiir ikrarlar faili aleyhine kullanilabilir. Buna karsin failin kolluk
veya savcl huzurunda ifade verdigi sirada ve kendisine uzlasma talif edilmeden 6nce
kendisi uzlagsma teklifinde bulunmus olursa failin bu teklifine bagli olarak yaptigi
ikrar beyaninin da gizlilik kurali kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu
nedenle uzlagma teklifini kabul eden veya kendisi uzlagmayi teklif eden failin, fiili
ikrar etmis olmasi gizlilik kuralina tabi bulundugundan uzlasma gerceklesmedigi
icin sorusturma siirdiiriildiigiinde bu ikrar disinda yeterli delil bulunmadig kanist
olugsmussa kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmelidir. Ayni sekilde
mahkeme de yeterli delil bulunmadig1 gerekgesiyle beraat karar1 verebilir. Saver veya
Hakimin delil yetersiz oldugu halde failin salt uzlagsma maksadiyla yaptig1 ikrar1 esas
alarak hiikiim kurmasi yasaya aykiri olacaktir.'®

4. Arabuluculuk imtiyaz1

Onceki boliimlerde gizlilik sozlesmeleri ile ispat ve kesif kurullarinin,
arabuluculugun gizliligini giivence altina almada bir arag olarak kisitlamalari tizerine
tartisilmistir. Bu kisitlamalar bir¢ok insani, arabuluculuk imtiyazinin gelistirilmesini
savunmaya yoneltmistir. Bu kisiler, tipki avukat ile miivekkili veya koca ile karisinin
arasindaki iliskilerin imtiyazli olmasi gibi, taraf/avukat ile arabulucu arasinda
gergeklesen karsilikli gériismelerin de imtiyazli olmasini ileri siirmektedir. Federal
Delil Yasas1 Md. 408 ve benzeri eyalet kurallari ¢ergcevesinde izin verilen amaglarla
kanit olarak onerilmis olsalar bile; imtiyaz yoluyla, ne arabulucu ne de taraflar,
arabuluculuk esnasinda ne konusuldugu hakkinda, taniklik etmeye zorlanamayacaktir.
Arabuluculuk imtiyazi arabuluculuk esnasindaki ifadeleri, durusma o6ncesindeki
dava hazirlik siirecinden ve idari oturumlar, gazeteciler veya rakipler gibi mahkeme
harici ortamlara veya kisilere ifsa edilmesinden de korunmalidir. Bunlarm yani sira,
bu imtiyaz arabuluculuktaki ifadelerin korunmasinin Gtesine gecerek, arabulucuya
veya arabulucu programina ait yazili kayitlarinin, arabuluculuk sézlegsmelerinin,
arabuluculuk esnasinda olusturulan anlagsma s6zlesmelerinin ve buna benzer seylerin
korunmasini kapsamalidir.

Cogu eyalet, yasalar veya igtihat hukuku yoluyla, arabuluculuk imtiyazi
olusturmustur. Ancak genellikle bu imtiyazlar, tim arabuluculuk goriismelerine
uygulanmamaktadir. Yasalarin ¢ogunlugunda arabuluculuk imtiyazi ile sadece

18 Kaymaz, Gokcan: Uzlagma, s.186, 187
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vesayet ve velayeti alamamis tarafin haklari aile mahkemeleri veya eyalet
calisma bakanlig1 ile ilgili arabuluculuklar gibi, kamuya ac¢ik yonetilen belirli bir
program korunmaktadir. Diger imtiyazlar, tim arabulucularin veya arabuluculuk
programlarinin belirli gerekliliklerini karsilayacak sekilde, ayrintili bir sekilde
yazilmaktadir. Baska diger eyaletlerde imtiyaz, taraflarin sarih imtiyaz kontratlarim
da icerebilmektedir.

Imtiyaz sahibi kisi, imtiyazindan feragat edebilmektedir. Eyaletler arasinda,
imtiyazin ilgili goriismeleri yapan tarafta mi, tiim taraflarda mi1 veya arabulucuda mi
bulunduguna iliskin olarak farklar mevcuttur. Bir¢cok arabuluculuk imtiyaz yasasi,
imtiyaz sahibini belirlemede yetersiz kalmaktadir.

Her tiirlti imtiyazin olumsuz tarafi, agiga ¢iktigi takdirde, durusmalarin veya diger
yasal takibatlarin sonucunu degistirebilecek olan, sakladiklar1 bilgidir. Arabuluculuk
imtiyazlari ile saklanan bilgi, kriminal bir eyleme veya diger haksiz eylemlere kalkan
olabilir. Cocuk velayeti konusundaki arabulucuya, ¢ocuklarina fiziksel stiistimalde
bulundugunu kabul eden ve bir daha yapip yapmayacagi konusunda emin olmadigini
sOyleyen bir ebeveyn karsisinda kapsamli bir arabuluculuk imtiyazi, arabulucuyu
bu bilgiyi mahkemede ifsa etmekten alikoyacak ve bu bilgiden yoksun olan
mahkeme, siiistimalde bulunan ebeveyne velayeti verebilecektir. Yine kapsamli bir
imtiyaz, arabulucuyu bu bilgiyi, eyalet sosyal yardimlagsma kurumuna vermekten
de alikoyacaktir. Normalde bu bilgiye sahip olan kurum, ebeveyni izlemeye alir ve
danigmanlik yapar. Buna paralel olarak, arabuluculuk imtiyazi yaratan yasalar, bu
tarz bilgilerin ifsa edilmesini imtiyazdan muaf tutmaktadirlar. Baz1 bagka imtiyaz
yasalar1 da, bu muafiyetin kapsamini, ciirim iddiasinin bulundugu durumlara kadar
genisletmektedir. Halen diger imtiyazlar, eger mahkeme belirli bir davada ispata
duyulan ihtiyacin, imtiyaz ile saglanan faydanin tizerinde olduguna karar verirse
kaldirilmaktadir.

Imtiyaz yasalarinda goriilen diger bir muafiyet, arabuluculuk esnasinda fiilen
bir uzlagsma tutanagina dair taniklik gerektigi durumlardir. Davact ve Davalinin,
arabuluculuk neticesinde, yazili bir uzlasma tutanagi imzalandigmi diistintirsek
sozlesmenin hi¢ yapilmadigini ve arabuluculuk imtiyazinin, tersine bir kanitin
kabuliinii engelledigini ileri siirebilir. Davalinin iddiasina goére imtiyaz, Davaci
veya arabulucuyu boyle bir anlagsmanin olduguna dair taniklik etmekten veya imzali
belgeyi kanit olarak sunmaktan alikoymaktadir. Eger arabuluculukla tesis edilen
anlagsmalarin yaptirim gtici olacaksa, bu séylem ret edilmelidir. Diger taraftan
mahkemeler, arabuluculuk esnasinda olusmus soz1ii s6zlesmelerin ispatt durumunda,
imtiyazi korumaya almaktadir. Belki de arabuluculuk imtiyazinin pratikteki etkisi,
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arabuluculukla yapilmis uzlasma sozlesmeleri acisindan Statue of Frauds (bazi
sozlesmelerin yazili yapilmasini zorunlu kilan yasa) esdegerinde olmasidir. Boyle
sozlesmeler, yazili yapilmalar1 veya farkli yontemlerle kaydedilmeleri durumunda
gecerlidir.

Bu boliimiin basinda arabuluculugun, arabulucularin ve dahil olan taraflarin,
gizli bilgilerin ifsa edilmeyecegine dair giiveni arttiran araglarin kullanilmasindan
istifade ettigi belirtilmisti. Ancak bir¢ok imtiyaz yasasi, arabulucularla ilgili
iletisimlere uygulanmaktadir, arabuluculuga dahil olan diger taraflarin iletisimlerine
uygulanmamaktadir. Bu imtiyazlar taraflari, arabulucuya agik olma hususunda
cesaretlendirirken, birbirlerine acik olma yoniinde etkide bulunmamaktadir.

Amerika Birlesik Devletleri’nde temyiz mahkemesi bir kararinda arabulucunun
tanikligini reddederken iki temel ilke arasinda nemli bir se¢im yapmistir. Buna
gore bir davada herkesin mevcut delillerin timiiniin kullanilmasini isteme hakki
vardir. Bu ilkenin karsisinda yer alan ilkede mevcut delilin kullanilmasinin kamu
menfaatine zarar vermesinin 6nlenmesidir. Arabulucularin tanik olarak kullanilmas1
onlarin tarafsizligin1 zedeleyecek dolayisiyla arabuluculugun basarisiz olmasina
yol acarak kamu menfaatine zarar verecektir. iste bu noktada temyiz mahkemesi
arabuluculugun gizliligindeki kamu menfaatini, arabulucunun tanikligimnin delil
olarak kullanilmasindaki menfaate tistiin tutmus ve bu delile bagvurulamayacagimn
kabul etmistir."

Turk hukukunda arabuluculuk miizakerelerinde gizliligi diizenleyen normlara
ornek olarak Avukatlik Kanunu Y 6netmeliginin 16. maddesinin 6. fikrasin1 ve Hukuk
Usulti Muhakemeleri Kanununun 236. maddesinin 3. fikrasini 6rnek gosterebiliriz.

Avrupa Komisyonunun 4 Nisan 2001 tarihli tavsiye kararinin “durtstlik”
baslikli béliimiinde su hitkme yer verilmistir: Uclincii kisi herhangi bir asamada
uyusmazligin ¢éztimi i¢in olasi ¢6ztim sekillerini dnerirse taraflardan her biri diger
tarafca ileri siiriilen iddia bilgi veya deliller hakkinda kendi fikrini bildirme firsatina
sahip olmalidir.

ADR siirecinin basarisizlikla sonuglanmasi halinde iigiincii kisi kural olarak
uyusmazlik hakkinda taniklik yapmamali veya hakem olarak uyusmazliga miidahale
etmemelidir. Zira tiglincti kisi ADR stirecinde bir hakemin normalde bilmemesi
gereken bilgileri 6grenmis olabilir. Bununla beraber taraflarin, gizli olan bu bilgilerin
aciklanmasina izin vermesi veya meslegi geregi gizlilige riayet etmesi gereken 3.

19 Ozbek: Alternatif Uyusmazlik Coziimii, $.220, 221
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kisinin bir kanun hitkmii nedeniyle bu bilgileri agiklamak zorunda kalmasi halinde
gizlilik ilkesine istisna getirilebilir.”’

Arabuluculuk sirasinda arabulucu not alabilir fakat bu notlar1 gizlilik teminati
sebebiyle imha etmek zorundadir.”!

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Ceza Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
HakkindakiR (99) 19 sayili Tavsiye Karar1 Ekinde 6ngoriilen ilkelerin 30. maddesinde
“Gizlilik ilkesinin varligina ragmen arabulucu, arabuluculugun isleyisi esnasinda
yakin bir zamanda islenme ihtimali olan agir bir su¢ hakkinda edindigi herhangi bir
bilgiyi yetkili mercilere ya da ilgili kisilere iletmelidir.” kurali yer almistir.”2

5. Sozlesme Tutanaklarinda Gizlilik Bentleri

Arabuluculuk neticesinde bir anlagsmaya varildiginda taraflar, anlagmanin
kosullarinin gizli tutulmasimni isteyeceklerdir. Bircok sozlesmede bu tarz gizlilik
bentleri bulunur. Buna karsin, mahkemeye bu anlasmanin bir yargt hitkmii olarak
kaydedilmesi yoniinde istekte bulunurlar. Bu da anlagmayi bir mahkeme kaydi
yapar ve varsayimsal olarak da, kamuya ac¢ik hale getirir. Taraflar rutin olarak,
anlagmalarinin kamu erisiminden korunmasi igin talepte bulunurlar ve mahkeme
karar1 alirlar. Ancak bazen, baska bir mahkemede taniklik amaciyla bu koruma
(serh) kalkar.

C. ARABULUCUK UZERINE MUTABAKAT

Anlasmazlik icinde olan taraflar, s6z konusu anlasmazlikla ilgili arabuluculuk
goriismeleri tizerinde mutabakat yapabilirler. Bu tip anlasmazlik-sonrasi arabuluculuk
mutabakatlari, dava siireci baslamadan once veya sonra olusturulabilir. Cogu
arabuluculuk gortismeleri, yazili veya yazili olmaksizin yapilan bu mutabakatlarin
sonucudur. Daha onceki boliimlerde, anlagsmazlik-sonrasi arabuluculuga dair bir
ornek verilmistir.

Daha ilging olan1 belki de, anlagsmazlik-6ncesi arabuluculuk mutabakatlaridir.
Herhangi bir sozlesme, aralarinda olusabilecek ihtilaflar durumunda, taraflar
arabuluculuga zorlayan bir bent icerebilir. Ancak, bu konuda ¢ok az dava oldugundan,
bu bentlerin yaptirima sahip olup olmadig1 sonuca baglanmamis bir sorundur.

2 Ozbek: Avrupa Birligi'nde Alternatif.., s.304

2 Wasley, Ken: Anlasmazliklarin Alternatif Coziimleri Egitim Programi, 2002, www.fmcs.gov

2 (Ozbek, Mustafa: Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Ceza Uyusmazhiklarinda Arabuluculuk

Konulu Tavsiye Karari, (Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:7, Say1:1, s.127-
166), s.134
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Eger, anlagsmazlik-6ncesi arabuluculuk mutabakati yapmis bir taraf, arabuluculuk
goriismelerine katilmayi ret ederse mahkeme s6zlesmeye uymasi i¢in ne yapacaktir?
Olasiliklardan bir tanesi: hicbir sey. Diger bir olasilik, ihlalde bulunmayan taraf
lehine maddi tazminat karar1 almaktir. Ugiincii olasilik ise, ihlalde bulunan tarafin
arabuluculuk gortiismelerine katilmaya davet edilmesidir; bunun refiize edilmesi ise
mahkemeye itaatsizlik olacaktir.

Anlasmazlik-oncesi arabuluculuk mutabakatini zorlamak yoniinde bir sey
yapilmamasi, hukukun sézlesmelerin uygulanmasini zorlama yoniindeki aligilmig
uygulamasi ile celisecektir. Sozlesmelere uyulmasini kanun yoluyla zorlamanin
alisilmis yontemi, maddi tazminatlardir. Fakat ihlal, arabuluculuk goériismelerine
katilmay1 ret etmek seklinde yapilmissa bu zarar nasil hesaplanacaktir? Thlalde
bulunmayan tarafi, kontrat1 gerceklestirmis olarak varsaymak suretiyle mahkeme,
hem arabuluculuk hem de dava siirecinin olasi sonuglari konusunda tahminde
bulunacak ve her ikisinin arasindaki farki maddi tazminat (ihlalde bulunmayan parti
lehine olan deger) olarak verecektir. Boyle bir yaklasimin spekiilatifligi yildiricidir.
Hakeme gitme mutabakatlarma iliskin benzer yaklagimin spekiilatifliginden otiirti,
tahkim yasas1t maddi tazminati kaldirarak yerine belirli bir performansi, mesela
ihlalde bulunan tarafin hakeme gitmesinin emredilmesini, koymustur. Arabuluculuk
hususunda da ayn1 spekiilatifligin bulunmasi nedeniyle belki mahkemeleri maddi
tazminat yerine, ihlalde bulunan tarafa, arabuluculuk siirecine dahil olmayi
emretmeye sevk edecektir. Aslinda bunlar, konuyla ilgili ¢ok az dava olmasindan
oturadir.

Taraflar ileride ortaya ¢ikabilecek olan uyusmazliklarini arabuluculuga gotiirme
konusunda gonillii olarak anlastiktan sonra arabuluculuk sartlarinin baglayict
kilinarak zorla yerine getirilebilmesi miimkiin olmalidir. Bu konuda yapilacak bir
yasal diizenlemeyle, s6zlesmelere konulan arabuluculuk sartlarinin tiiketilmeden
dava yoluna gecilemeyecegi yoniinde agik hiitkiim getirilmelidir.”?

Devlet yargisina bagvurmadan once, alternatif uyusmazlik ¢6ztimi yontemlerine
basvurmak zorunlu kilinmigsa bu durumda alternatif uyusmazlik ¢éziimiine bir 6nem
adim denebilir. Ttirk hukuku bakiminda tiiketici sorunlar1 hakem heyetine bagvurunun
bir dava sart1 teskil etmesinde oldugu gibi boyle bir durumda 6ngoriilen, alternatif
uyusmazlik ¢6ziimii yontemlerinin tiiketilmesi gerekir. Bu yol tiiketilmeden devlet
yargisina basvurulmus olmasi, davanin, dava sarti yoklugundan reddedilmesini
gerektirir.?

3 Ozbek: Alternatif Uyusmazlik Coziimii, s.344
2 ldw, Giilgiin: Alternatif Uyusmazlik Céziimii, Ankara, 2003, .65, 66
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ADR siireci sonunda taraflarca yapilan anlasma ADR siirecinin en 6enmli
asamasidir. Bu nedenle taraflarca yapilan anlasmanin gegerli olmasi sarttir. Sonugta
yapilan anlasmada taraflarin baslangicta taleplerinin ne Olclide feragat ettikleri
belli olmali, kabul etmek istedikleri fiili uzlasma kosullar1 yer almali ve anlasmada
taraflarin gergek arzular1 yansitilmalidir. Bu gergeklesmezse anlagsmanin gecerliligi
tizerinde uyusmazlik dogabilir veya taraflardan birinin menfaatlerini koruyarak haksiz
bir anlasma diizenlenmis oldugu gereke¢esiyle uzlastiricinin sorumlulugu dogabilir.
Benzer sekilde, anlagsmanin icra edilebilirlik vasfini kazanmasindan 6nce gegerli
hale gelmesini saglayacak bir onay asamasinin Ongoriilmesi de dustiniilmelidir.
Bu asamada anlagmanin icra edilebilmesi i¢in bir hakimin veya noterin onayimna
sunulmas1 ya da belirli uyusmazliklarda ticaret odalar1 gibi kuruluglara yetki
verilmesi miimkiindiir.?®

Konuyu Avukathk Kanununun 35/A maddesi yoniinden degerlendirirsek
arabuluculuk sonunda avukat tarafindan diizenlenen ve taraflarin da imzalarini havi
tutanak ilam hiikmiinde sayilmak suretiyle bu sakinca 6énemli 6l¢tide giderilmistir.
Boylece uzlagsma tutanagimin kabul edilen ¢oziim seklini reddetmekte olan ifa ile
ylikiimlii taraf aleyhine dogrudan ilamli icra yoluna gidilebilecektir. Alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarinin daha etkili olmasini saglamak ve uyusmazliklari
bitirebilmek amaciyla kabul edilen bu diizenleme son derce isabetlidir.?®

D. ZORUNLU ARABULUCULUK

1. Genel Olarak

Mahkemeler ve diger devlet kurumlart ¢ogunlukla, ihtilafli taraflar ig¢in
arabuluculugu tesvik eder; hatta zorunlu kilar. Bazi1 yasalarda bazi 6zel davalar i¢in
arabuluculuk sart1 aranir; ¢ogu eyalet ve federal mahkemelerde yargi¢lar, hukuk
davalarinin ¢ogu tiirtinde, arabuluculuk talebinde bulunma yetkisine sahiptir. Aile ici
anlagmazliklarda, 6zellikle ¢ocuk velayeti konusunda siklikla arabuluculuk istenir;
bununla beraber, ¢esitli eyalet ve yerel mahkeme kurallar ile farkli tiir davalarda da
arabuluculuk istenmektedir.

Bazi durumlarda arabuluculuk sarti aranmaz ancak tesvik edilir. Ornegin;
Florida’daki bir kanuna gore; karavan sahiplerinin, arabuluculuk i¢in ilk talepte
bulunan olmadiklar1 ve bunun i¢in 6deme yapmadiklar1 miiddetge, toprak sahiplerine

35 Ozbek: Avrupa Birligi nde Alternatif..., s.305

2% Ozbek, Mustafa: Avukathk Kanununun 35/A Maddesine Gére Arabulculuk, (Ankara Barosu
Dergisi, 2001/3, 5.113,136), s.130
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kars1 fiillerde yasal avukatlik {icretlerini geri alma hakk1 yoktur. Arabuluculuk, bazen
bir yargicin belli bir davayi “arabuluculuk i¢cin uygun” bulmasi durumunda; avukatlara
tavsiyede bulunarak, hem onlarin hem de miuivekkillerinin katilip katilmayacagin
sormasi ile tesvik edilir. Yargi¢ arabuluculuk konusunda ince davransa da, mesaji
avukatlar tarafindan yiiksek ve agik bir sesle algilanmistir: Arabuluculugu ret eden
taraf yargici kizdiracaktir. Her iki avukat da miivekkiline arabuluculugu kabul
etmesini tavsiye eder; anlasma saglanmadigi durumda davayi yonetecek olan
yargicin hi¢ degilse sempatisi kazanilmis olacaktir.

Avrupa hukukunda tiye devletlerin bazilarmin mevzuatinda, mahkemede dava
agmadan 6nce ADR’ye bagvurulmasinin zorunlu tutan hiikiimlere yer verilmektedir.
Uye devletlerin mevzuati ¢ogunlukla ADR ile ilgili diizenlemelerde goniilliiliik
ilkesini benimsemekte ve ADR’ye bagvurulmasini ya hakimin Onerisini taraflarin
kabul etmesine baglayarak ya da taraflardan birinin ADR siirecini baglatmasini diger
tarafin kabuliine bagl tutarak diizenlemektedir.

Bununlaberaber ADR’ye basvurulmasini 6ngoren s6zlesme sartlarii mahkemelere
erisim hakkiin kullanilmasini geciktirebileceginden veya engelleyebileceginden
hak arama hiirriyetini kisitlayabilir. ADR’ye bagvurulmasi Insan Haklar1 Avrupa
Sozlesmesinin 6. maddesi ve Avrupa Birligi Temel Haklar Anlagsmasmin 47.
maddesinde belirtilen adalete erisim hakkinin kullanilmasini engellememelidir.

ADR’ye genellikle taraflarin karsilikli anlagsmasiyla basvurulur. ADR’nin
uygulanmasinin her asamasinda irade 6zgirliigi ilkesi hakimdir. Taraflar {izerinde
serbestee tasarruf edebilecekleri hususlarda bir ADR anlagmasindan kaynaklanan
ylktmlilikleri ihlal ederlerse ¢6ziim, taraflarin iradelerinin yorumlanmasi
ve sOzlesme hukukunun genel hiikiimlerine bagvurulmasi yoluyla bulunabilir.
Bir sozlesmede yer alan ADR sartinin ihlal edilerek ADR siirecine katilmanin
reddedilmesi ve dava a¢ilmasi halinde, bu davranis sézlesmeden dogan bir borcun
ihlal edilmesi hiikmiindedir. Benzer sekilde ADR’ye katilmanin reddedilmesi,
iyiniyet yiikimliiligtiniin ihlali olarak da degerlendirilebilir.”’

2. Olumlu ve Olumsuz Yonleri

Mahkemelerin ve diger devlet kurumlarmin ¢ogu durumda ihtilafl1 taraflar
icin arabuluculugu tesvik etmelerinin hatta zorunlu kilmalarinin bir¢ok nedeni
vardir. Cogu kisi, bu sekilde anlasmaya varilan dava sayisi yiizdesinin arttigina
inanmaktadir. Anlagmaya varilan dava sayist arttik¢a durugma sayis1 azalacaktir.
Bu da, yargi sisteminin kaldirabileceginden daha fazla sayida dava ile bogulmus

27 Ozbek: Avrupa Birligi'nde Alternatif..., s.298, 299
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olduguna inanan yargiglara ve diger kisilere cazip goriinmektedir. Anlasmayla biten
dava sayisinin artmasi yargiglara, geriye kalan davalara daha fazla dikkatle egilme
olanagi saglayacaktir.

Arabuluculugun anlagsmay1 kolaylastirdigina inanmay1 gerektirecek nedenler
mevcuttur. Arabulucu tarafindan yapilan degerlendirme olasilikla, taraflarin davanin
sonuglarina dair beklentilerinde bir yakinlagsma saglamaktadir. Taraflarin beklentileri
birbirlerine yaklastig1 oranda anlasma zemininin genislemesi kuvvetle muhtemeldir.
Ayrica arabuluculuk, iletisimi kolaylastirmasit ve pozitif sonu¢lu firsatlardan
faydalanmasi egiliminden otiirti, miizakereye oranla anlagsmaya varilmasini daha
fazla tesvik edebilir.

Diger taraftan bazi ¢aligmalar, arabuluculugun anlasmay1 ¢ok az tesvik ettigini
belirtmektedir. Bu c¢alismalarda belirtildigine gore, arabuluculuk ile varilan
anlagmalarin orani, arabuluculuk olmaksizin varilan anlasmalardan ¢ok az bir fark
gostermektedir; hatta aynidir. Diger bir deyisle, arabuluculukla varilan anlagmalar
durusmalar yerine, miizakere yoluyla varilan anlagmalarn yerini almaktadir.
Arabuluculuk ile varilan anlagmalar, arabuluculuk olmaksizin varilacak anlagsmalar
olabilir. Eger amag¢ tikanan durusma listelerini temizlemekse veya yargi sisteminde
maliyetlerin azaltilmasiysa, arabuluculugun tesvik edilmesi veya zorunlu kilinmasi
bu amaca ¢ok az hizmet etmektedir.

Arabuluculugun tesvik edilmesi veya zorunlu kilinmasina dair diger bir mantiksal
aciklama; daha fazla sayida anlasma saglanmasindan ziyade, daha iyi anlagmalarinin
saglanmasidir. Arabuluculuk yoluyla yapilan anlagmalarin durusma arifesinden
ziyade, davanin erken sathalarinda olmasina iligkin bir egilimi gosteren ampirik
veriler mevcuttur. Erken safthada varilan anlagsmalar ise daha iyi anlagmalardir; ¢tinkii
taraflarin zaman ve paradan tasarruf etmelerinin yaninda cezanm agirlasmasini
engellemektedir. ikinci olarak, arabuluculukla varilan anlasmalar pozitif sonuglu
olmaya daha yatkin olduklarindan miizakere yoluyla varilan anlagmalardan daha
iyidir. Bu yiizden, mahkemelerin arabuluculugu tesvik etmesi veya zorunlu kilmasi
i¢cin 6nemli nedenler mevcuttur. Bu sekilde, az bir oranda varilan anlasma yiizdesi
yilikselmekte ve anlagma, diger tiirlii varilabilecek anlasmalardan daha hizli ve daha
olumlu sekilde gerceklesmektedir.

Arabuluculugun tesvik edilmesi, 6zellikle zorunlu kilinmasina karsi olan iddialar,
baz1 gruplari, taraflarin bagimsizlig1 ve maliyetle ilgili endiseleri yansitmaktadir. Tlk
grup iddialarda; arabuluculugun mahkemede ¢6ziim bulmaya kiyasla, azinliklara
mensup iddia sahiplerine, kadinlara ve fakirlere karsi tarafli muamele riskini
arttirdigini ileri siirtilmektedir. Arabuluculuga kars1 6zerklikle ilgili ilk tartigsma,
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taraflarin arabulucuyu daima goniillii olarak segcmek zorunda olmalaridir. Taraflar,
kendi 6zel anlagmazliklariin arabuluculuga uygun olup olmadigini, bir yargigtan
veya baska yargi ¢alisanlarindan daha iyi bilmektedirler; bu nedenle, eger gonillii
olarak bunu se¢miyorlarsa arabuluculuga zorlanmamalidirlar. Bu iddia belki de
zorlamaya kars1 gelisen genel hognutsuzluktan 6tiirtidiir veya bilhassa arabuluculugun
cebir ile bagdagmamasindan Gtiirtidiir.

Birgok yasada davalar, aile i¢i siddeti de igermesinden dolay1 aile igi
anlagsmazliklarda zorunlu arabuluculuktan muaf tutulmaktadir; bunun mantigi
kotii muamele kurbaninin, suiistimali gerceklestiren kisi ile arabulucuya gitmeye
zorlanmasinin yanlis olarak degerlendirilmesidir. Taraflarin bagimsizlig1 prensibi
bir Oregon yasasinda, taraflarin basit birer itiraz dilekgesi vermek suretiyle zorunlu
arabuluculuktan muaf tutulmasini saglayarak kendini gostermektedir. Ancak bunlar,
zorunlu arabuluculuk yoniinde gittikge artan egilim karsisinda sadece istisnalardir.
Yasa koyucular genellikle, arabuluculuga sadece katilimda bulunmanin oldukga
hafif bir yiikk olduguna ve buna mecbur kalinmasinin, arabuluculugun muhtemel
kazanimlaria degecek bir bedel olduguna inanmaktadirlar. Ancak, taraflarin zorunlu
arabuluculukla ilgili asagida verilen masraflarin tiimii veya bir kismindan 6ttra
yiiklenecegi sikint1 da g6z 6niine alinmalidir:

- taraflarin zamani,

- avukata harcayacagi zamandan 6tiirli yapilacak deme,

- arabulucuya yapilacak 6deme,

- arabulucuya gitmek i¢in yapilan seyahat masrafiari,

- durugma o6ncesi halledilmesi gereken engellerin ¢6ziimiiniin gecikmesi

Avrupa Komisyonu Bakanlar Komitesinin ceza hukukunda ve aile hukukunda
arabuluculugu tavsiye eden kararlarma ek olarak Yasal Isbirligi Hakkinda Avrupa
Komitesince 2001 yilinda hazirlanan idari Merciler ve Ozel Kisiler Arasindaki
Davalara Alternatifler Hakkindaki Diizeltilmis Taslak Tavsiye Karar1 Idari
Uyusmazliklarin ADR’yi diizenlemekte ve bu konuda yapilacak yasal diizenlemelere
iliskin hiikiimler igermektedir. 9 sayili Tavsiye Kararmin 8. maddesi “Idari
uyusmazliklarin ¢oztimiinde alternatif yollarin baglica faydalarinin davaya bagh
olarak, daha basit ve daha esnek usuller, daha hizli1 ve daha az masrafli ¢oziimlere izin
verme, dostane ¢oziim, uzman kisiler eliyle uyusmazlik ¢6ziimii, uyusmazliklarin
hakkaniyet ilkelerine gore sadece sekli yasa kurallariyla bagli kalmadan ve daha
genis takdir yetkisi kullanilarak ¢oziimii olabilecegini dikkate alarak™ seklindedir.

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. X1, Sa.l, 2, Y.2007 945



Miijgan KARYAGDI

Yargisal usullerin 6ne ¢ikan 6zelliklerinden birisi, onlarin resmi ve sekli yapisidir.
Yargisal usullerin resmiligi yargi yolunun dogasinda var olan bir giivence olmakla
beraber, usuli esnekligi engellemektedir. Bu nedenle, mahkemeye basvurmak
ozellikle basvuru sahibinin idare tarafindan yapilan bir isleme itiraz ettigi idari
yargida, hukuki bir savasa benzemektedir. Bu savas, idare mahkeme 6niinde davali
konumda bulundugunda, idarenin hem mahkeme hem de vatandaslar nezdinde haksiz
ve hatali olarak goriinmeyi istememesi nedeniyle daha sert bir sekle biiriinebilir.
Idare hatali oldugunu kabul etse bile taraflarm anlasmalar1 usuli etkenler ve daha da
Onemlisi yargi oraninin bizzat kendisi yliziinden miimkiin olamamaktadir. Yargilama
stirecinin herhangi birasamasinda taraflarin birbirlerine gerekli belgeleri ve dilekgeleri
vermesi taraflar1 bir anlagmaya ikna etmeyi amaglamamakta, fakat; tafarlardan her
birinin, diger tarafin dava ile ilgili olarak mahkemeye yaptig1 beyanlar grenmesini
saglamaktadir. Bu da taraflar1 birbirlerine yaklastirmak yerine birbirlerinden daha da
uzaklagtirmaktadir.”®

Bir de ceza adalaeti sisteminde arabulucugun 6nemine bakacak olursak: Magdurla
ilgili endiseler ile faillerin tekrar topluma uyumlu bir birey haline getirilmesini
amaglayan goriislerin, sugtan dogan zararin tazmin ve telafisi diisiincesiyle biraraya
getirilmesi sonucunda ceza adaleti alaninda bir arabulculuk tiirti gelistirilmistir.
Belirli suclarmm magdurlart ile failleri i¢cin 6ngoriilen arabuluculuk ve tazminat
programlart Kuzey Amerika, Birllesik Krallilk ve Avrupa’nin pek ¢ok yerinde
olusturulmustur. Benzer sekilde Avrupa Konseyi de son 10 yildir ceza politikasinda
arabuluculugun gelismesine kayitsiz kalmamistir. Bu kapsamda yapilan caligmalar
neticesinde, 15 Eyliil 1999 tarihinde Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Ceza
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk baslikli R (99) 19 sayili Tavsiye Karar1 kabul
edilmistir. Bu tavsiye kararinda geleneksel ceza yargilamasimin tamamlayici bir
yontem olarak arabuluculugun uygulanmasinda dikkate alinacak ilkeler ayrmtili
bir sekilde agiklanmig ve tiye iilkelerin hiikiimetlerine arabuluculugu gelistirmeleri
Onerilmistir.

Magdur-fail arabuluculuk programu, bir sug isleyen kisi ile magdur olan kisi ya da
kisileri ytizytlize ger¢eklesen bir toplantida biraraya getirir. Taraflar arasinda yapilan
miizakerenin amaci, magdur agisindan herhangi bir tazmin sekli tizerinde arabuluculuk
yapmak ve magduru, faili ve hukuk sisteminin temsilcilerini tatmin edecek bir
uzlagsmay1 olusturabilmektir. Zararin tazmin ve telafisi mali yonden olabilecegi gibi,
magdur i¢in ya da toplum i¢in bir hizmette bulunmak yoluyla da olabilir.

2% Ozbek, Mustafa: Idari Uyusmazliklarin Coziimiinde Yargilama Digt Usuller (1I), (Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, Say1:57, 2005, s.82-134), 5.82, 91
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Magdur-fail arabuluculugunda, uyusmazligin konusu agiktir. Bu arabuluculukta
ortada bir magdur ve sugunu ikrar etmis bir fail vardir. Burada amag¢ sugun
mahkeme kararina gecirilmesi olmayip, kisa siireli olan sorun ¢oziicii yaklagimla
ylriitiilen arabuluculuk stireci boyunca magdur ve failin bizzat bilgi paylasiminda
bulunmalarini ve tazmin sekillerini miizakere etmelerini saglayarak daha onarici bir
adalet anlayigint hakim kilmaktir.”®

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 19 sayili tavsiye kararinin ekinde
ongoriilen ilkelerden 17. maddesinde “arabuluculuk anlagmasina dayanan
yuktumliliikler, yargisal kararlar ya da hiikiimlerle ayni etkiye sahip olmali ve
ayni vakialar hakkinda sorusturma agilmasini 6nlemelidir.” kurali yer almistir. 31.
maddede anlasmalarin taraflarca goniillii olarak yapilmasi, anlagmalarin sadece
makul ve orantili yiikiimliiliikler igermesi gerektigi belirtilmigtir.*°

Tiirk ceza hukuku agisindan konuyu irdelersek Ceza Muhakemesi Kanununun
253/1. maddesinde hangisuglarinuzlasmayatabi oldugu agiklanmaistir. Sorusturulmasi
ve kovusturulmasi sikayete bagli suglar; hangi kanunda diizenlendigine bakilmaksizin
uzlasmaya tabidir. Ancak, sikayete tabi olsa dahi cinsel dokunulmazliga karsi islenen
suclar ile etkin pigsmalik hiikiimlerine yer verilen suglar uzlagsmaya tabi degildir. Ceza
kanunununda yer alan ve sikayete bagli su¢lar ceza miktar1 veya sugun niteligine
bakilmaksizin uzlagmaya bagli kilimmistir. Ayrica CMK’nin 253/1-b maddesinde
TCK’da yer asan bazi suglarin kovusturulmasi sikayete tabi olmadigi halde bu suglar
uzlasma kapsamina alinmistir. CMK’nin 253/1 maddesindeki istisnalar disinda,
sikayete bagli olmayan suglar uzlagma ile sonuglandirilamaz.

Kanun koyucu uzlagsmay1 kural olarak sikayete tabi suglar i¢in kabul etmekle
birlikte re’sen sorusturma ve kovusturmaya tabi bazi su¢larin da uzlagma hiikiimlerine
tabi olacagini benimsemistir. Ornegin TCK’da yer alan konut dokunulmazhiginin
ihlali sugu gibi.?!

TCK’nin yiiriirliikten kaldirilan 73/8. maddesinde yer alan “magdur ile fail 6zgiir
iradeleri ile uzlastiklarinda ve bu husus Cumhuriyet Savcist veya Hakim tarafindan
saptandiginda” ifadeleri ile uzlasmanin yargi merciince saptanmasi gerektigi
belirtilmisti. Bu konu 5560 sayili Kanunla degisik CMK’nin 253. maddesinin 17.

»  (Ozbek, Mustafa: Cagdas Ceza Adaleti Sistemlerinde Alternatif Coziim Arayislari ve Arabuluculuk
Uygulamasi, (Ceza Muhakemesi Hukukunda Uzlagsma, Istanbul 2005, s.85-157), s.95

Ozbek, Mustafa: Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Ceza Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Konulu Tavsiye Karari, (Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:7, Say1:1,s.127-
166), s.134

31 Kaymaz, Gokcan: Uzlagma, $.99-101

30
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fikrasinda yeniden diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gére de “Cumhuriyet savcist,
uzlagmanm taraflarin 6zgiir iradelerine dayandigimmi ve edimin hukuka uygun
oldugunu belirlerse raporu ve belgeyi miihiir ve imza altina alarak sorusturma
dosyasinda muhafaza eder.

Diger taraftan kanunla, uzlasma teklifinde bulunurken uzlasmanin hiikiim ve
sonuglart hakkinda Cumhuriyet Savcisi, kolluk gorevlisi veya Hakim tarafindan
uzlasmanin hitkiim ve sonuglar1 konusunda taraflara bilgi verilmesi zorunludur.

Uzlagma ile fail ve magdurun zararinin giderilmesi tizerinde yapilan anlagma
geregi zararin kararlastirilan miktarda tazmini durumunda ceza davasi acilmamakta
veya agilan dava distirilmektedir. CMK’nin 253/19. maddesinde her ne kadar
tazminat davasinin agilamayacagi belirtilmisse de bu ifadenin genis yorumlanmasi
gerekir. Kanun koyucu “tazminat davasi” ifadesi ile aslinda sugtan dogan zararlarin
giderilmesi, eski halin iadesi gibi biitiin sahsi hak alacaklar1 ile ilgili davalar
kasdetmistir.*

Yargitay ikinci Ceza Dairesi bir kararinda uzlasmanin &ncelikle uygulanmasi
gereken bir yargilama islemi oldugunu, kesinlesmis hiikiimler bakimindan da
uygulanmasi gerektigini belirtmistir. Kararda sanigin miessir fiil sugundan almis
oldugu agir para cezasinin infazi sirasinda 5237 sayili TCK’ nin yiirtirliige girmesi ve
sucun sikayete bagli bulunmasi nedeniyle 6ncelikle uzlastirma islemlerine girigilmesi
gerektigi belirtilmisgtir.*?

Yargitay 2. Ceza Dairesi 27.6.2007 ginlt K:2007/9439 (YK) sayili kararinda
ise uzlastirma isleminin sorusturma evresinde olumsuz sonug¢lanmasi halinde
mahkemede tekrar uzlasma girisiminde bulunulamayacagini belirtmistir.

Bunlara ilave olarak yukarida belirtildigi gibi 6zel kanunlarda diizenlenen
uzlasmaya bagli suglarinda oldugunu gérityoruz. Ornegin Fikir ve Sanat Eserleri
Kanununun 74. maddesi, Cekle Odemelerin Diizenlenmesi ve Cek Hamillerinin
Korunmasi Hakkinda Kanunun 16. maddesi gibi.

3. Arabuluculuk Goériismelerine Katilacak Taraflar

Zorunlu arabuluculugun taraflara yiikledigi maliyetlerden biri de zaman
harcamalaridir. Eger bir taraf, avukat yollamak sureti ile katilimda bulunmaktan
kagimabiliyorsa zorunlu arabuluculugun s6z konusu tarafa zamanla ilgili getirdigi
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yik nispeten azalmaktadir. Cogu zaman taraflar, arabuluculuk goriismelerine
avukatlarmin katilmasini tercih etmektedirler; tipki miizakere goriismelerine
avukatlarmin katilmasini tercih ettikleri gibi. Bazt mahkemeler, zorunlu arabuluculuk
gortismelerine avukatlari kadar taraflarin da katilmasini emretmektedir. Bazilar1 daha
da ileri giderek, avukatlari yerine taraflarin katilmasini sart kogsmaktadir.

Bazi mivekkiller, temsilcileri olmaksizin arabuluculuk goériismelerine
katilamazlar. Ornek olarak sirketler verilebilir; bunlar kendilerini temsil eden bir
insan olmaksizin katilimda bulunamazlar. Bir sirketin arabuluculuk gériismelerine
katilmas1 gerektiginde; diisiik seviyeli bir calisanini m1 gonderecektir, Icra Kurulu
Bagkani’n1 m1 yoksa karar yeter sayismi olusturan Yo6netim Kurulu Uyelerini mi?
Bir sirketin {ist diizey yetkilileri ile yoneticilerinin zamanlar1 oldukg¢a degerlidir;
arabuluculuk goriismelerinde harcanacak uzun zamanlar oldukca yiiksek ytiikler
getirmektedir. Diger taraftan, tam anlagma yetkisine sahip olmayan bir temsilci
gonderilmesi de, tek tarafli kosullar olmadik¢a anlasmaya varilmasimi énlemenin
eski bir yontemidir.

Avukatlik Kanunu’nun 35/A maddesine gore avukatlar kendilerine intikal eden is
ve davalarda, miivekilleriyle birlikte karsi tarafi uzlagsmaya davet edebilirler. Avukatin
miivekkili ile birlikte kars1 tarafa uzlagsma davetinde bulunmasi durumunda, uzlagsma
girisimi bagarili olursa kargi tarafin uzlagma tutanagini tek basina imzalamasi yeterli
degildir. Kars1 taraf avukatiyla birlikte uzlagma tutanagini imzalamalidir. Bu kosullar
altinda, hukukumuzda uzlagma tutanaginin diizenlenmesi bakimindan uyusmazligin
her iki tarafi i¢cin de avukatla temsil zorunlulugunun getirildigini kabul etmek
gerekecektir.®*

4. Tyi Niyet

Arabuluculuk goriismesine tam zamaninda gelmis bir taraf ve avukatin konusmay1
reddederek veya arabulucunun ve diger tarafin ne sdyledigini duymamak isterse s6z
konusu taraf, arabuluculuk goériismelerindeki gorevlerini yerine getirmemis olur.
Bu durumda, zorunlu arabuluculuk faydasizdir. Konusmay1 ve dinlemeyi reddeden,
sadece varlik olarak katilimda bulunan bir taraf ne anlasmay1 ne de hizl veya iyi
bir anlagmay1 tesvik eder. Bu nedenle, bazi zorunlu arabuluculuk gerekliliklerine
“iyi niyet” ile goriismelere katilma gorevi getirmektedir. Eger mahkeme taraflardan
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birinin, bu gorevi yerine getirmede iyi niyetli davranmadigini tespit ederse; ilgili
tarafi para cezasina carptirabilecegi gibi aleyhine hitkiimde de bulunabilir.

Iyi niyet standardu ile ilgili pratik zorluklardan bir tanesi tabi ki belirsizligidir.
Iyi niyet kisiye gore degisir; Igtihat hukuku rehberlik saglayabilecegi gibi
saglayamayabilir de. Ornegin; Besinci Daire’ye ait bir davada iyi niyet, diiriist bir
anlagma teklifini gerektirmemektedir. Ancak, sadece bir y1l sonra baska bir Besinci
Daire davasinda, (6 milyon dolarlik bir jiiri karar ile biten bir davada) “davanin
¢Oziimiine niyetli olmadigina dair ger¢cek durumunu gizlemesinden” 6tiirli sadece
100.000 USD 6demeyi teklif eden bir davaliya kanuna itaatsizlik cezasi vermistir.

Iyi niyet standardimin uygulanmasinda karsilasilan diger bir sorun, bir tarafin
katiliminin iyi niyetli olup olmadiginin belirlenmesindeki zorluktur. Mahkemeler,
arabuluculugun giivenilirligini zedeleyen eylemleri 6grenmek durumundadir. Baz1
yargi yerleri zorunlu arabuluculuga iligskin zorluklarin tstesinden gelebilmek igin
iyi niyet hikmiinii koymay1 reddetmektedirler. Bu durumda ise, arabuluculuk
goriismelerinde her seyi duymazdan gelen taraflarin {istesinden nasil gelinecektir?

5. Anlasma Saglanmasi icin Ek Tedbirler

Daha 6nceki boliimlerde belirtildigi tizere, arabuluculuk yoniindeki zorlama,
anlagsma ihtimalini arttirmaktadir. Anlasma ihtimalinin artirilmasina yonelik olarak,
zorunlu arabuluculukta, arabulucunun degerlendirmesi istenebilir. Arabulucunun
degerlendirmesi, taraflarin davanin sonucuna iliskin beklentileri arasindaki farklari
azaltacaktir ve taraflar1 anlagsmaya yaklastiracaktir. En zorlayic1 arabuluculuk
ornekleri, anlasmada arabulucunun degerlendirmesinden faydalanilmasidir. Bunun
yontemlerinden biri degerlendirmenin yargica bildirilmesidir. Bu da, yapilan
degerlendirmenin sadece davanin nasil ger¢eklesecegine dair bir tahminden ibaret
olmayip dava karar tizerinde etkili olmas1 demektir. Degerlendirme istenen zorunlu
arabuluculuk, 6zellikle yargica rapor edildiginde, bu béliimiin sonunda tartisilan
baglayict olmayan hakem karari ye tarafsiz degerlendirme siireclerine benzerlik
gostermektedir.

6. Yargic Huzurunda Arabuluculuk

Yargi¢ huzurunda veya sulh hakimi huzurunda yapilan tipik bir anlagma toplantisi
“zorunlu arabuluculuk olarak adlandirilmasa da, tam da budur. Arabulucu yargictir.
Yargicin sadece varligi bile avukatlarin yapict ve olumlu olmasimi saglayarak,
miizakereyi tesvik eder. Yargig, taraflarin avukatlar ile birlikte anlagma toplantisinda
bulunmasini isteyebilir. Yargig, ilgili konular tizerinde odaklanilmasina yardimci
olmak, hatta davanin esaslarini degerlendirmek {izere tartismalara dahil olabilir.
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En degerlendirmeci yargiglar ise anlasmanin kosullarini 6nerebilirler. Nadiren de
olsa yargiclar “mekik diplomasisi” yiiriitecek kadar ileri gidebilirler. Her bir taraf
kendi odasinda bulunur ve yargi¢ bir odadan digerine gidip gelir: Yargi¢, Davaciya
davasinin ne kadar zayif oldugunu soylerken, bir dakika sonra Davaliya biiylik bir
karar bekledigini soyleyebilir.

Bu taktikler anlagma olasiligim yiikseltmek ig¢indir. Tarafsiz degerlendirme,
taraflarin dava sonucuyla ilgili beklentileri arasindaki farki azaltirken, anlagsmay1
tesvik etmektedir. Bu durum 6zellikle tarafsiz kisi, davayr yonetecek olan
yargicsa dogrudur. Yargicin degerlendirmesi, dava kararinin ne sekilde olacaginin
mitkemmel bir gostergesidir; ¢tinkil yargic davay1 bu sekilde sonuglanmasi yoniinde
etkileyebilir.

Yargi¢ tarafindan yapilan degerlendirme yerine ¢ogunlukla sulh hakimi veya
hakim yardimcisi ile arabuluculuk yuritilir. Aslinda zenci-beyaz okullart ve
hapishane reformu ile ilgili devam eden davalarda ¢ogunlukla sulh hakimi veya
hakim yardimeist ile arabuluculuk yiiriitiilmektedir.

Mahkeme oOniinde hazir bulunan taraflarin uzlasabilmelerini kolaylastirma
konusunda mahkemenin rol oynamasi biiyiik 6l¢iide benimsenmektedir. Mahkeme
katilimli ADR usulii goniillii olmali, taraflarin ADR’ye yonelmesi i¢in onlara
baski yapilmamalidir. Nitekim bu yonde bir baski mahkemenin davay1 inceleme
zorunluluguna aykirt olur. Hakim, agilmis bir davayr gormek zorundadir. Aksi
halde hakime karst Hukuk Usuliit Muhakemeleri Kanununun 533/6 ve 574. maddesi
uyarinca tazminat davasi agilabilir.®

Mahkeme katilimli ADR usuliinde hakimlerin, davanin ADR’ye uygun
oldugunu tespit edip ihtilafi arabulucuga yonelendirme disinda ADR siirecinde
gorev almamasi gerektigi ileri siiriilmektedir. Aksi halde arabuluculuk siirecinin
basarisiz olmasi ve durusmaya gecilmesi halinde, taraflar hakimin tarafsizligindan
stiphe duyabilir. Hukuk sistemimiz a¢isindan degerlendirildiginde, hakimin davay1
ADR’ye yonlendirmesi, ADR siireci esnasinda avukatlari ¢oziim miizakerlerine
tesvik etmesi,durusma oncesi miizakere usuliinde miizakerelere baskanlik etmesi,
yargilamanin olas1 sonucu hakkinda gortslerini agiklamasi nedenleriyle Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanununun 29. maddesine dayanarak hakimin reddi talebinde
bulunulamaz. Zira Kanunun 29/2 maddesine gore hakimin reddedilmesi i¢in “davada
iki taraftan biri veya t¢tincii sahis muvacehesinde kanunen icap etmeden reyini beyan
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etmis olmas1” gerekir. Oysa mahkeme katilimli arabuluculuk anilan kanuna yapilacak
bir ekleme ile kanun hitkmiine dayanacagindan bu kosul ger¢eklesmemis olacaktir.

Benzer sekilde ADR usuliinde hakimlerin baska davalarda arabulucu olarak
secilmeleri de miimkundiir. Ancak Anayasamiza gore Hakimler ve Savcilar kanunda
belirtilenlerden baska resmi ve 6zel hi¢bir gorev alamazlar. Ozel bir kanun hiikmii
ile hakimlerin arabulucu olarak goérev alabilecegi kabul edilirse bu durum anilan
madde ile gelismez.3

Is Mahkemeleri Kanununun 7. maddesinde “Is mahkemelerinde sifahi yargilama
usulii uygulanir. ilk oturumda mahkeme taraflar1 sulha tesvik eder. Uzlasamadiklari
ve taraflar veya vekillerinden birisi gelmedigi takdirde yargilamaya devam olunarak
esas hakkinda hiikiim verilir.

Is Kanununun 79 uncu maddesinde yazili uzlasma tesebbiisiiniin yapilmamis
olmasidavaninkabuliine ve goriilmesine mani tegkil etmez.” hitkkmii yer almigtir. Ancak
bu hiikiim ile arzulanan amacin gergeklesmesi i¢in mahkeme katilimli arabuluculuk
usulii gelistirilmelidir. Bunun i¢in de hakime 6zel gorevler verilebilmelidir.

1. MUZAKEREYi DESTEKLEYEN DiGER SURECLER
A. BAGLAYICI OLMAYAN HUKUM

Bu bolimdeki diger kisimlarda; miizakerenin desteklenmesinde en 6nemli siireg
olan arabuluculuk tartisilmistir. Bu kisimda ise, miizakereyi destekleyen diger dort
stire¢ tartisilmaktadir: Baglayic1 Olmayan Hakem Karari, Kisa Jiiri Durusmasi,
Tarafsiz Degerlendirme, Mini Durusma. Bu siireclerin (arabuluculuk dahil)
ortak yonleri anlagmazliklar1 tek baslarina ¢ozmemeleridir. Daha ¢ok, taraflara
anlagsmazligin ¢6ziimii i¢in miizakere etmelerinde yardimer olmaktir. Buna uygun
olarak “miizakereyi destekleyen siiregler” olarak adlandirilirlar.

Bu siireglerin ¢ogu mahkemelerce tesvik edilmekte hatta sart kosulmaktadir.
Sonug olarak, bu siiregler hukuk davalart ile i¢ ige gegmislerdir.

Bukisimda tartisilan siiregler, baglayici olmayan hiikiimler veya degerlendirmeler
saglayarak taraflara, anlagsmazliklarinin ¢6ziimii igin yrittikleri miizakerede
yardime1 olmaktadirlar.

Baglayici olmayan hiikiim, hem davanin baglayici hiikkmii ile hakem karar1 hem
de muzakere ve arabuluculuk olmadan saglanan hiikiim ile karsilagtirilmalidir

36 Ozbek: Alternatif Uyusmazlik Coziimii, s.360, 361
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Hiikiim verme birisi (hakem) tarafindan anlagmazligin sonug¢landirilmasi igin
kararin verildigi bir siirectir. Anlagsmazligin sonucu tizerinde ihtilafli taraflarin anlagtig
miizakere ve arabuluculugun aksine; hakem taraflara sonucu bildirir. Davalarda
yargiclar ve jiiri tiyeleri hakemdir; mahkeme gibi resmi bir oturumda hiikiim verilir.
Ozel yani resmi olmayan oturumda verilen hiikiim ise hakem kararidir.

Dava ve tahkimde verilen karart baglayici kilan unsur, bu siireglerde hakemin
kararinin devlet giictine dayanip dayanmadigidir. Hakemlerin dava ve tahkimlerdeki
kararlar1 kamu yaptirimlart ile mecburi kilimir. Hakem kararlarina uymayanlar,
kendilerini hapishanede veya mallar1 zorla ellerinden alinmis olarak bulurlar. Buna
karsit olarak baglayici olmayan hiikimler zorlayici degildirler. Bir hakemden
baglayici olmayan hiikiim alan taraflar ondan bir fikir almis olurlar, ancak bu karara
uymayan taraf yaptirim ile kars1 karsiya kalmaz. Taraflar, baglayict olmayan hitkmii
degerlendirmeye almayarak, baglayici hitkmiin alinacagz siireci takip edebilir.

Degerlendirme, hiikiim vermeye gore daha az kesindir. Daha ¢ok davanin
esaslarinin incelenmesidir; belirgin ve net bir sonuca varilmaz. Ornegin; hakem
taraflara “Dayali Davaciya 250.000 USD 6demekle yiikiimliidiir” der. Buna karsilik,
degerlendirme yapan soyle bir ifade kullanabilir: “Davaci, Davalinin s6ézlesmeyi
ihlal ettigine ve alt1 haneli bir zarara ugradigina dair giiglii bir kanita sahiptir” veya
“Benzer davalarda iki ila {i¢ylizbin dolarlik jiiri kararlar1 alindigini gérdiim.”

Taraflarin uyusmazligin ¢6ztime kavusturulmasi i¢in nasil bir yol izlenmesi
gerektigi husunda karar almak amaciyla daha isin basinda uyusmazligin olusumu,
gelisimi ve bundan sonra kaydedecegi seyir hakkinda objektif, bagimsiz ve
deneyimli tg¢tincii bir kisi araciligiyla bilgilendirilmesini 6ngéren alternatif
uyusmazlik ¢o6ziim yontemine on degerlendirme denir. Sozii edilen yontemde
tictinci kisi, uyusmazligin nasil ortaya ¢iktig1 nerede ve nasil gelistigi ve gelecekte
de ne yonde bir seyir kaydedecegi konularinda sistematik bir biitiinliik i¢erisinde ve
baglayicilik arzetmeyecek bir bicimde bir takim degerlendirmelerde bulunmakta; bu
suretle, taraflarin, uyusmazlikla ilgili olarak tam bir fikir edinebilmelerine ve yeni
bir bakis agis1 kazanmalarina katki saglayarak onlarin, uyusmazlik ¢éziimiinde nasil
bir “strateji izlemeleri ve hangi uyusmazlik ¢6ziim yontemini se¢cmeleri gerektigi
hususunda, karar almasin1 kolaylastirmaktadir.?’

Hakem karar1, 6zel yani resmi olmayan bir oturumda verilen hiikiimdiir. iki tip
hakem karar1 vardir, baglayici ve baglayici olmayan Baglayicit hakem karar1 daha
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yaygindir ve Boliim 2’de islenmistir. Baglayici olmayan hakem karari bu boliimiin
konusudur ve baglayici olmayan hitkkmiin bir ttirtidir.

Taraflar baglayici olmayan hakem karari isteyebilirler, ancak bu ¢ogu zaman
mahkeme tarafindan zorunlu olarak istenmektedir. Yirminin iizerindeki eyalette
ve bazi federal bolgelerde mahkemelerin (belirli tip davalarda) taraflar1 baglayici
olmayan hakem kararina yonlendirme yetkisi vardir. Bu baglayici degildir, ¢iinkii
hakem kararinda kaybeden taraf davayi siirdiirmeye karar verebilir ve davay1 yeniden
ele alan mahkeme hakem kararina riayet etmeyebilir. Ancak, mahkeme tarafindan
emredilen hakem kurallar1 kaybeden tarafin davay: takip etmesini engellemek {izere
bir miktar caydiricidir. Genellikle, kaybeden taraf: Mahkemeye hakem ticretlerine
esit miktarda bir depozit yatirmalidir. Depozit ancak, yeniden ele alinan durugmanin
sonucu hakem kararina gore, temyiz eden kisinin lehinde olmasi durumunda iade
edilmektedir.

Bazi eyalet yasalari, 6zellikle tibbi yanlis tedavi ihmali veya hatasi ile ilgili
iddialarda baglayici olmayan hakem karar1 istemektedir. Bu tipik olarak, en az birisi
tip doktoru olan ti¢ kisilik bir kuruldur. Her ne kadar hakem karar1 baglayict olmasa
da daha sonraki durusmalarda muteberdir. Bu da, baglayici olmayan hakem karari
tarafindan 6ngoriilen anlasmaya uyulmasini daha fazla dayatmaktadir. Hakem heyeti
karar1 sadece dava ile ilgili bir tahmin olmayip; dava karar tizerinde etkilidir.

Avrupa Adalet Divaninin yerini Briiksel 1 Tiiztigline birakan 1968 tarihli Briiksel
Sozlesmesi hakkinda verdigi bir kararda yasal bir uzlasma S6zlesmenin 25. maddesi
anlaminda karar teskil etmezler. Zira mahkemede yapilan anlagmalar, kosullari
oncelikle taraflarin iradesine bagli olan sdzlesmelerdir. Avrupa Adalet Divani verdigi
bir kararinda belgeye resmi bir makam tarafindan resmiyet kazandirilmamigsa resmi
belge olamayacagini belirtmistir.*®

B. KISA JURi DURUSMASI

Kisa Jiri Durugmast (KJD) bir tir baglayict olmayan hiikiimdiir. Baglayici
olmayan jiiri durusmasi normalde, esasa iliskin inceleme tamamlandiktan ve kisa
yargilamaya iligkin taleplere dair diizenlemeler sonrasinda yapilir.

KJD’nin hizlanmasi (genelde bir giin veya daha kisa siirer), jiiri se¢imi sirasindaki
sorularin kisa kesilmesi, kanita dayali itirazlarin smirlanmasi, marjinal kanitlarin
atlanmas1 ve jiri talimatlarmin azaltilmasi gibi ¢esitli prosedirlerin kisaltilmasi

3% Ozbek: Avrupa Birligi’'nde Alternatif..., s.307
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sayesindedir. En kritik 6ge, canli taniklik yerine avukatlarin sahitlere yonelik
yaptiklari 6zetlerinin kullanilmasidir. KJD 6zel ve basina kapali olabilir.

Federal mahkemelerin, taraflardan birinin itirazina ragmen KJD isteme yetkisine
sahip olmasina ve KJD nin zorunlu olabilmesine dair bir otorite boslugu vardir.

KID ilk olarak 1980 yilinin basinda Ohio Federal Bolge Mahkemesi hakimi
Thomas Lambros tarafindan federal mahkeme sisteminde kullanilmasi igin
gelistirilmis bir usul olup Kuzey Ohio bolgesinde hakimlerce kullaniimaktadir.
KJD durugsmanin baglayict oldugunu bilmeyen alt1 jiiri iiyesinin se¢ilmesiyle baslar.
Taraflardan her birine iddiasin1 6zetlemesi icin kisa bir siire verilir. Mahkemede
yapilan sunumlar, genellikle durusmada kabul edilebilecek olan delillerle sinirlidir
ve yeminli olarak alinan yazili ifadelere, tahkikatta sunulacak belgelere, bilirkisi
raporlarina ve tahkikatta kullanilacak diger malzemelere dayamir. Taniklarin
katilmadigi bu usulde, yapilan sunumlar sonucunda hakim, jiiriye durum hakkinda
kisa bir bilgi verir ve ardindan jiiri kendi kararini olusturur. Bu islemlerden sonra
bir mahkeme gorevlisi taraflarla goriismek ve onlar1 ¢oziime tesvik etmek amaciyla
biraraya gelir.

Taraflardan biri veya her ikisi cogunlukla bir giin stirecek olan kisa jiiri yargilamasi
sonucunda tatmin olmazsa dava yoluna devam edebilir ve bu durumda mahkemece
herhangi bir miieyyide uygulanmaz. Kisa jlri yargilamasi sirasinda 6grenilen
hi¢bir bilgi dava asamasinda delil olarak kullanilamaz. Durusma asamasina gegilen
davalarda verilen kararlar kisa jiiri yargilamasi sonunda verilen kararlarla ¢ogunlukla
ayni olmaktadir.*

C. TARAFSIZ DEGERLENDIRME

Tarafsiz Degerlendirme, taraflarca istenebilecegi gibi mahkeme tarafindan da
istenebilir. Mahkemeler bu siireci farkli sekillerde adlandirabilmektedir; Erken
Tarafsiz Degerlendirme (ETD) gibi. Genellikle, mahkeme tarafindan secilen bir
dava avukatinda degerlendirme yapmasi istenir. Avukat taraflarla ve avukatlar ile
birkag¢ saat toplant1 yapar. Bu toplant1 genellikle, davanin erken sathalarinda esasa
iliskin incelemeden 6nce yapilir. Tipik olarak tarafsiz kisinin miivekkillerinden
davay1 anlatmalarinin istemesiyle baglar. Daha sonra “konulari, iddialar1 ve kanitlar
netlestirmek, ispatlara iliskin bosluklart doldurmak ve giiclii ve zayif yanlari ortaya
koymak i¢in taraflara sorular sorar.” “Degerlendirmeci, ortak zemini belirleyebilmek
ve bunu kabul veya yasal olan anlagmalara ¢evirmek i¢in taraflara yardimci olmaya

% Ozbek, Noterlerin Uyusmazlik Coziimiindeki Islevi, s. 54, 55
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caligir. Siirecte davanin esasina iliskin anlagsmazliklarin tecrit edilmesi yoniinde ¢aba
harcanir.”

Degerlendirmeci davanin  esaslarina iliskin  bir degerlendirme yazar.
Degerlendirme, lizerinde anlagmazlik olan her hususun mahkeme tarafindan nasil
diizenlenecegine ve masraflara dair 6ngoriileri de igcerecek sekilde kapsamli olabilir.
Degerlendirme hakkinda taraflarla gortismeden once onlari, anlasmay1 tartismalari
icin tesvik eder. Eger taraflar anlagmaya gitmezlerse, degerlendirmeyi onlara agiklar
ve yeniden anlagma miizakereleri i¢in tesvik eder. Eger taraflar yine anlasmaya
gitmezlerse; “dava gelisim planini anlagsmazligin ana 6gelerini belirlemek suretiyle
Ozetler ve davanin ele alinig yontemleri ile esasa iligkin aragtirmanin en etkin sekilde
yiiriitilmesi hakkinda tavsiyelerde bulunur.” ETD sadece anlagmay1 tesvik etmek
icin degil ayn1 zamanda, anlagsmaya varilmadigr durumlarda durugmalarin akisini
belirlemek {izere tasarlanir.

Tarafsiz {igiincii kisi eger uyusmazligin temelinde yasal konular varsa hukuk
profesorleri, emekli yargiclar, alternatif uyusmazlik ¢oziimii uygulayicilar veya
uyusmazlik konusunda calisan avukatlar arasinda veya yasal konular disindaki
konularda, uyusmazlik alanimin gerektirdigi herhangi bir uzmanlik alanindan bir
uzman segilerek aranabilir. Taraflar tek bir degerlendirici se¢gmek gibi bir sinirlama
igerisinde de degildirler.

Tarafsiz 6ndegerlendirme yonetminde izlenmesi gereken zorunlu bir sekil yoktur.
Degerlendirmeyi yapan tarafsiz tiglincti kisi, taraflarla ve varsa taraflarin avukatlariyla
bir toplanti diizenler. Ege taraflar katilamiyorsa karar alma yetkisiyle temsilcileri ile
de gorisiilebilir. Degerlendirme oturumundan en az yedi giin 6ncesinden taraflardan
her biri, tarafsiz t¢lincii kisiye ve karst tarafa yazili bir degerlendirme tutanagi
ulastirmalidir. Bu tutanak uyusmazliktaki vakialarin bir listesini, ilgili her tiirlii
evraki,taraflarin uyusmazliklarinin daha iyi anlasilmasi icin yararl olabilecek her
tiirlt bilgiyi igermelidir.

Taraflar tarafsiz 6n degerlendirme yontemini, arabuluculuk yo6nteminin
izlemesini isteyebilirler; hatta, tarafsiz 6n degerlendiricinin uyusmazligin ¢ziimiint
gerceklestirecek, tarafsiz tiglincii kisi olarak gérevine devam etmesini isteyebilirler.
Boyle durumlarda, tarafsiz ondegerlendiriciler arabuluculuk c¢alismalarina
baslamadan once degerlendirme sonuglarini agiklamamay1 tercih etmektedir.
Ozellikle degerlendirme sonucu bir taraf lehine sonuglanmissa, taraflar tarafsiz
ondegerlendiricinin tarafsiz davranamayacagini diisiinebilirler.
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Tarafsiz 6ndegerlendirme tazminat taleplerinde ve kamu kuruluslar1 arasindaki
uyusmazliklarda basar1 ile uygulanmis bir yontemdir.*’

Devlet yargist disinda, ozellikle uyusmazligi ¢oéztimlemek gibi bir goérevi
olmaksizin yalnizca vakialari tespit eden tarafsiz ti¢iincii kisinin faaliyeti; ¢ozimii
teknik bilgiyi gerektiren bir uyusmazlikta teknik arabuluculardan bir tanesinin
goriisii, bir hakem-bilirkisiye*' benzemektedir. Hukukumuzda bilirkisi raporlariin
davay1 6nleyici etkisi lizerinde durulmali ve bu konu gelistirilmelidir.

Tarafsiz ondegerlendirme sistemine benzeyen Amerika Birlesik Devletlerinde
dava 6ncesi konferanslar 6nelerine gelecek olan davalarin hazirliginin gézlenmesinde
ve yonetilmesinde yargi¢larin kullandig1 en 6nemli aractir. Yargi¢ bir, hatta bir seri
konferanslar toplayip davali taraflar1 temsil eden tiim avukatlari, miivekillerini bu
koneranslara ¢agirabilir. Dava i¢in vakianin hazirlanmasiyla ilgili ¢esitli konular
burada tartisilip ve bazan burada ¢6ziilebilir. Bazan dava 6ncesi konferansta yeterli
Ol¢tideki konu tizerinde anlasilirsa tiim uyusmazlik giderilebilir ve davaya gitmeye
gerek kalmaz.*?

D. MINi DURUSMA

Is yasamma dair anlasmazliklarin ¢ogunlugunda, sirket miidiirleri konuyu
avukatlarina birakmadiklar1 i¢in davalar durugsmaya kalmakta ve anlasmaya
varilamamaktadir. Mini durusmalar 6zellikle problemin yeniden sirket miidiirlerine
teslimi i¢in dustiniilmistiir.” Mini durusma aslinda bir durusma bile degildir;
ne yargi¢ ne de jiri vardir. Tarafsiz bir danigman tarafindan yonetilir. Taraflar
meselelerini kisa bir sekilde sunarlar. Sunumlar tarafsiz danigmandan ziyade
anlagma yetkisine sahip sirket mudirlerine yapilir. Belki de bu sunumlar sayesinde,
her bir taraftaki miidiir karsi tarafin iddialar1 ve delilleri ile ilk defa kars1 karsiya
gelmektedir. Sunumlar sonrasinda miidiirler anlasma miizakerelerine katilirlar;
tarafsiz danismandan, arabulucu veya degerlendirmeci olarak davranmak suretiyle,
miizakereleri ¢abuklastirmasini isteyebilirler.

Kisa yargilama,ismine ragmen bir yargilama olmayip miizakere arabulculuk
ve tahkimin birlestirilmesinden olusan planli bir uyusmazlik ¢oziim siirecidir.

40 Tldm, s.84, 86

41

Yildirim, N. Deren: Hakem-Bilirkisi Sozlesmesinin Hukuki Mahiyeti ve Delillerin Serbestce
Degerlendirilmesi llkesinin Vazgegilmezligi, (Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast,
1991-1994, S:1-4, 5.321-330), s.321

Anlasmazliklarin Alternatif Coziimleri Egitim Programi 2002 Konusmacilarindan Ozel Notlar,
www.hukukturk.com/fractal/hukukTurk/pages/dwnldCntHT.jsp?pFileNum=8

42
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Kisa yargilamanin taraflari, onun isleyis seklini belirleyebilirler. Bu nedenle kisa
yargilamanin usulii davadan davaya farklilik gosterir. Taraflar her zaman gizlilik
konusunda bir anlagsma yaparlar. Taraflar ayrica her bir tarafin durusmalarda ne
kadar bilgi ve belge sunacagini belirleyerek tahkikatin kapsami tizerinde anlasmaya
varmalidirlar. Kisa yargilamada her zaman biitiin uyusmazlik ¢6ziim stireci boyunca
taraflara yadimci olmasi i¢in tarafsiz bir danisman segilir.

Kisa yargilamada her iki tarafin, uyusmazligi ¢cozmeye yetkili olan st diizey
yoneticilerin huzurunda avukatlarin davayi 6zetledigi bir durugma yapilir. Bu durusma
bilgi degisimi olarak adlandirilir. Durusmada delil kurallar1 uygulanmamakla birlikte
taraflar iddialarin1 6zetledikleri i¢in miicadeleci bir konumda bulunurlar. Yé6neticiler
durusmada verilen bilgilerle ve avukatlarin anlatimlartyla uyusmazligi daha iyi
anlarlar. Kisa yargilamadan sonra dava agilmasi halinde bile, 6nceden tartisilan
delillerin ve meselelerin yeniden incelenmemesi ve ileri siiriilmemesi nedeniyle,
kisa yargilama sonucunda dava asamasi kisalir.*

E. BU SURECLERIN ZORUNLU KILINMASI LEHINE VE ALEYHINE
TARTISMALAR

1. Zorunlu Baglayic1 Olmayan Hakem Karar1 ve Degerlendirmelerinin
Olumlu Yonleri

Mahkemeler, genellikle yukarida tartisilan ti¢ stirecin kullanilmasini istemektedir:
Baglayici Olmayan Hakem Karari, Kisa Jiri Durugsmasi ve Tarafsiz Degerlendirme.
Bunlarin talep edilmesindeki mantik, anlagsmanin tesvik edilmesi ve durusma
listelerinin temizlenmesidir. Bu stireclerin ve diger tiir baglayict olmayan hiikiim ve
degerlendirmelerin anlagsmayi tesvik ettiklerine inanmak i¢in nedenler vardir.

Bir anlasma zemini olmadik¢a bir dava ¢éziimlenemez. Birkag istisna disinda,
bir anlasma zemini olmayan davalar sadece Davacinin davanin sonunda Davaliya
gore kendi lehine karar bekledigi davalardir. Ornegin; Davaci1 250.000 Dolarlik bir
jiiri karar1 beklerken Dayal1 200.000 USD’lik bir karar bekliyorsa bir anlasma zemini
bulunamayacaktir. Bu tip davalar asir1 iyimser olarak adlandirilabilir. Davacinin
250.000 Dolarlik bir jiiri karari bekledigi ve Davalinin da 200.000 USD’lik bir karar
bekledigi bir durusmada, taraflardan en az birisi durusmadaki basarist hususunda
agir1 iyimserdir. Anlagma zemininin olmadig1 davalar, taraflardan en azindan birisinin
durugmadan umutsuz oldugu davalardir.

# Ozbek, Noterlerin Uyusmazlik Coziimiindeki Islevi, s. 53, 54
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Taraflarin asir1 iyimserligi durusmada anlagsma zeminlerini engelleyeceginden;
anlasma avukatlar1 s6z konusu tarafin agir iyimserligini azaltarak taraflarin dava
hiikmii ile ilgili beklentilerini yakinlastirma yollarini ararlar. Baglayict olmayan
hiikiim ve degerlendirmedeki egilim bunun gerceklestirilmesidir. Taraflarin
beklentileri arasindaki farki, bilgi vermek suretiyle azaltirlar. Bu, taraflarin dava
kararina iliskin beklentilerinin davanin tarafsiz hiikkmii ve degerlendirmesi ¢cevresinde
toplanmasina yol agar.

Ornegin; Davacinin 800.000 Dolarlik, Davalinin ise 100.000 USD’lik bir jiiri
karar1 bekledigi bir durumda, tarafsiz degerlendirmecinin (veya hakemin) 300.000
Dolarlik bir karar 6ngordiigiinii disiiniin. Eger bunun sonucunda davaci 800.000
USD altinda, dayali da 100.000 USD {izerinde bir karar bekliyorsa, degerlendirme
basarili olmustur. Aradaki 700.000 Dolarlik fark azaldik¢a degerlendirmenin basarisi
o0 oranda artar.

Basarili baglayici olmayan hiikiim ve degerlendirmeler, taraflarin dava siireciyle
ilgili 1yi bir tahminde bulunacagina dair yargisina saygi duyduklar tarafsiz kisilerden
gelmektedir. Yaralanma ile sonuglanan bir araba kazasi hakkindaki davada eger
tarafsiz kisi, benzeri yiizlerce dava durusmasi yonetmis yerel bir yargi¢sa, taraflar ve
avukatlar1 bu kisinin dava sonucuna iliskin yerinde bir karar verebilecegi hususunda
giiven duyacaklardir. Davanin sonucuna iligkin tahminde bulunan kisinin se¢imi
daha yerinde oldukga, baglayict olmayan hiikiim ve degerlendirmede daha yerinde
olacaktir. Bu da taraflarin beklentileri arasindaki farki azaltacaktir.

2. Zorunlu Baglayic1 Olmayan Hakem Karar1 ve Degerlendirmelerin
Olumsuz Yonleri

Baglayici olmayan hakem karar1 ve degerlendirmelerin anlasmayi tesvik ettigi
diistintlse bile, hala mahkemelerin bu siirecleri zorunlu kilmas1 gerekli midir, diye
sorulabilir. Nihayet taraflar bu siiregleri goniillii segebilirler. Taraflar, kendi 6zel
anlasmazliklarinin bu stireglere uygun olup olmadigini, bir yargictan veya baska
yargl c¢alisanlarmmdan daha iyi bildiklerini; bu nedenle, eger goniilli olarak bunu
se¢miyorlarsa arabuluculuga zorlanmamalari gerektigini iddia edebilirler. Dahasi, bu
stireclerin zorunlu kilinmasi 6zellikle fakir davacilar agisindan zararli olabilir; ¢linkii
bu siire¢ler daha durugma oncesi davacinin harcadigi zaman ve parayi arttirmaktadir.
Artan bu yiiklerin anayasal haklari ¢ignedigine dair iddialar, jiiri durusmasi hakki
dahil reddedilmistir.

Ayrica, zorunlu baglayici olmayan hakem karart ve degerlendirmelerin
anlagsmay1 tesvik etmesi hususunda da ihtilaf vardir. Baglayici olmayan hakem
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kararini, kisa jiiri durusmasini ve tarafsiz degerlendirmeyi zorunlu kilan mahkeme
programlari tizerine ¢alismalar yapilmistir. Bu ¢calismalarin tiimi baz alindiginda; bu
stireclerin kullanilmasinin anlagsma oranini, kullanmadiklar1 davalara kiyasla belirgin
oranda artirmadiklar1 goriilmektedir. Hatta belki de bu stiregler kullanilmasa da
anlagmayla sonuglanabilecek davalardir bunlar. Diger taraftan bu siireglerin zorunlu
olmasi anlagsmanin durusma arifesi yerine, davanin erken sathalarinda gelmesini
saglayabilir.

Tabi ki, baglayici olmayan hakem karar1 ve degerlendirmenin dava siirecinin
daha erken sathasinda kullanilmasi, yapilan tahminin daha tutarsiz olmasina yol
acacaktir. Eger esasa iliskin inceleme hentiz yapilmamissa, baglayici olmayan
hikkmii verecek kisi veya degerlendirmeciden materyaller, veriler gizlenebilir. Diger
taraftan, bu stireg durusmalarin baslayacagi zamana kadar ertelenirse; anlagsmanin
saglanmasindan 6tlrt getirecegi fayda zaman, para ve ceza veya tazminat yaptirimi
bakimindan kisith olacaktir.

F. SONUC

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerinde uyusmazligi yaratan taraflar,
yine kendi kendilerine uyusmazligi sonlandirabilmekte ve ¢6ziime katki
saglayabilmektedirler.

Stiphesiz yargmin igyiikiiniin olduk¢a fazla oldugu itilkemiz bakimindan da
alternatif uyusmazlik ¢oztim yollarinin gelistirilmesi yerinde olacaktir. Alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarinin idari uyusmazliklara da yansitilmasmnin 6nemi
tartigmasizdir.

[letisim kopuklugunun yasandig1 ve uzlasma kiiltiiriiniin gelismedigi toplumlarda
bireylerin tarafsiz {igiincii bir kisinin yardimiyla sorunlarini ¢6zebilme egiliminin
olusturulmasi oldukg¢a 6nemlidir. Stiphesiz bu biling kisa vadede gerceklesmeyebilir.
Ancak arabuluculuk gibi yeni kurumlarin halka tanitilmasi bu kuruma giiven
duyulmasimin saglanmasi bunun i¢in de yargt kuruluslarindan destek alinmasi
gerkmektedir. Bu kurumdan beklenen faydanin saglanabilmesi i¢in de bagimsizlik,
gizlilik mesleki uzmanlik, mesleki standartlar, giivenceler gibi mekanizmalar
olusturulmalidir.

Avrupa Birligi miktesebatina uyum saglamak i¢in yuriitilen c¢alismalar
kapsaminda tilkemizde de ADR ile ilgili yasal diizenlemeler yapilmalidir. Sadece
0zel hukuk alaninda degil idare hukuku alaninda da bu usiillere basvurulmasi
ozendirilmelidir.
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ADR’nin basar1 ile uygulandigi Amerika Birlesik Devletleri’nde Gelir Idaresi
(IRS) iki y1l stire ile pilot caligmasi yapilacak iki yeni program agiklamistir: Mahkeme
Oncesi Arabuluculuk ve Tahkim Prosediirii Uzlasma Talebi ve Vakiflarda Diizeltme
Cezasi. 1 Aralik 2008 tarihinde baslayan bu siire¢ i¢inde mahkemeler yargi stireci
baslamadan miikelleflere bu iki alanda tahkim ve arabuluculuk teklifi sunacaklardir.
Mahkeme yetkilileri miikelleflere bu haklarinin oldugunu hatirlatacak,bagvuru
stiresini  belirtecek boylece yargiya gidilmeksizin uyusmazliklarin belirtilen
konularda azaltilmas1 saglanacaktir.
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Kisaltmalar Cetveli

ABA : American Bar Association

ABD : Ankara Barosu Dergisi

ADR : Alternatif Uyusmazlik Céziimii
AUHFD : Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi
Av. K : Avukatlik Kanunu

C : Cilt

CMK : Ceza Muhakemesi Kanunu
CMUK : Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu
IBD : Istanbul Barosu Dergisi

iz. BD : izmir Barosu Dergisi

K : Karar

M : Madde

NK : Noterlik Kanunu

RG : Resmi Gazete

S. : Sayfa

S : Say1

TCK : Tirk Ceza Kanunu

TNBHD : Turkiye Noterler Birligi Hukuk Dergisi
USA : United States of America

USD : ABD Dolar1

YK : Yayimlanmamis Karar
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