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Giris

Amerikan toplumunda, 1960’li yillarin baglarinda, alternatif uyusmazlik ¢c6zim ydntemlerine
(Alternative Dispute Resolution, ADR) karsi blyUk bir ilgi ortaya ¢ikmigtir. Bu ilgi, Birlesik
Devletler Yiksek Mahkemesi Baskani, Ortak Genel Konsey, Barolar ve ¢esitli meslek
kuruluglar diizeyinde goértlmastar. 1970’li yillardan itibaren bu blyUk ilgi, yerini ADR hakkinda
ciddi sorulara ve tartismalara birakmig; bdylece ADR yollarinin gelecegi ve uygulamadaki
etkileri Gzerinde degerlendirmeler yapilmigtir. GinimuUzde mukayeseli hukukta, ADR’nin hukuk
sistemlerinde ortaya ¢ikisi ve gelisimi hakkinda ayrintili incelemeler bulunmaktadir[1].

§ 1. Genel Olarak ADR Hareketi A) ADR’nin Ortaya Cikigl

ADR yollari incelenmeden 6nce, ADR’nin tanimi yapilmahdir. ADR, geleneksel dava yoluna
alternatif olarak bulunan uyusmazlik ¢6zim yollari seklinde tanimlanir. Bu yapisiyla ADR,
uyusmazliga dismus olan kisilerin, bu uyusmazliklarini dava agmaya gerek kalmadan
c6zmelerine yardimci olmak icin olusturulmus yollari ifade eder[2].

ADR’nin tanimi incelendiginde, ADR yollarinin neye “alternatif’ oldugu sorusu akla gelir.
“Alternatif” kelimesi, bu uyusmazlik ¢6zim yollarinin, geleneksel uyusmazlik ¢ézim mercileri
olan “mahkemeler” yerine kullanildigini ifade eder; ancak, bitiin uyusmazliklarin mahkemelerde
¢6z0ldugi de sbylenemez. Doktrinde, uyusmazlk ¢6zim ydntemleri Gzerinde ¢alisan goérugler,
sikayet ve taleplerin sureklilik arz eden uyusmazliklara déntsebilecegini ve uyusmazliklarin
dava yolu digindaki yontemlerle ¢dzilebilecegini belirtmistir. Gergekten, taraflarca kolaylikla
¢cbzllemeyen uyusmazliklar, ilk énce hakemler, arabulucular, vakia tespitcileri veya
ombudsmanlar gibi cok sayida uyusmazlik ¢c6zim uzmanina sunulabilir. Uyusmazliklar son
asamada dava konusu olursa, bu uyusmazliklarin yaklasik % 90’1, yargilama yapilmadan veya
ilerlemeden mizakereyle ¢ézllebilir. Bu nedenle “alternatif” iddiasi, mahkemece gerceklestirilen
yargilamaya ikame edilecek, dava yolunun yerini alacak bir yéntem bulma ihtiyacina dayanmaz.
“Alternatif” yollarla kast edilen, bu yollarin isleyisinde daha iyi bir anlayisi hakim kilmaktir[3].
ADR yollarinin gelistiriimesiyle, uyusmazlik ¢6zimuande kullanilabilecek se¢eneklerin sayisi
arttinimis ve pek ¢ok uyusmazhgin ¢ézilmesi icin ihtiya¢ duyulan yeni yontemler
olusturulmustur. Bu bakimdan, doktrinde ADR yollari, dava yoluna “eklenen” ¢6zim secenekleri
olarak nitelendiriimektedir[4].

1/51



Alternatif Uyusmazlik C6ziim Yollarina Genel Bakis - Arabulucu.com

Yazar Yrd.Dog.Dr. Mustafa OZBEK
Pazartesi, 09 Haziran 2008 15:59

ADR yeni bir kavram olmayip, bazi yeniliklerle tekrar oraya ¢gikmigtir. ADR glinUmulzde, daha
kapsamli bir teorik ve pratik temele sahiptir. ADR’nin tekrar ortaya ¢ikmasinda bazi etkenlerin
katkisi olmustur.

Birlesik Devletler 1960’ yillarda, kismen bireylerin 6zel hukuka iliskin haklarindan ve Vietnam
savasl protestolarindan kaynaklanan ¢ok sayida ¢atisma ve anlagsmazliga sahne olmustur. Bu
yillarin karigik ortami, kigilerin hos goérisini azaltmig ve anlagsmazliklarin uyusmazhga
dénlismesini kolaylastirmistir. Bunun gibi, kanunen yeni dava nedenlerinin olusturulmasi da
uyusmazlik sayisini dGnemli 6lctde arttirmigtir.

Bu gelismeler sonucunda mahkemeler, yeni agilan davalarla dolmus ve alarm vermeye
baslamistir. Mahkemelerin ttkanmasi ve yargilama giderlerindeki artis, esit kosullarda adalete
ulasmanin mimkidn olmadigi konusunda iddialar ortaya atilmasina neden olmug[5], “adalet
herkes icindir” ideali, gercekgi olmaktan uzak hale gelmigstir. Bir uyusmazlik mahkeme énine
tasinsa bile, yargilama ve kanun yolu agamalarinin uzunlugu nedeniyle yillarca ¢6ziime
ulagilamamaktadir[6]. Bu kosullar, taraflari, uyusmazliklarini ADR yollariyla ¢6zmeye
ybneltmistir. 1964 yilinda yarirlige giren Medeni Haklar Kanunuyla (Civil Rights Act) Kongre,
irk ayrimciligindan dogan uyusmazliklar ile toplumsal uyusmazliklarin ¢6zimiinde
mahkemelere yardimci olmak igin, Birlesik Devletler Adalet Bakanhgi banyesinde, toplum
iligkileri servisini (Community Relations Service) kurmustur. Benzer sekilde Ford Kurumu da,
uyusmazhk ¢ézim yéntemleri Gzerinde ¢alismasi igin, Ulusal Uyusmazhk C6zim Enstitisin
ve Arabuluculuk ve Anlagsmalik C6zUm Enstitistini kurmustur.

ADR son yillarda, Birlesik Devletler'deki yasalagsma sirecini tamamlamistir. Kongre 1998
yihinda, federal bélge mahkemelerine, hukuk davalarinin tamaminda ADR’yi kullanmasi igin
yetki vermis ve davanin taraflarini bu konuda tesvik etmigtir[7]. 1998 tarihli ADR Kanununun
yararlige girmesini takiben, federal kurumlarca ADR’nin daha ¢ok kullaniimasini saglamak
amaciyla iki yasal dizenleme kabul edilmig[8] ve federal davalarda avukatlarin, uygun héallerde
ADR’yi 6nermesini ve kullanmasini dngéren iki idari karar (executive order) kabul edilmigtir.
Nihayet, Birlesik Devletler’deki eyaletler, ADR usullerinin hayata gecirilmesinde aktif rol
oynamiglardir[9]. Eyaletlerde ADR’ye iligskin yasal dizenlemelerin cok sayida ve birbirinden
farkh olmasi nedeniyle, Tek Tip Eyalet Kanunlar Hakkinda Ulusal Komiserler Konferansi[10]
(The National Conference of Commissioners on Uniform State Laws) tarafindan, Tek tip
Arabuluculuk Kanununu[11] (Uniform Mediation Act) hazirlanmistir.

ADR sadece Amerika Birlesik Devletleri’nde degil, Avrupa’da da hizla gelismektedir. Avrupa
Konseyi Bakalar Komitesinin (Committe of Ministers of the Council of Europe), aile, ceza, idare
hukukunda ve genel olarak 6zel hukukun tamaminda ADR’nin ve arabuluculugun gelistiriimesi
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yonunde tavsiye kararlari mevcuttur[12]. Avrupa Birliginde de ADR Uzerinde yapilan ¢aligmalar
sturmektedir. Avrupa Komisyonunca ADR’ye iliskin olarak 2002 yilinda hazirlanan Yesil
Kitabin[13] ardindan, Avrupa Komisyonunca, 6zel hukuk uyusmazliklarinin ¢6ziminde
arabuluculuk hakkinda bir yonerge teklifi hazirlanmig ve Avrupa Parlamentosuna
sunulmustur[14].

ADR hareketinin son zamanlardaki gelisimine katkida bulunan bagka sosyal etkenler siralamak
da mamkUindudr. Bu etkenlerden biri, toplumun, aile ve kilise gibi bazi geleneksel arabuluculuk
kurumlarinin yetersiz kalmasidir. ikinci etken, yakin zamanlarda gériilen anti-profesyonellik
akimidir. Bu kosullarin tima, topluluk arabuluculuk merkezleri ve aile mahkemeleri gibi alternatif
yollarin olusturulmasina zemin hazirlamigtir. Elbette ki, gereken tek sey yapici ¢ézamler
tretmek degildir. Hukuk Uygulama Yardim Y&énetiminin (Law Enforcement Assistance
Administration, LEAA), ADR yollarinin gelismesine tam destek vermesi de ADR hareketini
glclendirmigtir[15].

Bu sosyal etkenlere paralel olarak, bazi fikri gelismeler de yagsanmigtir. Son 15-20 yil iginde
bazi kultar antropologlari, yabanci uyusmazlik ¢6zimu Uzerindeki galismalarini, yerel yapiya
uyarlamaya gayret etmiglerdir. Bu gelismeler yaninda, hukuk doktrininde de ¢alismalar
yapilmigtir. Doktrinde 6zellikle, arabuluculuk ve tahkim gibi ADR usullerinin niteligini inceleyen
Lon Fuller tarafindan yapilan ¢alismalar dikkat ¢ekicidir[16]. Doktrindeki bu gérugler, belirli
tirdeki uyusmazliklara uygulanmak tzere, belirli usullerin kapsami ve sinirlari hakkinda faydali
bazi sonuglar énermiglerdir.

Bu kisa tarihi gelisim streci sonunda, ADR hareketinin dért amaci ortaya ¢ikmistir:

1)  Yargi yolunun yol acgtigi agiri gecikme ve masraflari azaltarak, mahkemelerin tikanikhgini
gidermek;

2)  Uyusmazlik ¢6zUm usullerine toplumun katilimini arttirmak;

3) Adalete ulasmayi kolaylastirmak;
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4)  Daha “etkin” bir uyusmazlk ¢6zimud saglamak([17].

Bu amaglarin cakismasi veya catismasi miimkiindir. Ornegin, adalete ulasmanin ¢ok kolay
olmasi hélinde sorun yasanabilir. Toplum, her tirli uyusmazlikta dava agma egilimindeyse,
dava sayisi artacak ve mahkemelerin tikanikligi sorunu blylyecektir. Benzer sekilde,
mahkemelerdeki tikanikhgdi gidermek igin alinan tedbirler, uyusmazlik ¢6zimi Uzerinde
toplumsal kontrold arttirmak igin olusturulan tedbirlerden ¢ok farkli olabilecektir. Bu nedenle,
ADR yollarini gelistirmenin gerekgelerini tam ve kesin olarak saptamak zaruridir.

Mahkemelerdeki tikanikhida ve gecikmeye yol agan karmasik toplumsal kosullar dikkate alinirsa,
ADR usullerinin uygun bir sekilde kullaniimasinin, mahkemelerin is yokint énemli dlgtide
hafifletecegini kabul etmek yaniltici olur. Ancak bu durum, mahkemelerdeki davalarin
azaltilmasi i¢in yardimci yontemlerin kullanilmayacagi anlamina gelmez. Tam tersine, bdyle bir
program son derece umut vericidir; fakat, tahkim ve arabuluculugun yaygin sekilde
kullaniimasinin, “mahkemelerdeki krizi” tek basina ¢ozecegi saniilmamalidir[18]. ADR’nin
desteklenmesinin temel nedeni, yukarida s6z0 edilen tGgincl ve dérdincl hedeflere
ulagilabilmesidir. Bu iki amacin gergeklestirilebilmesi igin ¢aba gosterilmelidir. Bu amaglara
ulasiimasi, sadece belirli bir uyusmazliga uygun olan bir ADR yoluna ulagilabilmesiyle
saglanabileceginden, G¢lncu ve dérdinct amaglar aslinda birlesmistir[19].

B) Hukuk Egitiminde ADR

Birlesik Devletler’de ADR’nin gelisimindeki hiz, hukuk egitimini de etkilemistir[20]. MUzakere ve
ADR huanerlerinin 6gretilmesi fikri, 1979 yilinda, Amerika Barolar Birligi Avukatlik Yetenekleri
Komitesi; 1980 yilinda, Hukuk Egitimi Calismasi icin Ozel Komite, ardindan Birlesik Devletler
Yuksek Mahkemesi Bagkani ve daha yakin bir tarihnte McCrate Raporu tarafindan kabul
edilmistir. Ginimu{zde, hukuk fakdltelerinin akreditasyon sartlarinda, faklltelerin
muUfredatlarinda ADR ydntemlerine yer verilmesi tavsiye edilmektedir.

Amerika Barolar Birligi Uyusmazhk GC6zim Bélimi[21] (American Bar Association Section on
Dispute Resolution), 1983 yilindan beri, hukuk faklltelerinde verilen ADR egitimi hakkinda
periyodik olarak inceleme yapmaktadir. 1983 yilindaki ilk incelemeye gére, ADR kursu sunan 43
hukuk fakultesi bulunmakta, bu da Birlesik Devletler’deki hukuk fakultelerinin % 25’ine denk
gelmektedir. 1986 yilindaki incelemeye gore, Amerika Barolar Birligi tarafindan onaylanan
hukuk fakultelerinin gogunda ADR kursu verilmektedir. Bundan 10 yil 6nce az bilinen bir alanda
bu artisin géralmesi blyk bir gelismedir. 1989 yilinda, 174 hukuk fakultesinde 550 ADR kursu
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tespit edilmis ve 1997 yilinda bu say1, 177 hukuk faklltesinde 714’e ¢ikmistir. Hukuk
fakultelerinin neredeyse tamaminda uyusmazlik ¢6zim kurslari verilmekte ve bu kurslarin ¢cogu
da cesitli secenekler sunmaktadir. 1997 yilinda hazirlanan raporda, ADR kurslari ve uygulama
programlarindaki gelismenin, ADR’deki genel gelismeye uygun oldugu ifade edilmigtir.

Somut bir drnek olarak, Arkansas Universitesi Hukuk Fakiiltesinde, 1940’li yillarin sonunda, is
hukukunda tahkim konusunda kisa bir ADR egitimi baglatiimigtir. 1983 yilinda fakulte, ADR
Uzerinde bir arastirma kursu olusturmus ve 1993 yilinda uygulama hinerleri egitimi vermeyi
kararlastirarak, fakilte mafredatini, yargi disi uyusmazlk ¢6zimuind kapsayacak sekilde
genigletmistir. 1994 yilinda fakiltede, gérisme (Interviewing), danismanlik (Counseling) ve
muzakere (Negotiation) konularinda diizenli olarak kurs verilmeye baglanmistir. Fakuilte
mufredatinda halen, ayri bir arabuluculuk kursu da bulunmaktadir[22].

1999 yilinda, Genglere Yoénelik Arabuluculuk Programi Kanununu (Youth Mediation Program
Act) miteakiben, Arkansas Hukuk Fakiiltesi, Benton ilcesi cocuk mahkemesiyle birlikte
calisarak, Kuzeybati Arkansas Arabuluculuk Hizmetlerine ihtiyac Duyan Bagimli-ihmal Olunmus
Aileler Projesini[23] kurmustur. Bu proje, gocuk mahkemesince atanmasi veya taraflarca talep
edilmesi halinde, bagimlilik ve ihmalden kaynaklanan sorunlarda, arabuluculuk hizmetine ihtiya¢
duyan ailelere (6rnegin, okuldan kagan ¢ocuklar ve ¢cocuklarca gerceklestirilen diger anti-sosyal
davraniglar) Ucretsiz arabuluculuk hizmeti vermektedir.

Projedeki génalli arabulucularin sayisi, 2001 yilinda, hukuk faktltesinde arabuluculuk egitimi
almis 6grencilerin katilimiyla arttinlmigtir. Bir sdmestr boyunca gergeklestirilen arabuluculuk
kursunda, Bati Arkansan Bolgesi Birlesik Devletler Bolge Mahkemesinin sulh hakimlerince
yonetilen arabuluculuk oturumlarina yer verilmektedir. Hukuk fakiltesi 6grencileri,
arabuluculugun nasil yapildigini ve arabuluculuga katilan muvekkillerini nasil temsil etmeleri
gerektigini 6grenmektedirler.

Arabuluculuk egitimi, hukuk faklltesi 6grencilerinin, taraflarin anlagsmazliklarini gézmek igin,
onlara yardim etmekle goérevli olan tarafsiz bir G¢lncu kisi rold Gstlenmelerine ve temel avukatlik
hiinerlerini uygulamalarina imkan tanimaktadir. Bu egditim, 6grencilere, ehliyetli avukatlar olarak
yetismeleri i¢in zorunlu olan hiinerleri kazandirmakta ve onlarin, mtvekkillerini daha etkin bir
sekilde temsil etme yetenegini gelistirmektedir. Arabuluculuk hinerleri, taraflarla etkin bir sekilde
iletisim kurmayi, tarafsizligi, gindem olusturmayi (uyusmazligin konularini belirlemek,
tanimlamak, énem sirasina gére siniflandirmak ve agik hale getirmek, gercekgi alternatif
cbzimler Gretmek ve ortak ve karsilikli menfaatlerin isiginda, olasi ¢6zim segeneklerini
degerlendirmek suretiyle taraflara yardim etmek), anlagsmalarin taslagini olusturmayi ve
uyusmazhgdin ¢6zumuinde isbirligi yaparak c¢alisiimasi icin, kisilerin farkli menfaatlerini dikkate
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alma yeteneginin gelistiriimesini igerir[24].

C) ADR’nin Faydalari |- ADR Taraflar Arasinda Devamlilik Gdsteren iliskilerin Korunmasini
Saglar

ADR genel olarak, dava yoluyla mukayese edildiginde daha uygun, verimli ve daha az zarar
vericidir. Dava yolu resmi ve micadeleci bir slrrectir ve bu slireg, taraflar arasindaki husumeti
daha da derinlegtirir. Yargisal yaklasim, birbirleriyle ¢alisacak olan veya ortak bir hayat
surdirecek olan kisilerin taraf oldugu uyusmazliklarda tercih edilen bir yol olmayabilir. Buna
karsilik, ADR ¢ogunlukla, taraflarin karsiliklh menfaatlerine uygun olan veya kazan-kazan
sonucunu doguran ¢ézumler Uretir. ADR, uyusmazligin taraflari arasinda giiven ve anlayisi
tesis etmek yaninda, mevcut olan gerginligi de azaltir[25].

ADR taraflarin, aralarindaki uyusmazliga yiz yize ¢6zim bulmalarini saglayarak, micadeleci
sistemin yol actigr gergin ortami yumusatir. Micadeleci sistemin binyesinde bulunan usul
kurallari, taraflar arasindaki esnekligi ve mtzakere imkanini sinirlayabilir ve béylece, taraflar
arasindaki soguklugu arttirir. ADR yollari, taraflarin mevcut sorunlar Gzerinde distnerek
harcadigl zamani azaltir ve mahkemelerden daha ilimh ¢ézimler dogurur. Bunun yaninda,
taraflar arasinda devamlilik gésteren bir iliski olmasi halinde, taraflar, yaptiklari anlasmaya bagh
kalmakta daha fazla hassasiyet gbsterir; bu sayede, yapilan sézlesmelerin ifasi i¢in tekrar
mahkemeye basvurulmasina gerek kalmaz[26].

[I- ADR Daha Etkili Bir Uyusmazlik Yénetimi Saglar

ADR, uyusmazhgin temelindeki sorunlarin ¢éztlmesinde dava yolundan daha etkilidir. ADR,
taraflarin menfaatlerinin ve gereksinimlerinin daha iyi anlasilabilmesi igin, taraflar arasindaki
iletisimin erkenden ve dogrudan kurulmasini saglayarak, daha tatminkar ¢é6zimler Uretilmesini
kolaylastinr[27].

ADR, taraflarin, aralarindaki uyusmazlik Gzerinde daha etkili ve daha fazla kontrol gliciine sahip
olmasina imkan tanir. Taraflar, mahkemece atanan bir bilirkisi yerine, uyusmazlik konusuna
iliskin olarak 6zel ve teknik bilgi almak i¢in kendi bilirkisilerini kullanabilirler. Bunun gibi,
taraflarin, uyusmazligi inceleyecek tarafsiz ticlincii kisiyi segme imkani da bulunur. Ornegin,
uyusmazlik konusunun 6ézel ve teknik bilgi gerektirmesi halinde taraflar, Gg¢lncl kisi olarak bir
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bilirkisi atayabilirler. Bazi uyugmazliklarin ¢6zima teknik bilgi gerektirir ve hakimler genel hukuk
bilgisine sahip olduklarindan, mahkemeler, bu tlr uyusmazliklarin ¢bézimu igin uygun
olmayabilirler[28]. Ozellikle jirili yargilamalarda, egitim diizeyi yiiksek olmayan bir jiri, gerekli
6zel ve teknik bilgiyi haiz G¢tncu bir kisi kadar yararli olamayabilir.

ADR, taraflara, uyusmazhgin ¢6zimunde uygulanacak kurallari segme firsatini da sunar.
Taraflar, karar verirken esas alinmak tzere, yargilama sureciyle ilgisi olmayan belirli bir hukuk
kuralini tercih edebilirler. Ayrica taraflar, ¢cézim slrecinin zamanlamasini ve igleyis hizini da
kontrol edebilirler. Uyusmazligin ¢ézimane taraflarin katilimi, onlarin, sonugta yapilacak
anlasmaya uyma olasihgini arttiracaktir. Asagidaki sekil, farkli ADR yollarinda, taraflarin,
uyusmazlik ¢ézim slrecinin sonucu Uzerindeki kontrol giciini géstermektedir[29]:

Sekil 1 (Taraflarin ve Ugiincii Kisinin Sonug Uzerindeki Kontrol Giicii Arasindaki Ters Oranti)

Avukatlarin Bulunma-digi Dogrudan Miuzakere

Avukatlarin Bulundugu Mizakere

Kisa Yargi-lama

Arabulu-culuk

llimli G6zim Konferansi

Kisa Jdri Yargi-lamasi
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Tahkim

Dava

Uglincii kisinin kontrolil arttikga, taraflarin uyusmazhgin ¢dziimiindeki kontrol giicii azalir.

ADR yollari daha esnek olup, taraflarin intiyaglarina ve taleplerine uygun ¢éztumler Gretir.
Taraflar, ADR yoluyla yaratici garelerden ve daha genis ¢6zim segeneklerinden yararlanabilir.
Dava yolunda belirli usul kurallarina siki sikiya bagh kalinmasi gerektiginden, ulagilabilecek
¢6zum sekilleri oldukga sinirhidir[30]. Avukatlar, Gzerinde anlagsmazlik olan konulari belli bir
hukuk doktrinine uydurmak amaciyla, bu konulari yeniden dizenlemekle gdérevlendirilebilir ve
bdylece uyusmazlidin mahiyetini dedistirebilir. Sonug olarak, mahkeme, uyusmazhigin ézine
temas edemeyebilir ve uygun bir ¢6zim bulamayabilir. Dava yolu yerine ADR yollari
kullanildiginda, emsal mahkeme ictihatlar dikkate alinmayabilir. ADR ¢ogu zaman, esnek delil
ve usul kurallari saglayarak, uyusmazlik ¢6zim sirecini dava yoluna nazaran daha elverigli
kilar. Bunun yaninda, ADR yollarina gerek dava agilmadan, gerek derdest bir dava sirasinda
bagvurulabilir[31].

ADR, mahkemelere etkin bir sekilde ulasiimasini kolaylastirir. Uyusmazliklar ADR yollariyla
c6ziuldigiande, mahkemelerin is yUki azalir. Mahkemelerdeki tikaniklik giderildiginde ve
uyusmazliklar yargi digi dostane ¢6zim yollariyla ¢ézildiginde, modern toplumlarda hukuka
karsi duyulan sinizm azalir ve yargi sistemine yonelik olumlu bir toplumsal kanaat egemen
kilinir[32]. ADR’nin mevcut yargi sistemine yerlestiriimesi sayesinde, geleneksel yargisal
yaklagim diglanmadan, kisilere ilave segenekler sunulmus olur ve adalet sistemi, toplumsal
ihtiyaclari daha ¢ok karsilayabilir[33].
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[lI- ADR Masraflardan Tasarruf Edilmesini Saglar

Dava yolu, yargilama harg¢ ve giderleri ydoninden olduk¢a masraflidir. Mahkeme sisteminde,
ortalama yargilama giderleri her Ulkede yUksektir[34]. ADR yollari, dava yolundan daha kisa
surdigu icin daha az zaman alir ve avukatlik tcretinden tasarruf edilmesini saglar. Hatta bazi
ADR yollarinda avukatla temsil gerekmez. Bilirkisi-tanik giderleri daha digUkttr. ADR ile,
baslica arabulucu Ucreti olmak Uzere bazi masraflar yapiimasi gerekse de, bu masraflar
yargilama giderleriyle mukayese edildiginde ¢ok az kalmaktadir.

ADR, masraflardan tasarruf edilmesine ilave olarak, adalete ulasmanin éntindeki engelleri de
kaldinr. Yargilama giderlerinin yUksekligi, duguk ve orta gelirli kigilerin adalete ulagmasini
engeller. Bundan bagka, hukukg¢u olamayan kisiler micadeleci sistemi anlamakta belli 6lgiide
gucluk cekebilir ve mahkemeye bagvurmakian ¢ekinebilirler. ADR, gugliuk ¢ikaran usul
huktdmlerini gidermek suretiyle diger engelleri de ortadan kaldirir[35].

IV- ADR Daha Kisa Sirede Cézime Ulagiimasini Saglar

ADR yollari, uyusmazligin ¢ézllmesi igin harcanan zamani azaltir. Uyusmazlik ne zaman ortaya
cikarsa ¢iksin, ADR'’ye bagvurulabilir. ADR yollar, taraflarin 6zel sorunlarina ve ihtiyaglarina
uyumlu héle getirilerek, zamandan ve masraflardan tasarruf edilmesini saglar[36].

V- ADR Gizlilik Saglar

Bazi uyusmazliklarda taraflar, uyusmazligin gizli kalmasini ister. Bu durum 6zellikle, patentten
dogan haklara tecavuz edilmesi gibi teknik konular ve uyusmazhgin taraflarinin kamuoyu
6nidndeki tn ve sbhretinin aleni bir yargilamada zarar gérme tehlikesinin bulundugu
uyusmazliklar icin gecerlidir. Ginimize giderek artan medya ilgisi nedeniyle, bu tlr
uyusmazliklarda gizliligin korunmasi ¢ok gucttr[37]. ADR yollari, taraflar icin gizliligin dava
yolundan daha fazla korunmasini saglar; zira dava yolu alenidir. ADR yollarinin ¢ogu gizli olarak
yurGatalir; béylece, taraflar gizliligi koruyabilir[38].
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§ 2. Uyusmazlik Tarleri ve ADR Programlari

Uygulamada kullanilan ¢ok sayida ADR yolu vardir. ADR yollarinin bazilari, farkli uyusmazlhk
¢6zim yollarinin birlesmesiyle olusan karma usuller olduklarindan, éncelikle temel usullere
deginilmesi yararl olacaktir.

A) Mlzakere

Taraflar arasinda en ¢ok kullanilan ve en iyi bilinen ADR yolu mizakeredir[39] (gbérisme,
bargaining). Mizakere, taraflarin ADR strecini ve ¢6zUm0 bizzat kontrol etmelerine imkan tanir.
Buna karsilik bazen, taraflar uyusmazhgr ¢ézemezler ve tGgunci bir kiginin yardimina ihtiyag
duyarlar. Mizakerelere tgtncu kigi katilirsa, taraflar, bu kiginin taraflari baglayici bir karar
verme yetisine sahip olup olmadigini veya sadece, taraflarin kendi ¢bézimlerini bulabilmeleri igin
onlara yardim etmekle gérevli olup olmadigini kararlagtirmalidirlar. Son halde genelde,
uzlastirma veya arabuluculuktan; ilk halde, bir mahkeme, idari bir kurum veya bir hakemce
ybnetilen, hikim vermeye dayali ADR usullerinden s6z edilir[40].

B) Arabuluculuk

Arabuluculuk, tarafsiz bir arabulucunun yardimiyla, taraflar arasindaki iligkilerin
kolaylastinimasidir. Arabuluculuk, arabulucunun sahip oldugu iglev itibariyle dava ve tahkim
yolundan ayrilir. Arabulucu, hakim veya hakemden farkli olarak, taraflari baglayici bir karar
veremez. Arabulucunun yegéane gérevi, taraflara, aralarindaki uyusmazhgi, karsilikli anlagsmaya
varmak suretiyle ¢bzmeleri igin yardimci olmaktir.

Arabulucunun islevi ve arabuluculuk sireci, uyusmazligin yapisina ve taraflar arasindaki iligkiye
bagh olarak degisebilir. Arabulucu, tGzerinde uyusmazlik bulunan konulari belirleyebilir ve
sinirlayabilir, taraflardan her birinin temel menfaatlerini ve endiselerini belirginlestirebilir, taraflar
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arasinda mesaj ve bilgi tasiyabilir, olasi bir anlasmanin temelini ve anlasma olmazsa
karsilasilacak sonuglari tespit edebilir, isbirligine dayali ve sorun ¢ézUcU bir yaklagim
geligtirebilir. Arabulucunun bu gbrevleri arasinda en 6nemlisi, taraflar arasindaki iletisimi
arttirmasidir[41].

C) is Hukukunda Arabuluculuk ve Tahkim

Gundmuzdeki ADR ydntemlerinin pek gogu igin model alinan sistem, |l. Dinya Savasi
sirasinda, toplu is s6zlesmelerinden dogan uyusmazliklarin ¢éztlmesiyle gelistirilmigtir. Bu
s6zlesmelerde genellikle, sikayetci olan bir iscinin bagvuracagl agsamalara yer verilir. Buna gére
isci, sikayeti hakkinda éncelikle iscibasina (formen) basvurur. Ardindan, Sendika Komitesiyle
Fabrika Komitesi arasinda bir toplanti yapilir. Son olarak, anlasmazlik igyeri blinyesinde
muzakere yoluyla ¢6zilemezse, taraflar, cogunlukla Amerika Tahkim Birliginin veya Federal
Arabuluculuk veya Uzlastirma servisinin yardimiyla, digaridan bir hakem segerler. Bu usul,
nispeten daha hizl ve ucuzdur; ancak son zamanlarda, bu usuliin daha resmi, pahali ve zaman
alici hale geldiginden yakiniimaktadir. Tahkim yolu, kaginilmak istenen mahkeme sistemine gok
benzemektedir.

Toplu is s6zlesmelerinden dogan uyusmazliklarin ¢ézimdayle, bu s6zlesmelerin yapiimasi
sirasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin ¢6zimu birbirinden farklidir. Toplu is sdzlesmesi
g6rismelerinde kullanilan temel ADR yollari mizakere ve arabuluculuktur; ¢iinkd, is akdinin
ekonomik kosullari nadiren taraflara disaridan empoze edilmektedir. Bu nedenle, bu yollarla
anlagsmaya varilamazsa, temel ekonomik silah olarak greve bagvurulabilir; fakat, itfaiye teskilati,
polis tegkilati ve okullar gibi grev yasagi olan belirli kamu sektérlerinde[42], bazen zorunlu
tahkim kullaniimaktadir.[43]

iscilerin, cinsiyet, irk veya yastan dolay! ayrimcilik yapilmamasini gilivence altina alan
kanunlardan kaynaklanan taleplerde bulunmalari hdlinde de, ¢bztlmesi gii¢ sorunlar ortaya
¢ctkmaktadir. Bu uyusmazliklar genellikle, farkli iddialarin ileri sGraldigu siddetli gatigmalara
sahne olmaktadir. Bu nedenle, doktrindeki bazi gérigsler, hUkiim vermeye dayali usullerin,
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“kazan-kaybet” (win-lose) anlayisina sahip olmalari nedeniyle uygun olmadigini ileri sirmekte
ve bu uyusmazliklarin arabuluculukla ¢éztlmesini dnermektedirler[44].

D) Ticari Tahkim

Is uyusmazliklarinin ¢dziimiinde tahkimin kullaniimaya baslanmasindan ¢ok &nceleri, ticari
uyusmazliklar, sanayide uzman olan kisilerden olusan hakem heyetlerine sunulmustur. Bu
ybntem, 6zellikle taraflar arasinda streklilik arz eden iligkiler olmasi hélinde kullaniimistir. Bu tir
uyusmazliklar, ticari uygulamay iyi bilen kisilerce, hizli ve dostane bir sekilde ¢6ztlmelidir.
Amerika Tahkim Birligi her yil, 10.000’e yakin bu tir uyusmazhgi cézmeye calismakta ve benzer
sekilde, 6zel ticari anlasmalarla da ¢ok sayida ticari uyusmazlik tahkime sunulmaktadir. Tahkim
yolunda hakem veya hakem heyeti, her iki tarafin da iddia ve savunmalarini, micadeleci bir
usulde dinledikten sonra bir karar verir. Hakem kararlari, taraflarca 6nceden kararlastiriimigsa,
baglayici olur[45].

E) Tlketici Uyusmazliklari

Tlketici uyusmazliklari, bir anlamda, ticari uyusmazliklarin alt kategorisi olarak kabul edilebilir.
Bu uyusmazliklar, genellikle kiicUk talepler icerir ve tUketici sbzlesmeleri, uyusmazlik
¢6zUmuUnde nadiren tahkim yolunu 6ngorir[46].

Son yillarda, tiketici uyusmazlklarinin ¢ézimu icin yargi disi ydontemler gelistiriimigtir. Bazi
devletler, Adalet Bakanliklari banyesinde, tiketici uyusmazliklarinin gogunlukla génull
arabulucularca ¢ézllebilecegi “tiketiciyi koruma bdlimleri” olusturmusglardir. Bunun gibi, Daha
lyi Isletmecilik Burosu (Better Business Bureaus) gibi bazi sanayi topluluklari, tiketici
taleplerinin tahkimle ¢ézilmesi icin yontemler gelistirmiglerdir. Bazi sanayi kollari (otomobil gibi),
tUketici talepleri icin Ucretsiz tahkim hizmeti sunmaktadirlar. Bunlara ilaveten, tiketici
taleplerinin, kiglk talepler mahkemesine veya gergek bir uyusmazlik ¢ézim hizmeti sunmak
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yerine, bilgilendirici nitelikteki medya programlarina sunulmasi dahi miimkiindiir. Ozellikle
medya programlari, toplumsal etkiye sahip olmalari sayesinde, bazen arabulucu veya
ombudsman gibi hareket etmektedirler; fakat, bu konuda yapilan bir aragtirma, bu yéntemlerin
etkinliginin ve faydasinin sipheli oldugunu ortaya koymustur[47].

F) Kigiler Arasi Uyusmazliklar

Yeni uyusmazlik ¢6zim ydntemlerine olan ihtiyacin en belirgin 6rnegini, Kisiler arasindaki
uyusmazliklarda gérmek mimkandir. Bu uyusmazliklarda mahkemeler, taraflarin iligkilerinin
gecmigini arastirarak, bir tarafin kazanmasina, digerinin kaybetmesine yol acarlar. Bu durum,
mevcut uyusmazlhigr ¢gézmek ve gelecekteki uyusmazliklardan sakinmak igin gabalayan
taraflarin gereksinimlerini kargilamaz. Taraflarin aralarindaki uyusmazliklari mastereken
¢bzmelerinde onlara yardimci olan arabuluculuk, bu islev igin dava yolundan ¢ok daha
uygundur.

I- Mahalli Adalet Merkezleri

1980 yilindan bu yana Birlesik Devletler’de, iki yizden fazla toplumsal adalet merkezi agilmigtir.
“Vatandas Sikayet Merkezi” veya “Mahalli Adalet Merkezi” (Neighborhood Justice Centers) gibi
farkli adlarla anilan bu merkezler, (cretsiz hizmet veren kuruluglar olmakta veya mahkemeyle
baglantil calismaktadirlar[48].

Mahalli Adalet Merkezlerine mahkemelerden, savciliklardan, polisten veya diger toplumsal
kuruluglardan uyusmazlik havale edilmekte; bazi kigiler de bu merkezlere kendiliklerinden
basvurmaktadirlar. Bu merkezlerde ele alinan uyusmazliklar, kiraci-kiralayan uyusmazliklari,
aile uyusmazliklar veya komsuluk uyusmazliklari gibi fakli tirlerde olabilmektedir.

Farkli uyusmazlik merkezleri iginde ikisi dikkat cekmektedir. Birincisi, cok sayida uyusmazhgin
sur’atle ¢ozulmesinin mimkin olup olmadigini hizli bir sekilde belirleyen ve genellikle bir
savcilik barosuyla birlikte calisan merkezlerdir. Bu programlar, cogunlukla hukuk fakaltesi
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ogrencileri tarafindan yonetilen, kisa ve ¢ok yogun oturumlarla gergeklestirilir. Bu usulin gergek
bir arabuluculuk olup olmadigi tartismalidir.

Bu uygulamadan farki olan ikinci uyusmazlhk merkezi, tipik bir arabuluculuk seklinde islemekte
ve uzman bir arabulucu veya mahalli merkezce atanan, arabuluculuk egitimi almig bir kisice
ybnetilmektedir. Bu arabuluculuklar, genellikle iki veya U¢ saatte bitiriimekte, iki ya da ¢
arabulucu tarafindan yonetilmektedir. Arabuluculuk toplantilarinda, taraflara, goraslerini
aciklama firsati sunulmakta ve arabuluculularin, uzlastirma girisiminde bulunmadan énce
taraflarla ayri ayr gérismesine izin verilmektedir.

Konuya genel olarak bakildiginda, bu projelerin uygulanmasi tesvik edilmektedir; ama bu yeni
kurumlara daha ¢ok bagvurulmasi icin kamusal bir egitime ihtiya¢ vardir. Amerikalilar,
uyusmazliklarin avukatlara veya mahkemelere sunulmasi gerektigi hususunda asiri egilimlidir.
Buna karsilik, ADR usulleri gibi yeni projeleri kullanan kisiler, bu projeleri yardimci ve tatminkar
bulmakta ve sonucta yapilan anlagsmalarin daha uygun olduguna inanmaktadirlar. Mahalli
Uyusmazlik G6zum Merkezlerine kamusal fonlardan destek saglayarak, bu Merkezlerin dnemini
kabul eden ilk eyalet New York olmustur[49].

II- Aile Arabuluculugu

Mahalli Adalet Merkezlerinden bazilarinin bogsanma davalarinda gérev yapmasina karsilk, bu
davalar genellikle karmasik hukuki boyutlari, velayete iligkin konular ve mal paylagimi gibi
nedenlerle ¢bzilmesi gl¢ sorunlara sahiptirler. Bosanma davalarinda, ¢ocuklarin velayetiyle
ilgili uyusmazliklarin timindn ¢ézimuinde arabuluculugu zorunlu kilan ilk eyalet, 1981 yilinda
California olmustur. Diger bazi sistemlerde, arabuluculuk hizmetlerinden, mahkeme baglantili
kurumlarda yaralanilabilmektedir. Bununla beraber, aile arabuluculugunun asil geligimi, 6zel bir
hizmet olarak arabuluculugu uygulayan avukatlar ve psikologlar tarafindan mahkeme diginda
gerceklestiriimigtir. Bu ADR yolunun uygulamasinda blyUk bir kamusal menfaat bulunmaktadir.
Aile arabuluculugunun uygulamasi, kimlerin arabulucu olmasi gerektigi, arabuluculara ne gesit
bir egitim verilmesi gerektigi, arabulucularin Gcretlerinin nasil kargilanacagi, avukatlarin
arabuluculuktaki iglevlerinin ne olacagi ve bu yeni yontem igin yeni bir dizenleme yapilmasinin
gerekli olup olmadigi gibi sorularin cevaplanmasiyla daha da gelisecektir[50].

[lI- Aile-Cocuk Uyusmazliklari
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Mahalli Adalet Merkezlerinde gérulebilecek olan, fakat bazen ayri projelerle yUritilen diger bir
uyusmazlik kategorisi de, farkh tirdeki aile-cocuk uyusmazliklaridir. Bu konuda yapilan
taninmis arastirma projelerinden biri, iskogya’daki benzer bir proje drnek alinarak Cambridge’de
yapilan, Gocuklarin Dinlenmesi Projesidir. Her iki proje de, ailelerin ve ¢ocuklarin
uyusmazliklarini ¢ézmek igin, toplumdaki bireylerden yararlaniimasini esas almistir.

G) Kurum ici Uyusmazliklar

Bazi kurumlar, is uyusmazliklarinin ¢6zimda igin kurum ici sikayet inceleme yollari
olusturmustur. Ornegin, bir California hapishanesi, mahkdmlarin sikayetlerini gidermek icin,
mahkamlar ile infaz ve koruma memurlarini kapsayan bir sikayet komitesi kurmustur. Sikayet,
kurum bunyesinde ¢dzllemezse, en azindan istisari mahiyette olmak Gzere, kurum digindan bir
hakeme sunulur. Bu usulde, her iki tarafin temsilcilerinden olusan bir grup inceleme yapar ve
uyusmazlhk nihai olarak, kurum digi bir mercie sunulabilir. Bu usul, diger programlar ve okullar
gibi kuruluglar tarafindan da 6rnek alinmistir[51].

Hapishane binyesinde gerceklestirilen uyusmazlik ¢6zim ile ticari isletmeler blnyesinde
gerceklestirilen uyusmazlik ¢ézimi mukayese edilebilmekle beraber, birbirinden ¢ok farkhdir.
Hapishanede, bltln gt¢ hapishane ydnetimindedir ve yonetim, kurum disindan bir hakemin
tavsiyesine ragmen, yetkilerinden feragat etmekte isteksiz olabilir. Bu nedenle, hapishanelerde
sikayet inceleme ydntemlerinin basari sansi disuktur. Birlesik Devletler federal
mahkemelerindeki davalar i¢cinde kigimsenemeyecek bir yeri olan, mahkdmlarla ilgili
uyusmazliklarin ¢6zimunde kullanilan ADR yollari, gbnilli arabuluculuk ve ombudsmandir.
Ombudsman yolunda Gg¢incu kisi, mevcut sikayetler hakkinda arastirma yapma yetkisine
sahiptir. Bu arastirmanin tamamlanmasindan sonra ombudsman, yonetime tavsiyede bulunur.
Ombudsmanin taraflari zorlama yetkisi yoktur; fakat, ombudsman sayg! duyulan bir kisiyse,
onun kararina blyuk élctde uyulur. Hakl bir sikayetin reddedildiginden s6z eden itibar sahibi bir
ombudsmanin raporunun, kurum ydnetimince reddedilmesi zordur. Kurumlarin ombudsman
yoluna karsi koymasinin temel nedeni de budur.

H) idart Uyusmazliklar

Ombudsman kurumu, vatandaslarin idareye karsi olan sikayetlerini incelemek tzere, ilk énce
iskandinav Ulkelerinde olusturulmustur. Birlesik Devletlerdeki bazi eyaletlerde ve belediyelerde
de ombudsman bunmaktadir[52]. Ayrica, medyada, televizyonda yapilan sikayet inceleme
programlari gibi programlar da ombudsmana benzemektedir.
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J) Kamusal Uyusmazliklar

Uyusmazliklarin cogunda iki taraf bulunur ve uyusmazlik, nispeten somut ve belirli konular
tzerindedir. Buna karsilik son yillarda, ¢ok tarafli ve birden ¢ok kisinin hukuki menfaatinin
bulundugu blyUk capl davalar ortaya ¢ikmistir. Bu davalara 6rnek olarak, belirli bir bélgede
6zel amagl bir bina inga edilmesini, irk gcatismalarini, Amerikali yerliler tarafindan arazi malkiyeti
icin yapilan talepleri, cevre uyusmazliklarini konu alan toplumsal anlasmazliklar gdsterilebilir.
Bu tUr davalarin yonetilmesi ¢ok zordur ve dava yoluyla arabuluculugun birlikte uygulanmasini
gerektirir. Gogu 6zel amagli olan bazi kuruluglar, bu tir davalarin incelenmesinde uzmanligin
gelistiriimesine ¢aligmaktadirlar.

K) Mahkeme Katilimh ADR Usulleri Buraya kadar incelenen ADR yollarinin ¢cogu, éncelikle 6zel
uyusmazlik cézim sektériinde uygulanmakta olup, resmi mahkeme teskilatinin bir parcasi
degildirler. Mahkemeleri, ADR hareketinin gelisimine daha duyarh kilmak igin, ADR yollar
mahkeme sistemine yerlestirilmelidir. iste bu noktada, cok segenekli mahkeme teskilatinin
(multi-door courthouse) gelisimi kargimiza ¢ikar[53]. |- Klguk Talepler Yargilamasi ve
Arabuluculuk

Birlesik Devletlerde 1930°lu yillardan itibaren, mahkemelerin, kiiclk taleplerin gérilmesi igin ¢ok
masrafli oldugu ve dava yolunun ¢ok uzun strdigu kabul edilmigtir. Bu durum, davacilarin,
avukatla temsil zorunlulugu olmadan dava agabildikleri kiigUk talepler mahkemesinin (small
claims courts) kurulmasina neden olmustur. Bu davalar genellikle, miktar veya degeri 1.000
USD’nin altinda olan talepleri konu alir ve seri bir yargilamayla gortlir. Doktrinde bazi
gbruslerce, kuguk talepler mahkemelerinin etkinligi Gzerinde tartigilsa da, bu mahkemeler,
faydali uyusmazlk ¢6zim yollari arasinda saglam bir yer edinmigtir. Zamanla, kiguUk talepler
mahkemelerinde arabuluculugun kullaniimasina da baglanmigtir[54].

II- Zorunlu Tahkim

1950’li yillarda Philadelphia’daki uygulamayi takiben, Birlesik Devletler’deki bazi eyaletler, belli
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bir miktarin (genellikle 10.000 USD-15.000 USD arasinda degisen miktarlar) altinda kalan buttin
parasal taleplerde, éncelikle tahkime bagvurulmasini zorunlu kilan kanunlar kabul etmistir. Jari
onunde yargilama hakkina zarar verilmemesi igin[55], uyusmazligin mahkemede tekrar
incelenmesi (de novo) hakki korunmalidir. Bununla beraber, davaci davasini takip etmezse,
mahkemeye basvurmasi nedeniyle yargilama masraflarindan sorumlu olmak gibi bir
muUeyyideyle karsilagabilir. Bdyle bir mUeyyide 6ngorilmezse, iki kez yargilama yapilabilir.
Benzer bir uygulama, ¢ federal bolge mahkemesinde de baglatiimistir[56]. Bu programlardan
elde edilen bilgiler imit verici olmus ve davalarin cogu mahkeme 6nline getirilse bile, cok azinin
durugsma asamasina gectigini géstermisgtir.

[lI- Tibbi Haksiz Fiillerden Kaynaklanan Uyusmazhklarin Gézilmesi

1970’li yillarin ortalarinda, tibbi haksiz fiillerde yasanan krizin ardindan, bazi eyaletler, bu
konuda 6zel usuller olusturmustur. Bu usullerde, genellikle taraflar, aralarindaki anlagsmazliklari
baslangicta tahkimle ¢ozmeye mecbur tutulmuslardir. Massachusetts gibi diger eyaletlerde, bir
doktor, avukat ve hadkimden olusan inceleme heyeti kurulmustur. Bu heyet, ilk gériniste (prima
facie) ortada bir dava olup olmadigina karar verir. Boyle bir dava yoksa, davaci, sadece
davalinin yaptigr masraflar 6demekle sorumlu olur. Bu uygulamalarin basarisi, eyaletten
eyalete degismektedir. Bazi eyaletlerde 6zel yargilama usulleri, anayasaya aykiri gorulerek terk
edilirken, digerlerinde bu usuller, asilsiz taleplerin gideriimesinde basarili olmaktadir[57].

IV-Karmagik ve Buyuk Miktarli Davalar

Yukarida sayilan ADR yollarinin gogu, “kiigik uyusmazlik” olarak nitelenen uyusmazliklarda
kullanilir. Bayuk miktarl ve karmagsik davalari 6zel olarak ¢6zmek icin baska yollar da
gelistirilmigtir.

1) Kiralik Yargig

Tahkim yolunda karmasik davalari ¢ézmek icin, genellikle emekli hakimler gibi tecribeli
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kisilerden yararlanilir. Taraflarin nzasiyla bagvurulan bu tahkim yolu, zorunluluk esasina
dayanan yukaridaki tahkim yolundan oldukc¢a farkhdir.

Bu ADR yolu, California gibi bazi eyaletlerde gelismistir. Bu usulde taraflar, davayi bir hakem
gibi ¢ézmek Uzere, emekli bir hdkim secgerler. Yargilama usul(, taraflarca aksi
kararlastirilmadik¢a, mahkemelerde oldugu gibidir. Bu yolun en belirgin 6zelligi, hakimin
verecegi kararin, mahkeme karariyla ayni etkiye ve zorlayicilik gictiine sahip olmasidir.

Kiralik yargic yolu hakkinda bazi énemli politik tartismalar yapilmaktadir. Ornegin taraflarin,
kararlari, tipki mahkeme kararlari gibi hukuken icra edilebilen hakimleri mi kiralamasi
gerektirdigi, bu usuliin, mahkemelere egit olarak ulasma anlayigiyla nasil bagdastirilabilecegi ve
bu usulln yargi sistemini nasil etkileyecegi gibi konular Gzerinde ¢aligiimaktadir.

2) Kisa Yargilama

1975 yilinda, California B6lge Mahkemesinde, karmasik ve uzun siren davalarin ¢6zimuinde
yardimci olmasi igin, bazi davacilar tarafindan, yeni bir yargi digi yontem gelistirilmistir. Bu
ybntemde taraflar, iki ginlik bir bilgi degisim toplantisina bagkanlk etmesi igin tecrlbeli bir kigi
secerler. Taraflar bir ginde kendi durumlarini ve taleplerini 6zetlerler. Taraflarin bir sirket olmasi
hélinde, sirketin en yetkili temsilcisi toplantiya katilmalidir. Toplanti sonunda, Ust dizey
temsilciler, uyusmazhgi degerlendirmek igin, avukatlari olmadan muzakere yaparlar. Bu yeni
yolun kullanildii deneme davalarinda, uyusmazliklar kisa strede ¢ézulmustar. Taraflar bir
anlagsmaya varamazsa, bagkan, davanin nasil ¢6zilmesi gerektigine dair goruslerini agiklar.
Daha sonra taraflar, ¢6zim muizakerelerinde bu ek bilgiyi degerlendirirler. Uyusmazlk gene
¢bzulemezse, dava mahkemeye geri gonderilir ve bagvurulan ADR yolu delil olarak
kullanilamaz[58]. Uygulamada, bu yolun kullanildigr batin davalar ¢ézilmektedir. Bu yolun
diger bir faydasi da, farkli kosullara kolaylikla uyum saglayabilmesidir[59] (6rnegin, bagskan
toplantilara katilmayabilir veya taraflara sunumlari igin daha fazla ya da daha az zaman
taninabilir).

3) Kisa Juri Yargilamasi

Kisa juri yargilamasi, gercek jari Gyelerinin, genel olarak bir veya iki gini asmayacak sekilde,
kisaltilmisg dava sunumlarini dinledikleri, baglayici olmayan, gayriresmi bir ¢6zim yoludur.
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Oturuma bir hakim veya diger bir tarafsiz kisi bagkanlik eder; fakat, genellikle oturumda tanik
bulunmaz ve kati delil kurallari uygulanmaz. C6zim konusunda yetkili olan taraf temsilcilerinin
yargilamaya katilmasi gereklidir. Durugsmanin ardindan, jari Gyeleri istisare yapar ve tavsiye
niteliginde bir karar verir. Daha sonra talep edilirse bu karar, bir mahkeme gorevlisinin
yardimiyla, taraflarla avukatlar arasindaki ¢6zim muzakereleri igin bir kriter teskil eder[60].

Kisa juri yargilamasinin temelindeki teori, juri kararinin, tavsiye edici nitelikie olmasina ragmen,
taraflarin, sadece kendi davalarinin guglt yénlerini ve karsi tarafin zayif yénlerini gérme
seklindeki dogal egilimine kargl, gergekgi bir degerlendirme yapmasina imkan tanimasidir. Kisa
Juri Yargilamasi ayni zamanda, mazakereler igin bir gidileme olusturarak, 6zel parasal
bulgular ortaya koyar. Taraflarin oturuma katilimi, birbirlerinin durumunu gérmelerini saglar,
karsiliklr anlagsma olasiligini arttirir ve ¢ézim gérismelerinde igletmecilerin mizakere
hinerlerinden yararlanmalarina imkan tanir[61].

Kisa juri yargilamasi, bir mahkeme salonunun kullaniimasini, bir hakim ve jirinin katilimini
gerekli kilan, dikkatle hazirlanmis ve diizenlenmig bir yéntemdir. Bu nedenle kisa jUri
yargilamasi, uzun bir yargilama konusu olacak karmasik davalar i¢in ¢cok uygundur. Bu tar
davalarda, kisa juri yargilamasiyla zamandan ve masraflardan biyUk él¢ide tasarruf
edilecektir[62].

4) llimh G6zim Konferansi

Bir uyusmazlik degerlendirme yolu olan Ihmhl C6zim Konferansinda, taraflarin hukuk
danigmanlarinca, uyusmazligin maddi ve hukuki olgulara iligkin beyanlarini dinleyen bir heyet
bulunur. Deneyimli G¢ avukattan olusan bu heyet, bitlin sire¢ boyunca hazir olan taraflar ile
onlarin avukatlarina sorular sorar[63]. Heyet, kendi icinde mizakere yaptiktan sonra, taraflarin
uyusmazlikiaki gucli ve zayif yonlerine iligkin, tavsiye edici ve gizli bir degerlendirme yapar. Bu
degerlendirme taraflar icin baglayici degildir ve diger ¢6zim mizakerelerinde temel alinir[64].

SEKIL 2 (ADR Yollarin Genel Ozellikleri)
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|ARABULUCULUK |

[TAHKIM

[KISA JURI YARGILAMAS|

| TANIM |

| Arabulucu (veya arabulucular), miizakerelerde ve anlagma yapilmasinda taraflara yardim eder.

|Hakem (veya hakerrbler), taraflari dinler ve vakialara ve kanuna dayanan bir karar (award) verir.

|Juri heyeti, davanin 6zetini dinler ve taraflarin anlagmaya varmasinda yardimci olacak, tavsiye niteliging

|UGUNCU Ki$i

| Tarafsiz iglincii kigi| mahkemece, tarafsiz bir kurumca veya taraflarca segilir; avukat veya hukukgu olm:

|UgUncU kisi (bir Kisi 1/eya Uc kisilik bir heyet), mahkemece, tarafsiz bir kurumca veya taraflarca segilir; ge

|Olagan Jiiri listgsinden segilmis Giglincl kigilerden olugan heyetin (cogunlukla alti kisiden olugur) ehliyeti
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[UCUNCU Ki$iNiN iSLEVi

|Uzerinde uyugmazlik bulunan meselelerin taraflarca anlagiimasini, ¢6zim segeneklerinin dretiimesini v

| Bir karar verir.

| Taraflari dinler Ve bir karar (verdict) verir.

| AVUKATLARIN ISLEVI

|Taraf|ar|n genellikle |dogrudan gOrismesine karsilik, avukatlar davayi sunabilir, anlagsma taslagini hazirl:

| Yargilama tipik olargk miicadeleci oldugundan, avukatlar davada sunum yapabilir ve kars! tarafin tanigir

|Davan|n, mi]cadieleci usulde kisa bir sunumu yaparlar; diger mizakerelerde mavekkile tavsiyede bulunt

[TARAFLARIN iSLEV

| Duistincelerini agikga ifade edebilir, olaylari anlatabilir ve dogrudan miizakere edebilirler; bdylece sorun

|Davay| sunabilirler; Ibaglaylm olmayan tahkimde, kararin verilmesinden sonra mizakere edebilirler.
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|K|saca aglklamzh yapabilirler; jurinin kararini, tavsiye ve elestirisini dinlerler.

| TEMEL KULLANILMA ALANI

| Taraflarin kisisel veya mesleki bir iligkiye sahip oldugu, davanin taraflarinda birden gok kiginin bulundug

|Bir karar verilmesinin istendigi ve gerekli oldugu durumlardir.

| Jurinin tepkisinin dnceden belirlenmesinin gerekli oldugu ve asil davanin uzun zaman alacagi durumlarc

[USULUN IGERIGI

|Esnektir; gonalla oIa|rak veya mahkeme karariyla baglatilabilir; uyusmazligin tamami veya bir kismi ¢6z(

| Planlanmigtir; sézlegmeyle génillii olarak veya mahkeme karariyla bagvurulur; karar, taraflarca anlagila

|Plénlanm|§t|r; ganIIU olarak veya mahkeme karariyla bagvurulur; davanin tamami kisaltiimigtir; tanik di

[SONUC |

|Kar§|I|kI| tatminkar dir ¢6zim amagclanir; karsilikh iligkiler korunur; gelecekteki davranislarin ana hatlari t
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|Kazan/kaybet sonudunu doguran karar taraflar igin baglayici olabilir veya olmayabilir.

|MUzakereIere y#ardlmm olmak i¢in tavsiye niteliginde bir gorts beyan edilir.

[KISA YARGILAMA

[ILIMLI COZUM KONFERANSI

[KIRALIK YARGIG

| TANIM |

|Taraf5|z uzman kig}i, uyusmazhgin karsilikli olarak tatminkar bir sekilde ¢ézilmesinde sirket midurlerine

|Ug avukattan oIU§ar1 tarafsiz heyet, davanin kisaltiimis bir sunumunu dinledikten sonra, davanin tavsiye

|Oze| bir hakim, yz{irgllamayl ybnetir ve davanin tamami veya bir kismi hakkinda bir karar verir.
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[UCUNCU Ki$i

|TarafS|z uzman ki§i, genellikle taraflarca secilir; usul, Gglinct kisinin katilimi olmadan yGrGtalar.

| Genellikle mahkeméce veya tarafsiz bir kurumca ti¢ géniilli avukat segilir.

|Belli bir konuda ugman olan, emekli olmug bir bélge mahkemesi hakimidir.

[UGUNCU KI$ININ ISLEVI

|Q<’52L'Jm mUzakereIérini kolaylastirmak ve sirket mudurlerine, tavsiye edici mahiyette, davanin uzman goé:

|Taraf|ar|n qu§mazI1kta gucla ve zayif olduklar yonleri belirtmek; taraflara uyusmazligin ¢ézimande yar

|Yarg|Iamay| y6ne|tmek; davanin tamami veya bir kismi hakkinda karar vermektir.

[AVUKATLARIN iSLEVi

|Mvekkilin uyusmazliktaki durumunu, 6zet olarak en iyi sekilde sunmaktir.

| Mavekkilin uyugmazliktaki durumunu miicadeleci usulde ézet olarak sunmak; mivekkili miizakerelere h:
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|Davayi, aleni bir yargilamada oldugu gibi sunmaktir. Avukatlar, zel hakimce yargilanmak (izere, sadec:

[TARAFLARIN iSLEV

|Uyugmazllk hakklddaki sunumlar dinlemek; dogrudan veya tarafsiz G¢lncu kisinin yardimiyla mizakere

| Arabulucularin sorularini cevaplamak; diger tarafin iddialarini dinlemek; ¢dzim mizakerelerine katiimak

| lddia ve savunmdlarini agiklayabilirler.

[TEMEL KULILANILMA ALAN|

|Daha cok karma§|I|( ticari uyusmazliklar ve 6zellikle taraflarin ticari iligkilerini sirdirmek istedigi durumla

| Tarafsiz bir Giglinci kiginin uzman ve tavsiye edici nitelikteki gériigiine ihtiyag duyuldugu ve miizakereler

|Taraf|ar|n, aleni \49 uzun sirecek bir yargilamadan kagindigi ve hakimin segimi Gzerinde daha ¢ok s6z h

[USULON ICERIGI

| Cok gevsek olarak| planlamig bir stiregtir ve esnektir; taraflarin anlagmasiyla bagvurulur; baglayici olmay
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|GeV§ek olarak plénlbnmlg bir stirectir; gonalll olarak veya mahkeme karariyla bagvurulur; genellikle bag

|PIénI| bir s[]regtir;| usul ve delil kurallari ile yargisal ictihatlar uygulanir; taraflarin anlagsmasiyla basvurulu

[SONUC |

|Miizakere edilmig ¢6z(im, sirketin ticari ihtiyaglarina dayanir.

| Cozim mizakerelerinde taraflara yardimci olacak tavsiye edici mahiyette bir degerlendirme yapilir ve uy

|Karara baglanmasi istenen konular veya davanin timii hakkindaki karar, mahkeme karari gibi kabul edi

§ 3. ADR’nin Uygulanmasiyla ilgili Sorunlar ve Céziim Yollar

ADR’nin yeniden ortaya c¢ikisi, ¢esitli asamalar sonucunda gergeklesmistir. Baglangigtaki hizli
gelismenin ardindan, daha elestirel bir asmaya gegilmis ve ADR ile ilgili nemli konular Gzerinde
tartismalar yapilmigtir.

A) ADR Yollarinin Mahkemelerle ve Birbirleriyle Olan lligkisi

Uyusmazlik ¢6zim yéntemleri, toplumsal yapinin tamamina dagiimis durumdadir. ADR yollari,
kamusal veya 6zel kuruluslarca, gonallilik veya zorunluluk esasina gére dizenlenir.
Uyusmazliklar, ister gergek kisiler, ister tlzel kigiler arasinda ¢iksin, uyusmazliklarin giderilmesi
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icin karmasik bir sikayet inceleme usulli mevcuttur. Bu noktada, birbirinden farkli olan bu usuller
arasinda nasil bir iliski olmasi gerektigi sorusu ortaya ¢ikmaktadir. Bu soru, hem belirli bir ADR
yoluna bagvuracak olan taraflar, hem bu yollara karsi tutarli bir tepki gostermeye ¢alisan toplum
acisindan 6nemlidir.

GUnUmuUzde, resmi uyusmazlk ¢ézim sistemi icinde, yeterince anlagilamamis ¢ok sayida
uyusmazlik ¢6zim yoluyla tamamlanan hiyerarsik bir sistem bulunmaktadir. Bir uyusmazhgin
taraflari éncelikle, uyusmazligin ¢ézimda igin bazi gayriresmi yéntemlere bagvurabilirler.
Taraflar, son ¢are olarak, mahkemede dava agma yoluna gidebilirler. Uygulamada genellikle,
taraflara gayriresmi yontemleri kullanma imké&ni sunulmamakta veya sunulsa bile, taraflar bu
yontemlere bagvurmamaktadirlar. Bunun sonucunda, diger yontemlerle ¢ok daha iyi
cbzilebilecek olan pek ¢ok uyusmazlik, mahkemede incelenmek igin uygun olmamasina
ragmen, dava konusu yapiimaktadir[65].

Bu yapida Frank Sander, 1976 yilinda Pound Konferansinda sundugu tebligde, Uyusmazlik
G6zum Merkezi olarak bilinen kapsaml bir ydntem dnermistir. Bu merkez, somut uyusmazhgin
gereklerine uygun olan c¢esitli uyusmazlik ¢6zim yollari sunacaktir. Bu gbéris daha sonra
doktrinde, “¢cok secenekli mahkeme tegkilatl” olarak adlandiriimigtir[66].

Gok secenekli mahkeme teskilatinin ilk asamasinda, gelen davalari tanimlayan ve en uygun
ADR yoluna sevk eden bir inceleme ve sevk kéatibi gérev yapar. Kullanilabilen ADR
ybntemlerine bagli olarak davalar, bu katip tarafindan arabuluculuk, tahkim, vakia tespiti, tibbi
haksiz fiil incelemesi veya ombudsmana goénderilebilir. Bdyle bir model, uyusmazliklari ADR’ye
havale eden programlardaki eksiklikleri giderecektir. Ornegin, uygulamada genellikle,
uyusmazligin dogru olarak nitelendiriimesi ve uygun ADR yoluna havale edilmesinde,
uyusmazhgi havale eden merci ile alan kurum arasinda hata yapiimaktadir.

Sander’e gore, bu konuda en ideal model, birlestirilmis bir uyusmazlik ¢ézim merkezinin
pargasi olarak, butin “segenekleri” tek bir ¢ati altinda toplamak olacaktir. Boyle bir yapi,
asagidaki secenekleri icerebilir:

1)  Etkin ve kolay erigilebilir kigik talepler yargilamasi;

2)  Aile iligkilerine, kiraci-kiralayan iligkilerine ve sureklilik gésteren diger iliskilere yonelik
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hizmetler;

3) Idareyle vatandaslar arasindaki uyusmazliklar icin ombudsmalar;

4)  Akil hastaliklarinda danismanlik yapan, alkol ve uyusturucu bagimliliginin tedavisiyle
ugrasan sosyal hizmet kurumlari;

5)  Ceza davalari yaninda, yeni ortaya ¢ikan yasal ve anayasal talepler igin genel gérevli ilk
derece mahkemesi;

6)  Kiguk miktarli parasal talepler icin zorunlu tahkim.

Bunlara ilave olarak, ¢ocuk suglarinda, karsiliksiz ¢ek keside etme sucu, Saglik Kanununun ve
Insaat Kanununun ihlali gibi adi ctrimlerde, arabuluculuk veya tahkim yolu éngdrilebilir.

Birlesik Devletlerde 1984 yilinda, Amerika Barolar Birliginin himayesinde, Tulsa, Houston ve
Washington D.C, ¢ok segenekli mahkeme teskilati projeleri icin deneme bdlgeleri olarak
secilmistir. Bu deneme projelerinin ilk 18 aylik ddneminin sonunda, uyusmazlik ¢6zim
merkezinde sunulan “segeneklerin” aksakliklarini ve eksikliklerini gidermek i¢in diizeltmeler
yapilmigtir. Son alt aylik dénemde, Amerika Barolar Birligi, Ulke ¢apinda uygulanabilecek bir
model gelistirmek igin, bu projelerin sonuglarini degerlendirmistir[67].

Birlestirilmis bir cok secenekli mahkeme teskilatl, bazi faydalar kadar tehlikeler de tagimaktadir.
Birinci olarak, batin hizmetleri kapsayan bu tir bir program, birgok uyusmazhk ¢ézim yolundan
faydalanmak igin elverigli bir ortam sunar. Bu program, ayni zamanda mevcut segenekler igin
temel bir bilgi kaynagidir. ikinci olarak, mahkemenin yénetimi altinda bu tir ADR yollarinin
kullaniima imkani, alternatif yollarin nasil finanse edilece@i sorununu da ¢cézer. Ayrica bu
sayede, devletin yargilama giderlerini 6dedigi; fakat, cogunlukla daha uygun olan diger
uyusmazlik ¢6zim yollarinin masraflarini karsilamadi§i mevcut sistemde bulunan dava yanlisi
egilimden kurtulmak mimkdn olur.
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Uglincli olarak, toplumda mahkemelere basvurma konusunda asiri bir isteklilik hakim
oldugundan, ADR yollarina énceleri cok az bagvurulmustur. ADR yollarini kullanan kisilerin
genellikle yUksek 6lgide tatmin olmalarina karsilik, sayilarinin az olmasi ¢eligkili bir durumdur.
Bu nedenle, asilmasi gereken temel glcliklerden biri de, ADR’nin toplumda yeteri kadar
taninmamasi olmustur. Sonugta, hem ADR hakkinda kamusal bir egitim vermek, hem de ADR'yi
kapsami genisletilmis bir mahkeme sistemine yerlestirmek zarureti dogmustur.

Yukarida sayilanlar, ADR yollarinin uygulamasindan elde edilebilecek faydalardan bazilaridir;
bununla beraber, ADR’nin kargisinda bazi engeller de bulunmaktadir. ADR igin 6nemli olan
hususlardan biri, uyusmazligin ADR’ye havale edilecegi baslangi¢ asamasinda, burokratik bir
mahkeme igleyisi yerine hinerli bir sevk memurunun gérev yapmasidir. BOylece, ADR
uzmanlarinin, farkli ADR yollarinin karakteristik dzellikleri hakkinda yeterli bilgiye sahip olup
olmadiklari sorusu sorulabilir. Bu bilgi, belirli bir davanin ADR’ye giivenle havale edilmesi igin
gereklidir. Bu noktada, farkli ADR yollarinin uygunlugunu belirlemek i¢in bazi kistaslar
koyulabilir.

I- Davanin Yapisi

Maddi vakialarla ilgili talepler, ADR yollariyla, daha hizli ve ucuz bir sekilde ¢ézdlebilir.

ll- Uyusmazhgin Taraflari Arasindaki iliskiler

Arabuluculuk, taraflar arasindaki iligkileri onarmaya calisirken, dava yolu, gegmisteki vakialar
hakkinda kesin bir hilkiim vermeyi amaglar. Bu nedenle, gelecekte de devam edecek olan uzun
streli iliskileri konu alan davalari en iyi sekilde ¢dzen yéntem arabuluculuktur. Ornegin bir
arabulucu, kiraci-kiralayan arasinda, kira sézlesmesinden kaynaklanan bir uyusmazlgi ve hatta
bosanma davalarindaki uyusmazliklari, bir hakimden daha iyi ¢cézebilir. Arabuluculuk, hem
arabulucunun gelecekteki iliskileri onarmak igin gok daha donanimli olmasi, hem de
arabuluculugun, taraflarin géruUslerine agik ve baskiya dayali olmayan bir usul olmasi nedeniyle
taraflara, gelecekteki anlasmazliklarini belirleme ve ¢ézme konusunda daha fazla yardimci
olabilir[68].

Arabulucunun énemli bir 6zelligi, uyusmazligin taraflari arasinda mizakere gtict yoninden
blyUk farklihk olmasi durumunda ortaya ¢ikar. Boyle bir durumda, arabuluculuk faydasiz olabilir
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veya zayIf olan tarafin aleyhine diger tarafa haksiz bir Gstlnlik saglayabilir. ADR uzmanlari,
bdyle durumlar karsisinda, resmi dava yoluyla arabuluculugun génullU bir segenek olarak
birlikte uygulanmasi konusunda daha fazla bilgi edinmelidirler.

[I- Uyusmazlik Konusu Olan Talebin BlyUkligu ve Karmasikhgi

Birlesik Devletler’de, ufak uyusmazliklarin yargilamasi igin olusturulan kiguk talepler
mahkemelerinin kurulmasinda, bir se¢enek olarak, talebin blyUkligi ve karmasikhgi kistasi
esas alinmigtir. Bazi eyaletlerde, davalarin karmasikhigina gore farkli yargilama usulleri
uygulanmistir. Bununla birlikte, yargilama giderleri genellikle ihmal edilmistir. Bazi davalar
(6rnegin, agir suclara iligkin ceza davalari, anayasaya aykirilik iddialari), konusunun degeriyle
degerlendiriimemelidir. Ayrica, kamusal giderlerin ¢ok yUksek oldugu bir davanin mutlaka
mahkemede gériilecedi sdylenemez. Ornegin, dava konusu olan uyusmazhigin 1.000 USD
olmasi ve birgok Kisiyi ilgilendiren, kamu dizeniyle ilgili bir dava olmamasi halinde, bu davanin
kicUk talepler mahkemesinde veya bu mahkemeye denk bir mahkemede gortlmesi mimkin
olmahdir. Ancak bu konuda, 1.000 USD'’lik bir talebin, dar gelirli tiketiciler agisindan blyuk
6nem tasidigi da sdylenebilir. Sander’e gére, bu géristin gézden kacirdigi bir nokta vardir.
Blyuk bir talep, acikga sinif davasi olusturuyorsa, gérkemli bir yargilamayi da hak ettigi
sOylenemez[69].

Yukarida s6zii edilen kistasa ilave olarak, belirli pragmatik itirazlar da ileri siiriilebilir. Ornegin,
tibbi haksiz fillerden kaynaklanan talepler, uygun bir mahkemeye sevk edilecektir. Mahkimlarin
talepleri, ilk asamada kurum ici sikayet inceleme yoluna tabi tutulabilir. Nihayet, yargi
sisteminde bir ombudsman bulunmaktaysa, idareye karsi yapilan talepler ombudsmana iletilir.

Bdyle bir programa basvurulmasinin, hic siiphesiz ki bir maliyeti de olacaktir. ilk olarak,
uyusmazligi ADR’ye havale eden merci, uyusmazligi inceleyecek merciin, uyusmazlik konusu
olan biatun vakialar bildigini tahmin eder; fakat taraflar, genellikle gercek sikayetlerini iyi bir
sekilde ifade edemezler. Bdyle bir durumda, sireg ilerleyinceye kadar, gercek sikayet konusu
acik degildir. ikinci olarak, yeni kurumlar en az da olsa biirokratik engeller tagirlar ve bu
nedenle yargi digi uyusmazlik ¢cézimunun yararlarini bertaraf edebilirler. Benzer bir birokratik
risk, cok segcenekli mahkeme teskilatinda da bulunur. Bu risk, taraflarin tatmin olmamasina ve
istememesine ragmen, karmasik bir uyusmazligin ADR yollarina sevk edilmesidir.

Uglinci olarak, uyusmazligin ADR’ye havale edilmesinin géniillii mii, yoksa zorunlu mu olmasi
gerektigi konusu tartismahdir[70]. Zorunlulugu esas alan bir sistem c¢esitli sorunlara yol

30/51



Alternatif Uyusmazlik C6ziim Yollarina Genel Bakis - Arabulucu.com

Yazar Yrd.Dog.Dr. Mustafa OZBEK
Pazartesi, 09 Haziran 2008 15:59

acmaktadir. Bu konuda genel bir kural koymak yerine, her davanin niteligine gbére hareket
edilmelidir. Kural olarak, génullGlik esas olmalidir. Ufak miktarli parasal talepler gibi bazi
davalarda, uyusmazhgin ADR’ye havalesi, zorunlu kilinabilir; ancak bunun icin, ADR Uzerinde
calisan hukukgularin, hangi dava tirlerinin buna uygun oldugunu 6grenmeleri gerekir.

B) Bilgi Eksikligi

ADR hakkindaki hizli gelismelere ragmen, ADR'ye iligkin tartismalar uzun sdre gecerliligini
korumustur. Bunun nedeni, ADR hakkinda (6rnegin, tahkim ve arabuluculuk gibi ADR yollarinin
ne kadar masraf ve zaman gerektirecegi gibi konularda) baslangi¢ta az bilgi sahibi olunmasidir.
Ayrica, bu konuda yasanan diger bir glclik de, ADR hakkinda yapilan arastirmada
cevaplanmasi gig¢ sorularin (6rnegin, ADR’de ne gibi masraflar yapilacagi, toplam masraf
miktarinin ne olacagi, taraflarin bu masraflardan ne kadarina katlanacagi gibi) bulunmasidir.

Ornegin, belirli bir davada arabuluculuk giderleri yargilama giderlerini asmissa; arabuluculugun
etkisinin sadece, uyusmazhgin ¢6zimi olmayip, ayni zamanda gelecekteki uyusmazliklar
6nlemek olmasina ragmen, arabuluculugun daha masrafli oldugu sdylenebilir mi? Bu soru,
belirli bir ADR usulinden elde edilecek faydalarin dlgtlmesindeki gi¢ligu gostermektedir.

GUnUmuUzde, uyusmazliga dismus olan kisilerin, bir anlagsmaya variimasa bile, arabuluculuktan
yiuksek Olgctide tatmin olduklarini ve buna ilaveten, anlasma kosullarina uymakta daha hassas
olduklarini gésteren glvenilir veriler bulunmaktadir. Bu sonuglar ézellikle, anlagsma kosularina
uymanin buyUk bir sorun teskil ettigi nafaka davalari gibi davalarda ¢ok cesaret vericidir[71].

C) ADR’ye Karsi Ydneltilen Elegtiriler

Basta sosyalist gortslu politik gevrelerden olmak Uzere, ADR hareketine kargi bazi elegtiriler
yapilmaktadir. Bu elestirilere gbre, fakir ve zayif kigiler icin ADR yollarinin dngérilmesi, bu
kisilerin yasal haklari tGizerinde miizakere veya arabuluculuga basvurulmasi suretiyle, mesrd
sikayet yollarini kullanmalarini engellemek igin girisilen kurumsal bir hareketi olusturmaktadir.

Bu goris, gayriresmi adalete karsi resmi adalet tartismasinin 6tesinde, dagitici adalet
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(distributive justice) anlayisina dayanir. Gergekte mahkemeler, ¢ok istisnai durumlar disinda,
kisilerin mal ve haklarinin yeniden dagitimini yapmazlar. Mahkemelere ulasmanin sinirlanmasi
nedeniyle, taraflarin gayriresmi uyusmazlik ¢6zim sisteminde daha az basarili olduklari da
sbylenemez. Bunun yaninda, taraflarin gayriresmi sistemi tercih ettiklerini kanitlayan sinirli
miktarda bilgi bulunmaktadir. Daha radikal bir agidan bakildiginda, bu durum, mahkemelerin
kapitalist hakimiyetin bir unsuru oldugunu ispatlamaktadir.

Tartismalar gayriresmi uyusmazlik ¢6zim sistemi tGzerinde yogunlastirildiginda, bazi yasal
sorular ortaya gikar. Ozellikle, kiiglik curimlerle ilgili ADR yollari s6z konusu oldugunda, bu
sorular gesitli usuli ve anayasal glivencelerin gergeklestiriimesiyle ilgilidir. Bu noktada, taraflarin
ADR’ye basvurmakta 6zglr olmasi blytk énem tasir. Davali, hem resmi, hem gayriresmi
sistemin guvencelerini ve sonuglarini tam olarak degerlendirdikten sonra gayriresmi sistemi
tercih ederse bir sorun ¢ikmaz; fakat, uygulamada bu amaca ulasilmasi zordur. Bazi
programlar, her iki sistemdeki farkl usuller ve sonuglar hakkinda tam olarak bilgi
verememektedir. Bu programlar bazen, mevcut sikayetin gayriresmi sisteme ydnlendirilmesinde
etkili olmaktadirlar. Mahkeme ydnetimli tahkim gibi zorunlu olan programlarda, mahkemelere
ulasma hakkinin nasil kullanilacagi, ADR yolunun tamamlamasindan sonra ne yapilacag gibi
farkli sorunlar ortaya ¢ikmaktadir[72].

Diger sorunlar, ADR yollarinin yeterli 6lgiide kavramsallagsmis olmamasinin sonucudur.
Ornegin, taraflar arasinda bilyiik bir giic dengesizligi varsa, arabuluculuk uygun bir ¢dz{im yolu
olmayabilir[73]; zira, arabuluculuk, zayif olan tarafin sémurilmesine yol agabilir. Bu noktada,
ADR’ye basvurulmasina 6zgurce karar verilmesinin ve taraflara tam olarak bilgi verilemesinin
6nemi bir kez daha karsimiza ¢ikar. Bunun gibi, hukukgular, resmi ve gayriresmi uyusmazlk
¢6zum yollar arasindaki en uygun iligkiyi 6grenmelidirler. ADR uzmanlari, mahkemelerin,
taraflarin guglerini esitleme seklindeki isleviyle, arabuluculugun sundugu, uyusmazlik ¢ézim
sUrecine daha fazla katilim, esneklik ve se¢im olanaklarini birlestirmeye gayret etmelidirler.

D) ADR Yollarinda Avukatlarin islevi

ADR yollarinda avukatlarin roliiniin ne oldugu iyi tespit edilmelidir. Oncelikle, ADR yollarinda
avukatlarin, taraflarin temsilcisi olarak Ustlendikleri islevle, bir uyusmazlik ¢ézim uzmani olarak
ustlendikleri iglev birbirinden ayrilmahdir. Avukatlarin ADR yollarindaki iglevleri,
mahkemelerdeki islevlerinden farklidir. Oregin, uyusmazlik iki komsu arasindaki dnemsiz bir
anlagsmazliktan ibaretse, bir avukatin midahalesine gerek olmayabilir; fakat uyusmazlik, teknik
konularin bulundugu karmasik bir bosanma davasiysa, taraflarin avukatla temsili kaginilmaz
olur. ADR yollarinin micadeleci olmayan yapisi, avukatlarin herhangi bir yasal igleve sahip
olmayacagini géstermez[74].
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Avukatlarin iglevi, uyusmazlik ¢6zim uzmani olarak incelendiginde, avukatlardan istenen
uzmanlik konusu daha farklidir. Hukuk egitimi sistemlerinin bir cogu, uzlastirmaya dayal bir
sorun ¢dzme eqitimi yerine, micadeleci uyusmazlk ¢ézimine dayalh bir egitim vermektedir;
fakat bu durum, ézellikle Birlesik Devletler’de hizla degismistir. Ginimuzde, hukuk fakdltelerinin
neredeyse tamaminda, arabuluculuk ve diger ADR yollar hakkinda egitim verilmektedir[75].
Bdylece hukukgular, ADR konusunda uygun bir egitim alarak, gereken yeterlilige ve hinerlere
sahip olmaktadirlar[76].

Uzlastirici avukathiga dayanan yeni hukuk sisteminin basarili olmasi icin su 6zellikleri tagimasi
gerekir:

1) Hukuk egitimine destek vermesi;

2)  ADR uzmanlarinin galismalarini degerlendirmek ve gerektiginde mieyyidelendirmek
Uzere yasal etik komitelerin kurulmasi;

3)  Mesleki yénden uygun gelismelere ayak uydurabilmeleri icin hukukgulara egitim ve
gerektiginde mali desek veren kurumlarin olusturulmasi;

4)  Yeni uzmanlik alanlarinin diizenlenmesi ve ruhsata baglanmasi[77].

Avukatlar, micadeleci sistemi iyi bildikleri igin, ADR yollarinda genellikle basarili olmaktadirlar;
fakat, dava yolu ADR’den farklidir. Oncelikle, ADR siirecine katiimak igin yapilacak hazirlik,
yargilama igin yapilacak hazirhktan farklidir. Avukatlarin ADR’de daha samimi, iyi niyetli, seffaf
ve ¢bzume istekli olmasi gerekir. Diger bir fark, ADR’de iddia ve savunmalarin anlatiimasi igin
verilen sure, yargilamada verilenden daha kisadir. Avukatlar, uyusmazligi 6zetleyebilmeli ve
dogrudan, temel hukuki konular Gzerinde yogunlasmalidirlar. Mizakerelerde yazili 6zetlerin
kullaniimasi her zaman uygundur. ADR yollarinda 6nemli olan, mivekkilin mizakerelere bizzat
katilmasidir[78]. MlUvekkilin egitimi, mizakereler igin yaptig1 hazirlik ve olasi ¢6zim segenekleri
de dikkate alinmalidir[79].
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Avukatlar bazen, gizli bir yargilama stratejisini veya gizli bir bilgiyi agiklamaktan korktuklari igin,
ADR yollarini kullanmakta ¢ekingen davranmaktadirlar. Bu ttr gizli bilgiler, taraflarin tatminkar
¢6zumler bulmalarina yardimci olabilir; fakat, ADR yollari, gizli bilgilerin agiklanmasini
gerektirmez. Avukatlar, ¢6zim mulzakerelerinde gizli bilgileri, sadece gerekli oldugu veya
¢c6zime katkida bulunacagi 6l¢ide aciklayabilir ve ileride dava asamasina gecilme olasiligina
karsi, yargilama icin gerekli olabilecek bilgileri saklayabilirler.

Bazi avukatlar, avukatlik Gcretini alamama endisesiyle ADR’ye karsi ¢cikmaktadirlar; fakat
gercekte, ADR yollarinin kullaniimasi, avukatlarin gelirini arttirmaktadir. Oncelikle, herhangi bir
ADR yoluna hazirlanmak ve katilmak igin Gcret alinir. Aslinda, ¢éziime tesadifen ulagiimasi,
¢6zim muzakerelerine yeterince zaman harcanmadigini gosterir. Zira, mizakere ve sorun
¢bzme, avukatlarin gunlik hayatlarinin bir pargasidir ve bir ADR yoluna katilma, daha etkili
avukathk yapilmasini saglar. Yeni mizakere ve sorun ¢6zme yetenekleri 6grenildikge, digerleri
gelismektedir. Benzer sekilde, karar verme silrecine katilan kisilerin sonugtan daha fazla tatmin
olacagi ve anlasmaya bagl kalacagi da acgiktir. Tatmin olmus bir mavekkil, her zaman ADR’de
basarili avukati tercih edecek ve bdylece ADR, yeni is firsatlari doguracaktir. Bir uyusmazhgin
cabuk ¢ozulmesiyle dava dosyasi kapanacak, yeni bir dosya agilacaktir. MUvekkillerin sorunlari
ne kadar hizh ¢ézilirse, o kadar hizh avukathk Ucreti kazanilacaktir.

ADR yollarindaki gelismeler, avukatlarin geleneksel yargilama hdnerlerini arttirmak yaninda,
avukatlar icin farkli calisma alanlari yaratmaktadir. Birlesik Devletler'de bazi avukatlar, artik
durusmaya girmemekte ve sadece “tarafsiz GglncU kisi” olarak ¢alismaktayken; digerleri, yarim
zamanli arabulucu veya hakem olarak gorev yaparak, her iki isi birlikte yuratmektedirler. Hukuk
sirketlerinin gogu, ayri bir ADR bdlimi olusturmustur. ADR sayesinde, mivekkillere hem yeni
bir hizmet sunulmus, hem de avukatlar icin yeni bir istihdam alani yaratiimistir[80].

Sonug¢ ADR yollari gelisimini hizla strdirmekte ve uyusmazlik ¢ézim programlari Gizerinde
surekli yeni arastirmalar yapiimaktadir. Mukayeseli hukukta oldugu gibi, Ttrk hukukunda da
uyusmazlik ¢6zim yollari konusundaki dava merkezli anlayisin degismesi, ADR yollari Gzerinde
daha ayrintil arastirmalar yapiimasi ve ADR’nin faydalarina yénelik kamusal bilincin arttiriimasi
sarttir. ADR hareketinin gelismesi, hem yargi sisteminin ve hukuk egitiminin, hem de politik
diizenin ve daha genel olarak toplumun destegini aimasina baglidir. Ulkemizde adaletin etkinligi
arttinlarak, daha uzlagsmaci bir toplum yapisina kavusabilmek i¢in, micadeleci uyusmazlk
¢6zim anlayisi ikinci plana itilmeli, ADR yollarina daha fazla énem verilmeli eve 6zellikle
mahkeme yonetimli ADR yollar desteklemelidir.
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