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§ 1. Alternatif Uyusmazlik C6ziiminin Tanimi ve Gelismesi

Yarg! sisteminin son yillarda karsilastigi sorunlar, Hikimetleri ve bu alandaki uzmanlari, yargi
sisteminin Gzerindeki sorunlar hakkinda ¢alismaya itmistir. Yarginin karsilastigi temel sorun,
yargilama stirecinin yeteri kadar verimli ve etkili olmamasidir. Bunun anlami, ézellikle medeni
yargilama hukukunda, kigilerin maddi hukuk hikimlerine gére sahip olduklari haklarla ilgili
uyusmazliklarin makul bir stre iginde ¢dztlememesi olmustur. Bu durum, adil yargilanma
hakkinin bir unsuru olan makul siirede yargilanma hakkinin (insan Haklari Avrupa Sézlesmesi
m. 6) ihlali olarak gériilmiis ve insan Haklari Avrupa Mahkemesinin kararlarinda cesitli
devletlerin tazminata mahkim edilmesine yol agmistir [1] .

Davalarin stresindeki uzunluga ek olarak, yargilama giderlerindeki artis, dava strecinin hasimli
yapisli, usul kurallarinin sahip oldugu belirsizlik ve karmasiklik, dava yoluna alternatif olacak
¢6zim arayislarini gindeme getirmistir. Bdylece ortaya atilan géris alternatif uyusmazlik
¢6zUmu (Alternative Dispute Resolution, ADR) olmustur.

ihtilafl kisiler, uzun yillar siirecek yipratici bir dava siireci yerine, uyusmazliklarini miizakere
ederek daha kisa bir sirede ¢6zmeyi istemektedirler. Amerika Birlesik Devletleri’nde
uyusmazliklarin yaklasik yizde doksani yargilama 6ncesinde ¢dzulmektedir. Dava yolunda
avukatlar, uyusmazligin ¢ézilmesi i¢in uzun zaman harcadiklarindan, genellikle bilirkisi
incelemesine ihtiyac duyuldugundan ve taraflarin (6zellikle ticari isletmelerin) uyusmazliga daha
¢ok zaman ayirmalari yizinden yapilan masraflar ADR’ye oranla daha fazladir

[2]

. Ustelik dava yolunda, genellikle uzmanlik isteyen uyusmazliklara, yeterince uzman olmayan
hakimlerce verilen kararlar sinirli dizeyde ¢ézim Uretmekte, taraflara uzlasma firsati
taninmamakta ve sonucta taraflar arasinda kisisel bir dismanlik olusmaktadir

[3]
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ingiltere ADR grubunun yapti§i tanima gére ADR, “mevcut bir uyusmazhgin bir hakim veya
hakem kullanilmadan, taraflarin anlasmasi yoluyla ¢éziimiine éncilik eden usuller” olarak
tanimlanir [4] . Bagka bir tanima gore ADR, “uyusmazliklarin mahkemelerde dava yoluyla
¢bzllmesine alternatif olarak igleyen ve genellikle tarafsiz bir Ggtnct kisinin yardim ve etkisiyle

yaratalen bir grup usuller toplulugu”dur [5].

Mucadeleci bir sistemin UrinU olan (gladyatorel tarzda) dava yolu giderek yerini yargi digi ve
uzlasmaya dayalli uyusmazlik ¢6z(im usullerine birakmistir. Ornegin ingiltere’de, 26 Nisan
1999'da, Lord Woolf raporu dogrultusunda hazirlanan yeni Hukuk Usull Kurallarinin 6n goérdigu
reformun bir pargcasi olarak mahkemeler, mevcut davalari, yargilamanin basinda ¢ézmeye
tesvik edilmektedirler. ADR’nin sundugu faydalari géren kanun koyucular, yaptiklari yasal
dizenlemelerle, giderek arabuluculuk ve diger ADR usullerini esas alan bir usul hukuku sistemi
olusturmaya yonelmektedirler. Mahkemeler, ihtilafli taraflari arabuluculuga tesvik etmekle ve
hatta ingiliz Hukuk Usulli Kurallarinin éngdrdiigii gibi, arabuluculuga katilmayi hakli bir neden
olmaksizin reddeden taraflari bir para cezasiyla mieyyidelendirmektedirler.

Bu bilgiler isiginda ADR’nin faydalar su sekilde 6zetlenebilir [6] :

1. Surat: ADR usulleri uyusmazhdin stratle (6rnegin iki veya t¢ gin icinde) ¢ézilmesini saglar.

2. Masraflardan Tasarruf: ADR, yargilama harg ve giderlerinden tasarruf edilmesini saglar.

3. Gizlilik: ADR’nin sundugu gizlilik, taraflarin istemedigi bilgilerin alenilesmesini énler.

4. Kontrol ve Esneklik: Dava yolundaki durusmalardan farkli olarak ADR, taraflarin
uyusmazlik ¢ézim slreci ve sonugta verilecek karar Gizerinde tam bir kontrole sahip olmasini

2/30


file:///C:UsersSAMIL%20DEMIRDesktopYeni%20Klas%F6rTNBHD.doc#_ftn5
file:///C:UsersSAMIL%20DEMIRDesktopYeni%20Klas%F6rTNBHD.doc#_ftn6
file:///C:UsersSAMIL%20DEMIRDesktopYeni%20Klas%F6rTNBHD.doc#_ftn7

Alternatif Uyusmazlik Céziimii ve Noterlerin Uyusmazlik Céziimiindeki Yeni islevi - Arabulucu.com

Yazar Yrd.Dog.Dr. Mustafa OZBEK
Pazartesi, 09 Haziran 2008 16:39

saglar. Taraflar bir anlasmaya varamazsa, taraflarin dava agma haklar saklidir. ADR usullerine
basvurulmasi, kigilerin hak arama harriyetini (Anayasa m. 36) kisitlamadigi gibi, medeni usul
hukuku doktrininde, hak arama hurriyetini de kapsayan adalete erisim hakkinin, kigilerin
mahkemeler yaninda ADR usullerine de erismelerini gerektirdigi kabul edilmektedir

[

5. Ticari Menfaatler: ihtilafli taraflarin ticari ve kisisel menfaatleri sonucu etkiler; bdylece daha
yaratici cézimlere ulagiimasi olanakh hale gelir.

6. Ticari iligkiler: Miicadeleci (adversarial) yargilama siireci yerine, isletmecilerin
muzakerelerini esas alan ADR usulleri, taraflar arasindaki ticari iligkileri korur ve onarir.

7. Bagimsizhik: Taraflar, gergekten bagimsiz olan bir arabulucunun yaptigi degerlendirmeler
sonucunda, hukuki ve fiili durumlarin dikkatli, gizli ve gergekgi bir degerlendirmesini yapma
firsatini yakalar.

Her tarl0 hukuk dalinda, ulusal ve uluslararasi dizeyde, mahkeme disinda veya mahkeme
katilimli olarak uygulanabilecek bir uyugsmazlik ¢6zim yolu olan ADR, her soruna ¢6zim
saglayacak bir sistem olarak gérilmemelidir. ADR usullerinin sahip oldugu bazi eksiklikler ve
sinirlar, belli tir davalarda mahkemelerce yargilama yapilmasini daha uygun hale getirebilir.
Tahkim yolu disinda sadece mahkemeler, taraflarin yargilama sirecine katilimini zorlayabilir ve
taraflari baglayici bir karar verebilirler. Benzer sekilde, sadece mahkemeler emsal tegkil edecek
ve kesin hikidm olusturacak nitelikte, herkesin uymakla yakimld oldugu kararlar verebilirler.
Bundan baska mahkemeler, yararlikteki kanunlara uygun karar verilmesi konusunda givence
olusturur ve yeknesak sonuglar dogmasini saglarlar. Nihayet, mahkemeler taraflardan bagimsiz
olup, kamu kaynaklarindan desteklenirler [8] .
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Anglo-Amerikan hukuk sisteminde hakimler, taraflara uyusmazliklarini durusmadan énce
cbzmeleri igin genellikle baskl yapmakta ve mahkemede harcanan zamani azaltmak amaciyla
onlari ADR’ye yoneltmektedirler. Ancak unutulmamasi gereken nokta, arabuluculuk ve
uzlastirma gibi ADR usullerinin, sadece goérilmekte olan dava sayisini azaltmakta degil, ayni
zamanda taraflar arasindaki iligkileri yeniden dizenleyerek toplumsal uzlagmayi saglayan bir
unsur olarak kullaniimakta olmasidir [9] .

Dava yolu yerine ADR’ye basvurulabilmesi igin, taraflar mutlaka kargilikli olarak anlagsmalidirlar.
Genellikle taraflar, aralarinda yaptiklari s6zlesmeye, bu s6zlesmeden kaynaklanan
uyusmazhklarin belli bir ADR usulUyle ¢6zllecegini 6ngdren bir sart koyarlar. Anglo-Amerikan
hukukunda en ¢ok kullanilan ADR usulleri olan tahkim, mizakere ve arabuluculugun, hukuk
uyusmazliklarinin, ceza uyusmazliklarinin ve hatta idari uyusmazliklarin ¢éziminde
kullaniimasi sebebiyle bu usulleri kisaca agiklamak gerekir [10] .

§ 2. Amerika Birlesik Devletleri'nde Genel Olarak Alternatif Uyusmazlik Cézim Yollar

A) Tahkim

Tahkim en iyi bilinen ADR usultdir. Tahkimde ihtilafli taraflar, tarafsiz bir kisinin (veya bir
kurulun) aralarindaki uyusmazligi ¢6zmesi konusunda anlasirlar. Hakem adindaki bu tarafsiz ve
uzman kisinin kullanilmasinin faydalari sunlardir:
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1) Hakem, taraflarin karsilikli olarak Gzerinde anlastigi bir kigi oldugu igin her iki tarafin da
glvenini kazanmistir.

2) Hakem, uyusmazlik konusu olan mesele hakkinda uzman oldugu igin, uyusmazhgi
kavramakta ve ¢cbzmekte daha az zaman harcar. Béylece, uyusmazlik daha ¢cabuk ¢6zultr ve
verilen hikim taraflarin gereksinimlerine daha uygun olur. Tahkim yolunda uyusmazlik daha az
sekli bir usulle ¢6zildagu icin zamandan ve masraftan tasarruf edilmekte ve sonucta verilen
karar mahkeme kararlarindan daha yiksek bir uygulama kabiliyeti tagimaktadir  [11] .

Federal Tahkim Kanununa gére (Federal Arbitration Act, 9 U.S.C. § 2) bir tahkim s6zlesmesi
oncelikle “gegerli” olmahdir. Ticari bir igslemi diizenleyen bir sézlesmede; bu s6zlesmeden
kaynaklanan bir uyusmazhgin tahkim yoluyla ¢ézulecegi 6ngdrilmuisgse, buna iliskin yazili
hakim gecerli, iptal edilemez ve icra edilebilir nitelikte olmalidir. Taraflardan biri tahkime
mUracaat etmeye yanasmazsa, Tahkim Kanununa gére mahkeme, bu tarafi tahkim yoluna
basvurmaya zorlayabilir [

12]

Hakem kararlari taraflari baglayici olup, sinirli nedenlere dayanilarak temyiz edilebilir. Tahkim
yolunda, taraflarin dava yolunu birakarak tahkimi segmesi génulli oldugundan, temyiz nedenleri
sinirl tutulur. Mahkemeler bu gibi gonillt anlagmalari desteklerler. Taraflar, hakemin (veya
hakem heyetinin) verdigi kararin nihai olmayacagina karar verirlerse, sadece yargilama
sUrecine ayri bir asama eklemis olurlar. Ticari uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢6zim( 1980
yilindan bu yana surekli artis géstermektedir.
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I- Tahkimin isleyisi

Tahkim usull, taraflarin uyusmazligr hakeme havale etmeleriyle baglar. Taraflarin anlagsmasina
ve uyusmazlgin niteligine bagh olarak taraflar, maddi vakialar hakkindaki veya hukuki sorunlar
hakkindaki ihtilaflari ya da her ikisini hakeme sunabilirler. Amerika Birlegik Devletleri
uygulamasinda, eyalet yasalarinda genellikle tahkim anlagsmasinin yazili olmasi ve uyusmazhk
ciktiktan sonra belli bir sGre igcinde (genelde alti ay) bu anlagsmanin yapilmasi zorunlu
tutulmaktadir.

1) Hakemlerin Sec¢imi

Dava yolunda taraflar, davaya bakacak olan hakimin kim olacagini kararlastiramazken,
tahkimde taraflar hakemin kim olacagi tzerinde anlasabilir veya tahkim sbzlesmesinde
hakemlerin tayin usulinG belirtebilirler. Hakemlerin tek kisi olarak ya da daha nadir gérilmekle
birlikte, G¢ kisiden mutesekkil bir heyet seklinde tespit edilmesi mumkinduar [13] .

Bazi hallerde hakemlerin avukat olmasi zorunludur; fakat, bu genel bir zorunluluk degildir.
Onemli olan, hakemlerin tarafsiz olmasi; yani, taraflarla bir menfaat catismasinin bulunmamasi
ve hakemler icin cesitli kanunlarda 6ngorulen etik ilkelere uygun olarak, tahkim strecinin adil
yapisinin korunmasidir.
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2) Durusma

Tahkim s6zlesmesinin yapiimasindan ve hakemlerin secilmesinden sonra bir durusma programi
yapilir. Taraflar, hakemin yardimiyla veya hakemin yardimi olmadan durugmaya iligkin kurallari
belirler ve hakeme bu kurallara uyulmasini zorlama yetkisini verirler. Tahkim durugmalari, gizli
olarak, dava yolundaki oturumlara benzer sekilde; ama bu oturumlardaki pek ¢ok kati ve
sinirlayici usul kurali olmadan gergeklestirilir. Ornegin, hakemler uyusmazlik konusu (izerinde
uzman olduklarindan, hakemlerin gereksiz olarak ileri strtlen delillerle mesgul edilmeleri zordur
ve bu nedenle de delillerin ileri sirilmesi dava yolundaki kadar kati kurallara baglh degildir.

3) Hakem Karari

Hakemler, gizli bir mizakereden sonra karar verirler. Hakemlerin karari (award), durugsmanin
bitirilmesinden sonraki otuz gun iginde verilmelidir. Amerika Birlesik Devletleri’nde, eyaletlerin
cogunda kararin yazili olmasi gerekir. Bununla birlikte, mahkemelerin gerekgelerini yazili hale
getirmelerinin zorunlu olmasina kargin hakemlerin, taraflarca aksi kararlastiriimadik¢a, maddi
vakialar veya kararin hukuki dayanaklari hakkindaki gértstini belirtmesi sart degildir

[14]
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4) Hakem Kararinin Temyizi

Davay! kaybeden taraflar sonugtan tatmin olmazlar; ama tahkimi kaybeden taraflar, aralarindaki
ihtilafli mesele Uzerinde mizakere etmeyi surdurebilirler. Amerika Birlesik Devletleri
Massachusetts Eyaleti YUksek Mahkemesinin bir kararinda da belirttigi gibi, hakemler, yargi
gbrevlisi benzeri bir sifatla yargisal bir sisteme sahiptirler. Bu nedenle hakemlerin, tipki
hakimlerde veya juri Gyelerinde oldugu gibi tarafsizligi, bagimsizligi ve haksiz baskilara karsi
korunmalari saglanmalidir.

Federal Tahkim Kanununa gére, hakem kararinin hukuki hatalar (errors of law) ve maddi
hatalar ( errors of
fact )
yéninden sakat olmasi halinde temyizi mimkin degildir. Hakem kararlari dért nedenden dolayi
bozulabilir:

1) Hakem karari, hile veya kanuna aykiri bir menfaat karsiliginda verilmigse;

2) Hakemin taraf tuttuguna veya kanuna aykiri bir karar verdigine dair acik delil varsa;

3) Hakemin, uyusmagzlikla ilgili bir delili incelemeyi reddederek, taraflardan birinin haklarini
6nyargih olarak Usttin tutmasi gibi agir bir gérevi ihmalde bulunmasi halinde;

4) Hakemin yetkisini agarak tahkim sureciyle ilgisi olmayan bir konu hakkinda karar vermis
olmasi héalinde.
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Amerika Birlesik Devletleri ikinci Cevre Temyiz Mahkemesi [15] , 1986 yilinda Bobker’ e karsi M
rrill Lynch’

in oldugu davada bir hakem kararinin bozulmasinda mahkemeyi hakli bularak su karari
vermistir

[16]

: “Hakemin hatasi acik olmali, hakem sifatiyla gérev yapan orta zekal bir kisi tarafindan
anlasilabilmeli ve hemen goralebilmelidir. Hakem, agik¢a uymasi gereken yasal bir ilkenin
varligina ragmen, bu ilkeyi ihmal ederek veya gérmezden gelerek karar vermelidir”.

Kesin hikim (res judicata) ilkesi geregince bir davanin esasi hakkinda nihai karar verilmesi,
mahkemenin o davaya tekrar bakmasini engeller. Bu ilke hakem kararinda bazi sinirlamalar
icerse de (6zellikle is hukuku alaninda), bir hakem karari genel olarak nihaidir ve uyusmazlik
konusu hakkinda yeniden yargilama yapilmasi mumkuin degildir.

II- Goniillii ve Zorunlu Tahkim

Geleneksel olarak uygulandidi sekliyle tahkim, génallG bir usuldtir. Taraflar mahkemeye gitmek
yerine uyusmazliklarini hakeme sunmayi tercih ederler. Bu konudaki anlagsma, bir uyusmazhk
ortaya c¢iktigi zaman yapilabilecegi gibi, daha sik gortldigu Uzere, uyusmazlik cikmadan 6nce
yapilan bir sézlesmeyle de yapilabilir. Ornegin, Amerika Birlesik Devletleri’nde toplu is
sb6zlesmeleri (bir is¢i sendikasi ile bir isveren arasindaki) ve bireysel hizmet s6zlesmeleri
genellikle tahkim sarti icermektedir. Ticari s6zlesmelerin ve borsa tellallarinin misterileriyle
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yaptiklari s6zlesmelerin blyUk bir kismina tahkim sarti koyulmaktadir. Boylece tahkim, cagdas
sbzlesmelerin ortak bir 6zelligidir [17] .

Bir tahkim s6zlesmesi, tahkim surecinin nasil ydnetilecegi hakkinda ayrintih bilgi verebilecegi
gibi, bu ayrintilarn dngdérmeden de diizenlenebilir. Ornegin, profesyonel beyzbol oyuncularinin
ucretlerinden kaynaklanan uyusmazliklar “final-offer’ tahkim usuliyle ¢6zilmektedir. Bu usulde,
oyuncu ve takim sahibi hakeme nihal tekliflerini sunarlar. Bu tahkim usullintn kurallariyla bagh
olan hakem, kendisine sunulan teklifler arasindan birini secer. Bu usul, taraflarin mizakerelerde
ve hakeme sunacaklari tekliflerinde daha gercekgi olmalarini saglar

[18]

. Tahkim usulG ¢ogunlukla gonualli olarak uygulanir; fakat belirli hallerde zorunludur.

1) Kamu Kurumlarinin Calisanlari igin Tahkim

Amerika Birlegik Devletleri'nde, eyaletlerin biyUk gogunlugunda kamu personelinin bazilari ya
da tamami i¢in zorunlu tahkim uygulanmaktadir. Kamu kurumlarinda ¢alisanlardan polisler,
itfayeciler ve kamu okullarinda gérev yapan 6gretmenlerin grev yapmasi pek ¢ok eyalette
yasaktir. Bunun yerine kamu galisanlari, sendikalari araciliidiyla igsverenleri olan HikGmet ile
Ucret, saat ve diger ¢alisma kosullari Gzerinde tahkim yoluna bagvurmak zorundadirlar. Bu
tahkim yolunun zorunlu olmasi nedeniyle, genellikle eyalet yasalarinda hakem kararlarinin yazili
ve gerekgeli olmasi sart kosulmaktadir.
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2) Doktorlarin Sorumluluklarindan Kaynaklanan Uyusmazliklarda

Tahkim

Pek cok eyalette, doktorlarin hukuki sorumluluklarindan (yanhs tedaviden, medical malpractice)
dogan uyusmazliklarda tahkim yolu kullanilmakta, bu sayede yargilama giderlerinden tasarruf
edilmektedir. Bazi eyaletlerde, dava acilmadan énce tahkim sirecinin tamamlanmasi
zorunludur. Dava agmak yasak olmamakla birlikte, tahkime havale edilmesi zorunlu
tutulmasaydi ¢cézllemeyecek olan cogu dava tahkim yoluyla ¢éztlmektedir. Bazi eyaletlerde
ise, hastanelerin génulll tahkim usulini uygulamasina izin verilmekte; fakat tahkim streci
sonunda yapilan anlagsmanin hastalar icin baglayici olacagi 6ngoérilmekte ve hakem kararinin
temyizine izin verilmemektedir.

3) Mahkeme Katilimli Tahkim

Bazi eyaletler ve federal mahkemeler tahkimi, durugsma éncesinde basvurulmasi zorunlu bir
asama olarak kabul etmiglerdir. Mahkeme katihmli tahkim (court-annexed arbitration) veya
yargisal tahkim (

judicial arbitration

) olarak adlandirilan bu programlar, ¢cekismeli olan miktarin ki¢ik oldugu sinirh tGrdeki
uyusmazliklarda uygulanmaktadir. Gerekli nitelikleri tasiyan davalar, durugsma éncesi zorunlu
(veya bazi eyaletlerde génilli) tahkime havale edilmektedir. Tahkim sdreci, avukat veya emekli
hakim olan bir hakem veya bazi mahkeme sistemlerinde Ui¢c avukattan olusan bir hakem heyeti
tarafindan yénetilmektedir. Tahkim usull, uyusmazhgin ¢6zimini saglayacak sekilde, yargisal
durugsmalara benzeyen bir durusma usuliyle yapiimaktadir.
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Taraflardan herhangi birisi hakem kararini reddedebilir ve yargilama yapilmasi konusunda israr
edebilir. Ancak, uygulamada tahkime havale edilen davalarin ¢cok azi dava agsamasina
gecmektedir. Mahkemeler, bu usul sayesinde hem dava sayisini hem davalarin ¢ézilme
sliresini azaltmaktadir. Ornegin Pittsburgh’ta, tahkime havale edilen uyusmazliklarin dértte {cil
kesin olarak bitiriimektedir. Buna ek olarak, dava yolunda durugsma yapilmasi i¢in ortalama on
sekiz ay beklenmesine karsilik, tahkimde durusma yapilmasi i¢in ortalama ¢ ay
beklenmektedir. Federal bolge mahkemeleri, hem Federal Hukuk Usull Yasasinin verdigi (Fede
ral Rules of Civil Procedure

) yetkiyle hem mahkemelerin davalarini ydnetmek igin kendi blinyelerinde bulunan yetkinin bir
parcasi olarak, tahkim ve diger ADR usullerini kullanmaktadirlar

[19]

B) Miizakere

ADR usulleri icinde en az resmi olani mizakeredir. Mizakere her zaman génulll bir usul olup
yasal bazi sonuclar dogurabilmesine ragmen, tahkimden farkli olarak ¢ok az usul kuralina
sahiptir. Mlzakereler, taraflarin uyusmazIigi aralarinda, bizzat kendilerinin ¢6zmeye karar
vermesiyle gerceklestirilir. MUzakerelerde avukat veya temsilci bulundurulmasi zorunlu
olmamakla beraber ¢cok yararlidir.

I- Miizakerelerde Tartisilacak Konular
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Kisiler ne zaman bir konu hakkinda pazarlik etmeye ve gérismeye baslarlarsa, mizakereye
girismis demektirler. Pek ¢cok sdzlesme muzakere safhasindan sonra sekillenir. Bir
uyusmazligin mizakere yoluyla ¢c6zulmesi sonucunda da bir sézlesme yapilmis olur ve bu
sbzlesme, diger s6zlesmelerle ayni etkiye sahip olarak mahkemelerce icra edilir. Resmi bir
muzakere sUrecine girildigi zaman, taraflarin bir s6zlesme tanzim etmeleri uygun olur. Bu gibi
muzakerelerin gogunda avukatlar yer almayabilir; ama ge¢cmis olaylardan kaynaklanan
uyusmazliklarin ¢ézilmesi amaciyla yapilan mizakerelerde, uyusmazhgi dava yoluna
tasimadan 6nce ¢dzerek bitirmek icin caba gésteren uzman avukatlardan yararlaniimahdir.

Il- Miizakerelerin Asamalari

Muzakerelerin asamalari, bir sézlesme éncesinde yapilan mizakerelerle ayni olabilse de, bir
uyusmazhigin ¢cézilmesi amaciyla yapilan mizakerelere baska asamalar eklenmesi
gerekmektedir. Uyusmazligin taraflari, muhtemelen tecribeli birer miizakereci olmayacagindan
ve gecmigte olan olaylarla ilgili olarak 6fkelerinin etkisi altinda kalacaklarindan, uyusmazligin
¢6zimi amaciyla yaritilen mizakereler genellikle bir avukat ya da diger bir tecribeli uzman
esliginde yonetilmektedir. Mlzakereci, kendisine temsil yetkisi veren tarafin vekili
konumundadir. Vekil sifatiyla hareket eden mizakereci mivekkilinin (yani kendisine tcret
vererek temsil yetkisi taniyan kisinin) ¢ikarlari igin galigmali ve muvekkilinin talimatlarina, bu
talimatlarin hatali oldugunu distinse bile mutlaka uymalidir.

MUzakerenin ilk agsamasi, ihtilaf konusu olan vakialar tGzerinde ¢alisilmasini ve mizakereler igin
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plan yapilmasini icerir. Bagarili bir miizakere igin, tipki dava yolunda oldugu gibi, taraflar maddi
vakialari ve bunlarla ilgili bilgileri anlamali, sadece kigisel kanaatleriyle mizakereleri
surdirmemeli, konumlarindaki zayif yonleri gérmeli, mtzakerelerin amacini dikkate almali, dava
yoluna basvuruldugu takdirde karsilasilacak hukuki sireci ve dava yoluna alternatif olabilecek
usulleri bilmeli ve ihtilafli taraflarin mizakerelere katilip katilmayacagi gibi, mizakere sirecinin
yOnetilmesiyle ilgili hususlar hakkinda karar vermelidirler.

Daha sonraki agamada taraflar bilgi degisiminde bulunurlar. Bu noktada muzakerecinin tUslubu
onemli bir igleve sahiptir. Bazi mizakereciler, fikirlerin micadeleci ve siddetli bir sekilde
tartisiimasini tercih ederken, diger mizakereciler, taraflarin sorunlarina disiinceli ve dikkatli bir
sorun ¢6zucul Uslupla yaklagirlar. Her uyusmazlikta mizakereci, sunulacak bir ¢ézam teklifi gibi
ileri sUrtlecek batun bilgileri bilmelidir [20] .

Bazi mizakere taktiklerine gore, uyusmazhigin ¢é6ziimane yonelik olarak karsi tarafa yapilan ilk
teklif nihai teklifken, cogu muzakereciler uzlagsmayi ummaktadirlar. Bazi temsilciler daha
baslangicta, taraflari gercekgi bir ¢6ziime ulastirmaya gayret etmektedirler. Mahkemeler,
taraflari mizakereye girismeye yonlendirdigi icin, mizakereler sirasinda ileri strtlen ¢6zim
teklifleri, mahkemede delil olarak kullanilamaz. MlUzakereler usuliine uygun olarak yurataldaga
takdirde, mizakereler esnasinda ileri stirtlen higbir beyan ve ikrar, mizakerelerin basarisizlikla
sonuglanmasi halinde daha sonra mahkemede kullanilamaz. Mizakerelerin basarisiz olmasi
durumunda, mahkemenin yargilamada durustlik kuralina riayet edilmesini saglamak ve
bdylece, taraflarin birbirlerini taciz etmelerini dnlemek amaciyla, mizakereleri tamamen bitirerek
tekrarlamamasi ve mizakerelerde yapilan beyanlari hatirlatmamasi gerekir. Son olarak, bir
anlagmaya varilirsa, anlagsma hikimleri daima yazili hale getirilir ve mahkeme kanaliyla icra
edilebilecek bir s6zlesme hazirlanir. Uygulamada mahkemeler, mizakere edilerek ulagilan
c6zimleri iceren sézlesmelerin icrasinda blyUk hassasiyet géstermektedirler.

C) Arabuluculuk (Uzlastirma)
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ihtilafli taraflarin ve temsilcilerinin uyusmazhi§i ¢cézmek icin bir araya geldikleri arabuluculukta,
muUzakereden farkl olarak, taraflarin bir anlagmaya varabilmesi i¢in onlara yardimci olmak
Uzere tarafsiz bir GglncU kisiden yararlanilir. Arabuluculukta, taraflarin karsilikh olarak kabul
edebilecekleri bir anlagsma yapiimasi amagclanir. Hakemin taraflari baglayici bir karar verme
yetkisine sahip oldugu tahkimden farkli olarak arabuluculukta, arabulucu taraflari baglayici bir
karar veremez; fakat sadece, taraflarin aralarindaki anlasmazhgr ¢ézmelerini kolaylastirmak igin
onlara yardimci olur.

Arabuluculuga, 6zellikle is uyusmazliklarinin ¢éziminde basvurulmaktadir. Federal
Arabuluculuk ve Uzlastirma Servisi ( Federal Mediation and Conciliation Service), toplu is
sbzlesmesi gorismelerinde sendikalara ve igverenlere yardimci olmak igin kurulmustur.
Arabuluculuk bundan baska, aile hukukuyla ilgili uyusmazliklari ¢ézmek icin, bunda basaril
olunmazsa bosanmanin kosullarini belirlemek i¢in yaygin olarak kullaniimaktadir. Arabuluculuk
batin bu uyusmazliklarda, dava yolundan kaginmak icin kullanilan génullG bir usuldtr. Fuller’ e
gobre, “arabuluculugun asli niteligi, taraflari, onlar hakkinda baglayici kurallar koyarak degil; fakat
onlarin davraniglarini, diistincelerini ve ilgilerini birbirlerine yeniden yéneltmelerini saglayacak
sekilde, taraflarin aralarindaki iligkileriyle ilgili olarak yeni ve paylasabilecekleri bir anlayis
meydana getirmek amaciyla, onlara yardim ederek taraflarin birbirlerine yeniden yaklagmalarini
saglamaktir’ [2

1]

I- Arabulucu

15/30


file:///C:UsersSAMIL%20DEMIRDesktopYeni%20Klas%F6rTNBHD.doc#_ftn22
file:///C:UsersSAMIL%20DEMIRDesktopYeni%20Klas%F6rTNBHD.doc#_ftn22

Alternatif Uyusmazlik Céziimii ve Noterlerin Uyusmazlik Céziimiindeki Yeni islevi - Arabulucu.com

Yazar Yrd.Dog.Dr. Mustafa OZBEK
Pazartesi, 09 Haziran 2008 16:39

Amerika Birlesik Devletleri'nde ¢ogu eyaletin yasalari, arabulucu olarak gérev yapabilmek icin
belli bir kogsul aramaz; fakat ihtilafh kigilerin blyUk bir kismi, basaril bir sonuca ulasma
ihtimalinin daha yUksek olmasi ve daha ¢ok gliven duyacak olmalari sebebiyle bu konuda
egitilmis ya da tecriibe kazanmis kisileri arabulucu olarak tercih etmektedirler. Bazi eyaletler
ise, arabulucu olarak galisan kisilerin egitimli bir uzman olmasini sart kosmaktadir. Ornegin,
Massachusetts eyaletinin yasalari su hUkmU icermektedir: “Arabulucu; bir uyusmazlhga taraf
olmayan, taraflara, aralarindaki uyusmazligi ¢6zmede yardimci olmak igin onlarla yazih bir
anlasma yapan ve arabuluculukta en az otuz saatlik egitimi tamamlamis ve dort yillik mesleki
tecribeye sahip olan veya bir uyusmazlik ¢6zim kurulugunda gorev yapan ya da yargisal veya
idari bir kurulus tarafindan arabuluculuk igin atanan bir kigiyi ifade eder”.

Uyusmazlik Géziminde Uzmanlar Toplulugu ( The Society of Professionals in Dispute
Resolution ), arabuluculara gerekli nitelikleri,
uzmanlig ve tecribeyi kazandirabilmek amaciyla egitim vererek onlara yardimci olan bir
kurulustur. Bu kurulus, bir arabulucunun sahip olmasi gereken yetenekleri ve dogru sekilde
yurGtllecek bir arabuluculuk sirecinde gecgilmesi gereken agsamalari belirler. Arabulucu olarak
gorev yapan kisiler, kusurlu davranarak goérevlerini gereken uzmanlikta yerine getiremezlerse,
sonugtan tatmin olmayan taraflarca sorumlu tutulabilirler.

II- Arabuluculuk Usulii

ihtilafli taraflardan her ikisinin de (izerinde anlasti§i arabulucu, miizakerelere hazirlanirken
yapildigi gibi, ele alinacak konularin gerektirdigi meseleleri yeniden incelemelidir. Arabulucu,
izlenecek usull agiklamali ve kendisinin tarafsiz bir kisi oldugunu ve dyle kalacagini
vurgulamalidir. Arabulucu, taraflardan bilgi almali, uyusmazligin 6zint olusturan ve ¢c6zime
ulasiimasinda kilit rol Ustlenecek olan konulari belirlemeli, taraflari dinleyerek onlara sorular
sormali, taraflari gbzlemlemeli, onlarla ¢6zim secgeneklerini gérismeli ve onlari anlagsmaya
tesvik etmelidir. MUzakereler basariyla sonuglanirsa, arabulucu, taraflar arasindaki uyusmazhgi
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¢cbzecek olan anlagmanin taslaginin hazirlanmasinda onlara yardimci olmalidir. Uygun bir
sekilde hazirlanmis bir anlagsma gerektiginde icra edilebileceginden, uyusmazligi ¢6zmus
olacaktir [22] .

Arabulucu, taraflarin gizlilik konusunda anlagmak isteyip istemediklerini belirlemelidir [23] .
Taraflar gizliligi kabul ederlerse, arabuluculuk esnasinda yapilan higbir beyan agiklanamaz veya
arabuluculugun basarisiz olmasi ve ardindan dava aciimasi halinde, mahkemede delil olarak
kullanilamaz. Taraflarin anlagsmalari gerekmeksizin, mizakere veya arabuluculuk esnasinda
ortaya koyulan bilgilerin delil olarak kullaniimamasi gerektigi konusunda bir karine mevcuttur.
Diger taraftan, taraflardan birinin mizakereler sirasinda riza géstermesi halinde, yapilan bazi
beyanlarin mahkemede delil olarak kullaniimasi ve beyan sahibini sorumlu kilmasi mumkdindur.
MUzakere ve arabuluculukta taraflarin goéruslerini korkmadan agiklayabilmeleri ve dirUst
olmalari igin, gérismelerin cogu imtiyazli tutulmus ve arabuluculuklarin mahkemede taniklik
yapmaya zorlanamayacag! kabul edilmistir. Amerika Birlesik Devletlerin’deki eyaletlerin
cogunda bu uygulama, yasal olarak kati bir diizenlemeye konu olmustur. Ornegin,
Colorada’daki diizenleme su sekildedir

[24]

: “Arabuluculuk streci, ¢c6zim muzakereleri olarak kabul edilecek ve arabuluculuk strecinde
yapilan hicbir ikrar, beyan ve acgiklama, bagka bir yolla bulunabilir veya elde edilebilir olmadik¢a
delil olarak kabul edilmeyecek ya da tahkikata konu olmayacaktir. Buna ek olarak, arabulucu,
arabuluculuk slreci esnasinda gorusulen herhangi bir konuyu agiklamasini gerektirecek bir
surece katilmayacaktir”.

ihtilafl taraflar, arabuluculuga bagvurma konusunda birbirlerine baski yapamazlar. Ancak,
arabuluculuk alanindaki deneyimler, baglayici olmasa bile arabuluculuk teklifinde
bulunulmasinin pek ¢ok sorunu ¢ézebildigini ve bu sayede dava sayisini azaltarak dava
yolundan kaynaklanan sakincalarin ortadan kaldirildigini géstermistir. Ornegin Ford Motor
sirketi, tUketicilerin sikayetlerine, dava yoluna basvurmadan ¢6zim bulabilmek amaciyla
arabuluculugu kullanmaktadir. TUketiciler, sikayetleri hakkinda éncelikle saticiyla ve bdlge
bayisiyle gérismelidirler. Mevcut sorun ¢ézllemezse sikayet, Ford Tiketici Bagvurulari
Kurullarina (Ford Consumer Appeals Boards) intikal ettiriimektedir. Bu kurulun karari, Ford
sirketi ve saticilar hakkinda baglayici; fakat, bitlin yasal ¢areleri kullanma hakkina sahip olan
tiketiciler hakkinda ihtiyaridir. Ford sirketi arabuluculukla, mevcut uyusmazliklarinin gogunu
¢6zmek yaninda, saticilarini tiketici sorunlari i¢in daha hassas olmaya ézendirmigstir
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[25]

§ 3. Amerika Birlesik Devletleri’nde Yeni Gelistirilen Alternatif Uyusmazhk C6zim Yollar

MUzakere, arabuluculuk ve tahkim, en eski ve en ¢ok bilmen ADR yollaridir; fakat taraflar,
uyusmazliklarini baris¢i bir sekilde ¢dzebilecekleri diger ADR yollari Gzerinde anlagmakta
6zgurdarler. Bazi ADR usulleri, 6zel kisi ve kuruluslarca olusturulmusken, diger bazi usuller,
dava yolunun neden oldugu zaman ve masraf kaybini azaltmak ve vergi mukelleflerince
desteklenen yargi sisteminin ylikand hafifletmek amaciyla mahkemeler ve 6zel kigilerce
gelistirilmigtir.

A) Kisa Yargilama

Kisa yargilama, ismine ragmen bir yargilama olmayip, mtzakere, arabuluculuk ve tahkimin
birlestiriimesinden olugan planh bir uyusmazlk ¢6zim sirecidir. Kisa yargilamanin taraflari,
onun igleyis seklini belirleyebilirler. Bu nedenle, kisa yargilamanin usuli davadan davaya
farklilk g6sterir. Taraflar her zaman gizlilik konusunda bir anlasma yaparlar. Taraflar ayrica, her
bir tarafin durugmalarda ne kadar bilgi ve belge sunacagini belirleyerek, tahkikatin kapsami
tzerinde anlagsmaya varmalidirlar. Kisa yargilamada her zaman, batin uyusmazlik ¢ézim
sureci boyunca taraflara yardimci olmasi icin tarafsiz bir danigsman segcilir. Amerika Tahkim
Birligi gibi kuruluslar, kisa yargilama usuliinin yénetilmesi i¢in hazirlanmis rehberlere
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sahiptirler.

Tahkikat asamasinin yillar strdigu bir yargilamadan farkli olarak kisa yargilamada tahkikat,
taraflarin bilmeleri gereken kilit konularla sinirlhidir. Taraflar, ticari defterleri, uyusmazligin
konusuyla ilgili belgeleri ve tanik listelerini yargilamada sunmahdirlar [26] .

Kisa yargilamada her iki tarafin, uyusmazhgi cézmeye yetkili olan Gst dizey yoneticilerinin
huzurunda, avukatlarin davayi 6zetledigi bir durusma yapilir. Bu durusma “bilgi degisimi” (imfor
mation exchange

) olarak adlandirilir. Durugsmada delil kurallari uygulanmamakla birlikte, taraflar iddialarini
Ozetledikleri icin micadeleci bir konumda bulunurlar. Yoneticiler, durugsmada verilen bilgilerle ve
avukatlarin anlatimlariyla uyusmazligi daha iyi anlarlar.

Uyusmazligin ¢ézimane yardimci olmasi i¢in atanan arabulucudan genellikle, dava hakkinda
degerlendirmede bulunmasi ve uyusmazligin dava asamasina intikal etmesi halinde
karsilasilmasi muhtemel sonu¢ hakkinda bir fikir vermesi istenir. Arabulucu, genis tecribesi
nedeniyle sayg! duyulan bir kisi oldugu icin, arabulucunun acgikladigi gortslerin, her iki tarafin da
¢6zime ydnelmesinde blylk etkisi vardir.

Taraflar uyusmazlik ¢6zim strecini her zaman bitirebilirler; fakat genellikle, taraflar arasinda
uyusmazhgin ¢ézimune dair bir mizakere ve arabuluculuk ortami mevcut olur. Taraflar
arasindaki bilgi degisimi, taraflarin, meselenin 6ztine inmelerine ve en kati konular Gzerinde
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pazarlik etmelerine imkan tanir. Kisa yargilamadan sonra dava agilmasi halinde bile, 6nceden
tartisilan delillerin ve meselelerin yeniden incelenmemesi ve ileri siriilmemesi nedeniyle, kisa
yargilama sonucunda dava asamasi kisalir.

Kisa yargilama, degisik uyusmazliklarin cdziimiine elverisli olan bir usuldir. Ornegin, Texaco v
e

Borden

sirketlerinin arasinda 200 milyon dolarlik antitrst ve sdzlesme ihlalinden kaynaklanan
uyusmazlik kisa yargilamayla ¢céztlmastar.

Amerika Birlesik Devletlerin’de federal bélge mahkemelerinin bazilarinda mahkeme y6netimli
kisa yargilama projesi (court-supervised minitrial projects) olusturulmustur. Ornegin
Massachusetts bolgesinde, yargilama siresini azaltmak amaciyla karmasik bir patent/antitrost
davasinda kisa yargilama usull uygulanmaktadir. 29 Nisan 1994’te federal bdlge
mahkemelerine bir dizi ADR usulin( kullanma yetkisi verilmistir. Davacilar, davanin basinda
ADR’ye yonlendiriimekte ve mevcut ADR usullerinden birinin, derdest olan davaya uygun olup
olmadigr arastiriimaktadir [27] .

B) Kisa Jiri Yargilamasi

Kisa Jari Yargilamasi, ilk olarak 1980 yilinin baginda Ohio federal bélge mahkemesi hakimi
Thomas Lambros tarafindan, federal mahkeme sisteminde kullanilmasi icin gelistirilmis bir usul
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olup, Kuzey Onhio bélgesinde hakimlerce uygulanmaktadir. 1994 yilinin Ocak ve Eylll aylari
arasinda yirmi iki dava kisa juri yargilamasina sek edilmistir. Bu usul, icinde jiri olan bir kisa
yargilamadir. Kisa juri yargilamasi genellikle, derdest olan bir davada tahkikat asamasi
tamamlandiktan sonra, durusmadan kisa bir stire 6nce ve davanin durugsmadan énce
¢cbzulemeyecegi anlasildiginda kullanihr [28] .

Kisa Juri yargilamasi, durugsmanin baglayici olmadigini bilmeyen alti jlri Gyesinin segilmesiyle
baslar. Taraflardan her birine iddiasini 6zetlemesi icin kisa bir siire verilir. Mahkemede yapilan
sunumlar, genellikle durusmada kabul edilebilecek olan delillerle sinirlidir ve yeminli olarak
alinan yazil ifadelere, tahkikatta sunulacak belgelere, bilirkisi raporlarina ve tahkikatta
kullanilacak diger malzemelere dayanir. Taniklarin katilmadigi bu usulde, yapilan sunumlar
sonucunda hakim, jiriye, hukuki durum hakkinda kisa bir bilgi verir ve ardindan juri kendi
kararini olusturur. Bu igslemlerden sonra bir mahkeme gorevlisi (ve gogunlukla juri) taraflarla
goérusmek ve onlari ¢oziime tegvik etmek amaciyla taraflarla bir araya gelir.

Taraflardan biri veya her ikisi, cogunlukla bir giin stirecek olan kisa jiri yargilamasi sonucunda
tatmin olmazsa, dava yoluna devam edebilir ve bu durumda mahkemece herhangi bir mieyyide
uygulanmaz. Kisa jiri yargilamasi sirasinda égrenilen hicbir bilgi, dava agsamasinda delil olarak
kullanilamaz. Amerika Birlesik Devletleri Kuzey Ohio Bélgesi federal bélge mahkemesinin
raporuna gére, kisa juri yargilamasina havale edilen 200 davadan 193’0 tam bir yargilama
yapillmadan dnce ¢6zulmektedir. Durusma asamasina gecilen davalarda ise, verilen kararlar
kisa jUri yargilamasi sonunda verilen kararla ¢cogunlukla ayni olmaktadir. Mahkemeler taraflara,
davayi durusmadan énce ¢dzmeleri icin baski yapma imkanina sahip olsalar da, ADR tamamen
g6nalll bir sireg olma ézelligini korumaktadir [29] .

§ 4. Noterlerin Uyusmazlik Céziimiindeki Yeni islevleri ve Uzlastirici
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Noterlik

GUnUmulzde, hem Anglo-Amerikan hukuk sisteminde hem Kita Avrupasi hukuk sisteminde
uyusmazlik cézimiinde gelinen nokta, alternatif uyusmazlik ¢éztm usullerinin “asli”; dava
yolunun “alternatif” bir uyusmazhk ¢ézim yolu héline dénismesi olmustur. Alternatif uyusmazlik
¢6zUm usullerine yonelik dinyadaki ve 6zellikle Avrupa Birligindeki [30] bu ilginin Glkemizi de
etkilemesi kaginiimazdir. Bunun sonucunda hukukgularin, arabuluculuk ve mizakere hinerleri
basta olmak lizere yeni yetenekler kazanmasi zaruridir. iste bu noktada, klasik kamu hizmetleri
icinde 6nemli bir yer isgal eden adalet hizmetlerinin bir pargasi olarak faaliyet gosteren ve
mahkemelerin faaliyetlerine dolayh olarak yardim eden

[31]

noterler, uyusmazlk ¢é6zimimde yeni bir isleve sahip olarak karsimiza ¢ikacaklardir

[32]

GUnOmUOzin bilgi teknolojisine dayali toplum yasaminda, hukuki kurumlar ve kurallar biyUk bir
hizla gelismektedir. Bu gelismeye paralel olarak ve 6zellikle Avrupa Birligi miktesebatina uyum
calismalarinin isiginda noterlik mesleginde de gelismeler olmaktadir [33] . Bu gelismeler
neticesinde, noterlerin yaptiklari iglerin kapsami ve gesidi artmaktadir. Bilindigi gibi noterlerin
gbrevleri, hukuki gtivenligi saglamak ve anlagsmazliklari énlemek igin igslemleri belgelendirmek
ve kanunlarla verilen diger gérevleri yapmaktir (NK m. 1). Noterler, bu islemleriyle hukuki
islemlere daha ilk asamada katilarak islemlere resmiyet kazandirmakta, islemlerin taraflarini
bilgilendirmekte, uyarmakta ve taraflara hukuk danismanligi yapmakita

[34]

; bu sayede de taraflar arasinda ileride uyusmazlik cikmasi intimalini azaltmaktadirlar

[35]

. Noter senetleri sahip olduklari ispat kuvveti bakimindan

[36]

, illeride uyusmazlik ¢ikmasi halinde, bu uyusmazliklarin ¢6zimunU kolaylastirmaktadirlar.
Dolayisiyla, noterlerin toplumsal barisa katkida bulundugundan kusku duymamak gerekir

[37]

. Ancak, noterlerin faaliyetleri bu asamalarla sinirli kalmamahdir. Uyusmazliklari énleyici
nitelikteki iglevlerine ek olarak

[38]
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, hukuki islemlerin yapilmasindan sonra, uygulanmasi asamasinda taraflar arasinda ¢ikan
uyusmazliklarin ¢éziminde de etkili olmasi gereken noterler, *

uzlastirici noterlik

” seklinde yeni bir rol Ustlenmelidirler. Noterlerin, belgelenme slrecine katildiklari hukuki
islemlerden dogan uyusmazliklarin ¢6zimine blytk katkida bulunacaklari kesindir. Zira, bu
surecte taraflarin gercek iradeleri, hukuki islemin icerigi ve sonuglari hakkinda ayrintil bilgi
sahibi olan noterler, sonradan gikacak uyusmazliklarin kolayca ¢ézulmesini de saglayabilirler.
Noterlerin, 6nceden katiimadiklari hukuki islemlerden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6ziiminde
de arabulucu (uzlastirici) veya hakem olarak faydali olmalari mamkdindtr. Noterlerin bagimsiz
ve tarafsiz konumlari, arabulucu olarak atanmalari halinde, taraflarin glivenini kazanmalarini
saglayacak; boylece uyusmazlik c6zim muzakereleri daha iliml ve verimli bir ortamda
gececektir. Resmi daire sayilan noterlik dairesi (NK m. 40), arabuluculuk mizakerelerinin
glvenle gerceklestiriimesi icin elverigli bir mekan olusturacaktir. Ayrica noterler, sir saklama
yukimlalugu dolayisiyla, meslegin icrasi sebebiyle 6grendikleri sirlari agiklayamaz, mevcut
evrak ve belgeleri ilgililer disinda kimseye veremezler (NK m. 54, 55, 94). Bu durum sayesinde
noterler, ADR’nin temel 6zelliklerinden olan “uyusmazlik ¢6zim muzakerelerinin gizliligini”
koruyarak, muzakerelerin 6zgUr bir ortamda yapiimasini giivence altina alacaklardir. Nihayet,
bir ADR usulll sonunda taraflar arasinda yapilan anlagmanin noterlerce belgelenmesi, bu
anlasmanin icra edilmesinde de kolayliklar saglayacak ve ADR usulleri hakkinda bu noktada
yapilan tartismalari

[39]

ortadan kaldiracaktir. Gortldaga gibi, sahip olduklari haklari ve yukimlalUkleriyle arabulucu
olarak gérev yapmaya ¢ok uygun olan noterler, ADR igin gerekli olan temel 6zelliklerin
bircogunu blnyelerinde barindirmaktadirlar. Bu nedenle, arabuluculuk ve hakemlik gibi
gobrevlerin noterlerin tabii gérevi oldugu; noterlerin diger gérevlerinin icinde yer aldigi
sdylenebilir

[40]

Noterlerin arabuluculuk (uzlastiricilik) islevinin gelistiriimesi icin her seyden énce bu konuda
meslek ici egitim yapilarak, noterlere mizakere ve arabuluculuk htinerleri 6gretilmelidir. Bu
noktada, Turkiye Adalet Akademisinde agilacak uzmanlik programlarindan yararlaniimasi
faydali olacaktir.
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Noterlerin uyusmazlik ¢6zimundeki iglevlerinin gelistiriimesi ve uzlastirici noterligin
olusturulmasi icin, Noterlik Kanununda bu konu diizenlenmelidir. Oncelikle, noterlik mesleginin
amaglari arasinda, “her tarli uyumazhgin ¢céztlmesi” de sayiimalidir. Bunun gibi, noterlerin
gbrevlerinin sayildigi [41] Noterlik Kanununun 8’inci kisminda, noterlerin alternatif uyusmazlik
¢6zumu usullerinde goérev alarak arabuluculuk veya hakemlik gibi gbrevler Ustlenebilecegine
acikca yer verilmelidir (NK m. 60; NK Yén. m. 7). Esasen Noterlik Kanununun, “noterlik gérevi
ile birlesmeyen ve noterlerin yapmaktan yasakli olduklari igleri” gosteren 50’inci maddesi
incelendiginde, noterlerin, ADR usullerinde tarafsiz G¢tncu kisi olarak (uzlastirici noter sifatiyla)
gorev almalarina izin verildigi agikga gorulmektedir. Bu maddeye gore,

noterlerin, yargi mercilerinin verecegi islerde hakemlik yapmalari, noterlik géreviyle
bagdasmaktadir.

O halde, noterlerin arabulucu olarak faaliyet géstermelerine de bir engel bulunmamaktadir.
Ayrica noterlerin, hukukumuzda mahkeme ydnetimli arabuluculuk (

court-management mediation

) programlarinin uygulamaya koyulmasi hélinde, bu programlara katilarak, mahkemece
kendilerine havale edilecek olan davalarda arabuluculuk yapmalari da olanakli olacaktir. Zira bu
glrev, noterlere yargi mercilerince verilecektir

[42]

Uygulamada yapilan sézlesmelere ADR sartlari koyulmasi noterlerce 6zendirilmeli ve otaya
cikacak uyusmazliklarin ¢6zUmunde tarafsiz G¢lnu kisi sifatiyla uzlastirici noterlerin (arabulucu
noterlerin) atanmasi tegvik edilmelidir.

Yargi disi arabuluculuk (6zel arabuluculuk) yaninda mahkeme yénlendirmeli arabuluculuk
gelistirilmeli; Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ve idari Usul Kanunu gibi kanunlara,
arabuluculug@a izin veren hikimler koyulmalidir. Tirk Ceza Kanununda (TCK m. 73) ve Ceza
Muhakemesi Kanununda (CMK m. 253-255) uzlagmaya yer verilmis ve hukukumuzda
magdur-fail arabuluculugunun uygulanma imkani olusturulmustur. Béylece olusturulacak
arabulucu listelerinde noterlere de yer verilmeli ve noterlerin arabulucu (uzlastirici) olarak
atanmasi yayginlastiriimalidir.
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Noterlerin ADR alaninda etkili olabilecegi diger bir konu, “topluluk kékenli arabuluculuk
programlari” olacaktir. Bu tlr programlarin olusturulmasinda noterler aktif gérev almali ve pek
cok uyusmazlik bu merkezlere taginarak uzlastirici noterler tarafindan ¢ozutlmelidir. Nitekim,
Kamu Ydénetimi Temel Kanunu Tasarisinin 11’inci maddesinde, kamu hizmetlerinin daha etkili
ve verimli olarak yerine getirilebilmesi amaciyla merkezi idarenin, kendisine ait hizmetlerden
yetkili organlarinin karari ile uygun gorulenleri ilgileri itibariyle noterlere gérdirebilecedi
belirtiimektedir. Bdylece, adalet hizmetlerinin topluluk kékenli arabuluculuk programlarinca
kismen Ustlenilmesi yoluyla, uyusmazlik sayisi azaltilacak, pek ¢ok dava yargilama yapilmasina
gerek kalmadan ¢6zullebilecek, mahkemelerin ig yuku hafifleyecek ve bir kamu hizmeti olan
adalet hizmeti, yargi organlarinca daha suratli, kaliteli, etkili ve verimli bir sekilde yerine
getirilecektir. Turkiye Noterler Birligi, yalniz ADR’nin ve noterlerin arabuluculuk islevinin
gelistirilmesi icin mevzuatimizda yapilacak dizenlemeler konusunda degil; fakat ADR
konusunda bilimsel arastirmalar, yayinlar ve konferanslar (NK m. 166/2) yapilmasi suretiyle
Tark hukukgusunun bu konuyu 6grenmesi icin de gaba gdstermelidir.

* Baskent Universitesi Hukuk Fakdltesi Ozel Hukuk (Medeni Usul, icra ve iflas Hukuku)
Anabilim Dali Ogretim Uyesi.
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