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Hem savagi Onleyip hem de savas i¢in hazirhk yapamazsiniz. Kiguk bir grup halindeki
duslnceli, kendini adamis vatandaslarin diinyayi degistirebileceklerinden asla stiphe etmeyin:
gercekte var olan tek sey budur[1]. GIRIS

Mahkeme kokenli ADR’nin dogdugu ve gelistigi ilke ABD’dir. Mahkeme kokenli ADR’nin temel
amacl, uyusmazlhigr ¢dzebilmek veya bu yapilmazsa, hem ilk derece hem de temyiz
mahkemesinde yargilamayi daha etkin bir sekilde strdirmektir. ADR’nin Federal Boélge
Mahkemelerindeki kanuni dayanagi, 1990 yilinda yurarlige giren Medeni Yarg: Reform
Kanunudur. 1990 tarihli bu kanun, medeni yargidaki gecikme ve masraflari azaltacak bir bélge
plani yapiimasini gerekli kilmistir.[2] ADR bahsi ge¢en kanun tarafindan tavsiye edilen 6 adet
dava y6netim usulinden biridir ve bu 6neri, ADR’nin Federal Bolge Mahkemelerinde daha ¢ok
kullaniimasina neden olmustur. [3] ADR son 27 yilda blylUk asama kaydetmistir. ADR’nin
kurumsallastiriimasi Ulke ¢capinda talebi arttirmistir. Mahkemelerin ADR igindeki roli 1976’da
Frank Sander tarafindan disinilen ¢cok kapili mahkeme yénine dogru gitmektedir.[4] Bu dikkat
cekici gorus ,gunumuzdeki mahkeme koékenli uyusmazlik ¢ézim programlarinin temelini
olusturmustur.

Gunumuzde ADR, ABD’de ¢cocuk mahkemelerinde, kiguk talepler mahkemelerinde, aile
mahkemelerinde, uyusturucu maddelerle ilgili suglarda gbrev yapan mahkemelerde ve topluluk
mahkemelerinde kullaniimaktadir.[5]

Kurumsallasmanin diger faydalari ise dava agcarken kamunun alternatiflerinin farkina varmasi ve
bu duruma bagl olarak avukat ve hakimlerle ilgili kaltiran artmasidir. Mahkeme baglantili
arastirma ve gelistirme programlari ADR ile ilgili bilgilerimizi arttirmigtir.

ADR seceneklerinin mahkeme kaynaklarinin daha etkili kullaniimasina neden oldugunun en
blayUk gbstergeleri davacilarin zaman ve para konusunda kazangli gikmalari ve aza indirgenmis
dizeyde uyusmazlik i¢in dava yoluna gitme durumlaridir. Bu durum katihmcilari da tatmin
etmigstir. Ayrica ADR secgeneklerinin toplumda mahkemelere olan given ve rahathgr arttirdigi da
goralmastar.

Ancak bu yontemde arabuluculuk konusunda bazi problemler yaganmaktadir. Nasil bir
yontemin saglandigi net olarak tanimlanmamigtir. Arabuluculuk kavrami ilgi temelli, problem
¢6zimuine ya da iligkisel yaklagsima dayali olup bu da avukatlarin 15-20 yil dnce dugtndikleri
durumdur, avukatlarin artan katilimi ve dava etmekle olan yakin alakalari arabuluculuk
konusunda kanunlastirmayi arttirmistir. Mahkemeye bagvuran masteriler siklikla talep edilen
miktarin mahkeme tarafindan 6ne surildigune inanirlar. Mahkemenin konumu agisindan
olusan bu yersiz varsayimlar hayal kirikligi yaratmistir. Benzer hayal kirikliklari arabuluculuk
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icin vadedilen daha hizl, daha ucuz ve daha iyi hizmet konusunda da olmustur. Belki de en
tehlikeli olani mahkemenin rollyle ilgili olusan bulanikliklardan kaynaklanan karmasalardir.

Zamani geri almak mimkan degildir, kamu ve mahkeme i¢in de durum bdyledir. Mahkemelerin
ADR’nin kamusallastirilmasindan sonra kazanglari nedir, mahkemelerin yonetimiyle baglantili
olarak artan problemlerin saptanmasi ve bu sorunlara ¢6ziim olacak bazi éneriler sunulmasi
gereklidir. Bu makalenin ikinci kismi ADR ‘nin kamusallastiriimasindan sonraki ilerlemeleri ele
almaktadir. Dérdinct bélim ise ilerlemenin ardindan gelen sorunlari ele almaktadir. Dérdinci
bolim, mahkemeler ve ADR arasi ortakligi saglayarak fayda saglamak ve bunu ilerletmek
amaciyla 6 hedef sunmustur[6]

Tarihsel olarak, gonulli gérigme programlari diizgin katilimli olmamistir. Durumun boyle
olmasinin nedenleri:

- Gruplar arabuluculugun faydalarini bilmiyor yada  anlamamig olabilirler,

- Gruplar ve avukatlari benzer yontemler izlemeyi(dava  agmak) tercih etmis olabilirler.

- Sinirlenmis kisiler uzlasmaci yaklasim igcinde olamazlar ~ ayrica Amerikan kaltart davali
bir toplum yaratmistir, génalli  arabuluculukla ilgili avukatlarin negatif varsayimlari ve
arabulucularin  tarafsizliklanyla ilgili sipheleri vardir.

- Gruplar ve avukatlari arabuluculugu teklif eden taraf  olarak zayif gériinmek istemezler.

Her ne kadar halen tartismaya yol agsa da; arabuluculuk ya da diger ADR ydntemlerine ilgi
artmaktadir.

ilerleme
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ADR’nin yaygin kullanimi

A) Cok Secgenekli Adliye Tegkilati

aa ) Esaslari

ADR’nin dava ya da potansiyel dava durumlarinda kullanimi son 20 yilda patlamigtir. 1976’da
Frank Sander ¢ok kapili mahkeme kavramini énerene dek, tartismaya dayali ¢6zUmler igin yerel
ofisler yoktu, avukatlarin mtvekillerine sunabilecekleri dava agma yerine gelecek etik gerekler
yoktu ve ADR ile ilgili kesin izinler yoktu. 30 Haziran 2003 itibariyle tartismal gérisme igin 35
yerel ofis kurulmus, avukatlarin mavekillerin dava yerine sunabilecekleri etik birkag durum
ortaya konmus ve pek ¢ok bélgede ADR karar verme yetkisi kazanmistir. Cogu bdlgede emir
altinda denetimle ilgili belirgin durumlar ortaya ¢ikmistir. Florida, ADR’yi en yUksek dereceyle
kamusallastirmistir, ADR 2001 itibariyle bu bélgede 113.000 davayla ilgilenmigtir. Federal
mahkemeler en az bir tane ADR yontemi teklif etmeklezorunlu kiinmigtir ve tim federal temyiz
mahkemeleri ADR programi kapsamindadirlar[7].

ADR yollari ile mahkemeler arasindaki iligkilerden dogan en énemli gelismelerden birisi de, gok
secenekli adliye tegkilati veya cok secenekli ADR olarak adlandirilan anlayistir. Farkh tlrdeki
uyusmazliklarin, belirli uyusmazlik ¢6zim yollari ile daha uygun sekilde ¢dzllebilecegi, cok
secenekli uyusmazlik c6zim merkezlerinin olusturulmasina dnculik etmistir. Taraflara sadece
tek bir se¢cenek sunan adliyeler yerine bu tlr merkezler , taraflarin en uygun segenege
yonlendirilebilecegdi bir cok secenek icerirler. Bu secenekler arasinda tahkimi arabuluculuk veya
ombudsman gibi yollar bulunur. Benzer sekilde bu merkezlerde, uyusmazliklarin 6zel goérevli
mahkemelere 6rnegin, hatali tibbi midahelelerin sebep oldugu haksiz fiilleri ineceleme kurullari,
klguUk talepler mahkemeleri veya gocuk mahkemelerine yénlendirilmesi mimkindar[8].

Frank Sender, 1976 yilinda yayinladigi bir makalesinde, tam tesekkillU adliyeleri su sekilde
tasvir etmigtir. “ Bir kisi, 2000 yilinda, basit bir adliye degil; fakat talepsahibinin, bir inceleme
memuru vasitasiyla, éncelikle dava tiriine en uygun yénteme (veya yéntemler zincirine)
yonlendirildigi bir uyusmazlik ¢c6zim merkezi tasavvur edebilmelidir. Bu sekilde bir merkezin
lobisindeki rehber su sekilde olmalidir:

- inceleme  memuru
- Arabuluculuk
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- Tahkim

- Olay tespiti

- Tibbi  haksiz fiilleri inceleme heyeti
- ik  derece mahkemesi

- Ombudsman”

Sander’e goére bir uyusmazlik ¢6zim sisteminin etkinligini belirlemede masraf,hatasiz karar
yetenegi, guvenilirlik ve iglevsellik, sonucun 6ngdrilebilir olmasi gibi kistaslarin yaninda iki konu
da ¢ok 6nemlidir. Bunlar:

Farkli ADR’lerin en 6nemli karakteristik 6zellikleri nelerdir?

Mevcut uyusmazhgin tirine goére, farkl uyusmazliklara farkl ¢6zim yollari tahsis
etmekte kullanilacak bazi mantiksal kistaslar gelistiriimesiicin, bu karakteristik 6zelliklerden
nasil yararlanilabilir?[9]

Sander, farkli ADR yollarini agiklarken, tarafsiz 3. kiginin ADR sirecindeki harici midahelesini
temel etken olarak dikkate almigtir. Tarafsiz kisinin midahelesinin en Ust diizeyde oldugu
usuller hikiim vermeye dayali usullerdir. Sander hiikiim vermeye dayali usullerle arabuluculuk
arasina , ombudsman ve vakia tespitini yerlestirmistir. Bunlarin ardindan arabuluculuk ve
muUzakere gelir. Traafsiz kisinin midahelesinin en alt dizeyde oldugu usul, Sander’in
istenilmeyen bir durum olarak nitelendirdigi (kaginma)dir[10]. Uygulamada bu usuller birbirini
etkileyebilir ve birbirinin yerine kullanilabilir.

Davalarin bu sekilde ADR yollarina havale edilmesi, belirli dava turleri icin kanunen zorunlu
olabilir. Ornegin, Massachhusetts eyaletinde, hatali tibbi miidahelelerden kaynaklanan tazminat
davalarinda bu usul uygulanir. Bunun yaninda 21. ylzyilda mahkemeler yeniden
sekillendirilerek basit birer adliye olmaktan ¢ikarilabilir ve bir Uyusmazlik C6ziim Merkezi haline
dénustardlebilir. Bu merkeze basvuran talep sahibi, 6ncelikle inceleme memuruna ydnlendirilir.
Bu memur, talep sahibinin agmak istedigi davayi inceler ve talep sahibini, davaya en uygun olan
uyusmazlik yoluna (veya yollarina) yonlendirir[11].
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Gok secenekli mahkeme tegkilatinin temel 6zelligi , strecin baslangicindadir. Uyusmazlik
¢6z0m slreci, uyusmazligin incelenmesi ve ADR’ye havale edilmesiyle baslar. Oncelikle adlet
merkezine gelen uyusmazlik gesitli kistaslara gore incelenir. Boylelikle uyusmazlhga en uyugun
¢6zim ydntemi belirlenir. Bu belirlemede etkili olacak unsurlar ise sunlardir:

- Davanin  yapisi ve niteligi,

- Davanin karmasikligi,

- Davadaki taraf sayisi,

- Davanin  taraflar arasindaki iligkiler,

- Davanin  taraflar arasindaki pazarlik gctiinde bulunan esitsizlikler,
- ihtilafli  taraflar arasindaki miizakerenin gecmisi,

- Arastirilan  uzlagsma segeneklerinin nitteligi,

- lleri  siiriilen taleplerin kapsami[12].

On incelemenin Yapilmasi

Davanin 6n incelemesi , bu asamanin herkezce bilinmesi ve erisilebilir olmasi, cok secenekli
ADR Programinin en 6nemli 6zelligidir. Eyalet mahkeme programlarinda, talep sahipleri veya
uyusmazliga taraf olan kisiler, mahkemeyle bizzat veya telefonla gériisebiimektedir. On
incelemeden sonra talep sahibine uyusmazliga en uygun ¢6zim yolu 6nerilmekte ve dava
mahkeme binyesindeki bir brime veya mahkeme disinda bir kurulusa havale edilmektedir[13].

Uyusmazliklar yukarida sayilan kistaslara gmre incelenir. Ornegin, komsulara rasinda asiri
gurdltinyapmasi sebebiyle, taraflardan brinin digerine hakaret etmesi durumunda, hakaret
fillinin su¢ olmasi sebebiyle agilan dava ceza mahkemesinde gérilmelidir. Fakat taraflarin
ihtyaci olan seyinin hakaretin tespit edilip edilmemesi degil, aralarindaki uyugsmazligin
¢6zimuinde kendilerine yardimci olunmasidir. Bu nedenle davanin en azindan baslangic
asamasinda arabuluculuga gbénderilmesi yerinde olur. Benzer bir yola kira uyusmazliklarinda da
basvurulabilinir ama, kiralayanin, kira bedelini belirleyen bir hUkmin anayasaya aykiriligini iddia
ederek dava agmasi halinde elbette bu dava gorevli mahkemede incelenecektir. Ayni sekilde
agir suglara iligkin davalar da mahkemelerde gorulecektir[14].

5/34



Mahkemelerde ADR: ilerleme, Problemler ve imkanlar - Arabulucu.com

Yazar Pinar Alemdar
Cuma, 01 Mayis 2009 12:11

Davanin 6n incelemesi bir 6n inceleme memurunca yapilir ve bu memurun alaninda uzman
olmasi sarttir. Burada uzman sec¢iminin tarafalara birakilip birakilmayacagi, avukatlarin bu
konuda yeterli olup olmamasi hususlari olduk¢ca 6nem tagimaktadir.

Cok secenekli adliye eskilatinda karar verilmesi gereken en énemli konulardan biri,
uyusmazlgin inceleme memurunca uygun ¢ézim yolina génderilmesinin zorunlu olup olmadigi
meselesidir. Gonlllilik esasinin benimsenmesi halinde, bu kurumdan beklenen faydalar elde
edilmeyebilir. Zorunluluk esasinin kabull halinde ise Anayasal ve politik itirazlarla
karsilasilabilinir. ilk asamada, géniilliililk esasi benimsenerek, hangi davalarda hangi
uyusmazlik ¢ézim yollarinin daha basarih oldugu gézlemlenmeli; bundan sonra, davanin bu
yollara havale edilmesinde zorunluluk esasi kabul edilmelidir. Birlesik devletlerde bu uygulama
yapiimis ve érnegin, California’da, belli bir miktarin altindaki tazminat taleplerini konu alan
davalarin tahkime sunulmasi zorunlu tutulmustur. Bu uygulamalarda, anayasal koruma altinda
olan hak arama hurriyetinin zarar gérmemesine 6zen gdsterilmelidir.

bb) Columbia Bélgesi Cok Secenekli Uyusmazhk C6zimu Programi

Gok secenekli adliye anlayisini daha iysi anlayabilmek igin, basaril bir cok secenekli ADR
programina sahip olmasi sebebiyle, bu konuda iyi 6rnek olusturan, Columbia Bélgesi Cok
Secenekli Uyusmazlik G6zUmU Programinin incelenmesi yararli olacaktir.

Bu program 1985 yilinda Columbia Bélgess Eyalet Mahkemesinde bir deneme programi
seklinde baglamigtir. Zamanla basarisini kanitlamig, mahkemenin dizenli ¢aligsan bir bolimu
haline gelmistir. Bugiin bu program, “Cok Sec¢enekli Uyusmazlik C6zim( BoIUmU” adiyla
calisan bir uyusmazlik ¢6ziim merkezidir.[15] Ornegin ayni yil olusturulan, ufak miktarli taleplere
iligkin arabuluculuk programi, mahkemede sunulan farklh segeneklerden ilki olmustur. K¢tk
talepler mahkemesinde, miktar ve degeri 5.000 USD’nin altinda kalan taleplerde,
uyusmazliklarin tatminkar bir sekilde ¢ézulmesine yardimci olan génalli kisiler calismaktadir.
10991 yilindan itibaren arabulucular, 25.000 USD’Nil altindaki talepleri konu alan sinif
davalarida da arabuluculuk yapmaya baglamislardir. 1998 yilinda,arabuluculuga génderilen
ufak miktarli taleplerden yaklasik % 43’0, arabulucularin yardimiyla ¢ézilmastir.
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Ayrica Gok Secgenekli uyusmazlik G6zUm0 Bélimi , hukuk yargilamasinda gecikmenin
azaltilmasi programinin desteklenmesi i¢in, EKim 1989- Ocak 1991 tarihleri arasinda, yaklagik
3100 hukuk davasinda arabuluculuga basvurmus ve bu davalarin yarisini ¢6zmeyi basarmistir.
Bu mahkeme halen, kapsapli bir mahkeme kdkenli ADR programina sahiptir. Diger eyalet ve
ulkeler bu mahkemeden surekli yardim istemektedir[16]

1) Cok Secenekli Uyusmazlik Programinda Sunulan Uyusmazlik Cézim Yollar

Kayit ve Yonlendirme

Bu asamada davanin ¢6zimda igin basvurulacak yollarin tespiti amaciyla, inceleme baglar. Dava
ve taraflarla ilgili etkenler hakkinda avukatlarla gérisulir ve uzman ve avukatlar atilacak en
dogru adimi beirlerler.

Arabuluculuk

Arabulucu davanin esasi hakkinda bir degerlendirmede bulunmaz., taraflara sahsi gértsinu
aciklamaz.

Tahkim

Mahkeme karariyla basvurulan tahkimde, avukat olan bir hakem taraflarla bir araya gelir, onlarin
maddi olaylara ve hukuki sebeplere iligkin iddia ve savunmalarini dinler ve 120 gln i¢inde
davay karara baglamalidir.

Dava Degerlendirmesi

Bu yolda taraflar, davanin esasi hakkinda tarafsiz ve tecrubeli bir avukatin gértsint alirlar. Bu
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gorusgizli olup, baglayici degildir[17].

2) Cok Secenekli Uyusmazlik G6zim Programinda Galisan Gonulltler

Bu programin olmassa olmaz unsurlarindandirlar. Farkli tirdeki uyusmazliklarin ¢ézimu igin
eqitilirler ve bu tarafsiz kisiler arabulucu, arabulucu-hakem veya dava degerlendiricisi olarak
calisabilirler.

Gondlltler, arabuluculuk kurslari, meslek igi egitimler veya yuvarlak amsa toplantilari gibi ¢egitli
egitim programlarina katilirlar. Baslangi¢ egitiminin ardindan génullilere ayrintili bilgi verilmekte
ve egitim tplantilarinin tamamina katilmaz zorunlulugu bulunmaktadir.

EQitim sUresi 7 ila 12 glin arasinda degismektedir. Ders saatleri hukuk arabuluculugunda 27
saat, kicuk talepler arabuluculugunda 40 ve aile arabuluculugunda 55 saattir[18]. Bu kigilere
yiuksek olmamakla birlikte Gcret 6denmektedir.

3) Cok Segenekli Uyusmazlik Cdziimii Programinin incelenmesi

Oncelikle buradaki biitiin hizmetler bélimiin gdzetiminde olup (icretsiz veriimektedir. Bélimde
uc temel alt bélim vardir bunlar:

a) Aile ve Topluluk Bélimu
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Bu bélimde Aile arabuluculugu programi,cocugun bakimi ve g6zetimi, velayeti gibi konularda
ortaya ¢ikan uyusmazliklarda hizmet vermektedir.

b) Ozel Hukuk ADR Bélimii

Bu programda, davanin agiimasindan sonraki 90 ila 120 gin i¢erisinde davaya bakan hakim,
taraflarla ve varsa onlarin avukatlariyla bir 6n programlama toplantisi gergeklestirirler. Bu
toplantida taraflar ve hakim, en uygun, ADR yolunun hangisi olduguna ve ADR toplantisinin ne
zaman yapilacagina karar verir[19].

Ozel hukuk arabuluculugu programi ise mahkeme karariyla yénetilir. Avukatlarin veya onlarla
temsil edilmiyorlarsa taraflarin kendilerinin, arabuluculuktan 1 ay énce “Gizli Uzlasma
Beyannamesi” doldurmasi zorunludur. Arabulucular, davanin uzlagma muzakerelerine en
uygun sekilde hazirlanmasi igin, arabuluculuk toplantisindan énce avukat veya avukatla temsil
edilmeyen taraflarla gérasurler.

Arabuluculuk toplantilari Cok secenekli arabuluculuk merkezinde haftada 3 gtin
gerceklestirilir[20].

Ozel hukuk ADR Programi icinde ayrica dava degerlendirme alt bdlimi de vardir. Mahkeme
karariyla yurataltr ve mahkemenin onayladigi idari bir usule gére ydnetilir. Dava degerlendiricisi
de, hukuk arabuluculugunda oldugu gibi, Gizli uzlasma Beyannamesindeki bilgileri esas alir.
Degerlendirici, ADR toplantisinda, taraflarin davadaki gugli ve zayif yonlerini belirleyerek,
yargilama sonundaki basari sanslari ve davanin ¢ézim niteligi hakkinda tavsiye niteliginde
gOras bildirir. Degerlendiricinin goristinin agiklnmasindan énce ve sonra, taraflara uzlasma
secenekerini distinme firsati taninir[21].

Columbia Bdlgesinde, degerlendiricilerin avukat olmasi ve gérev yapacaklari davalarda en az 5
yillik tecrubeye sahip olmasi sarttir. Karmasik davalarda, yargilama deneyimi olan
degerlendiriciler gérev almaktadir. Dava degerlendirme toplantilari, Cok Secenekli Arabuluculuk
Merkezinde, haftada 3 gun yapilir. Degerlendiriciler yilda 6 giin ve yaklasik 12 davada gorev
almak zorundadir.
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d)Tahkim

Tahkim programi, Columbia Eyalet Mahkemesi Tahkim Kurallarina gére yonetilir. Taraflar,
baglayici olan veya olmayan tahkimi segebilir ve mahkeme yapilan 6n belirleme toplantisinda
hakemi belirler. Hakem yargilamasi genelde hakemin biirosunda yapilir. ilk yillarinda 20 davada
gbrev yapmalari istenir[22].

e) Veraset ve Vergi Degerlendirme Arabuluculugu

Veraset uyusmazliklari, davaya bakan hakim karariyla arabuluculuga génderilir. Halen,
ikametgaha yonelik mallarla ticari mallar hakkinda yapilan vergi tarhina kargi ileri strilen
talepler, ilk resmi oturumda dizenli olarak arabuluculuga génderilir. Vergi davalarinda gérev
yapan arabulucular, 6zel hukuk arabulucularinin yer aldigi listeden segilir; fakat bu
arabulucularin vergi uyusmazliklarinda ilave bir tecrubeye sahip olmasi sarttir.

f) Klguk Talepler ve Sinif Talepleri Arabuluculugu

Kaguk miktarl uyusmalziklari konu alan davalarda, durusma gininde arabuluculuk yapmak
Uzere adliyede arabulucular bulunur. Kii¢cik miktarh talepler genellikle, 5.000 USD’ nin altindaki
tazminat taleplerini konu alan ve tuketicilerle saticilarin taraf oldugu uyusmazliklardir. Bu
arabulucular , miktar 25.000°e varan sinif

Taleplerinde de arabuluculuk yaparlar.

Program Gelistirme Bolima

Cok Secenekli Mahkeme Boélimi hakimle ve idareci personelle birlikte, diinyanin diger
ulkelerindeki hukukgulara, idareci ve akademisyenlere, mahkeme kdkenli ADR sistemlerinin
gelistirilmesi hakkinda teknik bilgi verir.EQitim programlar tarafsiz kigilere temel ve ileri diizeyde
egitim vermekte ve mlzakere hinerlerini periyodik olarak gelistirip degerlendirmektedirler.
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B) Artan segenekler ve saglayicilarin uzmanliklari

Arabuluculara olan ihtiyag arttikga, saglayicilarin sayilari ve gesitleri de artiga gegmistir. Artan
secenekler ve ADR saglayicilarinin degiskenlik gésteren uzmanliklari, kamu, 6zel ve mahkeme
kontrolli ADR elemanlari; avukatlar, eski yargiclar ve avukat olmayanlar, ayrica servis bedeli
bazi kurumlarda Ucretsizken, saati binlerce dolari bulan eski yargiclar ve tecrbeli aile ve ticari
davacilari bulunmaktadir. Cogu bélgede arabuluculara etik konularla ilgili calisma, deneyim ve
baghlikla ilgili mUtevazi bir sekilde emek edilmeye baglanmistir[23].

C) Artan arastirma ve degerlendirme

ADR’nin mahkemelerce kullanimi arastirma ve degerlendirme konusunda artisa neden
olmustur. Arabuluculuk calismalari hem mahkemeler hem de mahkeme destekli programlar
tarafindan teklif edilmis ve denemeye giren katilimcilarda yUksek tatmin bulgusuna ulagiimistir.
Bazi calismalar ADR’nin kullanimiyla gruplarda para ve zaman konusunda tasarrufa gidildigini
de gostermigtir. Arastirmalar ADR’nin en iyi sekilde kullanimi Gzerinde yogunlagmis olup ADR
ile ilgili mahkemenin en iyi zamanlamasi Uzerine de ¢alisiimaktadir[24].

D) Kalttrel Degisimin Baglangiglan

ADR’nin yukselisi mahkemelerin igerigindeki degisime dayanmaktadir, pasif saglayicidan
aktiflige gegis, sorun ¢cb6zimi ydnetimi, ya da bazi mahkemelerde toplumsal degisimlerde
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katalizOr gbrevi yapar ve ¢ikar donisiiminu saglar. Arabuluculugun bazi prensipleri (misaade
etmek, sorun ¢é6ziimt) Colorado mahkemesinde genis destek bulmus, dava yénetiminde ailevi
iligkiler ve genclere 6zgu davalarla ilgili yardimcilar, sulh yargiglari veya yargiglar konferanslara
katilmiglardir. Mahkemeler dava agmayi ilk tercih olarak degil de son tercih olarak ele almaya
baslamiglardir, hi¢ degilse bazi tip davalar i¢in[25].

E) Sorunlar:

Mahkeme yo6netimli ya da Mahkeme Baglantili

Arabuluculukla ilgili Kaygilarin Nedenleri

Mahkemelerin yasal otoritesi arabuluculugun ylkselisindeki en blytk etken olabilir.
Arabuluculugun sahasinin, bir anda ve ¢ok hizli adimlarla ilerlemesi mahkemelerde
arabuluculuk kamusallastiriimadan saglanamaz. Bununla birlikte ADR’nin mahkemelerde
yayginlasan kullanimi ciddi kaygilara neden olmustur. Mahkemelerin gtvenirliligini etkilemesi ve
hizlica kabull, ya da arabuluculukla ilgili ¢esitli ydntemler, uygulanan ydntemde yetersiz dikkat
ve fazla netlik de bu nedenler arasindadir.

Arabuluculugun Kékeni ve Amaclari

Arabuluculuk zitlik, tatsizlik ve pahali olma durumlariyla sonuglanan dava agma sureglerine bir
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alternatif olarak ortaya atilmigtir. Arabuluculuk negatif ve tartigmali bir

iletisim tarzinin yerine daha pozitif bir yaklagim niyetini tagiyan bir alternatiftir. Tartisma ya da
uyusmazhktan muzdarip gruplari bir araya getirip, olaylari ve durumlari gértsup, ihtimal
dahilindeki ¢6zimleri arastirmak amaciyla var olmustur. Bagka bir ifadeyle davacilarin
yabancilagmasini énleyerek insani yollarla sorunlari ¢gézmeye ¢alismak denebilir.

Arabuluculugun kdkeni vaat ettiklerinden gelmektedir: Tim katilimcilar igin sesini duyurma ve
secim. Mahkeme oturumlarinda arabuluculuk, davacilara ve tabii avukatlarina ya da diger
temsilcilerine kisitlama ve kurallar olmaksizin sesini duyurma imkani ve karsi tarafin bakis
acisiyla olayi dinleme, yeni bilgiler edinme ve tartismayla ilgili daha anlamli diyalog imkani
sunar. Arabuluculuk katilimcilara ortaya ¢ikan anlagsmazliklarin altinda yatan nedenleri, icerikleri
ve her durum icin nasil dedisebilecegi ya da ¢cbzilebilecedi konularini kesfetme imkani da
sunmaktadir.

Arabuluculuk kaybetmek Gzerine bir alternatif degildir. Alternatiften 6te temel bir degerdir.
Oturum ¢ogu karli sonucun icindeki olasiliklardan biridir. Diger pozitif sonuglar ise sunlari igerir:
konusabilmek, duyulabilmek ve avukatlardan bagimsiz olarak konusabilmek ancak gruplar i¢in
onemli olan, 6nemli konulari dikkate alarak kapsami daraltmaktir[26].

Katilimcilar icin 6nemli olan konularin netlesmesi, katilimcilar arasi 6zgUr diyaloglar, durumlari
karsilikl daha iyi kavrama, iyi inang depolanmasi, itibar ve kisiligin glclenmesi ve katihmcilar
tarafindan ortaya konan anlagsma konulari bayik dnem tasimaktadir. Arabuluculugun temeli
toplu oturuma dayanir,eger gruplar en iyi mahkemeyi yapabilirlerse.Arabuluculuk ayni zamanda
gruplarin en iyi yolun dava olmasinda birlegsmeleri ve yargi sisteminin yasal sonuglari

belirlemesi gibi konularda da yeri vardir.

Mahkemelerin iceriginde, esas amag en azindan arabuluculuga daha fazla insani yaklastirmak
ya da en azindan katilim imkanini saglamaktir. Oturum davacilarin tartismasi agisindan
6nemliyken, arastirmalar gésterir ki davacilar ve diger katihmcilar icin bu en dnemli sey degildir.
En 6nemli sey arabuluculuk sirasindaki iletisimin niteligi, saygiyi, anlayisi, yiz ytze
konusuldugu icin sorular hedefini bulmasini ve cevaplanabilirligin artmasini kapsamaktadir.
Arabuluculukta davacilar icin 6nemli olan ise avukatlarin birbirleriyle olan etkilesimi ve duruma
uygun duyarhliklaridir. Ancak, daha fazla mahkeme arabuluculugu kabul ettik¢e, dncelikli olarak
vaat edilen verimlilige bagh kalmiglardir: vaat edilenler arasinda mahkeme gindeminin
daraltilmasi, oturum oranlarinin arttirilmasi ve hizlandiriimis dava uygulamasi bulunmaktadir.
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Bununla beraber diger arabuluculuk yéntemlerinde(arabuluculuk temel kavramlarina yetki
vermek ve grup olarak belirlemeye gerek duymayan belki de farkli nedenler kaynakli olan)
mahkemeler avukatlara oncelikli olarak oturum yontemleri ve sonuglariyla ilgili glivenmistir.
Objektif olmaya, oturumun éncelikli istenen sonucu vermesiyle, arabuluculuk ve hakim ve
avukatlar arasi farkliliklar ve belki de yeterli kaynagin yoksunlugu nedenleriyle arabuluculuk
mahkeme denetimli programlarda geleneksellesme yoluna girmekte ve alternatif ydntemler
daha az dikkat gcekmektedir.

Bir ya da iki tarafin da algilanan durumlari ya da algilanan hasar miktarlarinda uzlagmasi
arabuluculuktur ve arabuluculuk pek ¢ok mahkemede giindeme alinmaktadir.

Davacilara arabuluculuk disinda bir alternatif sunmadan énce, mahkemeler arabuluculugun
indirgenmis bir versiyonuna teslim olurlar—bu tam olarak bir dava degildir. Bu yontem tam
olarak bir dava degil ancak uzlagsma amagh bir oturumdur, en kétl ihtimalle umduklarini
bulamayan katilimcilar dava agma yoluna gideceklerdir. Her sekilde arabuluculuk dava icerigi
anlamina gelmekte ve pek ¢ok dava giindeminde yerini almaktadir. Bu varsayimdan hareketle
arabuluculuk basitce oturum seklinde bir konferanstir ve mahkemelerdeki arabuluculukla ilgili
olugsan benzer kaygilari olusturur.

Bu varsayim mahkeme ve arabuluculuk temel degerleri arasi ¢arpismanin bir sonucu mudur
yoksa mahkeme gindemlerinde ortaya konan arabuluculuk yontemleri gergekten farkli olup, ¢ok
baska temel degerlere mi dayanmaktadirlar?

F) Mahkemelerin Temel degerleri ve Hedefleri

Amerikan hukuk sisteminde mahkemelerin roli anlasmazliklari ¢6zmek ve yasalari
uygulamaktir. Mahkemenin temelinin dayandigi degerlere dayal rolU adaletle ilgili ydntemler,
sonuglarin tutarliigi ve yasal sonuglari icermektedir. Hukuk ve mahkemeler yasalari
yorumlarken insanlarin geneline olan etkiyle ilgilidirler ancak yasal sistem bunlarin 6zellikle
gruplarla olan iligkileriyle ilgilenmez. Yasal sistem nedene dayanir, duygulara degil; insanlara rol
vermektedir ( davacl, savunmaci, danigsman) bireyler olarak degil, otorite olarak; anlagsmaya
dayali degil, hizlica ¢ézimlere dayali( adalet gecikirse adalet olmaz); devam eden yéntem degil,
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tarafsizliktir, kisisel baglara dayanmaz. Boylelikle yasal sistemdeki degerler arabuluculuktaki
degerlerden oldukga farkhdir[27].

Rutine teslimiyet mi? Yeni bir ydntemle tartismal ¢éztmlere varmak mi?

Elestiriler arabuluculugun mahkeme rutinine teslim olmasi yéniinde yogunlasmistir bu da
arabuluculugun kendi prensiplerinden uzaklasarak mahkeme denetimli olup onun geleneksel
kavramlarini 6zimsemesinden ve gercgek bir alternatif olmaktan uzaklagsmasindan ileri gelir.

Rutine teslim olusun belirtileri: arabuluculukta anlagsma igin yarim ya da bir saatlik sire;
avukatlar ya da sigorta sirketlerinin ya da diger temsilcilerin mivekkilleri olmaksizin
arabuluculuga gelmeleri; avukatlarin arabuluculuk tartismalarini mivekkillerini etkisiz birakarak
surddrmeleri; avukatlarin mavekkilleri igin arabuluculuk sirasinda tartigsmaya katilmama
talepleri; avukatlarin arabuluculukla ilgili tartisihirken davaciyi disari alma talepleri; avukat,
hakim ve eski hakimlerin arabuluculuk Gzerine higbir egitim almaksizin bu ise kalkismalari. Bu
belirtiler beklenmedik ve sadece mahkeme glindemiyle alakal gibi gelebilir ya da en azindan
avukat ya da mahkeme personeliyle iligkilendirilebilir. Olusan rutinin nedenleri davacilardaki
glven eksikligi, arabuluculuk ve oturum arasi farkin yeterince anlagilmamig olmasi, ya da
arabuluculugun bir alternatif olarak neler saglayabileceginin yeterince anlagiilmamig olmasi
olabilir.

Bu belirtiler arabuluculugun mahkeme gtiindemindeki hizli yikselisi ve kaynaklar olmaksizin i¢
ve dista arabuluculuk kalite kontroll yapiimaya ¢alisiimasindan kaynakh olabilir. Amerikan
toplumunun yargi sureciyle ilgili varsayimlarindan ve béylece mahkeme arabuluculugu Gzerine
yapisan ¢ikarimlardan kaynakl da olabilir. Bu varsayimlar degiskenlik gostermektedir; sizin igin
konustuklari ya da sizin yerinize karar verildigi ve mahkemelerin bireylerin yasal haklarini
korudugu gibi. Yontem karmasiklastikca ya da hukuk kamuda paradokslasan varsayimlara
neden oldukga, davacilar hayatlarindaki en ciddi karmasalardan birinin kararini tanimadiklari,
guvenmekte guclik cektikleri insanlarin eline birakamazlar. Bu varsayimlar avukatlar ve
gruplarin mahkeme denetimli arabuluculuk Gzerinden devam etmektedir. Yine bu varsayimlar
dava sUrecinde pek ¢cok mahkemede yasanan arabuluculuk deneyimlerine dayanmaktadir.
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Belki de mahkeme programlarinda arabuluculukla ilgili olanlar “rutine teslimiyet” degildir, ancak
arabuluculuk adi verilen yéntem belki de mahkemelerin ihtiyaciyla értisememektedir[28].

G) Olasiliklar: Arabuluculugu Alternatif Bir Yontem Olarak Sunmak igin 6 Strateji ve
Mahkemenin lhtiyaglarinin Kargilanmasi

Uyusmazliklari ¢bzenlerin iyi bildigi Gzere, ¢atisan degerler ¢6zilmesi en zor durumlardir. Ancak
zor imkansiz anlamina gelmez. G6zime giderken uzlasma zorunlu degildir. Catisan degerlerin
¢bzulmesiyle ilgili bir ydntem iki grubun da uygun gérecegi degerleri mikemmel sekilde
bulmaktir. Mahkeme denetimli arabuluculugu “rutine teslimiyet” olarak suglayan elestiriler
onemli kaygilarn arttirmakta ancak ironiktir; elestirenler de kendi elestirilerine kurban
gitmektedirler.

Mahkemenin ihtiyacglariyla értisen bir alternatif sistem olarak arabuluculuk daha faydali
olacaktir. Bu makale tim gereksinimleri derinlemesine belirleyemez, ancak bunlar belirlemeye
yardimci olabilir. Gereklilikler sunlari icermektedir: tartismali ¢6zim yénteminde guvenilirlilik,
uzun sareli etki, gruplari sorunlarini kendileri ¢gbzmeleri konusunda desteklemek ve bu sorunlari
mahkemeye tasima yanlisi olmamak ayrica, gruplarin nelere gereksinim duyduklarinin fark
edilmesi. Mahkemenin gereklilikleri ise sunlardir: ¢6zimde hizl olabilmek, sonugluluk, sinirli
kaynaklarin en iyi sekilde kullanimi ve otoritesinin saglanmasi. Arabuluculugu 6éneren kigilerin
gereklilikleri; toplu-bireysel belirleme, seceneklerin ve konugsmalarin artmasi, yabancilagsmanin
azaltilmasi ve insani baglara misaade edilmesi[29].

Her ne kadar gerekliliklerin belirlenmesinde daha fazla tartisma gerekse de, imkan dahilindeki
degisikliklere bakmakla baslamak dogru olacaktir, aslinda onlar da hemen gercek
olamamaktadir, ortaya konan fikirler zamanla mahkemelerin ek dava ydnetimi saglamalarina ve
oturum glndemi olustururken iletisime sans tanimalarina yardimci olacak ve katilimcilar arasi
iletisimin niteligi ve eger secilirse karsilikli iliskilere, anlagsmazlik kaynakli catismalarin en aza
indirgenmesine ve yapici duyarliligin gelistiriimesine yardimi olacaktir.

Bu makale 6ncelikle listelenen iki gerekliligi arastiracak ve sonrasinda ¢6zim, indirgeme ya da
en azindan biraz yardim ederek mahkeme denetimli arabuluculuga yénelik hognutsuzluga karsi
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6 strateji 6nerecektir[30].

Verimin ve Arabuluculukta Kamu Giiveni ve Mahkemelerle iliskisinin Kavranmasi

Mahkemeler demokratik toplumun dayanagi oldugundan, mahkemelerin arabuluculugu kabul
etmesinin guglt sonuglar vardir. EGer mahkemelerin arabuluculuk programlari arabuluculugun
temel deg@erlerine bir alternatif olarak bagli kalmazsa ve halen alternatif olarak gruplarin
beklentisi karsilanamazsa, karmasa ve slphe bas gdsterecektir. Bu karmasa kamu giiveninde
sistematik sarsiimalara ve mahkemelerin kendilerine olan gtivenlerinde sarsiimalara neden
olacaktir. ik ve belki de tek deneyimleri mahkeme denetimli olan vatandaslar igin
arabuluculugun temel degerleri asla deneyim edilmis ya da anlasiimis olamayacakiir.

Mahkemeler tim davalari ¢ozmekle yukimltdur, bazen 6zellesmis durumlarda sinirli
kaynaklarla. Béylece mahkemeler igin 6ncelikli amag arabuluculugu teklif etmek ve arabuluculuk
programlarinin verimini desteklemektir. Bu amagla alakal olarak mahkemelerin kisitli kaynaklari
en iyi sekilde nasil dizenleyecekleri ve adil bir sekilde giindeme nasil alacaklar belirlenmelidir.
Verim mahkeme 6ncesi oturumlarin sayica artisi igin gug¢li bir motivasyon kaynagi olmaktadir.
En cok dikkat ceken kisa dénemli verimde nitelikte eksiklikler olur ve gesitli zorlayici taktik etkili
oturum yaratmaktadir. Sosyal kamuda zorlamalar kamu kuruluglarinin sayginhgdini bitirmekte ve
demokratik ideallerin yipranmasina neden olmaktadir[31].

Uzun vadede verim hem mahkeme hem de arabuluculuk degerleriyle ilgilidir. Uzun vadeli verim
tartismali c6zUmlerle sonuglara varilip her anlasmazlikta mahkemeye basvurma durumunun en
aza indirilmesidir. Davacilarin birbirleriyle konusarak ve durumu en iyi sekilde nasil
cbzeceklerini tartisarak sonuca gitmeleri

blyUk uzun vadeli verimdir—daha az yabancilasmig, daha mutlu ve verimli vatandaslara
ulasiimistir. insanlarin arasindaki negatif dinamikler ne kadar azalirsa, mahkemeye yeniden
basvurma ya da benzeri hareketler azalmaktadir. Mahkemeler yasal tartigmalar ¢ergevesinde
insanlarin zitlagsmalarina dikkat etmekte ve binlerce bas yargi¢ kisa dénemli verim amaclariyla
ve kimin daha “sorun ¢6zicu” olacagina dair taahhit almaktadirlar. Eger mahkemeler bu
durumu desteklerlerse, davacilar yargl yéntemini daha cazip bulacaklardir[32]
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Arabuluculuk her zaman oturum saglasin ya da saglamasin, arabuluculuk temel degerlerine
bagh kaldik¢a, cogu davada katilimcilarin oturuma ulagmalari daha yakin ihtimaldir denebilir.
Bunun 6tesinde, bu tip oturum ve anlagsmalar daha gergek ve davacilari tatmin eden ve bunun
bir sonucu olarak sonug alinan bir sistem olmustur. Burada arabuluculuk ve mahkemenin temel
degerleri kesismektedir. Uzun vadede, tatminsel sonuclar uzun dénemli hedeflerin veriminin
tamamlanmasi anlamina gelir. Arabuluculuk bir oturum konferansi olarak degil ancak davacilari
ve avukatlarn ¢agirarak sadece oturum icin degil ayrica fikir uyusmazliklari icin de gérisme
yapiimasi durumunda bu sonuglar elde edilmektedir. Arabuluculuk oturum konferansi olarak
uygulandiginda kisa vadeli verim alinmaktadir: kagit Gzerinde oturum ve en azindan gegici,
gundem disi. Mahkemeler boylelikle iki ydntemi de uygulayabilir ve gruplar hangisinin
talepleriyle ortistigine karar verebilirler[33].

6 Strateji

Strateji 1: Arabuluculugun netlegtiriimesi ve diger ADR y&ntemlerinin terminolojisi ve diger
teorilerin sirali uygulamasi

Oncelikle terminoloji degismeli ve agikca tanimlanmalidir. Bu yénde bliyiik gayretler olmustur,
Ornegin, Profesdr Leonard Riskin’in kolaylastirici ve ilerletici arabuluculuk ve Profesdr Baruch
Bush ve Joseph Folger’in déndstirdlebilir arabuluculuk Gzerine ¢alismalari sayilabilir. Bu
makalenin yazarlari arabuluculuk yéntemlerini 3 igerikte toplarlar: “anlagma”, “bireyselligin artigi
ve “illigkiler” ya da “iglemsel oryantasyon” ya da “ddénisimsel oryantasyona dayali arabuluculuk
programlariyla olasi sonuglara varmak mumkunddr. Daha geleneksel bir oturum yaklagimi
mahkeme temelli oturum olup yéntem agik¢a anlatildiginda ve gruplar bunu sectikten sonra
olumsuz bir durumdan bahsedilemez, 6rnegin: toplu arabuluculuk merkezleri ya da 6zel

arabulucular[34]

Toplu arabuluculukta degisen bir terminolojiye 6rnek olarak oturum yéntemlerinin “ADR oturum
konferanslar” egitimi almis yeni yargiclar tarafindan ydnetilmesi, arabuluculuk yeteneklerini
daha geleneksel oturum konferansi yaklagimiyla kullanmalarinin saglanmasi verilebilir. Bu
terminoloji en azindan bir bolgede 40 saat arabuluculuk egitimi almig yeni bir yargicin dnerisiyle
ortaya ¢ikmis ve bu yargi¢ yeni ve yeni olmayan yargiglarin yaratmelerinin farkh olacagini da
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fark etmigtir. Bagka bir ifadeyle arabuluculuk olmayacak, kisa donemli oturum hedefi igin uygun
bir ydbntem olacaktir.

Mahkemelerin arabuluculugun tarifi icin kullandigi kavramlar daha net olsa ve arabuluculuk
kavraminin yabancilastirma deneyiminden zit olarak temel degerler tasidigi ifade edilse,
arabuluculuk ydntemi oturum konferansi ve arabuluculuk hizmeti saglayanlarin rol birbirine
karismazdi. Arabuluculugun sundugu imkan, Ilternatif katimcilara oturumu birbirleriyle
diyalog kurarak taniyabilme imkanidir. Avukatlar eger ydntemin temel degerlerini kavrarlarsa
katilim konusunda daha isteksiz ve katilimcilari daha 6n planda tutan bir yaklagim iginde
olacaklardir. Davacilar avukatlarindan destek gérarlerse génulli katiim s6z konusu
olabilecektir.

Netlesen kavramlar ve egitimle, uygulama standartlar ve etik standartlar arabulucular
tarafindan daha iyi anlasiimig, ve mahkeme programlarinin net olmayan ve zitliklar igeren
beklentilerine gore daha anlamlidir. Hakimler ve mahkeme personeli arabulucunun gorevini
rahatlikla ifade edebilir. Mahkeme arabulucularin gérevlerini tezatliktan uzaklik olarak belirtir,
mahkemenin baski ve beklentileri de bu durumla i¢ i¢edir duruma gore ortadan kalkabilir.

Acikca belirtilirse basarili arabuluculukta yoéntemlerin temel degerlerine etki etmektedir: iletisim,
sesini duyurmak ve tim katilimcilarin se¢imleri. Basarili arabuluculugun tanimi oturumu sadece
basarili bir sonug olarak kabul eder. Diger sonuglar esit ya da daha degerli algilanan
seceneklerdir, konusabilmek ve kendini tamamiyla ifade edebilmek, durumun iyi anlagiimasi,
uygulama sirasinda anlagilan durumlar, azalan kin ve kargasa, daha fazla kigisel tatmin,saygin
hissetme ve potansiyel yeni adimlarin ya da gelecekteki degisiklerin netlesmesi.ADR oturum
konferanslari diger taraftan ilk olarak oturuma yoneliktir.

Strateji 2: Arabuluculuk Yéntemlerinde Zorlamanin Ortadan Kaldiriimasi

ikinci olarak mahkeme ydntemleri ve arabuluculuk yéntemleri arasi sinirlar acikga ifade edilmeli
ve saglanmalidir ve zorlamanin siki bir sekilde 6nine gecilmelidir. Bu sonuglara ulagiimasi
mahkeme Uyelerini, hakimleri ve sulh hakimlerini karar otoriteleriyle beraber kapsar bu durumda
oturuma dayali davalar arabuluculuk adini almaktadir, mahkeme i¢inde ya da disinda olsun
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alternatif ydntemlere glven saglar; gruplara oturum icin anlasma saglar, “ iyi inan¢” ortadan
kaldirip arabuluculuk saglayicilarina gereklilikleri rapor eder ve avukatlara, hakimlere, mahkeme
personeline ve arabuluculuk saglayicilarina amacini asan zorlamalarla alakali disiplin
prosedurleri belirtilir[35]

Ek olarak, mahkemeler arabuluculuga yakinlastik¢a, zorlama icerikli arabuluculuk, istenmeden
ve hedeflenmeden ortaya g¢ikabilmektedir. Tim gruplarin kontrol altinda arabuluculuk
yapmalarinin gene kontrol altinda anlagsma ve oturum yaptiklari anlamina gelmediginin
anlasiimasi kritiktir. Mahkeme arabuluculari davalarla ilgili konumlarinda mahkeme ydneticisi
adini alir. Kurallarinin denetimi zamanla hallolur, siklikla bu sire 1 ya da 2 saattir. Bu zaman
degiskenligi arabuluculuga biraz daha baski ekler.

Gogu arabulucu, ancak arabuluculuk konusunda ilerleme kaydetmis, uygulamanin uygunlugunu
ve arabuluculugun niteligini bildirmek zorundadirlar ¢ink( davayi yarttmeleri igin ¢cok kisa
zamanlari vardir. Arabuluculuk konusunda bilgilendirilen gruplar, arabuluculuk sirasinda bu
zaman baskisindan dolay! kendilerini yeterince ifade edemeyebilirler hatta kendilerini sadece
danismanin yaninda oturup kalmis halde bulabilirler. Zaman baskilari arabulucularin igini kisa
strede yapmalari konusunda onlara baski yaparak eldeki kaynakla en iyi sonucu elde etme
hedefini tagimaktadir. Eger tim avukatlar, hakimler ve mahkeme arabuluculari yéneticileri
arabuluculuk konusunda egitim alirlarsa mahkeme gindeminde arabuluculuk daha etkin ve
hedefe ulasmig bir yer alabilir.

Mahkeme personelinin denetimli arabuluculuk Gzerine degerlendirmeleri ve mahkeme kurallari
ve kisa zaman kisitlamalari ydntem Uzerine zorla ytklenir ve katiimcilar karar verme baskisiyla
karsi kargiyadirlar. Mahkeme kurallart mahkemelerin arabuluculugu yonettigi durumlar 6rnegin;
“en az iki saat ya da daha uzun sureyi talep etmis katilmcilar i¢in”, ¢ogu avukat 20 dakikadan
fazla ya da 2 saat gériisme yapabilmeyi secebileceklerini bilmezler. Mahkeme kurallarinin
arabuluculuga uygulanmasi etik standartlarin uygulamasi olup oturumlarda arabuluculuk
konferansi yOntemlerine ya da ADR oturum konferansina etki edebilir[36]

Strateji 3: Davaci ve Avukatlara daha fazla Arabuluculuk Egitimi Saglanmasi
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Gruplar ve avukatlar mahkemelerde ilgili olduklari alternatif ydntemlerle ilgili egitim almis
olmalilardir, ayrica mahkeme diginda da toplu arabuluculuk merkezleri ya da bireysel
arabulucular ve firmalar bulunmaktadir. Bu egitim pek ¢ok yolla ortaya gikabilir, dava yonetimi
konferanslarini icermekte, video kayitlariyla mahkeme prosediirlerine adaptasyon saglama,
avukatlarin muvekkilleriyle olan yakin temaslari ve mahkeme web sayfalari.

Verilen yeterli kaynakla, mahkemeler listeye aldiklari arabulucularla ilgili daha fazla bilgi
edinebilir, ayrica mahkemeler kendi elemanlarini yetistirip arabuluculuk yéntemlerinde; oturum,
arabuluculuk ve ADR oturum ydntemleri gibi gérev verebilirler, onlara uygun brosarler
hazirlatabilir, web siteleri yardimiyla kamu arabuluculugu saglanabilir, her mahkeme katibi
davaliya brosur saglayabilir, mahkemeler arabuluculuk bedelleri igin ek olarak 5 dolar talep
edebilir, her davali, sadece avukat olanlar degil, brosirlerle bilgilendirilip ve eger daha fazla
dikkatlerini cekmigse telefonlari yardimiyla daha fazla bilgi alabilirler. Gruplarin arabuluculukla
ilgili egitimi davalilarla nasil iletisim kurulacag! ydéninde yasal danismanligi da icermektedir.
Uygulamayla ve amagclariyla ilgili bilgi saglanabilir ve kigisel telefon gériismesi yéntemin
aciklanmasi ve ydontemle ilgili sorularin cevaplanmasiyla son bulur. Bu yéntem arabuluculuk
uygulamasinin standartlarinda ve gruplarin bireysel denetimiyle ilgili etik doktrinler
icermektedir[37].

Arabuluculugun ne olduguyla ilgili terimlerdeki netlesme ve egitim, davacilara, avukatlara ve
kamuya arabuluculugun ne oldugu ¢cogu mahkeme denetimli arabuluculukta rastlanan
deneyimle karsilastirilan karisik mesajlar vermektedir. Gruplarin zorla anlagsmaya
vardirilmasindan ziyade bilgi aldiklari durumlarda kaygilarini daha rahat ifade etmeleri herkes
icin olumlu sonug verecektir.

Buna benzer sekilde netlesen beklentiler raporlarin indirgenmesi ve elenmesi konusunda faydali
olmakta ve mahkeme ydnetimli arabuluculuklarda egitimli avukat talepleridir. Tezat olusturan
durumlar ¢gogu arabulucunun gruplarla ytzlestiginde netlesmeyen konumlarda olmalari ve
oturum konferansi beklentisi tagiyan avukatlarin daha ¢ok bir arabuluculuk mahkeme egitimiyle
karsilasmalaridir. Mahkemeler arabuluculugun fayda ve mesafelerini belirleyici olma
konusunda, ADR oturum konferanslari ve arabuluculugun mahkeme giindeminde yer bulmasi
acisindan niteliklerin gelistiriimesi konusunda lider olmalidir[38].

Halen ¢codu davaci arabuluculuk igin gériismeye gelirken bu konuda fikir sahibi olmadan
gelmektedirler. Zaman kisitlari g6z 6niine alindiginda, bazi davacilar yontemi tam
kavrayamadan ve ne yaptiklarini bilmeden iglerini bitirirler. Siklikla yaptiklarinin arabuluculuk
olmadigini ya arabuluculuk sirasinda ya da arabuluculuktan sonra 6grenirler, yaptiklari daha
cok mahkemelere adapte edilmis bir ADR sisteminden bagka bir sey degildir. Davacilar 6rnegin
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bir ailede koruma davasiyla ilgili olarak mahkeme denetimli arabuluculukta diger tarafa asla
konusma sansi verilmezken onlarin ayri odalarda tutulmasi karari ¢gikarken, ya da bir tarafin
karsi tarafin talebini kabul etmesi dayatiimigtir.

Eger gruplar ne bekleyeceklerini bilemezlerse, ya da karar verecek sekilde
egitiimezlerse,anlamh bir firsat yakalamis ve ya da tamamen resmi bir sonug elde edememis ya
da sonuglar hakkinda net fikir ortaya koyamamis olurlar.

Mahkemede olusan bagka bir arabuluculuk sorunu da eger mahkeme kontroliinde arabuluculuk
mahkemenin bir par¢asiysa, davalilar birilerinin haklarini koruyacagi hissine kapilirlar. Siklikla
bu kisi, davalilarin gézinde, arabulucudur, davalilarin nasil temsil edildigine gére durum
degigkenlik gbstermektedir. Bir sonug olarak, davalilar siklikla mahkeme denetimli davalarda
daha pasif bir role barindrler. Arabulucu taraf tutmayi ve karar vermeyi reddettiginde ise
davacilar sagkinlik icerisinde kalmaktadirlar. Net ve tutarli beklentiler iyi bir egitim sayesinde
olusur ve bdylece davacilar arabuluculuk sirasinda daha katimci davranabilirler[39].

Arabulucularin gruplari egitme sdreleri eger arabuluculuk igin zaman kisitli degil ve
arabuluculuktan 6nce dava edilme durumu yoksa uzamaktadir. Gruplara daha fazla bilgi
vererek, davacilarin tartigmayla uzlagsmaya varmalari saglanmig ve yontem tam olarak fayda
saglamis olur. Pek ¢ok durumda 6ncelikli arabuluculuk yéntemi dava dosyasi hazirlandiktan
hemen sonra baslar. Béylece anlasiimamis durumlar ¢6ztlmas olur ve karmasik olan durumlar
icin zamanindan énce davalilar tarafindan haber alinmig olur.

Strateji 4: Etik Standartlarda Nitelik Kontrol(i ve Performansa Dayali Olgiitierde Uygunluk

Mahkeme katipleri yOneticileri ve mahkeme programi yoéneticileri etik arabuluculuk ve kamu
temelli Ol¢Utlerde arabuluculuk konusunda calistiriimalidirlar. Mahkeme katipligi igin gereklilikler
oldukca azdir. 40 ya da 50 saatlik arabuluculuk egitimi ve 2 ya da 3 saatlik arabuluculuk g6zlemi
yeterlidir. Su dénemde ¢ogu mahkeme arabulucularin arabuluculuk yetenekleriyle ya da katiplik
bilgisiyle ya da uygulamali arabulucu olarak ADR ya da geleneksel oturum konferanslariyla yola
cikarak fikir sahibi olurlar[40].
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Arabulucu katipler ve cesitli arabulucu saglayiciyla gérisme yapmak mahkeme arabuluculuk
ybnetimiyle ilgili giivenlik konusunda yanlis anlagiimalara neden olur ve arabulucularin avukat
ve davacilar acgisindan tatmin edici olmayan deneyimlere neden oldugu gértlmektedir.
Mahkemeler arabuluculuk katilimcilarinin sikayetlerini duyurabilecekleri ya da arabulucuyla ilgili
dertlerini ifade edebilecekleri bir sistem olusturulmalidir. Bu yéntemle arabulucunun temel
degerlerine ve davacilarin egitimine odakli bir yéntem izlenir béylece arabulucunun
yeteneklerinin seviyesi yukseltilebilir [41].

Strateji 5: Bir Alternatif Yéntem Olarak Arabuluculugun Uygunlugundan Emin Olmak ve
Basarinin Tekrar Tanimlanmasi

Mahkemeler bir alternatif ydntem olarak arabuluculuktan emin olmahdirlar. Bir alternatif olarak
arabuluculuk ADR’nin diger formlarina benzemez. Arabuluculuk ADR’nin diger formlari olan
hakemlik ve oturum konferanslarindan farklidir. Arabuluculuk radikal olarak farkl bir boyuttadir:
gruplarin yiz yize olabilmeleri, tim mahkeme kurallarindan ya da kanit kurallarindan muaf
olmak, durumdan duruma degiskenlik gésteren kendi sonuglarini anlagmazliklarla ilgili
tartisilarak ¢ozimlenmesi gibi 6zelliklere sahiptir.

Arabuluculuk iletisim nedeniyle pozitif kisisel deneyim de olusturmaktadir. Mahkemeler
mahkeme denetimli arabuluculuk programlarini gézden gegirmeli, beklentilerini ve
arabuluculuktaki basari icin arabuluculuk hizmetlerini temel degerlerin alternatifleri haline
getirmelidirler. Bundan farkl olarak, bu servisler mahkeme disinda denetlenebilir, 6rnegin, toplu
arabuluculuk merkezleri ve kigisel yardimcilar ya da arabuluculuk firmalari ve gruplar
tarafindan bilinen ve avukatlar tarafindan ADR denetimi ve arabuluculuk seviyesi olarak ifade
edilen kriter saglanmalidir[42]

Strateji 6: Birlestiriimis ADR ve Hukuk egitiminde Arabuluculuk
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Hukuk fakulteleri tecriibeye dayali—rolini oynamaya ve canli mavekkil deneyimi
edinerek—ADR egitimi 6grencileri ¢esitli ydntemlerle ilgili bilgi sahibi yapar ve arabuluculuktaki
uygulamalarin farkliliklarini ele alir. Geleneksel derslerde arabuluculugun insani iligkiler
boyutunda temellerine inilemez. Ancak entegre edilmig teori ve tecribeye dayali derste bu
mumkandur. Hukuk fakalteleri ADR ve arabuluculukla ilgili ya da mivekkil deneyimiyle ilgili
dersler agmaktadirlar. Bunlar zorunlu dersleri de olmalidir[43].

Avukatlarin uygun olan alternatifleri kavramalari, mivekkillerini sonuca gétirecek olan etkili,
dogru olan ve rahat olan yolu segmeleri ve uygun olan ydntemi secebilmeleri 6nemlidir.

H) ABD’de Mahkeme Kokenli ADR Programlarinin Etkinliginin Arttiriimasi igin yapilan
calismalar.

aa) Mahkeme Kokenli ADR Programina yonelik ilkeler.

ABD Mahkeme idaresi ve Dava Yénetim Komitesi, 1995 yilinin haziran ayinda bir ADR galisma
gurubu kurmustur. Calisma gurubunun amaci, mahkeme kdkenli ADR programlarinda calisan
avukatlara yonelik etik ilkelerin incelenmesidir[44].

Yapilan arastirmalar, bugtine kadar dava agan kisilerin federal mahkemelerin ADR
programlarindan tatmin oldugunu géstermistir. Gelecekte de ADR yollarinin basarisi
surdurdlmelidir. Galisma gurubu bu amagla etkin bir mahkeme kdkenli ADR programinin sahip
olmasi gereken sekiz temel ilkeyi belirlemistir[45]. Bunlar:

1) Mahkeme, h&kimlere, baroya, ve programa katilan kigilere danistiktan sonra, ADR
programinin amagclarini ve niteliklerini belirlemeli ve gerekli yerel kurallar yerlestirerek
benimsemelidir: ADR programi, belirlenen amaglar dogrultusunda yapilandiriilmalidir. Mahkeme
taraflara tanisarak onlarin ihtiyaglarini belirlemeli ve daha sonra bu dogrultuda yazil bir rehber
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hazirlanmal ve belirlenen yerel kurallar herkese ilan edilmelidir. Yerel kurallar, burada belirtilen
batdn ilkeleri icermeli ve tarafsiz kigilere ydnelik etik ilkelere bilhassa énem vermelidir[46].

2) Mahkeme, kendi personelinden egitimli bir gérevli veya idareci vasitasiyla ADR programini
ybnetmelidir. GUnki bir ADR programinin kendi kendine iglemesi ve bir program yoéneticisi
olmadan basarili olmasi mimkun degildir. Birlesik devletlerde 1995 yilindan bu yana
mahkemelerin gogu ADR’ye iligkin 6nemli gorevler Ustlenen, tam zamanli ¢galisan ve uzman
kisilerden olusan bir ADR personeline sahiptir[47].

3) Mahkeme ADR’ye gdnderilecek davalarda gérev alacak tarafsiz kigilerin isimlerini iceren bir
liste olusturdugunda tarafsiz kigilerin sahip olmasi gereken egitim ve tecrube dizeyini
belirlemeli ve gerekli egitim, mahkeme veya diger bir kurulug tarafindan verilmelidir. Bu egitimde
tarafsiz kigilerin etik gérevlerine de deginilmelidir[48].

4) Mahkeme, tarafsiz kisilere yonelik yazili ve etik kurallar kabul etmelidir. Clnk0 etkin bir ADR
programinin temel ézelliklerinden biri de, kesin olarak belirlenmis etik kurallarin bulunmasidir.
Tarafsiz kisi olarak gorev yapan avukatlara yonelik ve ADR yollarini ihtiyaglarini
karsilayabilecek nitelikte olan, ulusal ¢capta etik kurallar veya 6zel meslek kurallari mutlaka
olusturulmahdir[49].

5) Tarafsiz kiginin Gcreti 6nceden belirlenmeli ve ADR surecinin masraflarini 6deyemeyecek
olan kisi, bu masraflardan muaf tutulmahdir.

6) Mahkeme ADR sirecine iligkin sikayetleri incelemek ve kabul ettigi etik kurallarla ADR
kurallarini yorumlamak ve kurallarin uygulanmasini saglamak amaciyla bir sitem olusturmalidir.
Bu amacla 6rnegin,, genel olarak ADR sirecini denetlemeye yetkisine sahip bir irtibat hakimi
atanmakta ve sikayetleri dinleyip mahkemeye ileten bir ADR y0dneticisi gorevlendirmektedir. Bu
konuda énemli olan belirlenen yéntemin herkescge bilinmesi, hizli, erigilebilinir ve basit
olmasidir[50].

7) Mahkeme, ADR programinda ileri surtlen bilgilere iligkin giziligin kapsamini ayrintili bir
sekilde belirlemelidir. Bunu yaparken, ADR stirecinde verilen bilgilerin kesin olarak

korunmasiyla, gizliligin taraflarca veya tarafsiz kigilerce koétiye kullanilmasinin 6nlenmesi
arasinda bir denge kurulmaldir. Mizakere sirecinde taraflarin birbirine dirist ve samimi
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davranmasi gogunlukla mizakerelerin gizliligine baghdir. Dolayisiyla, ADR sdrecinin tamamini
gizli kabul eden kapsamli bir yasal dizenleme yapilmasi zorunludur. Bu sayede katilimcilarin
birbirleriyle vetarafsiz kigiyle 6zgtrce mizakere etmeleri, uzlagsma Onerilerini paylagmalari ve
verdikleri bilgilerin daha sonra yargilama agsamasinda aleyhlerine kullaniimasindan
korkmamalari saglanabilir. Federal delil kanununun 408. maddesi gizliligi dizenlemekte ve
sadece uzlasma muzakerelerinde yapilan beyanlari veya kullanilan belgeleri “kabul edilemez
delil” olarak kabul etmektedir.

Gereginden kapsamli bir gizlilik kuralinin dogurabilecedi sorunlardan kaginmak i¢in su
hususlara dikkat edilmelidir.

Tarafsiz kisiye verilen bttn bilgiler, atraflarca agiklanmasina izin verilmedigi taktirde gizli
kabul edilmelidir.

Tarafsiz kisiye verilen bilgiler, taraflarin nzasi olmadan agiklanmamalidir. Bu bilgiler
sadece su istisnai hallerde acgiklanabilir:

a) Bilgilerin, emredici bir kanun geregince agiklanmak zorunda olmasi,

b) Bilgilerin, islenmekte veya igslenecek olan bir sucla ilgili olmasi,

c) Bilgilerin, yapilan anlagsmanin varligini ve kosullarini kanitlamak icin kullanilacak olmasi,

d) Bilgilerin, taraflardan birinin veya avukat olan tarafsizin ADR sirecini suistimal ettigini
kanitlamak igin kullaniimasi.
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8) Mahkeme, ADR programinin basarisini degerlendirmelidir[51].

bb) Mahkeme Kékenli ADR Programlarinda Gérev Yapan Tarafsiz kisilere Yonelik etik ilkeler

Mahkeme Baglantili Arabuluculuk Programlari Ulusal Standartlarinin 8. ilkesinde bu konuda
sOyle bir tavsiyede bulunulmustur. “ Mahkemeler, arabuluculara ydnelik etik kurallari ve bu
kurallarin ihlali halinde izlenecek usull belirlemelidir. Belirlenen hususlar su hususlari
icermelidir:

a) Tarafsizlik

b) Menfaat Catismasi: Arabulucu, arabulucu olarak katiliminin agik¢a menfaat ¢catismasina yol
acacagini gorurse, uyusmazlik ¢c6zim surecine girmekten veya sireci sirdirmekten
cekinmelidir. Arabulucu ayni zamanda, menfaat ¢catismasi yaratabilecek veya bu izlenimi
verecek durumlar agiklamalidir. Agiklama 6devi sire¢ boyunca devam eden bir yokamlalUktar.
Arabulucu taraflar veya arabuluculuga katilan avukatlardan biriyle gegmiste olan kigisel veya
mesleki herhangi bir iligkisi varsa, bunu agiklamali ve arabulucu ile taraflar her davada, sirece
devam edip etmeyeceklerini gérismelidirler.

c) Arabulucularin Reklam Yapmasi: Arabulucu, arabuluculuk sireci, masraflari, faydalari,
sonucu veya kendisinin niteikleri hakkinda, abartili beyanlarda bulunmamalidir.

d) Ucretin agiklanmasi: Bu hususta tarflarla yazil bir anlasma yapilmalidir. Arabulucu bahsis
veya komisyon vermemeli ve indirim yapmamalidir.

e) Gizlilik.
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SONUC

Arabulucular, diger ADR saglayicilari ve mahkeme programi yoneticileri yontemleri ifade
ederken geffaf ve anlasilir olmak gibi 6zel bir sorumluluk tagirlar. Eger yontem arabuluculuk ise,
mahkeme programlari katipler saglayarak etik ve uygun arabuluculuk saglayicilarini
performansa dayali gelisimle ve muvekkil destegiyle belirlemelidir. Yasam meclisi ve
mahkemeler eger gereksinim varsa nitelikli programlar hazirlamak gibi 6zel géreve sahiptirler.

Arabuluculuk dendiginde ortaya cikan karmasa ve netlikte azalma, vatandaslarda konu 6nem
kazandikca gulclerinde azalma hissi, siklikla yasayla ilgisiz konularda, oturum ydneticileri
tarafindan mahkeme arabuluculari gegersiz sayilabilir. Bu netlikieki azlik arabulucular, avukatlar
ve mahkemeler igin ciddi etik kaygilari beraberinde getirir. Ayrica bir degisim sansi da
getirmektedir[52].

Mahkemeler icin arabuluculara sunu demesi adil gelmese de : “Biz arabuluculugu 6neriyoruz.;
biz sizi bu konuda egitebilir ya da bunu saglayabiliriz,arabuluculuk koordinatérleri
hizmetimizdedir,sizin katiplik uygulamalarinizi inceledik ve bu konumda goérev verdik ve simdi
arabuluculukta ne yapmay: istediginizi yapma firsatini sizden aliyoruz ¢inkd bizim yéntemimiz
sizin niteliginizde ve etik kavramlarinizda uzlagmaktir.”Bu daha genis adaletsiz durum
arabuluculuk servislerinin mahkemenin hedefleriyle genigler ve programlar eger gerekliyse
yeniden adlandirnlir,yéntemin daha net ve dogru olarak tanimlanmasi gereklidir.Strekli egitim
kamu ve yerel ya da bélgesel diizeyde hukuk birlikleri ve yeni nesil avukatlar tarafindan
alinmaktadir[53].

Mahkemeler ADR'yi ve 6zellesmis arabuluculugu kabul etmis ¢lnku iyi bir sey yapma ihtiyaglari
vardir. Mahkemelerin en iyi talepleri yéntemlerinin nitelikleri dogrultusunda olmaktadir. Bunu
yapabilmek icin mahkeme destekli ve denetimli arabuluculuk programlari oturum konferanslari
oncesi bir adim olmaktan ¢ikmal ya da basitce oturum programlari olarak tanimlanmalidirlar[54]

Arabulucular ve benzer mahkemeler mahkeme denetimli arabuluculugu kavramada faydali
olacaktir. ADR ¢ogu yerde kamusallagsmis, eger degilse bile, bu devlet mahkemeleridir ve bu
yenilik devam edecektir. Bu yenilikle ilgili ciddi kaygilar bulunmakta, bu kaygilar mahkeme
denetimli arabuluculuk Gzerine yogunlagmaktadir. Zamanla yardimci degisimlerle, bu kaygilar
hedefini bulabilir ve arabuluculugun getirdigi faydalar hem mahkemenin i¢cinde hem de disinda
var olabilir[55].
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