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Uyusmazliklarin ¢6zime kavusturma hususu, esasen yargi erkini kullanmak suretiyle
Devletlerin isidir. Alternatif uyusmazlik ¢6zmleri ise uyusmazliklarin ¢é6ziiminde, yargisal
yollarin yaninda yer alan ve taraflarin iradeleriyle islerlik kazanan, esas itibariyle, iligkilerin
bozulmadan surdurilmesini ve adil bir karar yerine her iki tarafi da tatmin edici bir ¢6ztiime
ulasilmasinin tercih edildigi yontemler batinudir 1 . Baska bir deyigle alternatif uyusmazlik
¢6zUmleri, Devlete ait yargi yetkisinin mutlak egemenlige halel getirmeden uygulama alani
bulan ek yéntemler batGnudar.

Alternatif uyusmazlik ¢6zimu, Amerika’da uzun zamandir 6zellikle degeri dugik olan
ihtilaflarda, yargilama tcretinin ve masrafinin yiksekligi, yargilamanin uzun zaman strmesi ve
davada davayi kazanan lehine mahkeme masraflarina hikmedilmemesi nedenlerinden dolayi
6n plana ¢ikmigtir. Amerikan hukuk sisteminde yargilamanin olagandstu sekilci olusunun fazla
zaman ve para harcanmasina yol agmasi, sekil kurallarindan arinmis olan alternatif uyusmazlik
cOzlimlerinin gelismesine yol agmistir 2. Genellikle ADR prosediiriinde, menfaat esasi
(interest-based mediation) 6n plana ¢ikmaktadir. Halbuki, mahkemedeki yargilama kural olarak
hak temeline (rights-based) dayanir ve ge¢cmiste yasanan bir olay esas alinarak hukuki altlama
faaliyeti yapilir.

Fransiz Medeni Kanunu’'nda uzlagma, “6nceden ¢ikmig bir uyusmazligi ¢6zmek veya bir
uyusmazlik gcikmasini engellemek igin taraflarca yapilan bir sulh sézlesmesi” olarak tanimlanir.
“Dava acilmadan 6nce uzlagsmaya varma”, eger taraflar bir uzlasmaya varmayi basarabilir ve bu
uzlagsmay1 mizakere etmeyi karsilikl menfaatlerine uygun goérurlerse herhangi bir arabuluculuk
cesidine tercih edilir 2.

Taraflarin daima avukatla temsil edildikleri varsayildiginda, ¢calismamiz da avukatlarca yuratilen
uzlasma usull Gzerinden anlatilamaya calisiimigtir.

BIRINCi BOLUM

DAGITICI MEYDAN OKUMALAR
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1.

Genel Olarak

Dava ve uzlagsma yolunu hakkindaki ekonomik modellere gére yargilama giderlerindeki
degiskenlik, taraflarin bir davayi sonuna kadar takip edip edemeyecekleri konusunda
verecekleri karari etkileyen temel nedendir. Yargilama giderleri, davanin erken terk edilmesini
ve niye ¢ogu olayin uzlasma ile sonuglandigini agiklamaktadir . Eger ki taraflarin davaya
gitmenin degeri hakkindaki beklentileri bir noktada birlesiyorsa, niye olay, dava boyutuna
tasinsin ? Daha dnceden belirtildigi Gzere gogu zaman uzlasilir. Fakat, uzlagsma siregleri, iki
nedenden dolay! genellikle verimsizdir.

Birincisi, uzlasma saglanmasina ragmen, taraflar arasindaki bu uzlagsma ge¢ saglanir ve bu da
gereksiz muamele giderlerine yol agar. Hukuki ihtilaflar, problem ¢6zme aligtirmalarindan ziyade
karsilikli savas olarak bellenir. Taraflar, uzlagsmanin mamkin oldugunu bilmelerine ragmen asiri
pozisyonlar alarak tavizden kaginirlar. Zaman bosa harcanir, iligkiler zarar gorar, ve sonunda
dava genede mahkeme binasinin merdivenlerinde taraflar arasi uzlasma ile ¢éz0lir. Bu
noktada, taraflar, ihtilaf c6zim sirecinde blyUk ugraslar vermis olurlar.

ikincisi, dava siirecinde ulasilan uzlagmalar genellikle, muamele giderlerinden tasarruf etmekten
cok deger yaratan karsilikli aligverig yapma ihtimalini g6z ardi etmektedir. Dava yolu, hukuki
firsatlarin ve risklerin degerlendiriimesini icerse dahi, taraflarin ¢gikarlarini, kaynaklarini ve
kapasitelerinin genis anlamda g6z édniinde tutulmasi hususunu biinyesinde barindirmaz. Sonug¢
olarak, taraflar asla, iki tarafinda daha iyi pozisyona getirebilecek olasi aligverigleri
kesfedemeyebilir.

Pazarligin dagitici yonleri siklikla ihtilafh taraflarin kafasini kurcalar. Dava yolu karmasik ve
akicidir. iki tarafin nadiren mahkemeye gitmenin degeri konusunda ortak noktada birlesen
beklentileri bulunur ve her bir taraf dava sureci boyunca, digerinin bu degeri algilamasina,
hamle ve kargi hamlelerle devaml surette etki etmeye calisirlar. Clnka, bu algilamaya yapilan
hamleler sonucu basarili bir sekillendirme, tarafa gercek dagitici yararlar bahseder ki, taraflar,
ihtilafi tirmandirabilir ve sonucta tek tarafli olarak kolayca degistiremeyecekleri muhalif ve yikici
dinamikler hususlarinda ¢gikmaza girebilirler. Sonug ise farkliliklari degisik yollardan etkili
bicimde ¢bzecek ¢bdzlimler aramaktansa, birbirini yipratma savasina déntsir. Bundan sonraki
bdlimlerde, davacilari genellikle yaratici ¢éztimlerden uzak tutan bu stratejik karmasikliklari
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incelemeye calisacagiz 2 .

1.

Dava Yolunun Sonucuna lligkin Belirsizlik: “Olay Gercekten Ne Degerdedir?”

Birinci zorluk, davacinin, mahkemenin dava edilen olayda ne yapacagini kesin olarak
bilmemesidir. Bu da dava dncesindeki uzlasmalarin sayisini arttirmaktadir & . Gogu olayda higbir
taraf, olay davaya konu olursa davacinin ne kadar alacag! hakkinda emin degillerdir. Fakat bu
gibi belirsizliklere ragmen taraflar, muhtemel sonuclarin dagilimi olasihigini benzer sekilde
degerlendirebilirler. Ornegin, davadan énce higbir taraf, jiirinin davaliyi ihmalkar bulacagini
kesin olarak bilemeyecektir. Fakat yine de taraflar olasiliklar Gzerinde anlagabilirler.

Asagida belirtilen ihtilafi Z g6z 6nlne aldigimizda, hem davaci Tom hem de davali otel, jlrinin

otelin ihmali bulunmadigina karar verme oranini %30 olarak degerlendirmektedirler
8

. Bu durumda otel herhangi bir tazminat 6demeyecektir. Gene birlegtikleri diger bir hususta,
savunma tarafinin %70 oraninda ihmalkar bulunmasi sonucu $100.000 ddeyecegidir. Taraflar
olay hakkindaki beklentileri paylagsmakta ve bu ylzden, uzlasma sltre¢ maliyetini gbzardi
ettiklerinde, $70.000’lik netice de@er Uzerinde anlagsmalidirlar (Bu miktar her iki durumda
O6denecek tazminatin ylzdesiyle ¢carpilmasi ve ortaya ¢ikan iki degerin toplanmasiyla bulunur).

Ancak taraflar genellikle ihtilafla ilgili olasiliklari benzer sekilde degerlendirip algilayamazlar.
Bunun yerine, herbir tarafin, davada gergeklesecek ¢esitli olaylar hakkinda olasilik ve neticelere
iliskin kendi beklentileri vardir ve gene her iki tarafinda beklenen neticenin degerine iligkin 6zel
tahminleri bulunur. Burda taraflarin, otelin olayda ihmali bulundugu konusundaki olasilik
degerlendirmeleri farklilik gdsterir. Ornek olayda, taraflarin ortaya cikan zarar hakkindaki
beklentileri ayni olmasina karsin, beklenen neticenin miktari konusundaki 6ngdruleri garpici
bicimde farklhdir. Davaci, davanin degerini $90.000 olarak diisiintirken, davali otel bu miktar
$10.000 olarak gérmektedir.

Cogu davada, bu ¢esit bir karar agacinin bir cok dali ve alt dallari olacaktir. Otel olayda kusurlu
bulunacak midir? Davaci misterek kusurlu mudur? Eger bdyleyse, iki tarafin karsilagtirmali
kusuru nedir? Ortaya ¢ikan zararin kapsami nedir? Taraflarin davanin sonucuna iliskin
birbirleriyle birlesen beklentilerine ulagmalari i¢in, bu sorulara verecekleri farkh cevaplari
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tartismalari ve bu farkliliklari kapatacak yollar bulmalari gerekmektedir.

Taraflarin gesitli sebeplerden birbirlerinden farkli beklentileride bulunabilir. Oncelikle, farkli
unsurlari biliyor olabilirler. Davaci, davali otel elemanlarinin dolum bélgesindeki ¢oplerin nasil
dikkatsizce toplandigina tanik olan bir sahidin ismini biliyor olabilir. Sigorta sirketinin avukati
baslangi¢ta bu potansiyel tanigi bilmiyor olabilir. Tabiki dava baglamadan, teblig ve esasa iligkin
inceleme esnasinda bu unsur herkes tarafindan bilinmelidir. Fakat, bazi durumlarda taraflardan
biri ya da ikiside dava hakkindaki beklentilerini etkileyebilecek 6zel bilgileri sakl tutabilirler.
ikinci olarak, ve cogunlukla, taraflarin, ayni unsurlara iliskin farkl yorumlari ve algilamalari
olabilir. Ugiincii olarak, ilgili hukuku ve bunun ihtilafin unsurlarina nasil uygulanacagi hususunu
farkh degerlendirebilirler. Son olarak, ézellikle meydana gelen zararlara iligkin jUrinin takdir
konusunda blUyuk pazarliklar vardir. Sonug, davaya dahil olan insanlara iligkin jurinin subjektif
kanisini degistirebilir.

Ornek olayda, taraflarin birbirlerinden farkli olabilecek gériislerine iliskin asagidaki belirsizlikleri
dikkate alalim. Davaci yikleme alaninda yerde bulunan gazetenin varligi hakkinda yalan mi
sOyllyor? Yalan séylesin veya sdylemesin, jlrinin davaciya inanmasi mamkin ma? Davaci
inandirici bir tanik m1? Davacinin otel yonetimini yukleme alanindaki tekrarlayan ¢ép sorunlari
hakkinda uyarmasini nasil degerlendirebiliriz? Eger midir bdyle bir konugmanin varligini inkar
ederse; JUri kime inanir? Ve davaci gelecekte ne cesit saglik harcamalarina maruz kalabilir?
Olasi neticelerin araligi ¢cok genis oldugundan ve belirli neticelerin avantajlarini
degerlendirmenin kolay bir yolu olmadigindan, davanin kargi avukati davanin beklenen kiymeti
hakkinda c¢ok cesitli sonuclara ulagabilir.

1.

Dinamik Bir Oyunda Algilamalari Etkilemek: “Senin Davan Bir Képek”

Dava yolu, sadece uygulanan hukuksal sistem altinda toplanan degismez unsurlar batini
olarak, her bir taraf tarafindan uygulanan tarafsiz degerlendirmeyi igermez. Tersine, dinamik bir
sistem olarak, her bir tarafin vekili tarafindan, devamli olarak karsi tarafin davanin gidisatina
iligkin algilamalarini sekillendirmeye ¢alismaktir. Zor bir is olan bir durumu diger tarafin gordigu
gibi gbrebilme yetenegi, bir mizakerecinin sahip olmasi gereken en 6nemli becerilerdendir.
EQer, karsi tarafi etkilemek isteniyorsa, onlarin goérislerinin gtict onlarin bakis agisiyla
anlasiimali ve inanclari ayni glgle hissedilmelidir 2 . Karsi tarafin goriis acisini anlamak onunla
ayni fikirde olmak degildir. Baslangicta avantajlar belirlenmemistir. Ondurusma siirecindeki
hareket ve karsi hareketler yizinden, zeki bir avukat, mivekkilinin kazanma sansini
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geligtirebilir; yeni dokimanlar ortaya cikabilir; Karar dilekgesinin 6zeti, olayin bir kismi gdzardi
edilerek kabul edilebilir; ifade sirasinda dikkatli bir sorgulama, tanigin inanirlihgini sarsabilir;
inandirici uzman bir tanik davaya katilabilir.

Avantajlar degistirmek hususunda ¢alismanin yaninda, herbir taraf, karsi tarafin netice
beklentisi konusundaki algilamasini ve kabul edilebilir uzlagi anlayigini etkilemeye ¢alisabilir.
Konulari abartma ve sisirme olagan karsilanir. Taraflar, kendilerinin beklenti ve gtvenilirlik
hususlarina ait isaret verecegini distndukleri agiri pozisyonlarini kontrol altinda tutarlar.
Avukatlar, daima saldirarak ve diger tarafin savunmasini kiigimseyerek, davanin diger tarafca
subjektif degerlendiriimesini degistirmeye caligirlar. Davaya iligkin bu hareketler, mizakere
sUrecinin ortak noktalaridir 19 .

Dava alternatiflerine iligkin diger tarafin anlayisini degistirmenin 6nemli bazi dagitici sonuglari
vardir. Otele kargi agilan davada kesif asamasina gegcildigi, ve davaci taraf avukatinin, yikleme
alani insaatinda kuvvetlendirilmis gtvenlik parmakliklarina ait bir projeyi gdsteren belgeyi otel
dékimanlarindan ortaya ¢ikardigini varsayarsak; davaci avukati bu bilgiyi, karsi tarafla olan
muzakerede, otelin ‘davaci tarafin dava agilmasi durumunda kazanacag!’ anlayigini
arttiracagini umarak éne slrecektir. Basarili olup olmayacagini kimse bilemez ancak davaci
taraf avukati bu yolu deneyecektir.

Yukarida bahsedilen dinamiklerin 6nemi kesinlikle abartiimamistir. Avukatlar ve mavekkilleri,
surekli olarak mizakere stratejilerinin temelini, dava hamlesinin eldeki olayin algilanmig degerini
degistirecegi ihtimali Gzerine kurarlar. Dava sUreci, avukat ve muvekkilinin minhasiran olayin
olasi sonucunu etkilemeye odaklanarak, bunun para karsiligi olarak kagca mal olacagini gézardi
etmeleri sonucunda hergeyi tuketici bir hal alacaktir. Ayrica, oyunun akici dogasindan dolayi
hukuki ihtilafin beklenen net sonucunu degerlendirme sureci gok zordur. Dava yolu, bir verip iki
alabilecegin veya handikaplarini bilebilecegin bir oyun degildir. Aksine dava, en azindan
muvekkiller igin, eger belirsiz ve gizli miktarlar 6dersen, belirsiz bir 6dil igin belirsiz avantajlar
kazanabilecegin bir oyundur.

1.

Muamele Giderlerini Etkilemek: Senin Canini Bizimkini Yakacagindan Daha Fazla Yakariz

GOralduga Gzere, taraflarin hukuki ihtilaftaki ¢cekincelerin degeri, kismi olarak dava agmalari
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durumunda maruz kalacaklari muamele giderlerine baglhdir. Eger diger taraf bu maliyeti
degistirebilirse, mahkemeye gitmenin olasi net degerinide degistirebilir.

Bazi dava (icretleri sabittir. Ornegin, iddiay1 ileri siiren dosya Uicretini karsilar. Ancak cogu dava
(icreti, taraflarin davranislaryla ilgilidir. Ornegin, avukat icreti, tanik Gcreti, kesif yiki, ve
cepten ¢ikan diger Ucretler gibi ¢esitli dava giderleri, diger tarafin ne tir bir se¢im yapacagina
glre genis capta cesitlenebilir. Bu kritik derecede 6nemlidir. Davada, bir taraf, kendi ki¢lk
miktarda muamele Ucreti dderken, diger tarafa y(ikl( bir miktar (icret ylikleyebilir. Ornegin, kesif
sirasinda, avukat A’'nin, avukat B’ye génderecegi uzun soru formu Ucreti cok dustikken, avukat
B’nin bunu cevaplamasi saatlerce ¢alismasini gerektirebilir. Tabiki avukat B’de benzer bir liste
yaparak ayni maliyeti A'ya yukleyerek misilleme yapar. Ancak davanin basinda higbir taraf,
karsi tarafin davayla ilgili ne tur bir se¢im yaptigini ve igslem Gcretlerinin bu segimlereden nasil
etkilenecegini bilmemektedir 11 .

Sonug, yipratma savasina dénlsebilir. Amag, karsi tarafin razi olacagi biyudk bir yik yiklemeye
dénlgsUr, ancak gergekte, iki tarafta sonugta kaybet-kaybet neticesine yol agan muamele gideri
yuku altinda bocalarlar. Kazanma umuduyla baslatilan savas, her iki taraf icinde rasyonel bir
hareket olmasina ragmen toplu netice irrasyoneldir.

Karsi tarafi yipratmak amaciyla yoldan ¢ikarmak, taraflar farkli maliyet ve kaynaklarla
karsilastiklarinda, 6zellikle etkili olabilir. Richard Zeckhauser tarafindan yapilan zekice bir deney
bu durumu 6rneklemistir. Zeckhauser, deneklere 2 Dolar’i aralarinda béligmelerini istemistir.
Ancak , taraflar b6lim konusunda anlagsamadiklarindan hi¢ para almamiglardir. Oyunun ikinci
versiyonunda, ayni sekilde deneklerden 2 Dolar’i aralarinda bélismeleri istenmis ancak gegen
her dakika bir tarafin 10 cent vergilendirilirken, diger tarafinda 5 cent vergilendirilecegi
belirtiimistir. Bu durumda, ¢ogu insan, pazarlikginin 5 cent’le vergilendirilmesi sonucu olusan
asimetrik fiyat avantajinin kargi taraf Gzerinde bir derece baski olugturacagini sezmistir. Bu
durumda, bazi ¢iftler, aceleyle iki Dolar’i esit sekilde paylasma konusunda anlagirlarken, cogu
dakikada 5 Cent vergilendirilen pazarlikei, bu Ustlinliginden kendisi icin 1 Dolar’dan fazla teklif
vererek yararlanmaya c¢alismaktadir. Oyunun ikinci versiyonunun sonucunda etkileyici olan,
ustn gibi gérinen tarafin averaj konusunda, taraflarin simetrik maliyetle karsilastigi durumdan
kétl olmasidir. Asimetrik maliyeti kdtlye kullanmaya tesebbis eden taraf, diger tarafca inada
tesvik edilir ve iki tarafta normal olarak 1 Dolar’dan dusuk fiyata razi olurlar.

Bu tam da bazi hukuki ihtilaflarda olanlara benzemektedir. Daha iyi bir pay alabilecegine veya
karsi tarafa daha fazla maliyet yUkleyebilecegine veya ikisine de inan taraf, bu GstinlGguna,
pazarligin dagitici yoniyle kullanmaya tesebbUs eder. Bu, diger tarafin kisith kaynaklari
oldugunda ve teslim olmaya zorlanirsa, rasyonel bir stratejik harekettir. Ancak, bu siklikla
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irrasyonel bir agmaza ve strimcemeli bir uyusmazliga yol acar ve sonugta iki tarafta kaybeder.

1.

irade Anlayislarini Etkilemek: Aci Son icin Savasacagiz

Dava yolunun dinamik yapisindan dolay hukuki ihtilafa disen taraflar siklikla kargi tarafin irade
glclnl merak ederler. Davayi ylritmek icin diger taraf neler taahhtt eder? Diger taraf bl6f ma
yaplyor yoksa gercekten tatminkar bir uzlagsma teklifi alamamasi durumunda ileriyi zorlayabilir
mi?

Barbara Tuchman, saldirgan taraf tarafindan uzlagma sartlari sunan bir teklifin, her zaman igin
istekliligin ve zafer azminin zayifladigi imaji verecegini gdzlemlemistir. Bu zayifligi sezen karsi
tarafin, bu sartlari kabule egilimi azalir. Bu, savag! bitirmenin neden her zaman yeni bir savasa
baslamaktan daha zor oldugunun bir nedenidir. Savasta nasilsa, davada da dyledir. Avukatlar
cogunlukla uzlasma goérismelerine ilk baslamak konusunda isteksizdir. Her iki tarafta, kendi
savunmasini zayif gésterecek hareketlerden kaginmak istedigi icin, diger taraftan bir isaret
beklemektedir. Jeffrey Rubin, bu dinamikle ilgili, Boris Spassky ve Bobby Fischer arasindaki
Dlnya Satran¢ Sampiyonasinda yasanan guzel bir 6rnegi iligkilendirmistir.

iki taraf arasinda yapilan magin baslarindaki oyunlardan, iki tarafinda kazanma sansinin cok az
oldugu anlagiimigtir. Her iki tarafta da piyon ve sah kalmistir ve iki tarafinda piyonu vezir yapma
pozisyonlari yoktur. Beraberlik kaginilmaz olmasina ragmen, iki taraftada yumusamaya dair
herhangi bir isaret yoktur. iki bliyilk satran¢ uzmanida, rakibinden bahsetmemek icin, odada
rakibinin varligindan farkinda oldugunu gosterecek hareketlerden kaginmaktadirlar.
Karsiliklihareketler uzadikga ve oyunun beraberlikle bitecegi agikga ortadayken, hakemin
taraflarin davraniglarina karsi olan sabri blylk 6l¢cide azalmaktadir.

Niye higbir taraf bu durum karsisinda uzlasici bir ¢6ztm teklif etmemektedir? Agikca
gOraluyorki, bunu yapmak, kendine gtvenin azaldiginin bir isareti olarak algilanmakta ve
bdylece taraf, oyunda zayif bir konuma gelmektedir.

ki tarafta kendini sikismis hissetmektedir. iki tarafta bu uzlasmadan yaralanacak olmasina

7124



Uyusmazlik C6ziimiinde Meydan Okumalar: Dava Dinamikleri - Arabulucu.com

Yazar Yamag Guneyli
Pazar, 18 Ocak 2009 00:44

ragmen hicbir taraf bunu ilk teklif etmek istemez. iki tarafta bazi noktalarda uzlasmanin olasi
oldugunu bilmesine ragmen, “Aci son i¢in savasacagiz”, dava yolunda genel bir savas
¢cighgidir. Taraflar, kazanmak igin ne kadar sirerse sursun katlanmaya ve beklemeye, ne alirsa
da bunu harcamaya istekli g6zikmek isterler. Bu tUr isaretler gondererek, taraf, diger tarafin
davada basarili olma olasiligi tahminini gézden gegirecegini ummakta ve bdylece kendisinin de
uzlagma sirasinda ne 6deyip ne kazanmaya istekli oldugunu yeniden degerlendirecektir 12 .

Bunlarin hepsi bir gdlge boksu degildir. Tarafin, diger tarafin iradesinden siphelenmesi icin
cesitli nedenleri olabilir. Belki de diger tarafin mivekkili ger¢gekien mahkemeye gitmek istemiyor
ve bunun yerine uzlagmayla olayi hizlica ¢ézmek istiyor olabilir. Eger karsi tarafin mivekkilinin
niyeti zayif gbzikuyorsa, taraf, dava yolunu zorlayacagini ileri sirtp bu muvekkili korkutucagini
umarak uzlagsmadan karli gikmak konusunda cesaretlenir. Diger bir nedenin odag avukat
olabilir. Bir taraf, rakip avukatin bu davayi istemedigi konusunda digtncelere dalabilir. Avukatin
bu hususlarla ilgili dava deneyimi olmayabilir yahut firmada yakinda terfi edecedi icin alacagi
davayi kaybetme gibi blyuUk bir riske girmek istemeyebilir. Bdylece, tarafin bastirmasi sonucu,
karsl avukat, mahkemeye gitmemek i¢in sonunda uzlagsma konusunda taviz verebilir.
Ornegimizde, otel, davaci taraf avukatinin, davanin kazanilmasi halinde (icret hakki
kazanacagini ve simdiden buyuk harcamalara maruz kaldigini disinerek, mahkemeden eli bos
dénme riskine karsilik olayda uzlagsmaya yanasmak isteyecegi sebebiyle karsi taraftan bir teklif
gelmesini bekleyebilir.

1.

Gorilmeyecek Davaya Hazirlanmak: “Mahkemede Gérisiriz”

Dava yolunda, bazen her iki tarafta asla gerceklesmeyecek bir dava i¢in ¢ilginca hazirlik
yapabilirler. Taraf, sikayete iligkin taslak hazirlar, dilekgeleri dosyalar, ifadeleri alirlar, kesife ait
doékimanlar Gzerinde zaman harcar ve batin bu bilgileri belki de uzlagsma yolu ile ¢ézulecek
olayin mahkemesi i¢in hazirlarlar ve iki tarafta bunu biliyordur. Bu, silahlanma yarigina benzer:
iki tarafta kullanmamay1 umarak, silah depolari inga ederler. Boylece karsi tarafa savasa hazir
oldugunu gosterirler. Fakat iki tarafta, silah stoklarini diisirme konusunda anlasabilirlerse, bu
durumdan yararlanacaktir. Sorun, hicbir tarafin ilk olarak silahsizlanmak istememesidir.

Bazen dava ile tehdit etmek veya davay! fiili olarak baslatmak, inat eden tarafi mizakere
masasina getirmek icin gereklidir. Benzer sekilde, resmi bir dilek¢enin kullaniimasi, gerekli
aciklamanin yapilmasini saglayabilir. iki tarafinda mahkemeye iliskin islemlerin degeri
konusunda ayni beklentileri paylagsmalarina ragmen bu birlesme noktasini asla
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kesfedemeyebilirler giinku iki tarafta, digerine Ustinlik saglamakla ilgili konularla gok
mesguldlr. Her iki tarafta, kendisinin ylksek seviyedeki glivenine ve irade gliclne isaret etmek
icin asiri bir durumu ifade ederek baslayabilirler. Sonrasinda, taraflar, diger tarafin davaya gitme
konusuna verdigi deger anlayisini sekillendirmek igin dava yolu hareketini yaparlar. Bu sirada,
bu deger Uzerine kendilerini degerlendirmeleri konusunda, burunlarindan solumaya devam
etmektedirler. Davraniglari, samimi olmak yerine herhangi bir olasi dagitici avantaji emniyete
almak i¢in daha radikal ve kigkirtici bir egilime girer. Bu slregte, dava alternatifleri hakkindaki
beklentilerinin ayni oldugunu kesfetmeleri intimal digidir.

Her bir tarafta, dava ile tehdit konusundaki inandiriciliklarini kaybetmemek i¢in kendinden emin
g6zikmek istemeleri taraflarin, olayla ilgili gergek degerlendirmelerini ilk agiga vurmak
konusunda, ikilemle kargilagsmalari yGzindendir. Avukatlar ve mivekkilleri, tek tarafli
aciklamalarin kéttye kullanilabilecegi riskinden korkmaktadirlar. “E§er kendi davamda zayif bir
noktayi itiraf edersem, karsi taraf, kendi savunmalarindaki bir a¢igi ortaya dékmeden benim
durust agiklamamdan avantaj elde ederler”. Higbir taraf zayif gbzikmek istemez. Birisinin
davasiyla ilgili kugkuyu itiraf etmek, diger tarafa para yardimi yapmakla esit g6zikmektedir.
Sonugta, kartlar kapali olarak oynamak, elindekilerin giici hakkinda yiksek sesle sagmalamak,
ve davasindan ¢ok sonug lzerine bahse girmek taraflar icin baglamaya degmistir 13 .

Bu davranisin bir nedenini, Jeffrey Rubin “taahhitisti ve tuzaga digtrme” olarak
adlandirmistir. Bu olguyu 6rneklendirmek icin, “Dolar Mizayedesi” isimli zekice bir oyunu g6z
onunde bulundurmaliyiz. Oyunu $20 icin oynadigimizda; $20’lik fatura, en yiksek teklif sahibi
icin ilk teklifin en az $1 oldugu ve arttirimlarinda dolar tutariyla yapildidi bir acik arttirmaya
cikarilir. Oyundaki ¢arpiklik, ikinci en yiksek teklif sahibininde, geriye hi¢birsey almayacak
olmasina ragmen, kendi teklifini acik arttirmaciya 6demek zorunda olmasidir. Ornegin, en
yUksek teklif $15 ve kazanan $20’lik fatura icin $15 teklif ederek $5 kar etti. Eger ikinci en
yuksek teklif de $14 ise teklif sahibi bisey elde etmeden bu miktari mezatciya 6der.

Ylzlerce hukukguyla oynanan bu oyun sonucunda; agilis teklifi genellikle $2-3 gibi diisiik
olmustur. Fakat neredeyse bitin durumlarda, ¢gekisme ortaya ¢gikmakta ve teklifler
yUkselmektedir. Teklif $10’in Gzerine ¢ikti§i zaman, genellikle sadece 2 teklif veren kalmakta ve
mezatgl artik parayi kazandigini bilmektedir. Ancak, teklifin siklikla $20’in lzerine ¢ikmasi
izleyicilerin saskinligina sebep olmaktadir. Bir kisinin $20, digerinin $19 teklif verdigi durumu
g6z 6ninde bulundurursak, disuk teklif veren, ikinci yiksek teklif veren olacagina (net zarari
$19), $21 verip (net zarar $1) kazanarak daha iyi duruma gelmenin hesabini yapar. Fakat, $21’1
teklif ettiginde ve sira diger teklif verene gecince, ayni sebepten teklif yine artacaktir.

$20’lik hesap $150’a kadar yiikselerek satiimis ve mezatginin para kaybettigi asla
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g6rilmemigtir. Bu oyun, dava yoluyla bazi ¢carpici benzerlikler géstermektedir. Eger
Ucret-kaydirma mekanizmasi yoksa, her bir taraf, ayni oyunda $20’lik faturayi kimin
kazanacagindan bagimsiz taraflarin son tekliflerini 6demek zorunda olduklari gibi davada da
kendi dava Ucretini davayi kimin kazanacagindan bagimsiz olarak 6der. Mlizayede oyunundaki
teklif sahipleri gibi, her bir dava tarafi digerinden fazla parayi gézden ¢ikarmak suretiyle
kazanma sansini arttirmaya c¢alisacaktir ve yine dava taraflari, kaybetmek istemedikleri igin
micadele dinamigi icinde kapana kisilabilecektir.

1.

Avukat-Miivekkil iligkisinde Tesvik Sorunlari: “Oziir(in Ucte Biriyle Kirayr Odeyemezsin”

Muvekkil-Temsilci iligkisi, davada uzlagsmayi ve uzlasma yapilacak davada deder yaratmayi
zorlastirabilecektir. Mizakerelerde temel problem, taraflarin ihtiyaglari, arzulari ve kaygilan
arasindaki ¢catismada yatar. Bu tip arzu ve kaygilar menfaatleri olusturur. Menfaatler, taraflarin
karmasik pozisyonlari arasinda sessizce hareket ederler. Mlizakerelerde pozisyon, taraflarin
Uzerinde verdikleri seyken, menfaatler ise bu kararlari vermelerine sebep olan seylerdir 4 . Bu
ylzden, de@er yaratici bir pazarlik icine girebilmek icin avukatin, mtvekkilinin menfaatlerini,
olanaklarini ve yeteneklerini bilmesi gerekmektedir. Cogu avukat bu hususlari sormayi veya
6grenmeyi disunmemektedir. Bunun yerine avukatin muvekkiliyle konugsmasi minhasiran
davaya iligkin riskler ve firsatlara odaklanmaktadir.

Karsilkl bilgi degisimi pahali bir husustur. Avukat, mivekkilinin menfaatleri hakkinda yeterli
bilgisi bulunmadan davay takip edebilecegi igin hem avukata hem de muavekkiline bu deger
yaratmanin temelleri hakkinda konusarak zaman harcamak gerekli gézikmeyebilir. Fakat bu
bilgiler olmadan, avukatin elleri mizakere masasinda bagli bulunacaktir. BuyUk olasilikla
avukatta, iki tarafin ¢ikarlarini tatmin edecek bir aligveris yolu bulmaktansa, mahkemeye
gitmenin beklenen degeri lizerinden dagitici bir pazarlik yapmaya yénelecektir 15 .

Bunun yanida, avukatin Uicret ayarlamasi, yanhs tirde bir tesvik yaratabilir. Cogu zaman
muvekkiller, olayin avukatin konu tzerinde fazla zaman harcamasi sonucu ekonomik olarak bu
durumdan yararlanmalari sonucu hi¢ veya ge¢ uzlagiya varildigindan sikayet ederler. Mivekkil
icin bu, muamele gideriyken genellikle avukat i¢in gelirdir. BlyUk hukuk firmalari genellikle saat
basina dava Ucreti alirlar. Avukatlar farkinda olmadan yada olarak gereksiz hukuki arastirmalar
yapar, ¢ok sayida teklifi dosyalar, fazla sayida sahidin ifadesine bagvurabilir veya diger taraftan
kendi ¢ikarina muamele giderini yikseltebilirler. Tabi ki bu hareketlerin hepsi ¢ikar igin
yapilmaz. Mavekkili gikarina rekabetgi bir avantaj kazanmak ve kapali kart birakmayarak
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belirsizliklerin azaltiimasi igin mesru bir arzunun diginda, saatlik tGcret alan bir avukat, her tirli
ek zaman ve mesai yatirnmini ugrasmaya deger bulabilir. Yinede, uyusmazhgin iki tarafindaki
avukatlarinda saatlik tcretli oldugu durumda, uzun sareli ihtilaf riski, 6zellikle mivekkillerin
cepleri doluysa, buydr.

Haksiz fiil davalarinda, iddia makami avukati davanin kazanilmasi halinde avukatlik Gcreti
alacaksa, buna karsilik savunma makami avukatina saatlik ticret 6deniyorsa, bu avukatlarin
tesvikide cok farklidir. Davacinin avukati, zaman harcamasinda kendine dénisi maksimize
etmek icin disik maliyet ve sirede davay! tamamlamak hususuyla motive olabilirken, savunma
avukati, Gcretini arttirmak icin davayi gereginden fazla uzatma tegvikine sahip olabilir. Bazen de
daval ictenlikle bu ayak sarimeyi, disik fiyatla uzlasi saglama konusunda davaci taraf
avukatina baski yapmak i¢in avukatlik tcret yapisinin 6zinden kaynaklanan bu zayifliktan
faydalanmak umuduyla onaylar. Bazi mavekkiller ise, diger tarafa para 6demektense avukatina
6deme yapmay! tercih edecegi pozisyonlari secerler.

Bu avukatlik Gcreti, avukatlari, belirli tirlerde deger yaratici aligverisler aramalarindan
vazgecirmekte ve davalarin olmasi gerekenden daha uzun sire devam etmesine neden
olmaktadir. Ornek olayda, davaci davasindan, otel ile camasir servisinin kurum icine tasinmasi
konusunda anlagsmasi sonucunda feragat ederse, davaci taraf avukati buytk bir 6dil
kazanmayabilir glinkll davaci taraf avukatinin alacagi tcret, uyusmazligin tazminat 6denmesi
konusunda uzlagiyla bitmesine bagldir. Bu tir bir ¢6zUm i¢in avukatin nasil tesviklere ihtiyaci
vardir?

Muvekkil organizasyonlari igindeki genel temsilci problemleri de uzlagsmaya engel olabilir.
Davadan sorumlu yonetici kendi kariyerini korumak igin bir dogrulama isteyebilir veya bolimden
yada birodan sorumlu ydnetici, nébette olmamak icin transfer olana kadar uzlagmay!
geciktirmeyi isteyebilir. Bu ¢esit bir sorumluluktan kagis, hiakimet organlarinin hukuk digi
filllerle suclanmasiyla ayni derecede ortaktir. Bu organin iginden kimse kendini tehlikeye atmak
ve sorumlulugu kabul etmek istemezse, hikimet de ¢ok sert bir miizakere durusu takinmaktan
vazgecebilir 16 .

IKINCI BOLUM
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DEGER YARATAN FIRSATLAR

1.

Genel Olarak

Onceki bdliimlerde incelenen dagitici meydan okuyuslar kanitlamistir ki, eger iki avukat
mahkemeye gitmenin umulan degeri Uizerine miizakerede bulunuyolarsa, siklikla biri icin $1
fazla digeri icin $1 eksik olacak gibi davranirlar. Bazen bu distince dogrudur. Fakat uyusmazlik
¢6zimUnde, muzakereler timiyle davanin beklenen net sonucunu belirleme Gzerine
yogunlassa da, deger-yaratan firsatlar vardir. Hukuksal ihtilaflarin ¢6zimu yalnizca dagitici bir
faaliyet degildir.

1.

islem Maliyetinin Azaltiimasi

Sorun-¢dzicl avukatlar, dava sirecini ydnetmenin yaninda, muvekkillerine mizakere sirecini
ybnetmek konusunda da yardim ederek sire¢ maliyetini digtrlrler. Stirec mimari haline gelen
avukatlarin bu nosyonu sezgisel degildir. Mizakere hakkindaki cogu populer dusunceler,
ihtilafin ¢6zUm suUrecine degil de terim ve sartlar, Gcretler, kimin neyi ne zaman alacagi gibi
uzlasmanin igerigine yogunlagsmistir. Yine de her miizakerede taraflar bazi tlrde slreclere
katilirlar. Avukatlar, ihtilafin deger-yaratan bir yolla ve taraflar icin disik maliyetle ¢ozUlebilecegi
bir slire¢ tasarlamaya yardimci olabilmelidirler 17 .

Ornegin, cogu kisi, esasa iliskin incelemenin verimsizligi ve yilksek maliyeti (izerine tartigirlar.
Bu maliyeti distirmek igin, herhangi bir incelemeye gerek duyulmadan taraflar arasi kritik
bilgilerin hizlandirimis sekilde degistokusunu cesaretlendiricek ¢esitli girisimlerde
bulunulmustur. Federal Usul Kurallari yakin zamanda degistirilerek, esasa iligkin inceleme talebi
olmadan belgelerin ve “dava layihasinda iddia edilen ihtilafli unsurlarla” ilgili taniklarin ortaya
ctkariimasi zorunlu hale getirilmigtir. Hangi kurallarin gerekiceginden tamamen ayri olarak,
sOzlesme ile ihtilafli taraflar, sirimcemedeki soru formlari, tanik ifadeleri ve belge talepleri
olmadan karsilikli bilgi paylagimi konusunda anlasabilirler.
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Sidre¢ mimari olarak avukatlar, ihtilafin ¢6zimd icin alternatif hukuki yollar arastirabilirler.
Mahkemede gérllen kanuni dava yolu ihtilafi ¢gdzmenin bir methodudur. Ancak, uzlasma, tahkim
veya mini-dava gibi diger bircok olasiliklar, daha az stire ve muamele lcretine sebep olarak adil
sonuglar ortaya c¢ikarabilir. Ayrica, bu seceneklerin herbirinde yaratici stire¢ tasarimlari igin
firsatlar bulunmaktadir. Avukatlarin her zaman igin bu streg¢ tasarimini dustindiklerini élgtde,
kendi seceneklerini siklikla uzlasmaya karsilik dava yolu gibi gesitli alternatif streg tercihleri
arasinda sec¢im yapmak olarak gorarler. Fakat, bazen ihtiyaca gbére uyusmazlk ¢6zima
diizenlemek daha da yararli olabilmektedir. Ornegin, tarafsiz uzmanlar, teknik ve hukuki
belirsizlikleri daha yonetilebilir seviyeye dusurebilirler veya uzlagma ve tahkim birlestirilebilir.

Avukatlarin timUyle dava yolu segenegini veya birlikte stren geleneksel tahkikat strecini
gdzardi etmemelidirler. ise alternatif bir siirec olmasi icin, avukatlar saf¢a bunlari kullanmanin
muvekkilin ihtiyag ve gikarlarini feda etmeyecegi konusunda kendinden emin olmalidir. Bagka
bir deyisle, avukatlar, belirli masteriler icin karisik proseduirleri uygun hale getiren halihazirdaki
uyusmazlik ¢6zim mekanizmalari ¢ergevesinde kacinilmaz olarak slreg¢ tasarimina dahil
olurlar.

1.

Farklilklar Uzerine Aligveris

Muamele giderinden tasarruf etmek icin uzlagsmalar, risk ve zaman tercihlerindeki farklarin
alisveris yapilarak de@er yaratabilmelidir. Mahkeme, toplu parasal tazminat verebilmesine
ragmen, avukatlar bazen yapisal 6demeler icin bu farklar Gizerine alisveris yaparlar. Ornegin,
uzlasma, davaciya 6mur boyu aylik 6deme yapilmasi seklinde yapilabilir.

Uzlagmaya dogru taraflar mahkemenin asla emredemeyecegi seyleri siklikla yapabilirler.
Ornegin, bir doktorun hastasindan 6z(ir dilemesinin anlami énemli bir anlasma olabilir ve bu
iliskiyi tamir i¢in bOyUk bir adimdir. Taraflar ayni zamanda, ana ihtilaftaki riskli hususla az yada
hig iligkili olmayan konularda miizakere yapabilirler. Ornegin, iki kamu sirketi, bir sirketin digerini
satim glcu elde edecegdi uzun dénemli s6zlesmenin sartlari hususunda davada
bulunmaktadirlar. C6zim hakkindaki tartismalarin boyutunu genigletmek icin taraflar, ihtilafla
alakasiz ortak faaliyetler ve aligverigler bularak buytk bir anlagsma degeri yaratmaya ve tabiki
davanin ¢dzimiini kolaylastirmaya calisirlar. ihtilaf c6zimi, esas davanin tesinde yeni
anlagmalar yapmak igin katalizor olarak kullanilabilir 18 .
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Ornek olayimiza dénersek, davaci, otelin camasir servisi icin aydan aya s6zlesme
uygulamasinin higbir sey ifade etmedigini ve eger ki, bir yada iki yillik s6zlesme yapabilecek az
sayida buyudk ve tahsis edilmis musterisi olsaydi, bu hizmeti daha disik Gcrete
saglayabilecegini disinmektedir. Davaci, camasirlari toplama ve ulastirma maliyetini ve
zamanini bertaraf etmek igin gamasir Unitesini otelin iginde isletme fikri hususunda yazi tura da
atacaktir. Bu gamasir makinalarini satin almak ve kurmak igin baslangi¢ sermayesi gerekecek
olmasina ragmen, davaci, uzun dénemde ordaki personeli idare ederek otelin parasindan
tasarruf edebilecegini digiinmektedir.

Haksiz fiil hakkindaki mizakereler sirasinda davavi ve daval otelin bu ig fikrini tartisma olasiligi
var midir? Gok degil. Davaci avukatinin mivekkilinin bu fikri hakkinda bilgisi mevcut olmayabilir.
Avukat, yaralanma tazminati hususunda, mavekkilinin sinirli bir finansal alakasi oldugunu
bilmesine ragmen muvekkilinin gelecekte otel ile is yapmak hususunda agikca bilinen bir
finansal ilgisinin oldugunu g6z 6niine almayabilir. Davacinin igi, davali otel i¢in ne kadar
6nemlidir? Davanin davaci ile otel arasindaki iliskiye etkisi nedir? Ve davacinin yaralanmasi
hususunda dava devam ederken, taraflar gelecekte yaratici bir is anlagsmasi olasiligini
arastirabilirler mi? Blytk cogunlukla dava avukatlari ne bu fikirler Gzerine konugsmayi dikkate
alirlar ne de muvekkillerine bunu yapmalari hususunda tavsiye verirler. Ve fakat bdyle bir
alisveris mizakerenin kapsamini genisletecek ve taraflarin faydalanacagi kaynak ve kabiliyetleri
muzakere masasina getirebilecektir.

Davaci taraf avukati ve mavekkili artik otel ile dava hususunda karmasiklik icindedir. Davaci
taraf avukati, hakimden 6nce ilerlemeye devam etmektedir. Esasa iliskin inceleme gelismekie
ve avukat, otel ydnetiminin, ¢alisanlarin, otelin yikleme alaninida igeren umumi alanlarina ¢ép
birakma aligkanliklar oldugunu bildigine dair otelin birkag raporuna ulagmistir. Avukat,
muUvekkilinin bu husustaki sikayeti konusunda otel yoneticilerinin ifade vermesini sabirsizlikla
beklemektedir. Clinkl olayin meydana geldigi giin ¢cép dékilmesini géren bir sahid
bulamamasina ragmen davaci avukat, yikleme alanindaki atilmig yiyecek ve ¢dplerin
tekrarlayan ve bilinen bir problem olmasi tzerine olay! kurmasindan dolay1 kendinden emindir.

Neticede davaci ve sigorta sirketinin avukatlari kararl sekilde mizakerelere baglarlar. Otel ilk
teklifini $10.000’a ylkseltsede avukatlar, alisiimis senaryoyu takip etmeleri sonucu ¢gikmaza
girebileceklerdir. Davaci avukat, mavekkilinin sorunu hakkinda kendinden emin bir durus
sergiler ve yuksek bir uzlasma rakami talep eder.

imkansizi isteyerek, davaci avukat otelin diisiiniisiinii baglayacagini ummaktadir. Sigorta
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sirketinin avukatl omuz silkecek ve “tamam, konusacak hicbir sey kalmadi” diyecek yada
sunulan bu belgelere karsi saldiriya gecerek, sebeplerden kusku duyulmasini deneyecektir. iki
taraftan biri, diger taraftan mahkemede karsilagmaya yonelik bir isaret bekleyerek, mizakere
masasini terkedebilir.

Tabiki davaci taraf avukati, farkli olarak daha sorun ¢ézlcU bir yaklagim iginde bulunacakiir.

Karsi avukatin teklifini kabul yada reddetmek yerine asagidaki sekilde bir konugmaya girecektir
19

Davaci taraf avukati: $10.000’hk teklifiniz i¢in tesekkirler. Bu davadan su anda ne anladigim
temel alindiginda bu teklifi ger¢ekei bulmamama ragmen bunu mutlaka degerlendiricez. Daha
yuksek bir talep ve pazarlik ile kargilik vermek yerine, siz ve benim davanin degerine, dava
yoluna basvurursak mahkemenin nasil bi sonuca ulagsacagi ve karsilasilacak firsatlar ve risklere
iligskin hususlarda ortak bir anlayisa ulagsmayi teklif ediyorum. Eger anlasamazsak, en azindan
muUvekkillerimize hangi noktalarda farkliliklar oldugunu agiklayabiliriz.

Savunma: Acgikgasi sdyledigimiz lizere davanin degerinin $10.000 fazla oldugunu
distnmuyoruz.

Davaci taraf avukati: Anliyorum ancak sebebini bilmek istiyorum. Eminim ki, kusurlu olup
olmadiginizi, mavekkilimin kusurlu olup olmadigini, ne ¢esit zararin olabilecegi gibi her turli
degisken hakkinda disiundigunize eminim

Savunma: Evet, tabiki distindiik ve ben $10.000 konusunda ¢ok eminim.

Davaci taraf avukati: Peki, sizin degerlendirmeniz bir sekilde dogru benimki yanhs olsa da
simdilik en azindan iki tarafinda olay hakkinda nasil distindigintn farkinda olmamiz yaral
olucaktir diye digstndyorum.

Davaci taraf avukati bu sekilde ne yapmaya ¢alismaktadir? Avukat karsi tarafla mizakere usull
Uzerine mizakere etmeye calisiyordur. Biliyordur ki, otel bir sekilde $10.000’lik bir rakama
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ulagsmis durumda ve bu miktara katilmamasina ragmen kargi tarafin mantigini duymaya istekli
oldugunun sinyalini vermektedir. Daha da énemlisi, davaci taraf avukati, paylasilan bir sorun
olarak, davanin degeri hakkindaki yakinsak beklentilerine ulagilabilecegini ifade etmekte ve bu
noktaya henliz yakinsanamamasina ragmen en azindan eger karsi taraf, kendilerinin hangi
noktadan geldigini anlamaya caligirlarsa, kendi mivekkillerine mizakerelerini daha iyi sekilde
anlatabileceklerine isaret etmektedir.

Muzakere netlik kazandikga, davaci taraf avukati fazla sayida bu g¢esit hareketler yapmalidir.
Ozellikle, avukat, miivekkili ve otelin muamele giderinden tasarruf ettirecek sinirlandiriimig bir
esasa iligkin inceleme rejiminde anlagmalari hususunu ileri siirmeyi isteyebilecektir. Belki de iki
taraf yaralanmasinin tazmini hakkinda tarafsiz bir degerlendirme igin olay! saglk uzmanina
ybnlendirme hususunda anlasarak, buna kimin sebep oldugunu g6z ardi ederek zarar
hakkindaki anlasmazliklari bayUk 6lgtide elimine edebilirler. Bunun gibi yaratici usul énerileri
sayesinde davacli avukati, uzlagsmaya varmanin muamele giderini disirmeye calisacaktir.

Su durumda, avukatin, davada $72.000 tazminat isteyecegini ve bu rakama nasil ulastiginin
mantigini anlattigini diistinelim. Mavekkili $9000 saglik harcamasinda bulunmustur. Kazadan
sonraki U¢ ay icinde isi $34.000 zarara ugramistir. Clink(, caisamamasindan dolayi bazi 6zel
mUsterileri baska firmalara yonelmistir. Toplamda gercek zarar $43.000 etmektedir. Davaci
avukat, ek olarak $47.000'1 ileride karsilagsacagi saglik harcamalari ve is zararini
karsilayabilecek miktar olarak degerlendirmistir. Ancak, toplamda $90.000 eden tutardan
muvekkilinin karsi kusurunu g6z énunde bulundurarak %20 indirim yapmigtir.

Sigorta sirketi avukati, davaci avukatin, otelin ihmali oldugunu kanitlama sansi bulundugunu
kabul etmesine ragmen, aslen karsi tazminat talebini reddeder ¢lnka jUrinin davaciyl en az %50
kusurlu bulacagini distinmektedir. Ayrica, davaci avukatinin, davaci suan ise déndigtnden
dolayi ileride karsilasilacak is zararlarini ispatlama kabiliyetinden siphe duymaktadir. Bu
ylzden $35.000 teklif ile karsilik verir. Davaci avukati, karsi tarafin gerekgelerine katilamaz
ancak mahkemede davanin nasil geliseceg@i hususundaki ihtilafli varsayimlarin test edilebileceqi
yontemiyle usuller yada ayriliklar arasi kdpri kurma yollarindan faydalaniimasini énerir 29

Avukat ayrica ihtilafin ortalama kgpsamlmn disinda deger yaratici aligveriglerin bulunmasi
fikrinin ortaya koyulmasini ister. Oncelikle mivekkiliyle onun asil ¢ikarlarinin ne oldugunu
konustuktan sonra, avukat, sigorta sirketinin avukatiyla bu hususu deneyebileceklerini
tartigabilir.
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Davaci taraf avukati: Onermek istedigim diger bir nokta da dava yolu hususunu bir kenara
koymamiz ve maveKkkillerimizin burada daha genis bir ¢esit anlagsma yapabileceklerini
tartismaya zaman ayirmamizdir. Mavekkilimin ve otelin belli bir sire boyunca birlikte is yaptigini
ve bu ylzden, is ¢ikarlari ve iki tarafinda, bu davadaki uzlagsma diginda, para kazanma
yollarinin olup olmadiginin hakkinda konugmalarinin daha degerli olabilecegini distntyorum.

Savunma: Otel sahiplerinin mivekkilinizin bu davaya bagladiktan sonra pek oldugundan emin
degilim. Son birkag haftadir farkh bir camasir hizmet sirketi kullanmaktalar.

Davaci taraf avukati: Anliyorum. Genede rica etsem aramizda daha verimli sonuclar
dogurabilecek herhangi ise ait bir menfaat olup olmadidini konugsmaya zaman ayiramaz miyi1z?
Hatta bu toplantiyi taraflarinda katilimiyla dértli olarak ayarlamamiz daha yararli olabilir.

Savunma: Pek emin degilim. Bu konuyu muvekkilim ile gérismeliyim.

Savunma avukati, éncelikle bu fikir hakkinda stipheci olmasina ragmen davaci taraf avukati,
menfaatler ve kaynaklar konusunda konusmaya biraz sire ayirmasi hususunda davali taraf
avukatini nezaketle ikna eder. Davaci taraf avukati, belki hicbir deger yaratan aligveris imkani
bulamayabileceklerini kabul eder ve fakat kendi gbrevini bir arastirma olarak tasarlar ve diger
tarafl buna katilmasi icin davet eder.

Sonraki toplantida, daha 6nce mahkeme hususu ylzinden esasen ortaya ¢ikmayan taraflarin
menfaatleri karsilikh tartisilir. Davaci taraf avukati konuyu yonlendirerek, karsi taraf avukatini
Israrli bicimde muavekkilinin isteklerini genis bir perspektifle digtinmesi konusunda
cesaretlendirir.

Davaci taraf avukati, taraflarin menfaatlerini iceren listeyi mivekkiline getirir ve onunla otelin
ihtiyaclarinin ve tersinin karsilanmasi hususlarinda ¢esitli c6zimleri tartisirlar. Davaci, otelin ne
Ozellikte bir camasir servisine ihtiyaci oldugu ve ne tirli maliyet digtricu 6nlemler alacagi
hususlarinda merakhdir. Belki otelde, onun gibi camasir servislerini blyUk otellerin igine tagima
konusuyla ilgilenecektir. Avukat ve mavekkili, bu ihtilafi bir anlagsmaya ¢evirmek i¢in ne tir
alisverigler yapacaklari konusunu tartigsmak i¢in otel sahibiyle bulusmasi konusunda anlagirlar.

17/24



Uyusmazlik C6ziimiinde Meydan Okumalar: Dava Dinamikleri - Arabulucu.com

Yazar Yamag Guneyli
Pazar, 18 Ocak 2009 00:44

Sonug olarak, stire¢ mimari olarak avukatin, mavekkilinin menfaatlerini karsilayacak bir
anlasmaya varmasi igin, diger tarafin menfaatlerine de cevap verecek bir ¢ézim gelistirmesi
gerekmektedir. Karsi tarafin goraslerinin mesrulugunu kabul etmemek, taraflari partizanca
tartismalara ve tek tarafli cézimlere ydnlendirir. Bu ylzden yaratici se¢cenekler ortaya
koyulmahdir 21 . Bunlar;

Secenekler yaratma isinikargi tarafi yargilama isinden ayr tutmak,

Tek bir cevabl aramayip masadaki segenekleri genigletmek,

Her iki tarafi da kazangli ¢cikaracak bir arayis icinde olmak,

Karsi tarafin kararlarini kolaylastirici yollar bulmaktir.
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SONUC

Bu kisa 6rnek avukatlar ve muvekkillerinin, hukuki bir ihtilafin ¢c6zimUinde deger yaratma
imkanlarinin oldugunu gdéstermektedir. Uzlasma usul maliyetini digurerek, avukatlar dar
kapsamda davanin beklenen degerine odaklanmis mizakerelerde bile mivekkillerinden
yararlanabilir. Ayrica, taraflarin ¢ikarlar kaynaklari ve yetnekleri arasindaki farkliliklara iliskin
aligverigler planlari 6nererek, avukatlar, cbzilmesi neredeyse imkansiz ihtilaflari bile yapici
anlagsmalara déndirebilirler. Her zaman firsatlar bulunmaktadir ancak avukatlar ve mavekkillerin
bunlara nasil bakacaklarini bilmeleri gerekir.

Cogu hukuki uyusmazlik ¢céziminin 6zi, mahkemede beklenen yargilama usuli degerinin
taraflar tarafindan algilanmasinin degerlendirilmesi ve sekillendiriimesidir. Beklenen deger ve
her iki tarafin bu konudaki algilamalari sabitlenmemesi yUzinden, dagitici avantaj igin siki
pazarhkla mesgul olma ginahina girmek korkung olabilir. Avukatlar, siklikla siki pazarlik
taktikleri ve hileleri hususunda gayet yeteneklidir ve belki de bu yontem ile pazarlik en rahatidir.

Bu calismada sure gelen durumdaki iki sorun tanimlanmisgtir. Birincisi, iki tarafta saldirgan
avukatlar tuttugu zaman dava sonunda iki tarafta ciddi bir karmasgiklik ve kavga icinde kalirlar.
Dava, pahali ve savurgan hale gelir ve taraflarin ¢abuk, ucuza ve bir sekilde iyi ig iligkileri
kurarak ¢dziilmesi muhtemel degildir. ikinci sorun ise hukuki uyusmazliklara geleneksel
yaklasim, karsilikli yararlar iceren aligverisler bulma firsatini saglamamaktadir. Bittin hukuki
uyusmazliklar cok genis deger yaratma potansiyeli olmasa da, cogunun vardir. Egeravukatlar
siki pazarlik modunda sikigirlarsa, hazir olmasina ragmen deger bulmasi olasi degildir.

KAYNAKCA
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6" Genelde Amerika’da tahkikat agsamasina gelen davalarin, toplam sayiya orani %10’dur.

7" Olayda, Davaci Tom, davali otelin glnliik olarak gamasir ve havlularini otelden alip,
yikayip, geri getiren kigUk bir yikama ve kuru temizleme gsirketinin sahibidir. Olay giini davaci,
temiz camasgirlari otelin yikleme alanina indirirken, dengesini kaybederek diismus kolunu
kirmis ve basini carpmistir. Hastanede 1 giin gézlem altinda tutulmus ancak 1 ay sire ile
calisamayacagi belirtiimistir. Davacini herhangi bir saglik yada kaza sigortasi
bulunmamaktadir. Tom, bu olayda kaymasina birisi tarafindan bosaltma alanina birakilmig
gazetelerin sebep oldugunu disinmektedir. Yikleme alaninda g¢alisanlarin etrafa ¢Op ve
gazete atmasindan daha 6nce rahatsiz olmus ve otel yonetimini 2 kere uyarmistir. Uzun streli
sakatlanmasindan ve bu ytzden isinde meydana gelen aksamalardan dolay! karsilasacagi
zarari timuUyle otelin kusurlu davranisina baglamaktadir (Mnookin/Peppet/Tulumello, s. 97).

8" Bu tahlil, karar agaci gibi, taraflarin davadaki gigli ve zayif konumlarini degerlendirmek
icin sistematik bir yol sunan ve taraflarin davadaki basari sanslarini élgen analitik araglarla
kolaylastirilir.
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