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Medeni yargilama hukukunda dava ve uyusmazlik ¢6ziim siirecinin ekonomik
degerlendirmesi, tizerinde giderek daha ¢ok ¢alisilan konular arasina girmistir. Uyusmazlik
¢Oziim siirecinin ekonomik olmasi, dogrudan bu siirecin etkinligini belirlemekte; kisiler,
etkin ve verimli uyusmazlhik ¢6ziim yollarini daha fazla tercih etmektedirler. Artik
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uyusmazlik ¢6ziim siirecinin ekonomik degerlendirmesi, sadece yargilamanin hizl, basit
ve ucuz gorilmesini ifade eden “ustil ekonomisi'®” ilkesinden ibaret olmayip, buna ilaveten
yargilamanin etkinligi, uyusmazlik ¢6ziim siirecinin ekonomikligi ve taraflarin alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarina erisimini de kapsamaktadir’®. Bunun sonucunda alternatif
uyusmazlik ¢6ziimii (Alternative Dispute Resolution, ADR), giiniimiizde giderek yayilmug
ve genis bir uygulama kazanmigtir®®. ADR yollarinin gosterdigi hizh gelisimin temel sebebi,
dava yolunun ¢ogu zaman agir1 miicadeleci, masrafli ve uzun bir siire¢ olmasi yiiziinden,
taraflarin beklentilerine cevap verememesidir*'. Gergekten, dava yoluyla ADR yollar
ekonomiklik agisindan kargilastirildiginda, gerek mahkeme dis1 gerek mahkeme kokenli
ADR yollariin dava yoluna nazaran ¢ok daha ekonomik oldugu géze garpmaktadir.
Uygulama ve literatirde ADR, ekonomik yonden yargimnin etkinlik ve verimliliginin
artirilmasi icin alinabilecek tedbirler arasinda miitalda edilmektedir?.

Hukuk yargilama ustlinde, yargilama har¢ ve giderlerine iliskin hikimler
incelendiginde, Kanun koyucunun yaptig1 diizenlemelerle, davalarin uzlagsmayla miimkiin
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oldugu kadar erken bir agamada bitirilmesini tesvik ettigi**; “uzlasmayi, dava yoluyla
ulagilan ¢oziime tercih ettigi” goriilmektedir. Bunun temel sebebi, yargilama harg ve
giderlerindeki degiskenligin, taraflarin bir davay1 sonuna kadar takip edip etmeyecekleri
konusunda verecekleri karari dogrudan etkilemesidir®®. Gergekten yargilama harg
ve giderleri, davanin erkenden ve tercihen taraflar arasinda yapilacak bir uzlagmayla
bitirilmesi i¢in ¢ogu zaman giiglii bir etkendir®. Bu sebeple uygulamada, ihtilafh taraflar1
mantikli diigiinmeye yonlendirerek, dava yoluile ADR yollar1 arasinda®” tercih yapmalarini
saglayacak yontemler gelistirilmistir*®.

Uyusmazhiga diisen kisiler, uyusmazhk ¢oziim siirecinde genellikle cesitli kararlar
vermek zorunda kalirlar. Bu kararlardan belki de en 6nemlisi, uyusmazligi uzlagmayla
¢oziip ¢ozmeyecekleridir. Taraflar, uzlagmak amaciyla, ister dogrudan ister bir
arabulucunun yardimryla miizakere etsinler, 6nlerindeki segenekleri anladiklar1 takdirde,
kendi menfaatlerine en uygun karari verebilirler. Bu segenekler, dava yolunun olas1 etki
ve sonuglariyla, 6nerilen bir uzlasmanin tahmini etkilerini kapsar. Karar analizi veya risk
analizi bu bakimdan, 6nlerindeki alternatifleri degerlendirmek isteyen kisilere 6nemli bir
firsat sunar.

Arabulucular, uyusmazhga diigmis kisiler arasindaki dogrudan miizakerelerde,
uzlagmanin 6niindeki engelleriagabilmekiginsiirekliyeniyontemlerinarayisiigindedirler®.
Bu arayis icinde, kullanigh olmasi ve miizakerelerdeki tikanikliklari agsmada kolayliklar
saglamasi sebebiyle en ¢ok tercih edilen yontem “karar analizi’dir. Dogru karar verme
konusunda sistematik bir diisiince tarzindan ibaret olan karar analizi, arabulucular i¢in
vazgecilmez yontemler arasindadir. Sorunlara en uygun ¢6ziimiin ne oldugunun énceden
anlagilmasini saglayan bu yontem, basiretli hareket tarzinin da bir geregidir.

Taraflarin yapacaklar: nicelik tahlili, hi¢ kuskusuz, en mantikli karar1 vermek i¢in esas
alinacak tek 6l¢iit degildir. Talebine kars1 sunulan teklifi mali yonden degerlendiren taraf,
onerilen para miktar1 avantajh olsa da, bu miktar1, manevi tatmin diizeyinin altinda kaldig

24 Ornegin, davali durumu ile kendisine kargi dava agilmasina neden olmamus ve ilk durusmada davacinin iddiasini kabul etmisse, yargila

ma

giderlerine mahkiim edilemez (HUMK m. 94, II). Davadan feragat, kabul veya sulh muhakemenin ilk celsesinde vuku bulursa, karar ve ilim

harcinn iigte biri; daha sonra olursa iigte ikisi alir (Harglar Kanunu m. 22). Anlagmazlik, davanin konusuz kalmasy, feragat, sulh ve kabul

nedenleriyle, delillerin toplanmasina iligkin ara kararinin gereginin yerine getirilmesinden nce giderilirse, Avukathk Asgari Ucret Tarifesi

hiikiimleriyle belirlenen iicretlerin yarisina; karar gereginin yerine getirilmesinden sonra giderilirse tamamina hiikmolunur (Avukathk Asgari

Ucret Tarifesi m. 7).

25 GOTIT'WALD s. 12-13.
26 COMMITTEE OF EXPERTS ON EFFICIENCY OF JUSTICE: Report on “What place is there for civil mediation in Europe”, Strasbourg

2001, s. 27; OZBEK, Mustafa: Avrupa'da Arabuluculugun Ilkeleri ve Uygulanmasi (Prof.Dr. Ozer Selii’ye Armagan, Ankara 2006, s. 441-

502),s.471; GOITWALD s. 12.

27 Bu konuda, baglayict ADR yollar1 (tahkim) ile baglayici olmayan ADR yollar1 (miizakere, arabuluculuk, én tarafsiz degerlendirme, kisa

yargilama gibi) arasinda da bir ayirim yapilmakta, tahkim tagidig) zaaflar sebebiyle elestirilmekte ve basta arabuluculuk olmak iizere,

baglayic1 olmayan ADR yollar1 tahkimden daha ekonomik gdriilmektedir (SANLI, Cemal: Uluslararasi Ticari Akitlerin Hazirlanmasi

ve

Uyusmazhiklarin Coziim Yollari, Istanbul 2002, s. 371; COMMITTEE OF EXPERTS ON EFFICIENCY OF JUSTICE s. 34; OZBEK-

Arabuluculugun ilkeleri ve Uygulanmasi s. 481; AKINCI, Ziya: Milletleraras: Tahkim, Ankara 2007, s. 34).

332), s. 308.

29 OZBEK s. 265 vd.
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icin veya hukuka aykir fiili mutlaka mahkeme hitkmiiyle tespit ettirmek distincesiyle
reddedebilir. Bununla birlikte, 6niindeki alternatifleri dikkatle tahlil eden, uzlagma
segeneklerini, dava yolunun olast sonuglarini ve iginde barindirdigy riskleri ayrintih
olarak degerlendiren taraflar ve avukatlar, bu tahlilden biiyiik yararlar elde edebiliriler.
Uyusmazlik ¢oziimiinin ekonomik degerlendirmesi cercevesinde dava risk analizi,
taraflara ve avukatlara dogru karar vermede yardimci olmaktadir®.

§ 1. KARAR ANALIZININ ESASLARI
A) Karar Analizinin Tanimi1

Karar analizi (karar agac1 analizi), karmagik bir kararin sema halinde gosterilmesidir.
Karar analizi, 6ngoriillemeyen, bircok yonden belirsizlikler tagiyan ve karmagik sorunlar
iceren dava atmosferinde, verilecek kararlarin nicelik yoniinden degerlendirilmesini
saglar. Hukuk uyusmazliklarinda karar analizi, taraflarin, dava yolunun alternatiflerini
belirlemeleri; bagka bir ifadeyle, uzlasma segenegini ve uzlagma saglanamazsa davada ne
olacagini degerlendirmeleri igin kullanilir®’.

Dava siirecinin yol agtigi masraf ve gecikmeye katlanmak istemeyen kisiler, dava
agmadan Once veya davanin baginda, her iki taraf icin de adil ve tatminkér bir uzlagma
yapabilmek amaciyla caba gostermelidirler. Taraflar, davadaki uyusmazlik konularini
somutlagtirmak, bunlar iizerinde goriismek, olasi bir uzlagma konusunun miktar veya
degerini belirlemek ve yargilama baglamadan 6nce adil bir paylagim yapabilmek igin karar
agaci analizi yontemini kullanabilirler.

Karar agaglari, 1960’lardan beri isletme egitiminde, ¢esitli kararlarin alinmasinda
kullanilabilecek esnek bir yontem olarak gelistirilmistir. Uzun yillardan beri isletmeci,
ekonomist, egitimci, doktor ve mithendislerin, karar verme siirecinde kargilastiklar:
karmagikliklari sadelestirmek ve belirsizlikleri gidermek amaciyla kullandiklar1 bu model,
son zamanlarda, karmagik davalarda karar vermeyi kolaylagtiran bir yontem olarak
hukukgularin da ilgisini gekmeye baglamigtir**. Karar analizi terimi, alinabilecek kararlarin
neler oldugunu ve bunlarin biinyesinde bulunan belirsizlikleri, aga¢ seklindeki modellerle
gosteren karar agaci analizini ifade eder. Bu anlamda karar analizi, verilebilecek en dogru
karar1 bulmaya yarayan sistematik diisiince yontemidir. Hukukgular karar agac1 analizini,
karmagik davalarda karar vermeyi kolaylastiran bir metodoloji olarak kullanmaktadir®.

Doktrinde “karar agaci analizi” (decision tree analysis) terimi yerine, “karar analizi”

30 GOLDBERG, Stephen B./SANDER, Frank E.A./ROGERS, Nancy H./COLE, Sarah Rudolph: Dispute Resolution: Negotiation,
Mediation and Other Processes, New York 2003, s. 350; OZBEK s. 267.

31 AARON, Marjorie Corman/ HOFFER, David, P.: Decision Analysis as a Method of Evaluating the Trial Alternative (Mediating Legal
Disputes: Effective Strategies for Lawyers and Mediators, New York 1997, s. 307-334) (GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s.
351’den naklen).

32 O’REILLY, Michael/MAWDESLEY, Michael: The management of disputes: a risk approach (ADRL] 1994, Vol. 3, 5. 260-268), s. 260.

33 HOFFER, David P.: Decision Analysis as a Mediator’s Tool (Harvard Negotiation Law Review 1996, Vol. 1, 5. 113-137), 5. 134.
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(decision analysis), “risk analizi” (risk analysis) veya “dava risk analizi” (litigation risk
analysis) gibi terimler de kullamlmaktadir®. Karar agaci analizi veya karar analizi, risk
analizine gore daha kapsamlidir; zira karar analizinde, yalniz taraflarin gelecekte karsilagma
ihtimali olan riskler ve belirsizlikler degil, kendi iradeleriyle alabilecekleri kararlar da
degerlendirilir. Karar analizi ayni zamanda, bilgi toplamak ve karg1 tarafa sunulabilecek
uzlagma tekliflerini belirlemek igin kullanilir. Buna gore bir karar agacinda, verilecek belirli
bir kararin sonuglarini inceleyen “karar dugiimi” ile daha sonraki sonuglar etkileyecek
“sans digiimleri” bulunur®. Bu digiimler, olasiliklar, riskler ve gergeklesme ihtimali olan
sonuglarin yol agacag: giderleri tahlil ettigi i¢in, agacin “risk analizi” kismini olugturur.
Arabuluculuga sunulan tipik bir uyusmazlikta karar verilecek temel sorun, belli bir miktar
tizerinde uzlagmayi kabul etmek veya dava agmaktadir. “Dava” kararina iliskin diigiimin
ardindan ug diigiime (yani nihai rakama) kadar, diger olasihiklara iliskin diigiim ve dallar
gelir. Boylece, karar verme sorununun temelinde risk analizi yatar®.

B) Karar Agacinin Yapisi

Davasiirecinde verilebilecek kararlar1 sematize eden bir karar agaci hazirlayabilmek igin,
karar agacinin yapisini ve terminolojisini bilmek gerekir. Karar agaci genel olarak, soldan
saga veya yukaridan asagiya, karar diigiimlerinden tiireyen dallarda degisik olasiliklarin
ve sonuglarin gosterilmesi yontemine gore insa edilir. Baglangigta biitiin noktalar agacin
kokiinde toplanir. Tahmini veriler kullanilir ve dogabilecek sonuglar, segilen olasiliklara
gore boliimlenir. Olasilik ve sonuglarin segimi, tecriibe, kisisel sezgi veya belli bir istatistik
bilgisine dayanur.

Karar agaglari, soldan saga, olay ve seceneklerin zamana gore siralanmasi suretiyle
diizenlenir. Agag iizerinde, kronolojik sirayla tasvir edilen olaylarin gereklesme olasiliklar
gosterilir. Karar agaclari, “karar diigiimii” (decision node), “sans diigiimii” (chance node) ve
“ug diigiimii” (terminal node) olmak tizere, ti¢ farkli noktadan (veya yapraktan) olugur®.

1)  Karar diigiimii (agag tizerinde kare ile gdsterilir), karar verecek kisinin, iki veya
daha fazla segenekten biri arasinda segim yapmak zorunda oldugu noktay: gosterir.

2)  Sans diigiimii (agag izerinde dairelerle gosterilir), karar verecek kiginin irade ve
kontroliine bagl olmayan, gerceklesme ihtimali olan sonuglarin ¢ikis noktasini gosterir.
Sans diigiimiiniin ardindaki her dalda, ger¢eklesme ihtimalleriyle birlikte kargilagilabilecek
olasiliklar belirtilir.

3)  Ug diigiimii (agag iizerinde ticgenlerle gdsterilir), sonug noktasini gdsterir. Agacin
nihai noktasi olan ug diigiimiinden sonra, karar ile ilgili olarak g6z 6niine alinacak higbir

34 Bu ¢ahismada “karar analizi” ve “karar agac1 analizi” terimleri, ayn1 anlamda kullamlmugtur.

35 Bkz.asa. § 1. B.

36 AARON, Marjorie Corman: Finding Settlement with Numbers, Maps, and Trees (The Handbook of Dispute Resolution, San Francisco
2005, 's.202-218), 5. 216, dn. 1; VICTOR s. 309.

37 HOFFERss. 134.
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olaykalmaz. Agacin en son noktasi olan ug diigiimlerinde, o daldaki olasiligin gerceklesmesi
halinde, bunun taraflara maliyetinin miktar veya degeri yazilir.

Ornegin asagidaki karar agact modeli, maddi tazminat talep eden bir kisinin, dava agarak
100.000-TL tazminat alma sansiyla, uzlagarak 30.000-TL alma secenekleri arasinda karar
verme durumunu temsil etmektedir®.

SEKIL 1
karar diigtimii
Uzlagsma
<] 30.000-TL
Uzlagma teklifi Davay1 kazanma
<] 100.000-TL
kabul edilmeli mi? Dava agma AW
u¢ dugima
sans dﬁg}“'jmuf Davayi kaybetme q
0-TL

Talep sahibinin, “dava agma” veya “uzlagma” seklinde iki secenegi vardir. Bu segenekler,
karar diigiimiin ardindan gelen iki ayr1 dal (dava ve uzlasma dali) iizerinde gosterilmistir.
Talep sahibi uzlagirsa, 30.000-TL alir ve uyusmazlik sona erer. Talep sahibi dava agmay:
segerse, sans diigiimiiniin ardindan gelen, davay1 kazanma (100.000-TL lik ug diigiimiiyle
gosterilmistir) veya davay1 kaybetme (0-TLlik ug diigiimiiyle gdsterilmistir) seklinde
iki olasilikla karg1 kargiya kalir. Bu 6rnekte, yargilama harg ve giderleri, davanin kismen
kabulii veya karsilik dava agilmasi gibi dava siirecinin i¢inde bulunan diger belirsizliklere
yer verilmemistir.

Talep sahibi, dogru bir karar vermekigin, davay1 kazanma sansiniiyi degerlendirmelidir®.
Talep sahibinin davay: kazanma sansi yiiksekse, 30.000-TL tutarindaki uzlagma teklifi
yetersiz kalir ve diger tarafin teklifini yiikseltmesi gerekir. Aksi halde talep sahibi, uzlasma
teklifini reddederek dava agmayi tercih edecektir. Buna karsilik davayr kazanma sansi
diisiikse, bu tutardaki teklif talep sahibi i¢in cazip olabilir. Bu konuda daha emin olabilmek
amaciyla, agag iizerinde sematize edilen belirsizliklerin olasilik oranlar: tayin edilmelidir.

Varsayalim ki bu 6rnekte, avukatin tahminine gére davanin kazanilma sans1 %60’tir. Bu
olasilik, sans diigiimiinden sonra, “davay1 kazanma” adi altinda gésterilir. Bu dalin altinda
da, %40 olasilikla “davay1 kaybetme” dali yer alir.

38 AARON/HOFFERSs. 307-334 (GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 352'den naklen); HOFFERs. 134.
39 Aymi sekilde davah da, davay: kaybetme sansini iyi tahlil ederek, sonugta daha fazla bir kayba ugramamak i¢in, uzlagma teklifinin miktar veya
kogullarim dogru belirlemelidir.
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H
SEKIL 2
Uzlagma
{ 30.000-TL
Uzlagma teklifi Davay1 kazanma
<]100.000-TL
kabul edilmeli mi? \, Dava agma %60
Davay1 kaybetme
%40 < 0-TL

Bu 6rnekte davayi kazanma sansi daha yiiksek olduguigin, risk iistlenerek uzlagma yerine
dava agilmasi daha tercih edilebilir gériinmektedir. Bu degerlendirme, “beklenen parasal
deger” (veya beklenen deger) kavramina dayanilarak yapilmistir. Bir diigiimiin beklenen
parasal degeri, o diigiimiin sonundaki dalda gegerli olan olasiliga gore, elde edilme ihtimali
olan para miktaridir. Davanin bir ¢ok defa goriilmesi halinde elde edilecek ortalama deger,
beklenen parasal degeri ifade eder. Buna gore, dava yiiz defa goriiliirse, yaklagik 60 defas:
davanin kazanilmasiyla sonuglanirken, 40 defasi kaybedilmesiyle sonuglanabilir. Bu
durumda ele gececek ortalama miktar (beklenen parasal deger), 60 defa kazamilan davada
dava bagina 100.000-TL olmak iizere, toplam (60x100.000=) 6.000.000-TLdir. Buna
kargilik 40 defa kaybedilen davada O-TL ele gegecektir. O halde her iki degerin toplanarak
(6.000.000+0=6.000.000) 100’ béliinmesi suretiyle bulunan ortalama beklenen parasal
deger 60.000-TLdir*.

SEKIL 3
Uzlagsma
<] 30.000-TL
Uzlagma teklifi Davay1 kazanma
Uzlagma: 30.000 — q 100.000-TL
kabul edilmeli mi? \, Dava agma 60.000 9060
Davayi kaybetme
%40 0-TL

40 Aynisonug, davanin kazanilma sansini (0.6) hitkmedilecek miktarla; davanin kaybedilme sansini (0.4) hitkmedilecek miktarla carpmak ve
iki rakami toplamak suretiyle de bulunabilir (100.000x0.6+0x0.4=60.000) (HOFFERs. 135).
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Bu 6rnekte, talep sahibi uzlagma teklifini kabul etmeyebilir; ancak, talep sahibinin nakit
paraya acil ihtiyac1 olmasi veya davayi kaybetme riskini goze almak istememesi gibi diger
etkenler, uzlagma teklifinin kabul edilmesini saglayabilir. Bununla beraber, 60.000-TL
tizerindeki bir uzlagma teklifinin kabul edilmesi mantikli olur. Bunun gibi, davay1 kaybetme
riskini almamak veya ortalama 2 yil siirecek bir dava ve temyiz siireci ve buna ilaveten icra
islemleriyle ugrasmamak diisiincesiyle uzlagsma teklifinin kabuléi miimkiindiir. Keza 2 y1l
sonra ele gegebilecek bir para yerine, bugiin alinacak nakit paranin satin alma giicii dikkate
alindiginda, 60.000-TL civarinda ve hatta biraz daha diisitk miktarda bir uzlagma teklifinin
kabul edilmesi akillica olacaktir*’.

C) Farkli Karar Agac Tiirleri

Dava daly, ayn1 zamanda dava siirecinde meydana gelebilecek esitli gelismeleri temsil
eden bir “sans agac1” ierir. Karar agac1 yaninda diger bir agac tiirii olan “sans agac1” (chance
tree), karar agacindan farklidur. Karar agacinin ilk diigiimii (kok diigiimii) “karar diigiimii”
olup, aga¢ iizerinde modellenen olaylar, karar verecek kisinin baglangicta verecegi bu karar
diigiimiiniin ardindan gelisir. Sans agac1 (olay agac1), kokii sans diigiimii olan, herhangi
bir karar verilmesini gerektirmeyen agactir. Bu agag, karar verecek kisinin iradesine
bagli olmayan olaylar1 temsil eder ve karsilagilma ihtimali olan belirsizlikleri rakamlarla
gosterir.

SEKIL 4

Davayi kazanma
%00 ﬁ 100.000-TL
Dava agma 60.000 |

Davay1 kaybetme

q 0-TL

%40

Sans agaclari, genellikle karar agaclarinin iginde yer alir. Ornegin yukaridaki modelde,
dava yolunun segilmesi halinde karsilagilabilecek olasiliklar1 gosteren dallar, sans agacinin
dallar1 olup, bu agacin beklenen parasal degeri 60.000-TLdir*.

Daha karmagik davalarda, sans diigiimiinden sonraki dallar daha fazla sayida olabilir.
Biitiin karar agaglarinda, hesaplamalar sag taraftan baglar. Agacin en sag tarafina, tiggen

41 AARON/HOFFERs. 307-334 (GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 352'den naklen).
42 HOFFERs. 136.
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seklindeki u¢ digiimle, siirecin sonunda beklenen para miktari yazilir. Talep konusu olan
miktarin tahmini basar1 oraniyla ¢arpilmasi sonucunda, beklenen parasal deger bulunur.
Buna gore, 100.000-TL talep edilen bir davada basar1 sans1 %60 ise, beklenen parasal deger
60.000-TLdir.

Karar analizinin sonuglarinin sadece bir bilgi oldugu unutulmamahdir. Yapilan
degerlendirme sonunda miimkiin oldugu kadar gercege yakin bir tahmin yapilmasi
isteniyorsa, disiik bile olsa akla gelen tiim olasiliklar agag tizerinde gosterilmelidir®.

D) Karar Agacinin Hazirlanma Sebepleri

Hukuki karar agacinin iki temel bolimii (diigiimii) vardir. Yargilama hukukunda
doniim noktasi olan bu bélimler, kargilagilma olasilig1 olan sonuglar ile bu sonuglarin
parasal degeridir. Miivekkilini, miizakere ve arabuluculuk gibi alternatif uyusmazlik
¢oziim yollarina hazirlamaya galigan bir avukatin, onu bu usuli yol ayrimi (diigiim noktast)
hakkinda bilgilendirecek bir karar agaci tizerinde diisiinmeye yonlendirmesi, miivekkilin
oniindeki segenekleri degerlendirmesini saglar. Avukat dava agmadan 6nce, miivekkilinin
de etkisiyle, miistakbel dava siireci hakkinda tam anlamiyla objektif olamayabilir. Aksi
halde, dava hakkinda farkli diisiinen avukatla, genelde duygusal davranan miivekkil
arasina mesafe girebilir. Oysa avukatla miivekkil, karar agacini birlikte olusturarak, daha
gercekci ve metodolojik bir diisiince yapisina sahip olabilirler. Karar agaci sayesinde
olusan analitik diisiince yapisiyla tartismalar, hukuki ve maddi olgular iizerinde
yogunlagir. Boylece, mahkeme karar1 belli 6lgiide tahmin edilebilir. Olusan metodolojik
diisiince yapisi sayesinde, karsi tarafi hakli gérmekten ziyade, karar agacinin aleyhe
segenekleri degerlendirilmis olur. Bu siireg, davacinin neden haksiz oldugunu sorgulayan
tartismalardan daha iliml geger. Avukat, miivekkilini aydinlatma yiikiimii sebebiyle, karar
agaciis1ginda kars: tarafin teklifinin, davanin tamamen kazanilmasi veya kaybedilmesine
nazaran nasil bir kismi ¢6ziim getirdigini miivekkiline anlatmalidir. Miivekkiline, hukuki
sorumlugunun mahkemece kabul edilmesine yol agabilecek etkenleri agiklamak zorunda
olan avukat, bu halde hitkmedilebilecek tazminat miktar: konusunda da bilgi vermelidir.
Miivekkilin hukuka aykir1 eylemleri belirlendikten sonra, olasi tazminat miktar: tahmin
edilerek davanin kaybedilme veya kazanilma olasiligi; yani “beklenen parasal degeri”
(expected monetary value) veya “beklenen degeri” (expected value) hesaplanir. Béylece
miivekkilin, uzlasma degeri tizerinde diisiinmesi saglanur.

Giintimiiz hukuk yargilama sisteminde, dava siirecinin sonucunu 6nceden kesin olarak
bilmek miimkiin degildir. Genellikle avukatlar, miivekkillerinin hukuki durumunu
dikkatli bir sekilde tahlil edememekte veya degerlendirmelerini miivekkillerine aktarirken
yeterince dikkatli ve agik olamamaktadirlar. Avukatlar, bazen duygusal hareket ederek
riske girebilmektedirler. Avukatin objektif tahminlerini geri pldna iten ve taraf tutan
yaklagimi bir kenara birakildiginda, ¢ok dikkatli ve itibarli avukatlarin bile, dava siirecinin

43 AARON/HOFFER . 307-334 (GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE 5. 353’ten naklen).
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gesitli agamalarini ve olasi sonuglarini sistematik olarak 6ngormede bazen hata yaptiklar
goriilmektedir. Miivekkile kars1 agilan davanin kabul edilmesi halinde, kargilagilabilecek
azami tazminat miktarini belirlemeye ¢alisan avukat, tazminata iliskin her olasilig1 ve bu
kapsamda karsilagilabilecek diger sonuglar1 tahmin etmekte yetersiz kalabilecektir*.

Opysa karar analizi yontemini kullanan avukatlar, dava agmadan 6nce miivekkillerine,
davadaki kazanma ve kaybetme sanslarini, katlanmak zorunda kalabilecekleri giderleri ve
davanin kabulii halinde hitkmedilebilecek miktar1 gosteren bir karar agact hazirlamalarini
tavsiye etmektedir. Karar agaci hazirlanmasi miivekkili, talepleri, dava konusu maddi
olaylar ve hukuki sebepler konusunda daha dikkatli diigiinmeye sevk etmektedir. Karar
agacy, taraflarin inatlarini ve saplantilarini kirarak, onlara kararlarini yumusatma firsati
sunar. Uyusmazhiga diisen bazi kisiler ve onlarin avukatlari, dava yoluyla karsi tarafa hemen
saldirmak ister ve acele bir kararla, sanki davay1 hemen kazanacakmus gibi dava agma
egilimi gosterirler. Oysa dava yolu, hemen tamamlanacak bir siire¢ degildir. Tam tersine
dava yolu, genellikle uzun zaman alan, her iki taraf i¢in de yipratic1 gegen ve yargilama
boyunca, zor bir takim stratejik kararlar verilmesini gerektiren bir siiregtir. Karar agacinin
hazirlanmasy, taraflari, sakin davranmaya ve agacin her bir dalinda katedilecek mesafeleri
degerlendirerek durumlarini gergekgi bir bakis agisiyla diisiinmeye sevk eder®. Karar agaci,
taraflarin aceleci ve diistincesiz davranmasini 6nler. Bagindan sonunda kadar diigiintilmiig
bir risk analizinde, her bir sorun tizerinde ayrintili olarak durulur ve dava yolunda alinmasi
gerekebilecek kararlar tartisthr. Bu diisiinme ve degerlendirme siireci, taraflarin oldugu
kadar, gereksiz davalarla ugrasmamasi gereken mahkemelerin de yarariadir®.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarmin ¢ogunun amaci, uzlagmayi tesvik etmektir; fakat
avukatlar ve miivekkiller, uzlasmak igin en uygun zamanin hangisi oldugunu belirlemekte
genellikle zorlanur ve tereddiit ederler. Bu zorlugu agsmak ve en uygun uzlagma zamanini
belirlemek igin, “Miizakere Edilen Anlagmanin En lIyi Alternatifinden” (Best Alternative
to a Negotiated Agreement, BATNA) yararlanilabilir’”. BATNA, taraflarin, miizakerelerin
basarisiz olmas: halinde ne kaybedeceklerini ve ne kazanacaklarini; yani 6nlerindeki
alternatifleri 6nceden belirlemeleri ve bu alternatifleri, miizakere edilmis anlagmayla
kargilagtirarak anlagmay1 degerlendirmeleridir®®. Boylece taraflar, miizakere sonuglarin
kendileri agisindan miimkiin oldugu kadar avantajli hale getirebilirler. Miizakereciler
BATNA sayesinde, uzlagma tekliflerini degerlendirirken nesnel bir kriter elde etmis ve

44 VICTORs. 310.

45 MNOOKIN, Robert H./PEPPET, Scott R./TULUMELLO, Andrew S.: Beyond Winning: Negotiating to Create Value in Deals and
Disputes, Harvard University Press 2000, s. 232.

46 BUHRING-UHLE, Christian: Arbitration and Mediation in International Business, The Hague 1996, s. 295; BAGLEY, Constance E.:
Managers and the Legal Environment, Strategies for the 21* Century, Minneapolis/St. Paul 1995, s. 133; AARON s. 203.

47 FISHER, Roger/URY, William/PATTON, Bruce: Getting to Yes: Negotiating Agreement Without Giving in, New York 1991, s. 97-106.

48 Doktrinde Fisher ve Ury tarafindan, “sorun ¢oziici’, “menfaat esasl”, “kazan-kazan” veya “igbirlik¢i” miizakere olarak degisik tasniflere
tabi tutulan miizakere yontemi, bes temel esasa dayandirilmisti. Bunlar: 1) Miizakerelerde uyusmazligin taraflar;, meveut sorunlardan
ayrilmalidir. 2) Taraflar, miizakerelerde birbirilerin durumlar: iizerinde degil, kendi menfaatleri iizerinde yogunlagmalidir. 3) Miizakerelerde
her iki tarafin da kazangli cikacag1 secenekler gelistirilmelidir. 4) Miizakerelerde objektif bir kriterin esas alinmasi konusunda israr edilmelidir.
5) Taraflar, miizakere edilen anlagmanin en iyi alternatifini dnceden belirlemelidir (FISHER/URY/PATION s. 17-106. GOLDBERG/
SANDER/ROGERS/COLE s. 33-34).
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oznel degerlendirmelerden uzak durmus olurlar. Buna gére, yapilan uzlagma teklifi kiginin
BATNA’sindan dahaiyiyse, bu teklifkabul edilmelive miizakere bitirilmelidir. Bunakarsilik,
en azindan BATNA kadar iyi olmayan bir uzlagma teklifi kesinlikle kabul edilmemelidir®.
BATNA, miizakere edilen anlasmanin alternatifinin ve uyusmazligin miizakere yoluyla
¢ozillememesi halinde elde edilebilecek en iyi sonucun ne oldugunun belirlenmesidir.
Uzlagma miizakerelerinin bagarisiz olmasi halinde ne gibi sonuglarla karsilasacaklarinin
farkinda olan taraflar, menfaatlerine uygun bir uzlagma teklifini reddetme tehlikesinden
kurtulurlar®®.

Ancak bu kez de, yapilan uzlagsma teklifinin, kisinin BATNA’sindan daha iyi olup
olmadiginin nasil tespit edilecegi sorusu ortaya gikar. Ornegin 50.000-TL tazminat talep
eden davaciya, davalinin 15.000-TL 6nermesi halinde, bu rakam davacinin BATNA’sindan
daha iyi midir? Bu sorunun cevabi kismen, davacinin davadaki bagari sansini nasil
gordiigiine baglidir. Iste bu noktada, karar analizinin yapilmasi giindeme gelir®.

§ 2. KARAR ANALIZININ ETKILERi VE BELIRSIZLIKLERIN ACIKLIGA
KAVUSTURULMASI

A) Karar Analizi Yontemiyle Dava A¢ma ve Uzlasma Secenegi Arasinda Karar
Verilmesi

Yukarida da ifade edildigi gibi karar agaci analizi, ihtilafli taraflara, dava yolunun
alternatiflerini veya BATNA’larin1 degerlendirmelerinde kolaylik saglar. Karar agacinin
“uzlagma” dali, diger tarafin en son teklifini yansitir veya kars: tarafin kabul edebilecegi
uzlasma miktarmin ne oldugu konusunda avukatin tahminini igerir. Karg1 tarafin
yaptig1 veya yapmasi beklenen uzlagsma teklifi esas alinmadan, sadece dava siirecinde
kargilagilabilecek olasiliklar1 gosteren bir karar agaci yapilmasi bile bazen faydali olur. Bu
durumda, sans agaci seklinde gizilen karar agaci, “dava” ve “uzlagma” dallarindan olusan
tipik bir karar agacinin dava dalindan ortaya ¢ikan sonuglar1 gésterir ve davanin beklenen
parasal degerini ortaya koyar®>.

Bes numarali sekilde, farazi bir is uyusmazhginda, igveren sirketin karar seceneklerini
gosteren basit bir karar agaci yer almaktadir. Bu varsayima gére, (B) A.$/nin eski caligan
(A), cinsiyet ayrimciligi sebebiyle isten cikarildigi iddiastyla (B)’ye karsi, maddi ve manevi
tazminat talebiyle dava agmigtir. Uzlagma miizakereleri sonugsuz kalirsa (B), (A)nin
maddi hukuk ve ustl hukuku y6niinden dava siirecinde karsilagacagi hukuki zorluklar
kullanarak sorumluluktan kurtulmay: planlamaktadir. Buna gére (A), davada ilk bakista
hakli oldugunu ve kanunda 6ngérildigii sekilde bir cinsiyet ayrimciligina maruz kaldigini
ispatlamak zorundadir. Ikinci olarak (B), (A)nin hizmet sézlesmesinin hakli nedenle

49 ERTEL, Danny: Miizakereyi Bir Sirket Yetenegi Haline Getirmek (Cev. Ibrahim Bing6l) (Miizakere ve Anlagmazlik Céziimii, Ankara 2000,
s. 107-132, MESS-Tiirkiye Metal Sanayicileri Sendikasi, Yayin No: 329), 5. 125.

50 FISHER/URY/PATTON s. 97 vd.; ERTELss. 123; GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 34; OZBEKs. 77.

51 GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 350.

52 AARON/HOFFER . 307-334 (GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE 5. 351'den naklen); HOFFERss. 114.
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fesh edildigini ileri siirerek bu hakli nedeni ispatlayacak; buna karsilik (A), (B) nin ileri
stirdiigii sebebin, cinsiyet ayrimcilig1 igin bahane olarak kullanildigini ve feshin aslinda
bu sebebe dayadigini ispatla yiikiimlii olacaktir. Iddiasini ispatlamas: halinde tazminata
hak kazanacak olan (A), bu kez de miistakbel kazang kaybini ve manevi zarar miktarini
kanitlamalidir.

Her dalinucundabulunan diigiimler, olasibirsonucuyansitir. Ornegin, yukaridan agagiya
dordiincii dalin ucundaki diigiim, davanin orta miktarda bir tazminata hitkmedilerek
kabul edilmesi; fakat manevi tazminat talebinin reddedilmesi olasiligini gosterir.

Bes numaral sekilde, yargilama giderlerine ve her daldaki olasiliklara da yer verilmistir.
Avukatlar genellikle tecriibelerine dayanarak, masraf miktarini tahmin edebilirler; fakat
olasiliklarin ve hitkmedilecek tazminat miktarinin tahmin edilmesi ¢ok giigtiir. Karar
analisti, meslekibilgi ve tecriibesine dayanarak, maddi olaylar, uygulanacak hukuk kurallar,
yargilamanin seyri, kars1 tarafin avukatinin mahareti, hakimin bilgi ve zekési, emsal
temyiz mahkemesi kararlar1 ve benzeri unsurlar1 goz 6niinde tutarak makul bir tahminde
bulunabilir. Ornegin bes numarali sekilde goriildiigii gibi, bu unsurlar esas alinarak
yapilan makul tahminlerin®* karar agac1 tizerindeki her bir dalda ayr1 ayr1 gosterilmesi
mimkiandir®. Bu davada, 13.000-TL tutarindaki bir uzlagma teklifi, diger tiim faktorler
sabit olmak iizere (ceteris paribus), 13.887-TL tutarindaki tahmini tazminat tutar esas
alindiginda, ekonomik olarak dava yoluna nazaran (B) icin daha tercihe sayandur.

Karar agacinin hazirlanmasi ve olasihik hesaplamalarinin  yapilmasi, dava risk
analizinin sadece ilk agamasidir. Dava agan kisilerin bir ¢ogu, 6zellikle tahminlere dayal:
degerlendirmenin iginde barindirdig1 belirsizlikler sebebiyle, uzlasmanin dava yoluna
nazaran daha tercihe sayan oldugunu gésteren bu basit hesaplamayla ikna olmayacaktir.
Dava acan bir ¢ok kisi, verecekleri kararin, sunulan uzlagma teklifleri ve hitkmedilebilecek
tazminat miktar1 gibi cesitli unsurlara bagl olarak ne ol¢iide degisebilecegini bilmek
isteyecektir. Bunun gibi avukatlar da, miivekkillerinin tolerans diizeyini dikkate alacaktir.
Bu agamada yapilacak bir “hassasiyet analizi’, bu tiir sorunlarin cevaplanmas: igin yararl
bir yontemdir*®.

Basit de olsa bir karar agacinin hazirlanmasi, dogru kararlar alimmasini kolaylastirabilir.
Bir avukat, dava yolu ile uzlagsma segenegi arasinda karar vermeden 6nce, hazirlayacag
karar agac1 sayesinde, mahkemenin verebilecegi hitkmii ve tahmini yargilama giderlerini

S3

54

SS
56

Manevi tazminat talebi kabul edilirse 40.500-TLye hitkmedilecek, reddedilirse 38.000-TL maddi tazminat alinabilecektir. Buna gére bu
dalin beklenen parasal degeri (40.500x0.7+38.000x0.3=) 39.750-TL(dir.

Bes numarali sekilde yer alan agag formiile edilirken, su varsayimlar esas almmigtir: Davamn ilk gériiniiste hakli goriilme ihtimali %80, feshin
haksiz bulunma ihtimali %67; buna gore hitkmedilebilecek tazminat miktar: 13.887-TL olacaktir. Yiiksek, orta ve diigiik miktara maddi
tazminata hiikmedilme ya da hi¢ maddi tazminat alamama ihtimali, yukaridan asagiya %3, %15, %30 ve %50; buna gére hiikmedilebilecek
tazminat miktar1 65.250-TL, 39.750-TL, 24.250-TL veya 13.620-TL olacaktir. Manevi tazminata hitkmedilme ihtimali %90, %70, %50
ve %25; buna gére hitkmedilebilecek tazminat miktari, beklenen parasal deger olarak 16.609-TL ve bu teklifin reddedilerek dava agilmas:
halinde ortaya ¢ikabilecek yargilama harg ve gideri 3.000-YTL olacaktur.

HOFFERs. 116-117.

VICTORS. 326.
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ongorebilir ve benzeri davalardaki tecriibelerine dayanarak, dava siireci sonunda
kargilagilabilecek sonuglar1 daha saghkli sekilde tahmin edebilir. Hukuki kararlari
etkileyen ¢ok sayida ve cesitli belirsizlikler bulunur. Karar analizi, dava siirecindeki
olaylar1 ve daginikliklar1 toparlayarak, bir ¢ok mesele ve asamanin énem sirasinda gore
degerlendirilmesine yardimei olur®’.

Bazi davalarin kazamilip kazanilamayacagini 6nceden kestirmek ¢ok giigtiir; zira
davanin kabulii, karmagik tahkikat islemleri, maddi olaylarin ispatindaki giigliikler, delil
bulma zorluklar ve taniklarin giivenilirligi gibi birgok belirsizliklere baghdir. Yargilama
stirecinin kesinlik tasimadigi bu tiir davalarda, karar analizinden yararlanmadan davanin
sonucu hakkinda analitik bir degerlendirme yapmak ¢ok zordur. Her ne kadar avukatlar,
tecriibelerine dayanarak davanin seyri hakkinda fikir yirttebilseler de, bicak sirtinda
olan bazi konularda yapilan degerlendirmeler dogru olmayabilir. Ustelik siibjektif
degerlendirmelerin isabetli oldugunu miivekkile agiklamak ve kanitlamak da ¢ok gtigtiir.
Bu sebeple, acik, anlagilir, esnek ve seffaf bir karar analizi, davanin degerlendirilmesinde

biiyiik kolaylik saglar.

Yargilama sirasinda kargilagilabilecek olaylara iligkin olasiliklarin belirlenmesi, taraflar
i¢in mutlak bir kesinlik ifade etmese de, karar agacinin hazirlanmasi, sirf dava siirecinin
degerlendirilmesine yardimci olmasi bakimindan yararhdir. Kargilagilabilecek engellerin
astlmasi i¢in zihin yorulmasi, taraflarin ¢6ziim tretmelerine yardimci olur. Bunun
yaninda, hassasiyet analizi gibi daha ayrintili hesaplamalarin yapilmasi, davayi etkileyecek
meselelerin belirlenmesini saglar ki, bu da miizakere stratejisinin olusturulmasini
kolaylagtirir.

Taraflarin, ihtilafli konulardan bir veya bir ka¢1 tizerinde birbirleriyle veya arabulucuyla
onemli 6lgtide goriis ayriligina diismeleri halinde, bu konulardaki beklenen parasal degerin
ne kadar hassas oldugu arastirilmalidir. Bu halde, “taraflardan birinin bu konu hakkindaki
degerlendirmesi degisirse verilecek kararin ne olacagr” sorusu sorulmalidir. Hassasiyet
analiziyle bu soruya cevap bulunabilir®.

Bir avukat, uzlagma miizakerelerine veya arabuluculuga hazirlanirken, mivekkiline,
durumlarinmn giiglii oldugunu soyleyebilir. Avukat, 6rnegin miivekkiline, “kisa siirede
lehimize bir karar alacagimiza kesinlikle eminin’, “yargilamada ¢ok giiglii olacagiz” seklinde
agiklamalarda bulunabilir. Ornegin, 250.000-TLnin talep edildigi bir tazminat davasini
davaci kazanirsa, bu tutarin tamamini davalidan tahsil edebilir. Bu noktada, avukatin
yaptig1 nitelendirmelere bagli olarak, avukat ile mivekkilin olasi uzlasma rakaminin
ne olacagi sorgulanabilir. Acaba 200.000-TL, 150.000-TL veya 125.000-TL tizerinde
uzlagmaya varilabilir mi? Bu soruya verilecek cevap, avukatin, davanin sonucu hakkinda
miivekkiline yaptigi, “kesinlikle eminin”, “gok giiglii olacagiz” gibi yorumlara, miivekkilin

57 AARON/HOFFER s. 307-334 (GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 350°den naklen).
58 AARON/HOFFER . 307-334 (GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 354’ten naklen); VICTOR s. 325.
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verecegi anlama gore degisir.

Amerika Birlesik Devletleri'nde, nazari bir davada taraflarin hukuki durumuna yénelik
bu tiir yorumlarin muvekkiller tizerindeki etkileri hakkinda, 1990 yilindan bu yana bir
grup tizerinde yapilan bir arastirmada garpic sonuglar elde edilmistir. Bu aragtirmada
avukatlar, kisilere, “davay1 kazanma olasihgimiz ¢ok yiiksek”, “davada ¢ok giigliiyiiz”,
“davay1r kazanmamiz gerek” gibi yorumlar yapmuslardir. Katilimcilara her defasinda,
davadaki basar1 sanslar1 konusunda bu agiklamalar1 duyduklarinda, kazanma sanslar
hakkinda ne disiindiiklerini rakam olarak yazmalari; yani bu yorumun kendilerinde
uyandirdigi disiinceyi, rakamla yaklagik olarak ifade etmeleri istenmistir. Sonugta,
avukatlarin yorumlarinin higbirinde, miivekkillerin, basar1 sansina iligkin algilamalarinin
%15’in altinda olmadig goriilmistiir. Bagar1 sansi, avukatin yorumuna bagh olarak,
genelde mivekkilce %20 ila %30 arasinda tahmin edilmis ve bu tahmin, bazen orta
noktaya kaymugtir. Ornegin, “davada ¢ok giiclityiiz” seklindeki bir beyan, miivekkilde %65
ila %90 arasinda bir bagar1 hissi uyandirmistir. “Davay1 kazanmamuz gerek” seklindeki bir
yorumun etkisi, %30 il %60 arasindadir®®.

Avukatla miivekkili arasinda, davanin basari sansi konusunda bir karar agaci olugturmak
i¢in yapilan goriismeler, avukatlarin yorumlariyla kastettiklerinin miivekkillerince farkli
anlagildigini; kastedilenle algilanan bagari sansi arasinda fark oldugunu ortaya koymustur.
Karar agaci, avukatlarla miivekkillerinin birbirlerini daha dogru anlamalarina ve riskleri
daha iyi degerlendirmelerine yardimei olmaktadir. Ornegin, daha 6nce miivekkiline,
davada “¢ok giiglii” olduklarini séyleyen bir avukatin, karar agac1 hazirlanirken, bunu
oran olarak nitelendirmesi ve davada bagari sanslarnin %60 oldugunu ifade etmesi,
durumu miivekkilin zihninde somutlagtiracaktir. Zira miivekkil, avukatinin, davadaki
durumlarini “cok giiglit” olarak nitelendirmesi tizerine, %80 ild %90 civarinda bir bagar:
sansin1 kast ettigini distinebilir. Bu durumda miivekkil, gerek dava gerek avukatlik ticreti
icin daha fazla masraf yapmay1 goze alir. Avukat acisindan davadaki %60°1lik basar: sans,
masaya koyulan uzlagma teklifi daha avantajli olmadig: siirece, goze almaya deger bir
risktir. Bu noktada, avukatin kendi ticretine iligkin beklentisi de etkili olabilir. Avukatin
her haliikarda, davada daha yiiksek bir rakam kazanilmasa bile, avukatlik ticretini %60
basari sansi iizerinden hesapladig: varsayilirsa, bu yaklasim daha gercekgi olur. Miivekkil,
genel olarak risk almaya kars: bir kisi olabilir veya nakit paraya hemen ihtiyag duyabilir.
Bu durumda, %60 basari sansi olan bir davada, uzlasma miizakeresinde 6nerilen paray1
reddetmek giiglesir. Belki de miivekkilin, uzlagma teklifini rahatlikla reddedebilmesi igin
gereken basari sansi, %80 il %90 civarinda olmalidur.

Karar agaci analizi, avukatla miivekkilin, agacin her bir dali ve dava yolunun her bir
diigiimiindeki (yapragindaki) olasiliklar hakkinda samimi olarak tartismasini gerektirir.
Boyle bir tartismay1 yapmaya her zaman deger. Karar agaci kapsaminda yapilan tartigma ve
degerlendirmeler, sadece yargilamaya iligkin alternatiflerin agikliga kavusturulmasi ve risk

59 AARONs. 204.
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diizeyi hakkinda miivekkilin bilgilendirilmesi i¢in bile yapilsa, bir ¢ok yarar saglar.
B) Miivekkilin Beklentilerine Yon Verilmesi

Miizakerelerin rakamlar tizerinden yuritilmesi, avukatlarin, uzlagsma karar ve davanin
beklenen degeri konusunda miivekkillerine bilgi vermelerini kolaylastirir. Hukuk¢u
olmayan miivekkil, hukuki iddialar1 ve karar verme stratejilerini yorumlamak igin gerekli
bilgiye sahip degildir. Ustelik avukatin ikna edici bigimde konugarak miizakerelerde baskin
olmasi halinde, miivekkilin davadaki zayif yontinii gormesi iyice zorlagir. Miivekkilin,
karg: tarafin iddialarini dogrudan dinleme imkani elde ettigi kisa yargilama (mini-trial)
yonteminde oldugu gibi, karar analizi de, dava siirecinin sonunda kargilagilma ihtimali
olan en kétii sonuglari 6nceden gérmesini saglar®.

C) Taraflar Arasindaki Isbirliginin Giiglendirilmesi

Taraflar ve arabulucu, davanin esas1 hakkinda taraflarin neden farkli degerlendirmeler
yaptiklarmi anladiklarinda zaman, arabulucu, uyusmazhgmn ortak bir sorun olarak
algilanmasina yardimei olabilir. Karar analizi, avukatlari, enerjilerini birbirleriyle savagmak
yerine, taraflar arasindaki ayriliklari bir uzlasma anlagmasiyla giderecek ¢oziimler
tiretmek i¢in harcamaya yonlendirir. Uzlasmaya odaklanan bu sinerji, hukuki konulardaki
anlagmazliklarin soyut olarak degil, somut ve teknik olarak incelenmesini saglayarak,
uzlagmanin 6ntindeki duygusal engelleri ortadan kaldirir.

D) Uzlasma Miizakerelerinin Mesru Kilinmasi

Dava siirecinin iginde barindirdig: riskleri tespit etmede karar analizi yonteminin
kullanilmasina karar verilmesi ve miimkiinse bu metodolojinin bilgisayar yazilim
programlarryla desteklenmesi, arabuluculuga megruiyet kazandirir. Bu mesruiyet,
avukatlar1 uzlagmalari igin motive ettigi gibi, yapilan uzlasmanin makul ve kabul edilebilir
oldugu konusunda avukatlarin miivekkillerini ikna etmelerini de kolaylastirir.

E) Karar Agacinin Yargilamanin Yol Haritas1 Olmasi

Karar agaci, tipki bir haritaya benzer. Bilindigi gibi harita, yeryiiziiniin tamaminin veya
bir boliimiiniin, kugbakis1 goriiniisiine gore belli bir lgekte kiigiiltiilerek, diiz bir ytzey
tzerinde cizgilerle gosterilmesi yontemidir®. Baz: haritalar daha genis alanlar1 gosterip
tizerinde gok az ayrintiya yer verirken, diger bazi haritalar, daha dar alanlar1 gésterip daha
fazla ayrintiya yer verir. Kisiler, bir yeri tarif ederken veya yer ararken, kaybolmamak ve
aradiklar1yeribulmadakolaylik olmasiigin harita, cografiyon ve koordinatlardan yararlanir.
Aymni sey, uyusmazhga dismiis kisiler i¢in de gegerlidir. Dava agmadan 6nce, yargilama
hukuku kurallarinin karmagikligy, hukuki duruma iligkin farkli igtihat ve doktrin gorisleri,
ispat ve delil konusundaki giigliikler, zarar ve tazminat miktarinin hesaplanmasindaki

60 HOFFERs. 128.
61 Bkz. http://www.hgk.mil.tr-Harita Genel Komutanhgi-Haritacihik Sézligi.
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farkliliklar gibi belirsizliklerle karsilagan taraflar ve avukatlar, bu belirsizlikleri bir 6lgiide
aydinlatmak ve adeta davada yonlerini bulmak amaciyla bir yol haritasina ihtiyag duyarlar.
Hukukibelirsizlik sebebiyle butiirbirharita olmadan, miivekkilin, uyusmazhgin gelecekteki
seyri hakkinda bilgi sahibi olmasi ve dolayisiyla saglikli kararlar verebilmesi ¢ok giigtiir. O
halde karar agaci, bir dava haritas: olup, uyusmazhk ¢6ziim siirecinin tamaminin veya bir
boliimiiniin, yargilama usulii ve diger uyusmazlik ¢6ziim yollarina gore 6zetlenerek, diiz
bir ytizey tizerinde gizgilerle gosterilmesi yontemidir.

Karmagik davalarda karar agaci cizilmesi, taraflarin ve avukatlarin belirsizlikleri,
beklenmeyen durumlari ve karsilagilmasi muhtemel sonuglar1 6nceden gormelerini saglar.
Miivekkil ve avukat, kagit iizerinde, beyaz tahtada veya bilgisayarda gizdikleri, bir gok dali
ve yaprag: olan bir karar agac1 tizerinde dava yolunun olast sonuglarini degerlendirip,
alternatif uyusmazhk ¢6ziim yollarryla mukayese ederek, iginde bulunduklar1 durumu
daha agik gorebilirler. Karar agaci iizerinde, taraflarin hedefledikleri sonug igin gerekli
olan ve fakat 6nceden tahmini gii¢ bulunan kogullar belirginlestirilir. Boylece miivekkil,
yapilan uzlagma tekliflerini, dava yolunun tahmini sonuglariyla kargilagtirarak, daha dogru
kararlar verir. Bu sayede, kars1 tarafin yaptig1 bir uzlagsma teklifinin lehte olup olmadig:
daha kolay anlagilir. Dava yolundaki segeneklerin haritasinin ¢ikarilmasiyla olusan agag,
taraflarin ve avukatlarin, olasilik yiizdeleriyle ugrasmadan, daha sade bir degerlendirmeyle
ve daha fazla masraf yapmadan karar vermelerine yardimc1 olur®.

Karar agac1 analizi, el ile gizilebilecegi gibi, ihtilafli taraflarin bilgi ve kiiltiir diizeyine
bagl olarak bilgisayar ortaminda da hazirlanabilir. Isletmeciler, bilgisayar verilerinin
dogruluguna giivendiklerinden, ticari uyusmazlhklarin ¢6ziimiinde bilgisayar kullanimi
gogunlukla yararli olmaktadir. Bir ok isletmeci, isletme fakiiltesinde, isletme stratejilerinin
belirlenmesine yonelik karar analizi esaslarimi 6grenmektedir®. Bu sebeple, hukuki
uyusmazliklarin ¢6ziimiinde kullanilan karar analizi yazilim programlar, isletmecilerin

giivendikleri ve bildikleri bir teknolojidir.

Karar analizini anlamakta giigliik ¢eken veya bilgisayara yabanci olan kisiler agisindan,
karar agacinin kagt iizerine ¢izilmesi ve hesap makinesi kullanilmasi, hantal bir yéntem
olsa da uygun olur. Bir ¢ok olayda, analize ilk 6nce elle gizilmis karar agacryla baglanmasi;
sonradan hassasiyet analizi yapilmasi, karar agacinin katihmcilarin istekleri dogrultusunda
degistirilmesi veya karar verecek diger kisilerce incelenecek bir rapor yazilmasina gerek
duyulmasi halinde, bu agacin bilgisayara kopyalanmasi en dogrusu olacaktir. Karar agaci
bilgisayar ortamina aktarildiginda, katilimcilar, bilgisayarda ¢izilen bu agacin, daha 6nce
hazirladiklar1 agacla tamamen ayni oldugunu anlamalidirlar®.

62 AARON s. 205; VICTOR s. 322.
63 BAGLEY s. 267; O'REILLY/MAWDESLEY s. 261 vd.
64 AARON/HOFFER . 307-334 (GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 355’ten naklen).
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F) Karar Agacinda Dava Yolunun Alternatifleriyle Karsilastirilmasi

Karar agacinin dava daly, kolayca karmagik bir hal alabilir. Karar agaciyla, dava siirecinin
miimkiin oldugu kadar ayrintilhi bir haritasinin ¢ikarilmasi amaglandigy igin, davanin
seyri esnasinda karsilagilabilecek biitiin olasiliklar 6ngorillmeye galisilir ve bu olasiliklar,
dikkatli ve tecriibeli bir gozle tahlil edilir. Taraflarin zihnini uzun siire mesgul eden bu
tahlil, yogun emek harcanmasini gerektirir. Avukatlar karar agaci hazirlarken, uyusmazlik
¢oziim stirecindeki tek segenegin dava yolu olmadigini unutmamali ve karar agac
tizerinde uzlagma veya diger alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarini ayr bir dal olarak
gostermelidirler.

Dava yaninda uzlagma segeneginin de diisiiniilmesi ve uzlagma stirecinin yol haritasinin
gikarilmasi, dogru kararlar verilmesi igin biiyiik 6nem tagir; fakat bu asama, uyusmazlik
¢oziim sirecinde genellikle ihmal edilir. Bu sebeple, dava veya uzlasma segenekleri
arasinda bir karar vermeden once, dava yolunun tasidigy riskler ve belirsizliklerin iyi
degerlendirilmesi ne kadar 6nemliyse, uzlagmaya varilmasinin sonuglarinin anlagilmasi da
o kadar 6nemlidir. Bunu anlamak i¢in, dava siirecini temsil eden ve dava sonunda neler
olabilecegini siralayan bir agag ¢izmek gerekir. Bu agacta, uzlagma teklifinin kosullart
(6rnegin teklifedilen tazminat miktar1) ile bu teklifin neler kazandiracagi da gosterilmelidir.
Taraflar, birbirlerine ¢ok degisik ve cazip uzlasma kosullar1 sunabilirler. Dava ve uzlagma
yolunun fayda ve mahzurlar1 yan yana koyularak mukayese edildiginde, dava yoluna kars1
uzlagma secenegi degerlendirilir ve bu mukayese, taraflarin menfaatlerine en uygun karari
vermelerine yardimci olur®.

G) Karar Analizine Bagvurulmasinin Sonuglar1

Karar analizine bagvurulmasi, uyusmazlik ¢6ziim siirecinde degisik sonuglar dogurabilir.
Oncelikle dava hemen ¢oziilebilir. Taraflar tam bir uzlagma saglayamasa bile, fer’i hususlar
tizerinde anlagmaya varabilir ve bu kismi uzlagmanin getirdigi olumlu havayla, daha
karmagikuyusmazliklarin ¢éziimiineyonelebilirler. Uzerindeanlasmazhikbulunanhususlari
belirleyerek daraltan taraflar, bu hususlarda tahkime bagvurabilir ve kosullari, kismen veya
tamamen tahkimden ¢ikacak sonuca bagli olan bir uzlagma paketi olusturabilirler. Taraflar
herhangi bir anlagmaya varmasa bile, davadaki giiglii ve zayif yonlerini daha iyi anlamug
olacaklarindan, ileride daha kolay uzlagma imkani bulabilirler®.

§ 3. KARAR ANALiZi BUNYESINDE YAPILAN RAKAMLARA DAYALI
DEGERLENDIRME VE TAHMINLERIN ETKIiSi

A) Beklenen Parasal Degerin Belirlenmesi

Bir karar agaci analizi yapildiginda, dava siirecinin her asamasinda kargilagilma olasiligy
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olan sonuglar, aga¢ seklinde resmedilmis olur. Her olasilik noktasinin ardindan, o agamada
ne olabilecegini gosteren agag dallar1 gelir. Her bir aga¢ dalinda, taraflarin ve avukatlarin
en iyi tahminlerine dayanan uygun olasiliklar tayin edilir. Gerekli ekleme ve ¢ikarmalar
yapildiktan sonra, net para miktar1 belirlenerek, her olasiligin mali sonucu bulunur.
Yargilamanin tahmini siiresine baglh olarak bu hesaplama, talep sonucundan yapilacak
indirimi de igerebilir. Agacin bitiin dallari, olasiliklar ve masraflar degerlendirildiginde,
beklenen parasal degerin etkili bir hesaplamasi yapilabilir. Uzlagma degeri (settlement
value) genellikle, tahmini sonuglarin parasal degerinin, gerceklesecek bir olasilikla
carpilmasiyla bulunur.

Beklenen parasal deger, 6nemli bir veri noktasidir. Bir davanin bagari yiizdesi karsisinda
tahmini parasal sonucu, beklenen parasal degerini olusturur. Karar verecek kisi mantikli
hareket ederse, onun uzlagma noktasi, beklenen parasal degeri olacaktir. Tiim karar
analizlerinin temelinde beklenen parasal deger yatar. Daha karmagik karar agaglarinda,
beklenen parasal deger, her asamada ayr1 hesaplanir. Ornegin davada, durusma yapilmadan
dosya tizerinden karar verilme imkani varsa, teminat gosterilecekse, ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz istenecekse, bu taleplerin kabul edilme olasihiklari ayrica gosterilebilir®.

Bir davanin beklenen parasal degeri, davanin gesitli unsurlarina bagl olarak degisir.
Bununla beraber, her unsur esit 6lgiide 6neme sahip olmayip, beklenen parasal deger
tizerinde farkl 8lgiide etki sahibi olabilir. Ornegin taraflar, gériilmekte olan davada belirli
bir tamigin tanikliginin kabul edilip edilmeyecegi veya maddi zarar miktar1 hesaplanirken
kar mahrumiyetinin dikkate alimip alinmayacagi gibi konularda derin bir goriis
ayrihigina digebilirler. Bu konularin yargilama sirasinda nasil karara baglanacag: belirsiz
olup, hassasiyet analizi, bu konularin sonug iizerinde ne olgiide etkili olacagini ortaya
cikarabilir. Bagka bir ifadeyle taraflardan biri, tamgin tanikliginin kabul edilecegine veya
kar mahrumiyetinin esas alinacagina %100 (veya %90, %70 ya da %50) eminse, bu durum
davanin beklenen parasal degerini ne kadar degistirecektir? Beklenen parasal deger bu
konuya ¢ok duyarliysa, bu konu igin 6ngériilen olasiliktaki kiigiik bir degisiklik, beklenen
parasal degerde biiyiik degisiklige yol acacaktir. Dolayisiyla, dava siireci hakkinda yapilan
karar agaglarinda, olasilik tahminlerinin yapilmasi ¢ok gii¢ oldugu igin, hassasiyet analizi
onem tagir®.

Beklenen parasal degere dayali bir tahlil, uzlasma noktalarini etkilemede sinuirli kalabilir.
Olasilik ve masraflarin analitik olarak dogru tahlil edilmesi, davanin, ortaya ¢ikan beklenen
parasal degerle sonuglanacagini gostermez. Taraflarin bu tahlili iyi anladigs varsayilsa bile,
beklenen parasal degeri davanin ¢oziimiiyle ilgisiz gormeleri miimkiindiir. Beklenen
parasal deger hesaby, taraflarin veya avukatlarin alacaklar1 veya tolerans gosterecekleri
riski de hesaba katmaz. Ornegin, beklenen parasal degeri 50.000-TL olan iki davay1 ele
alalim. Ilk davada taraflardan birinin 100.000-TL kazama sans1 %S0, herhangi bir sey
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kaybetmeden hig bir sey kazanmama sans1 %50 olsun. Ikinci davada ise bu tarafin 100.000-
TL kazanma sans1 %60 ve herhangi bir sey kaybetmeden hig bir sey kazanmama sans1 %20;
fakat ayn1 zamanda, karsilik davada 50.000-TL 6demek zorunda kalma riski %20 olsun.
Bu durumda 50.000 TL tutarindaki beklenen parasal deger, uzlasma noktasinin sadece bir
pargasini olugturur. Taraflarin mali durumlarina, risk toleranslarina ve her iki tarafin risk
almaya yonelik kisisel tavirlarina bagl olarak, bu davalar oldukga farkli miktarlar iizerinde
anlagilarak ¢oziilebilir. Karmagik karar analizleri, risk tercihlerini de bu hesaplamaya dahil
edebilir; fakat bu denli karmagik analizler, genellikle taraflara yardimci olmamaktadir.

Beklenen parasal degerin sinirlar1 dahilinde kalindiginda bu deger, basiretli (miidebbir)
davranmak isteyen tacirler (prudent businessman) igin ¢ok etkilidir. Ekonomik ve ticari
kararlarini dogru vermek isteyen basiretli tacirler, miimkiin oldugu kadar mantikli hareket
etmek isterler. Bu da, fayda-maliyet analizinin dogru yapilmasini ve riske girmemeyi
gerektirir.

Bunun gibi basiretli davranig, mali bir konuda karar verirken su sorularin sorulmasini
gerektirir: “Kazanma sansimiz nedir?”, “Ne kadar paray1 riske atmak zorundayiz?’,
“Sonugta ne kazanir ve ne kaybederiz?”.

Kazanma sansinin az oldugu davalarda, riske atilan miktarin kii¢iik tutulmas: veya
gelecekte daha biyiik kayiplarin 6nlenmesi igin, mevcut bir firsatin reddedilmemesi,
genellikle mali acidan dogru bir karar olarak kabul edilir. Gériilmekte olan bir davada
karar agaci yapilmasi ve davanin beklenen parasal degerinin hesaplanmasiyla, dava
siirecinin birbirini izleyen asamalar1 hakkinda yukaridaki sorular sorulur ve uzlagma
miktar1 tizerinde ekonomik ve ticari agidan basiretli bir karar verilebilmesini saglayacak
olasi sonuglar aragtirilir®.

B)Rakamlara Dayali Degerlendirmenin Taraflarin Uzlagmasi Uzerindeki Olumlu
Etkisi

Uyusmazhiga diisen kisilerin ¢ogu, konular1 duygusal bir bakis agsiyla
degerlendirmelerinin, ekonomik menfaatlerine en uygun olan karar1 vermelerini
engelledigini kabul eder. Kisisel gurur ve anlik ofkeler yiiziinden mantikli kararlar
alinamayabilir. Gereksiz inatlagma ve zitlagmalar, sirketlerin uyusmazliklar ytiziinden ¢ok
miktarda masraf yapmasina yol agar.

Taraflar bazen, uyusmazligin “adil ve makul sekilde ¢6ztiimii” igin istekli olduklarini ifade
etmekte ve menfaatlerine uygun mantikli bir karar vermek istediklerini agiklamaktadirlar.
Taraflargenelde,duygularinin,sagduyuluhareketetmelerinionleyebildigininfarkindadirlar.
Bununla beraber taraflar, objektif olarak adil ve makul bir uzlasma noktasinin ne oldugunu
belirleyebilecek somut bir yonteme sahip degildirler.
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Ornegin, hizmet sdzlesmesinin haksiz fesh edilmesi yiiziinden igsiz kalan, maddi
ve manevi zarara ugrayan ve bu sebeple eski isverenine kizgmn olan bir ist dizey
sirket yoneticisinin eski isvereninden tazminat talep ettigini varsayalim. Talep sahibi,
arabuluculuktan 6nce eski isvereninden 100.000-TL istemekteyken, isveren 30.000-TL
teklif etmis olsun. Talep sahibinin avukati, uzlagma miizakerelerinde gelinen noktay:
esas alarak, isverenin en fazla 40.000-TL tazminat 6demeye ikna edilebilecegini, buna
ilaveten, bir emeklilik ve saglik sigortasi da yaptirabilecegini diisiinmektedir. Talep sahibi
dikkatli bir tahlil yapmadig: takdirde, bu teklifi kendisi i¢in bir kayip, kars1 taraf i¢in de
bir zafer olarak gorebilir. Buna kargilik talep sahibi ve avukati, uzlasma miizakerelerinin
olasi sonuglarini hesaplayarak bir karar agaci olusturur ve beklenen parasal degeri 50.000-
TL civarinda hesaplarlarsa, talep sahibi, isverenin teklifi hakkinda farkl diisiinebilir. Her
ne kadar teklif edilen tazminat, talep edilen tutarin ¢ok altinda olsa da, talep sahibi, ilk
talebinin duygusal etkenlerle yiiksek oldugunu anlayabilir. Gergekgi bir beklenen parasal
deger, talep sahibinin, beklenen parasal degere yakin olan bu teklifi bir kayip olarak degil,

adil ve makul bir teklif olarak gérmesini ve kabul etmesini saglar™.

Talep sahibi ve avukati, karar analizlerini yaparken, talep sahibinin beklenen yagam
siiresine iligkin gergekgi bir tahmine dayali olarak, emeklilik ve saglik sigortasinin parasal
degerini ve igverenin bu sigortaya 6deyecegi yilik prim tutarini da hesaplamahdirlar.
EmeKklilik ve saglik sigortasinin parasal degeri, pesin 6denecek olan tazminat tutarina
eklendiginde, talep sahibi, uzlagma teklifinin “adil ve makul” oldugunu; zira kendisine,
beklenen parasal degere esit hatta ondan daha fazla bir rakam 6nerildigini gorecektir.

C) Davanin Psikolojik ve Parayla Olgiilemeyen Maliyetinin Hesaplanmasi

Dava yoluna ilisin bir karar agac1 olustururken, davanin yargilama giderleri disinda
sebep oldugu diger kayiplar genelde goz ardi edilir. Dava masraflar1 hesaplanirken,
genellikle yargilama harg ve giderleriyle avukatlik ticreti dikkate alinir. Bununla beraber
dava yolunun bagka maliyetleri de vardir. Bunun en basit 6rnegi, gerek yargilamaya
hazirlanirken gerek yargilama sirasinda, isletme personelinin harcadigi emek ve zamanin
yol agtig1 kayiplardir. Derdest bir dava, davaya taraf olan sirket yoneticileri ve personelinin,
menfaatlerini korumak icin birbirleriyle miicadele etmesine yol agar ve tim sirketi
psikolojik yonden olumsuz etkiler. Dava siirecinin belirsizligi, her iki taraf igin de yipratic
olmasi, ydneticilerin huzursuz ve gergin olmasina sebep olur. Ornegin yargilama sirasinda
personelin tanilik yapacak olmasi veya sirketin muhasebe kayitlar: ve ticari defterlerinin,
yerinde inceleme yetkisi alan bilirkisilerce incelenmesi personeli tedirgin eder. Bu gibi
etkenler, dava yolunun diger olumsuz sonuglari olarak gosterilebilir. Buna kargilik davanin
taraflarindan biri, hakkini dava yoluyla ispatlamak, ilima baglatmak veya kars: tarafi dava
yoluylasikintrya sokmakistiyorsa, davanin siirdiiriilmesi, karar agaci iizerinde olumlu deger
olarak hesaplanacak ya da davanin yol agabilecegi kayip miktarindan disiilecektir.
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Bu hesaplamalar, mithendislik, miisavirlik ve ingaat sirketleri gibi baz1 gercek ve
tiizel kisiler icin ¢ok yararli olmakta ve taraflarin, uyusmazligin parayla olciilemeyen
kayiplarinin maliyetini goz 6niine almasini saglamaktadir. Avukatlar, miivekkillerine, sirket
yoneticilerinin veya taniklik yapacak diger kisilerin zamaninin ne kadar degerli oldugunu
hatirlatmalidir. Bu durum 6zellikle, harcanacak zamanin faturasi miivekkile kesilecekse,
diiriist ve agik sozli bir yaklagim olacaktir. Kaybedilecek zamanin maliyeti kesin olarak
hesaplanamasa bile, yaklagik maliyet hesabi yapilabilir. Bir sirket yoneticisinin yillik ticreti
esas alinarak, saatlik galismasinin yaklagik degeri belirlenebilir. Harcanan zamanin 6nemli
olmadig1 bazi sektorlerde bile dava yolu, isletmecilerin zihninin siirekli meggul olmasina,
dikkatinin dagilmasina ve yeni is firsatlarin1 kaybetmesine yol agarak, sirketin karlilig ve
verimliligini azaltir. Parayla ol¢tilemeyen kayiplarin hesaplanmasinin amaci, uydurma
rakamlarla taraflarin uzlagsmaya tesvik edilmesi olmayip, bir avukatin tipik dava biitgesinde
yer almayan masraf kalemlerini gozler 6niine sererek bu masraflardan kaginabilmektir.

Dava siirecinin yol agtig1 bagka kayiplar da vardir. Ornegin, ticari itibarin zedelenmesi
veya miisteri gevresinin zarar gérmesi gibi kayiplarin verdigi zarar1 kesin olarak belirlemek
daha zordur. Karar agacinin amaci, dava yolunun tiim risklerini gozler oniine sererek,
alinacak kararlarin fayda ve zararlarini belirlemek olduguna gore, tiim bu manevi zararlar
degerlendirilmelidir.

D) Arabulucunun Gerektiginde Uyusmazligin Esas1 Hakkinda Degerlendirme
Yapmasi

Uygulamada degerlendirmeye dayali arabuluculuk, bazi goriislerce arabuluculugun
tabiatina aykur1 ve 6ziiyle ¢elisen bir miizakere yontemi olarak goriilirken, diger bazi
goriislerce, arabuluculuk uygulamasinin vazgecilmez bir unsuru olarak kabul edilmektedir.
Bu konudaki farkli goriigler bir kenara birakilirsa, arabulucularin ¢ogunun, belirli
durumlarda uyusmazligin esas1 hakkinda degerlendirme yapmanin ¢ok uygun olduguna
inandig1 ve uygulamada bu yontemi kullandi: tartigmasizdir’.

Uyusmazligin esas1 hakkinda degerlendirme yapilmasi, 6zellikle partizan bakis agistyla
sergilenen tarafli yaklagimlara karsi koymak igin gereklidir. Arabulucu, her iki tarafin
da talep ve iddialarin1 dinledikten, dayandiklar1 bilgi ve belgeleri gordiikten sonra,
taraflar kabul ederse miizakere siirecinin sonunda, dikkatli ve 6zenli bir degerlendirme
yapmali veya taraflarca arabulucudan degerlendirme yapmas: istenecekse, bu agamada
istenmelidir. Arabulucunun degerlendirme yapmasinin riski, bu degerlendirmenin bir
tarafin aleyhine olmasi halinde, artik tarafsiz goriilemeyebilmesidir. Degerlendirmeden
cikan sonug aleyhine olan taraf, arabulucuyu hasim veya kars1 tarafin avukat: olarak ya
da diger tarafin yaninda gorerek, arabulucunun sonradan yaptig1 6nerileri, kars: tarafin
ileri siirdiigii uzlasma kosullar1 sanabilir ve arabulucunun bu kosullar1 kendisine kabul
ettirmeye galistigini diisiinebilir. Miizakerelere boyle bir siiphe hikim olursa, arabulucunun
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tarafsiz goriinimi anlamim yitirebilir ve arabulucu artik tarafsiz bir ti¢tinct kisi olarak
goriilmediginden, etkin bir sekilde faaliyet gosteremez.

Uygulamada, tarafsizligi ile taninan, taraflarin giivenini kazanmug tecriibeli arabulucular,
degerlendirme yapmadan 6nce taraflarin bu konuda rizasini almak ve bu degerlendirmenin
baglayic1 olmayacagini vurgulamak suretiyle bu riski ortadan kaldirmaktadirlar. Karar
analizi, arabulucu ile yapilan degerlendirmenin sonucu arasina bir mesafe koyarak
bu tehlikenin dogmasini onler. Zira, yapilan degerlendirme artik arabulucunun
siibjektif gorisii olmayip, karar analizinin analitik sonucudur. Agag iizerinde yapilan
hesaplamalardan ¢ikan sonug, taraflardan birinin 6nceki uzlagma teklifinden ¢ok farkliysa,
bu sonug matematik yoluyla bulundugu i¢in, arabulucu suglanamaz. Arabulucu, taraflara,
karar analizi yoluyla olasilik ve sonuglarin degerlendirilmesinde yardim etmeyi teklif eder
ve beklenen parasal deger hesabini bu sekilde kendi siibjektivitesinden uzaklastirirsa,
ortaya ¢ikan degerlendirme sonucuyla kendisi arasindaki mesafeyi korumus olur. Béylece
elde edilen bulgular1 agiklayan arabulucu, hayal kirikligi yasayan tarafa, analitik bir
analizin sonuglarini gostermekten bagka bir sey yapmadigini hatirlatabilir. Bundan béyle,
bir tarafin aleyhine olarak ortaya ¢ikan sonucun arabulucuyla iliskilendirilmesi miimkiin
degildir. Zira analitik degerlendirme siirecinin seffafligi, arabulucudan herhangi bir sekilde
siphelenmeyiolanaksizkilar. Busayede, yapilan degerlendirmeye ragmen, arabuluculugun
olmaz ise olmaz kosullar1 (conditio sine qua non) arasinda yer alan “arabulucunun tarafsiz
goriniimi” zedelenmemis olur”.

Arabulucu her iki tarafin da giivenini kazanmak istiyorsa, degerlendirme yaparken
dikkatli olmali ve miimkiin oldugu kadar tarafsiz davranmalidir. Taraflarin agiklama ve
taleplerini iyi incelemeli ve yapacag tarafsiz degerlendirmede bunlara miimkiin oldugu
kadar ¢ok yer vermelidir. Arabulucunun karar agaci hazirlamasi, tarafsizhigini korumasi,
taraflarin taleplerini incelemesi ve ihtilafli konular1 duygusal degil objektif bir gozle
incelenmesini kolaylastirir. Ornegin arabulucu, taraflardan birine, davadaki bagari sansinin
%85’ten %50’ye kadar diisebilecegini belirttiginde, bu tarafa “davada zayif oldugunu”
soylemek zorunda kalmaz. Yizde ve paraya dayali tahminlerle davadaki olasiliklarin bir
karar agaci tizerinde resmedilmesi, bu konuda arabulucuya ¢ok yardimci olur.

Karar agaci, arabulucunun yaptigi degerlendirmeyi, objektif sekilde anlatmas icin en
uygun yontemdir. Arabulucu, taraflara, kisisel kanaatine gore davada zayif veya giigla
olduklarini s6ylememeli; bunun yerine, karar agaci tizerinde beklenen parasal degeri
hesaplayarak, ortaya ¢ikan sonuglar1 objektif bir tahlil seklinde sunmalidir. Karar agaci
yardimiyla ortaya ¢ikan beklenen parasal deger hesaplamasi, tarafsiz bir degerlendirme
kriteri olup, uzlasma noktasinin analitik yolla hesaplanma yontemidir. Boylece arabulucu,
beklenen parasal deger dogrultusunda ortaya ¢ikan olasi uzlasma rakamlarini, kendi
oOnerisi olarak sunmay1 da tercih edebilir.
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Uyusmazliklarda karar agacinin kullanilmasi, arabulucunun, karar agaci tizerinde
taraflardan biri lehine ortaya ¢ikan bazi olasiliklar1 veya miktar ve degerleri, bir varsayim
olarak esas almasina imkan tamir. BOylece arabulucunun degerlendirmesi, sahsi
diisiincelerine degil, karar agacindan ¢ikan sonug ve rakamlara dayanir. Arabulucunun
degerlendirmesi, sadece birkag dalda veya parasal tahminde taraflardan birinin talebinden
onemli 6lciide farkli ¢ikarsa, arabulucu, miizakereler sirasinda bu tahlilin neden farklh
oldugunu taraflara agiklayarak, sadece bu hususlar tizerinde durabilir. Arabulucunun
degerlendirmesi, taraflarin talepleriyle biiyiik 6lgiide ortiistiigii takdirde, taraflar, beklenen
parasal deger kendi taleplerinden farkli sonuglar icerse bile, artik bu degerlendirmeyi
tamamen reddedemezler. Bir uyusmazlikta %100 hakli oldugunu diisiinecek kadar
kendine giivenen kisi azdir. Bu sebeple, beklenen parasal degerle, tarafsiz ve dikkatli bir
arabulucunun yaptig1 degerlendirmedeki farkliliklar, taraflar tizerinde giiglii bir etkiye
sahip olur ve taraflarin “adil ve makul” bir uzlasma noktasi belirlemelerini kolaylagtirir™.

§4.UZLASMA MUZAKERELERINDE KARSILASILAN ENGELLER VE
KARAR AGACI YONTEMI

A) Kolaylagtiric1 ve Degerlendirici Arabuluculukta Karar Agaci Yonteminden
Yararlanilmas:

Bir ¢ok uyusmazhkta, uyusmazligin her iki tarafi ve avukatlar, davay: kazanacaklarina
kesin olarak inanirlar. Her iki taraf da, taleplerinin hakli oldugu inanciyla, kendisini
davada gii¢lii, karg: tarafin iddia ve delillerini zayif goriir. Partizan anlayisla taraf tutan bir
yaklagim, objektif bir gerekceye dayali degilse genellikle hatali olur. Ozellikle, tarafsiz bir
degerlendirme yapmamay: taahhiit eden kolaylagtiric1 bir arabulucu igin, partizan taraf
tutma anlayisi, agilmasi en gii¢ sorunu tegkil eder”.

Arabulucu genellikle, ihtilafli taraflar arasinda gesitli engeller yiiziinden tikanan uzlagma
miizakerelerinde, bu engellerin agilmasini kolaylastirarak, taraflarin uzlagmasina yardim
eden tarafsiz iiciincii kisi olarak tanimlanir’®. Arabulucu, taraflarin beklenti ve kararlarinin
yerindeligini tartigmaya agarak, abartili taleplerin geri alinmasini ve gergeki taleplerde
bulunulmasini saglayabilir. Gergekgi diisiince tarzinin temsilcisi olan arabulucu, taraflarin
agir1iyimser diigiinmeleri (6rnegin BATNA'larini oldugundan daha iyi gérmeleri) halinde,
uyusmazhigi daha gergekg¢i bir gozle degerlendirmelerine yardimeci olur. Bu baglamda
BATNAlarmnn, disiindiiklerinden daha kot oldugunu taraflara agiklayarak, onlarin
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Jacqueline M.: Alternative Dispute Resolution in a Nutshell, St. Paul 2001, s. 62; MACKIE, Karl/MILES, David/MARSH, William/
ALLEN, Tony: The ADR Practice Guide, Commercial Dispute Resolution, London 2000, s. 48; COUNCIL OF EUROPE: Mediation in
Civil Matters, Recommendation Rec (2002) 10 and explanatory memorandum, Legal Issues, Strasbourg 2003, s. 13; BUHRING-UHLE s.
272; GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLEs. 111; ILDIR s. 88; OZBEK-Arabuluculuk Yonergesi Onerisi s. 189; OZBEK s. 201.
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uzlagma alanlarini genisletmeye caligir”.

Arabuluculuk teorilerine gére arabulucu, “kolaylastiric1” veya degerlendirici” olabilir.
Her iki arabuluculuk yonteminin temel farklihigi, arabulucunun, taraflar arasindaki
uyusmazlhigin esas1 hakkinda kendi gorislerini bildirme 6lgiisiinde yatar. Miizakerelerin
kolaylagtirilmasi, arabulucunun daima temel islevidir. Doktrindeki ayrilik, arabulucunun
miizakereleri kolaylastirirken ne kadar aktif olacagi noktasindadir. Salt kolaylastirict
arabuluculugu savunan goriise gore, arabulucunun miizakerelere miidahalesi asgari
diizeyde kalmali ve arabulucu, sadece taraflarin bir araya gelmesi i¢in uygun ortami
olusturarak miizakereleri yonetmelidir. Degerlendirici arabuluculuga gore ise, arabulucu
gerektiginde bazi uzlagma 6nerileri ortaya atabilmeli ve taraflari, bu 6nerileri benimsemesi
i¢in tegvik edebilmelidir. Her iki goriisiin de ittifakla kabul ettigi esas, arabulucunun
gerektiginde aktif bir kolaylastiric1 olabilmesi; fakat kendi tercih ettigi ¢6ziimii kabul
etmeleri icin taraflar1 zorlamamasi gerektigidir’®. Iste bu noktada, her iki arabuluculuk
yonteminde de karar agacindan yararlanilabilir. Karar agaci, uyusmazlik konusu hakkinda
yapilan degerlendirmenin taraflara izah edilmesi ve gerekgelendirilmesi igin bir vasita
seklinde kullanilabilecegi gibi, sadece bir kolaylastirma yontemi olarak da kullanilabilir.
Bu sayede, degerlendirme yapmayan, salt “kolaylastiric1” olarak ¢alisan arabulucularin
“tarafsizhiklarin1” kaybedecekleri korkusuylakarar analizi yapmaktan ¢ekinmeleri 6nlenmis
olur”.

B) Uzlagma Miizakerelerinde Karsilagilan Engeller

Uzlasma mizakerelerinde taraflardan kaynaklanan esitli engeller yiizinden
miizakerelerin tikanmasi mimkindir. Amerika Birlesik Devletleri'ndeki uyusmazlik
¢oziim kurslarinin bir ¢ogu, uyusmazlhiklarin ¢6ziimiinii engelleyen duygusal, kisileraras:
ve sosyal engeller tizerinde 6zel olarak durmaktadir. En sik karsilagilan sosyal engeller,
taraflar arasindaki iletisim ve anlayis eksikligidir. Doktrinde uzlasma miizakerelerindeki
engeller, duygusal, kurumsal ve stratejik engeller olarak da tasnif edilmekte ve bu
kapsamda temsilciden kaynaklanan engellerle taraflar arasindaki anlayis farklihgina 6zel
bir 6nem verilmektedir®. Arabulucu tarafindan tespit edilen bu engellerin agilmasi igin,
basta karar agac1 analizi olmak tizere farkli yontemler kullanilabilir. Uyusmazlik ¢6ziim
strecinin ekonomik analizi, stratejik engellerin agilmasini kolaylagtirmaktadir®’. Uzlagma
miizakerelerinde karsilagilan ortak engeller ve bu engellerin karar analiziyle agilma sekli su

sekilde agiklanabilir:

77 BUHRING-UHLE s.291; OZBEK s. 264.

78 SCANLON, Kathleen M.: Mediator’s Deskbook, CPR Institute for Dispute Resolution, New York 1999, s. 2; BROWN/MARRIOTT s.
348; OZBEK-Arabuluculuk Yonergesi Onerisi s. 196.

79 HOFFERs. 120, dn. 13.

80 MNOOKIN, Robert H.: Why Negotiations Fail: An Exploration of Barriers to the Resolution of Conflict (Ohio State Journal on Dispute
Resolution 1993, Vol. 8, 5. 235-249), 5. 239-247.

81 BROWN, Jennifer Gerarda: Insights from Economics (Journal of Legal Education 2004/1, Vol. 54, s. 30-33), s. 30.
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1) Taraflarin Davanin Sonucu Hakkindaki Tahminlerinin Farkli Olmasi

Taraflarin  avukatlari, davanin sonucu hakkinda farkli tahminlerde bulunurlarsa,
uzlagma saglanamayabilir. Taraflarin yaptiklar1 degerlendirmelerdeki geliskiler, karar agaci
iizerinde gosterilebilir. Ornegin davanin basari sansi, belirli bir maddi olayin veya davanin
kabulii halinde hitkmedilecek tazminat miktar1 gibi hususlarda yapilan tahminler farkl
olabilir ve bu durum taraflarin anlagma alanini daraltir*”. Bu ¢eliskili degerlendirmelerin
agag uzerinde gosterilmesiyle, hem miizakere konular1 daraltilmis hem de avukatlar,
arabuluculuk sirasinda davaya iligkin goriislerinde emin olmak igin, iddialarini ve
dayandiklar1 gerekgeleri tekrar gézden gegirmeye zorlanmus olur. Karar agaci tizerinde
degerlendirme yapilmasiyla, taraflarin davanin tamamina iliskin bakis agilarinda da
degisme goriilebilir.

2) Taraflardan Birinin Uyusmazlik Konusu Hakkinda Diger Tarafin Bilmedigi
Bilgilere Sahip Olmasi

Taraflardan biri, diger tarafin bilmedigi bir bilgiye sahipse, uzlagmak giiclesir. Bir tarafin
elinde, diger tarafin haberdar olmadig: gizli bir bilgi veya belge mevcut oldugunda, bu
tarafin dava sonucundaki beklentisi (beklenen parasal degeri) farklidir ve arabulucunun
yardimi olmadan uzlagmak miimkiin degildir.

Karar agacy, taraflarin gizli kalmasini istedigi bilgiler aciklanmadan, taraflar arasinda bilgi
paylagimini kolaylastirir. Karar agaci sayesinde avukatlar, birbirlerinin davanin bagari sansi
ve beklenen parasal degeri konusundaki tahminlerini 6grenir. Béylece, hasminin talep ve
beklentilerinin dayanagini anlayarak davadaki tiim hususlar1 birlikte dikkate alan avukat,
davayr “kars1 tarafin goziiyle” degerlendirme firsat1 bulur. Sonugta taraflarin, davanin
sonucuna iligkin beklentilerinde bir yakinlagma goriliir.

3) Duygusal Konular

Taraflarve avukatlar, uyusmazlik hakkinda duygusal hareket ederlerse, bu durumuzlagma
konusunda mantikli diisinmelerine engel olur. Taraflarin meselelere duygusal olarak
yaklagmay1 birakip, uyusmazhg: ticari bir sorun olarak gérmelerini saglayan arabulucu,
karar agacini kullanarak, duygusal meseleleri asabilir ve taraflar1 uyusmazligin mantikli
¢oziimiine odaklayabilir. Davanin esas1 hakkinda soyut ve genel tartigmalar yapmak yerine,
uyusmazlik konusu olan somut olaylar tizerinde olasilihik degerlendirmeleri yapilmas:
suretiyle, duygusal diisiinceler geri plana itilmis olur. Bu sayede karar analizi, taraflarin
mevcut sorunlardan ayrilmasina yardimer olur. Bagka bir ifadeyle taraflar, iligkilerindeki
gerginliklerle, tizerinde uyusmazlik bulunan hususlar1 birbirinden ayirarak, bu iki tir
anlagmazlig1 bagimsiz olarak degerlendirirler®.

82 BROWN s. 30.
83 FISHER/URY/PATION s. 19-39; GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 33.
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4) Taleplerin Dayanagi Olan Maddi Olaylarin Farkli Degerlendirilmesi

Taraflar, taleplerinin dayanag olan ve bu taleplerini hakli géstermeye elverisli bulunan
maddi olaylar1 farkli yorumladig: takdirde, davayr da farkli degerlendirirler. Taraflarin,
davanin olasi sonucu hakkindaki tahminleri farkliysa uzlasmak zorlagir. Karar analiziyle,
uzlagmak i¢in ¢6ziilmesi zorunlu olan uyusmazliklarla, ¢6ziimi gerekmeyen uyusmazliklar
birbirinden tefrik edilir. Hassasiyet analizi, taraflarin, uzlagabilmeleri i¢in ¢6ziimii 6nem
tagtyan maddi olaylar1 ayiklayarak bu olaylar tizerinde yogunlagmalarina yardimci olur®.

5) Miizakerecilerin Temsilci Olmasi Halinde Temsilden Kaynaklanan Sorunlar

Miizakerelere katilan avukatlarin veya diger kisilerin, bir gergek veya tiizel kisinin
temsilcisi olmasi halinde, yapilan uzlagmanin gegerli olmas: igin temsil olunanin onay1
gerekir. Bu halde uzlagma siireci zorlu geger. Zira miizakerelere katilan temsilciler, hem
birbirleriyle hem de temsil olunan kisiyle goriisme halindedirler. Béyle durumlarda yetkili
temsilciler, yaptiklar1 anlagmay1 temsil olunana agiklamak igin karar agaci olusturabilirler.
Miizakereci daha sonra, taraflar arasinda saglanan uzlagma taslagini temsil olunana sunar
ve hazirlanan karar agaci iizerinde olasi riskleri de belirterek, varilan uzlagmanin neden
makul odlugunu agiklar. Hazirlanan karar agaci, miizakerecinin, temsil ettigi kisiye, yapmis
oldugu uzlagmanin haklihgini gerekgelendirmesi ve temsil olunanin onayini almas igin
somut bir yontem sunar.

Diger yandan, miizakerelerde baz1 avukatlarin kendi menfaatlerini ne gikarmas da,
miizakereleri tikayan bir bagka engeldir. Avukathk ticretinin saat iizerinden 6dendigi
Amerika Birlesik Devletleri gibi bazi iilkelerde, avukatlarin saiklerinin miivekkillerinden
farkli oldugu goriilmiis, miivekkille avukatin menfaatlerindeki bu farklilik, miizakereleri
tikayabilmistir®. Karar analizi, miivekkilin gergek menfaatlerini giin 1s131ina cikartarak,
avukatinin aksi yondeki telkinlerine ragmen, menfaatlerine uygun bir uzlasma teklifini
kabul etmesini saglar. Karar agacinin hazirlama siireci, miivekkili ve avukati objektif
diisiinmeye zorlar. Taraflarin net gelirlerini azamilestirmeye ve masraflar1 asgariye
diisirmeye ¢alistiklar: karar analizi yontemi, miivekkilin menfaatine en uygun ¢oziimii
agikga ortaya koyacagindan, avukatin bagka diisiincelerle uzlasmay1 olumsuz géstermesi
onlenir.

6) Taraflar Arasinda Iletigim Eksikligi Olmas:

Taraflar arasindaki iletisim eksikligi, olasi bir uzlagma igin hayati 6nem tasiyan, yapici
bilgi aligverisinin dogurdugu dostane iliskilere zarar verir. Karar analizi, ihtilafl konular1
daraltarak, talepleri netlestirerek ve taraflarin birbirini daha iyi anlamasini saglayarak
miizakereleri verimli bir mecraya sokar. Taraflar, anlasamadiklar1 hususlarda daha olumlu

84 HOFFERs. 124.
85 MNOOKIN s. 242; ZUCKERMAN s. 2; OZBEK-Adalet Hizmetlerinin Etkinliginin Artirilmast Igin Ongoriilen Tedbirler s. 216;
GOTI'WALD . 15.
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bir bakis agis1 kazanir. Bu yapici miizakere ortaminda taraflar ve arabulucu, uyusmazhgin
onemlinoktalari tizerinde durur; boylece soyut ve gergin tartigmalar yerini, somut uzlagma
segeneklerinin degerlendirildigi fayda-maliyet tahliline birakar.

7) Uzlagma Teklifine Tepkisel Olarak Karsi Koyulmasi

Taraflardan biri uzlagma teklif ettiginde, diger taraf, psikolojik bir tepkiyle, yapilan
uzlagma teklifinin aleyhine oldugunu disiinerek teklifi reddedebilir. “Karg1 taraf teklif
ettigine gore bu teklifte mutlaka aleyhe bir yon vardir” diigiincesi, uzlagmayi zorlagtirir®.
Karar analizi, uzlasma konusunda mantikli bir ¢erceve olusturulmasi suretiyle, taraflarin
uzlagma tekliflerini kabul etmesini kolaylastirarak, yapilan uzlagsma tekliflerinin tepkiye
dayali olarak reddedilme riskini azaltir. Miizakerelerin sadece teklif ve kargi teklif
sunma seklinde yiiriitiilmesi yerine, karar analizi yapilarak taraflarin uzlagma teklifinin
dayanaklarini ve avantajlarini anlamasinin saglanmasi daha dogru bir yaklagimdur.

8) Taraflar Arasinda Baglantili Bagka Uyusmazliklar Olmasi

Mevcut uyusmazhigin ¢6ziimii bagka bir anlasmazligin ¢6ziimiine bagh oldugu takdirde,
bu anlagmazlik yapilacak uzlasma kapsamina alinmazsa, uzlagma saglanmasi giiclesebilir.
Asli ve tali uyusmazliklarin timiini kapsayan bir karar agact modeli, olasi uzlagma
segeneklerinin tespitine yardimcr olur. Asil uyusmazlikla baglantili uyusmazliklarin olasi
sonuglarini ve mevcut belirsizlikleri gosteren toplu bir karar agaci yardimiyla, biitiin
uyusmazliklarin ¢6ziimiinii kapsayan uygun bir “uzlagsma paketi” olusturulabilir®’.

9) Taraflarin Risk Almaya Istekli Olmasi

Taraflar, az da olsa uzlagma teklifiyle 6nerilen miktari, garanti oldugu icin kabul ederek,
daha fazla kazanmak amaciyla dava agmay goze almayabilir. Buna kargilik taraflardan
biri, diger tarafin 6nerdigi teklifi kabul etmektense, hepsini kaybetme riskini goze alarak
davay1 sirdiirmek isteyebilir. Davaci ve daval risk almak istemeyen kisilerse, uzlagmak
daha kolay olur; zira, her iki taraf da kaybetme riskini géze alamaz. Buna karsilik, taraflar
riske girme egilimindeyse uzlagmak zorlagir. Ornegin davali, uzlasarak davacrya bir miktar
0deme yapmak yerine, davayr kaybetme ve talep sonucunu tamamen 6deme riskini
tstlenebilir®®.

Miizakerelerde taraflar, yaptiklar1 bl6flerin anlagilmamasi igin genellikle risk tercihleri
ve tahammiil noktalarini gizleseler de, karar analizi, taraflarin risk tercihlerini ortaya koyar.
Taraflar karar agacini kullanarak, hasim tarafin risk tahammiiliini test edebilirler.

86 MNOOKIN s. 246.
87 HOFFERs. 126.
88 MNOOKIN s. 243-245.
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10) Samimi Olmayan ve Stratejik Davranislar

Bazi avukatlar, miizakerelerde isbirligine yanagmayan kati bir tavir igine girerek,
pazarhigin citasini yiikseltmeye caligirlar. Miivekkilinin taleplerinde kararli oldugu ve
fazla bir pazarlik payr bulunmadig: izlenimini vermeye ¢alisan avukatlar, dava konusu
olan taleplerini abartabilirler. Bu baskic1 talepler, avukati inat¢1 olmaya iter ve uzlagma
miizakerelerinde avukatin geri adim atmasini zorlagtirarak hareket serbestisini daraltir. Bu
da miizakerelerin verimsiz ge¢mesine yol agar®.

Arabulucu, karar analizi yontemini kullanarak taraflari, ortak bir ¢6ziim bulmalari igin
caba gostermeye yonlendirebilir. Boylece samimi olmayan, stratejik davraniglar asgariye
iner. Karar agacinin ayrintilar ¢izildikge, bazi stratejik itirazlarin yapilmasi mimkiindiir;
fakat talep konusu hakkinda agir1 inatg1 olmak yerine bu tiir girisimlerde bulunmak,
miizakerelerin ilerlemesine daha az zarar verir®™.

11) Taraflarin ilke Kararlar1 Almasi

Baz1 uyusmazliklarda taraflar, dava sonunda alinabilecek aleyhe bir kararla kigisel veya
ticari itibarlarinin sarsilmamasi veya emsal teskil edebilecek bir karar yiiziinden aym
konuda bagka davalarin a¢ilma tehlikesiyle karsilasmamak gibi sebeplerle aleni bir dava
stirecine girmek istemezler. Bu gibi durumlarda taraflarin uzlasma degerini belirlemek giig
de olsa arabulucu, karar agaci yardimiyla azami uzlagma degerini belirleyebilir. Ornegin
S numarah sekildeki farazi uyusmazlikta, (B) A.S/nin ilke karar1 olarak 5.000-TLden
fazla bir uzlagma teklifini kabul etmedigini ve dava agilmasini tercih ettigini varsayalim.
Arabulucu, davalimin kabul edebilecegi uzlagsma teklifiyle, davanin beklenen parasal
degeri arasindaki farki belirlemek icin (B)’ye, 8.800-TL iizerinde bir miktar1 kabul edip
etmeyecegini sorabilir. Boylece davalinin, temelsiz bir talebi kabul edip etmeyeceg,
tedakarlik yapip yapmayacagi 6grenilebilir. Davali bunu reddederse, uzlasma miizakereleri
ve arabuluculugun sonlandirilmasi yararli olur. Buna karsilik davali, karar agaciyla
modellenen davayr kaybetme ve bu durumun duyulmas: riskini almaktansa, mantikh
karar vermek adina 5.000-TLlik uzlagma miktarinda esnek oldugunu agiklayabilir.

C) Arabulucularin Uzlagma Miizakerelerinde Karsilagilan Engelleri Asmada
Karar Agac1 Yontemini Kullanmas:

Arabulucular, uzlasmanin éniindeki bazi engelleri® daha kolay asabilirler. Ornegin
arabulucu, taraflar arasindaki iletisimi giiglendirdigi ve duygusal tikanikliklar1 ortadan
kaldirdig takdirde, taraflarin birbirlerini dogru anlamalarina yardimer olur. Arabulucu,
davanin olast sonuglari hakkinda tutarli tahminlerde bulunmakta her zaman bagarili

89 MNOOKIN s. 239-241.

90 HOFFERss. 127.

91 Bu tiir engellere 6rnek olarak, davanin sonucuna iligkin tahminlerin birbiriyle ¢elismesi, taraflar arasindaki duygusal gerginlikler, iletisim
eksikligi ve baglantili bagka uyusmazliklar olmast gésterilebilir (Bkz. yuk.§ 4. B).
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olamayabilir; zira taraflar, yargilamaya hazirlanirken zayif yonlerini gérmezden gelerek
giigli yonleri tizerinde yogunlasirlar. Arabulucu, taraflarla miisterek bir model gelistirmek
i¢in ¢ahisarak, uzlagmanin 6niindeki engellerin agilmasini kolaylastiracak bir karar analizi
yapabilir””. Bu yontem, sekil S’te gorilldigu gibi, dava yolunun her iki taraf i¢in ne tiir
sonuglar dogurabilecegini temsil eden bir sans agacinin yapilmasini gerektirir. Boylece
taraflar, tartismalarin1 bu ortak karar agacinin belirli yonleri iizerinde yogunlastirarak,
miizakere siirecini daha etkin ve verimli hale getirebilirler®.

Kolaylastirict arabulucular (facilitator mediators), taraflara yardim etmek ve onlarin
gercegi gormesini saglamak igin, genellikle gercegi ortaya ¢ikaracak sorular sorulmasini
tavsiye eder. Tarafsiz sekilde ortaya koyulan bu tiir stnama sorular1 (probing questions),
taraflarin ve avukatlarin davadaki zayif, kargi tarafin ise giiglii yonlerini gormelerini
kolaylagtirir. Bu tiir sorgulayici sorularin tarafsiz bir tarzda sorulmasi uygulamada giigtiir.
Avukatlarin, miivekkillerine, dava konusu tizerinde arastirma yaptiklarini ve davada “kaya
gibi saglam” olduklarini séylemesi miimkindir. Arabulucu, tecriibelerine dayanarak
formiile ettigi ve sordugu sinama sorulariyla, taraflarin bu diistincelerinin temelinde somut
delil ve dayanaklarin olup olmadigini aragtirir ve taraflar bu sorulari, kendilerini savunacak
sekilde yanitlar. Arabulucunun, sordugu dogrudan ya da dolayl sorularla avukatlarin,
mivekkillerine daha 6nce beyan ettigi gorislerin isabetliligini sorgulamasi, diger tarafi
tutan bir izlenim vermesine yol agabilir. Arabulucunun sorulari, dogrudan talep sahibinin
zihnine yerlesir ve taraflarin, daha 6nceki gorislerine siipheyle bakmasina, ayni zamanda
arabulucunun da tarafsizig1 ve giivenilirligini diisinmesine sebep olur®.

Bununla beraber, taraflarin kigisel tahminlerine dayali abartili talepleri, arabulucuyu
timitsizlige disiirmemelidir. Karar aaci analizi, arabulucunun tarafsiz goriiniimiinii
zedelemeden, taraflarin taleplerini yumusatmalarina yardimer olabilir. Ornegin, yapim
sozlesmesini fesheden bir yiiklenicinin tazminat talebiyle agtigi davada, karar agac
hazirlanirken davacinin avukati, mahkemenin, sézlesmenin hakli nedenle feshedildigini
kabul etme olasiiginin %8S oldugunu ileri siirmiis olsun. Davaci avukatinin diger
tahminleri arabulucuya bir 6l¢iide iyimser gelebilir; fakat arabulucu, arabuluculuk
miizakerelerinde ileri siiriilen bilgi ve belgelere dayanarak, %85 oranindaki basar1 sansini
asir1 yitksek bulabilir. Arabulucu, bu tahmin hakkinda talep sahibine sinama sorular
yoneltmek yerine, su sekildeki bir aciklamayla ayn1 amaca ulagabilir®:

“Elbette ki tim bu olasiliklar sadece tahminlerinize dayalidir. Bagar1 sansini %50, 60
veya 85 olarak ifade ettiginizde, ytiz defa yargilama yapilmasi halinde, bunun 50, 60 veya

92

93
94
9S

Arabulucu, her iki tarafla birlikte bir karar agac1 hazirlayabilecegi gibi, taraflarin “dava agma” veya “uzlagma” karar1 vermelerine yardimci
olacak kendi karar agaglarini olusturmalarina da yardim edebilir. Bu tiir kisisel karar agaglarinin tizerindeki seceneklerin degerlendirilmesinde
tarafsiz ve sagduyulu bir bakis agist gelistirilmesine yardime1 olan arabulucu, taraflarla yapacag zel toplantilarda (caucuses) karar agact
tizerinde istigare yapilmasini saglayabilir. Karar agacimin hazirlanmasinda arabulucunun taraflara yapacag 6neriler, taraflarin dava ve uzlagma
segenegi hakkinda dogru karar vermelerini kolaylastiir (HOFFER s. 121, dn.15).

HOFFERs. 121.

AARON s. 211.

AARON s. 212.
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85 defasinda basarili olabileceginizi belirtmis olursunuz. Ancak davada sadece bir kez
yargilama yapilacak ve hiikiim verilecektir. Hig¢ kimsenin, bu tek kez yapilacak yargilamanin
sonucunu 6nceden kesin olarak bilmesi miimkiin degildir. Tahminimin giiglii oldugunu
soyledigimde bile, bagar1 sans1 tahminen %60 ila 70 arasindadir; fakat asla bir kesinlik s6z
konusu degildir ve basar1 sans1 daima bu limitler arasinda degisebilir. Tecriibelerime veya
emsal bir davaya dayanarak basar1 sansimizin %70 oldugunu s6ylesem bile, bu kesinlikle
%68, 65 gibi daha diisiik veya %72, 75 gibi daha yiiksek bir olasihigin mevcut olmadig:
anlamina gelmez. Dava bir kez goriilecegi igin, hi¢ kimsenin kesin bir sey séylemesi
miimkiin degildir. Benim amacim, tahminleriniz tizerinde tekrar diigiinmenizi saglamaktir.
Davada feshinizin hakli bulunma olasiliginin %85 olduguna inanmaktasiniz. Kendinizi bu
hususta davada giiglii gordiigiinizii anliyorum; fakat giiglii olmaniz, basar1 sansinizin %70
ve hatta %65 oldugu anlamina gelirse ne olacak? Bu durumda bagar1 sansiniz, hala %50’nin
tizerinde olur ve beklenen parasal degeri yeni oranlar1 dikkate alarak hesaplamaniz uygun
olur”.

Arabulucu bu sekilde, talep konusu hakkindaki goriisiinii agiklamadan, davacinin
avukatini, talepleri tizerinde tekrar diisiinmeye sevk etmis olur. Boylece arabulucu, talep
sahibinin bagar1 sansinin, diisiindiigiinden farkli olabilecegini ve bunun, beklenen parasal
degeri nasil etkileyebilecegini talep sahibine gostermis olacak; bu sayede de davacinin
bakis agisindan “adil ve makul” bir uzlagma noktas tespit edilebilecektir®™.

§ 5. KARAR ANALiZI YONTEMINE BASVURULMASINI ENGELLEYEN
UNSURLAR VE YONTEMIN SINIRLARI

A) Arabuluculukta Karar Analizi Yonteminin Kullanilmasinin Oniindeki
Engeller

Taraflar ve onlarin avukatlari, karar analizi yontemine yabanci olduklar1 igin, bu
yontemin kullanilmasina soguk bakabilirler. Karar analizi yonteminin basarili olabilmesi
i¢in, arabulucular genellikle karsilagilan engelleri ve bu engellerin agilmasi igin neler
yapilmasi gerektigini bilmelidirler.

1) Matematik Islemlerine Yabanci Olma

Taraflar, matematik islemleri yapmaktan ¢ekinebilirler. Avukatlar, olasilik hesaplamasi
ve sonuglarin tahliline dayanan bu yontemi iyi bilmedikleri i¢in, hasim taraf karsisinda
yetersiz kalacaklarini digtinebilirler. Arabulucu, taraflar: karar analizi yapmaya ikna etmek
i¢in, ilk asamada, tahmini para miktari ve olasilik hesaplarini igermeyen sade bir karar agaci
yapmakla ise baglayabilir ve siireg ilerledikge, avukatlarin istegi dogrultusunda matematik
islemlerine gegilebilir. Arabulucu bu asamada, basit 6rneklerle taraflara, karar analizinin
esaslarini anlatabilir ve taraflar bunlar1 kavradiktan sonra matematik islemleri yapabilir.
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2) Bilgisayara Yabanci Olma

Bilgisayar kullanmadan karmagik karar analizlerinin yapilmasi verimli olmaz. Bu konuda
gelistirilmig yazilim programlariyla, karmagik kararagaglarikolaylikla hazirlanabilmektedir.
Taraflarin bilgisayara yabanci olmalar1 sebebiyle arabuluculukta karar analizinden
gekinmeleri durumunda arabulucu, baglangigta kagit ve kalem kullanip, taraflarin sikilmas:
tizerine onlari bilgisayara yonlendirebilir.

3) Kontrolii Kaybetme Korkusu

Matematik ve bilgisayara ¢ok yatkin olan bir avukat bile, arabuluculukta sahip oldugu
kontrol giiciinii karar analizinde kaybedecegi endisesiyle, bu yonteme uzak durabilir.
Avukat, dava siirecini temsilen bir karar agac1 modeli hazirlandiginda, arabulucunun bu
modeli, kendi istedigi sonucu verecek sekilde hazirlayabilecegini ve taraflar1 bu sonucu
kabul etmeleri yoniinde ikna edebilecegini diistinebilir.

Arabulucu bu endiseyi yok etmek icin, karar analizini, taraflarin verecekleri kararlari
dustindikleri basit bir siire¢ seklinde diizenleyebilir. Arabulucu, taraflarin karar analizine
bagvurmakla baglayici bir taahhiitte bulunmus olmayacaklarini ve bu gabanin, sadece dava
siirecini degerlendirmekten ibaret oldugunu vurgulayarak, taraflarin siire¢ tizerindeki
kontrollerini kaybetme korkusuna kapilmalarini 6nleyebilir”.

4)Davay1 Kazanma Sans1 Konusundaki Diisiincelerin Arabulucuyla Paylasilmak
Istenmemesi

Avukatlar, arabulucuya samimi davranmayabilir ve 6zellikle degerlendirici
arabuluculukta, arabulucuyu, hakli olduklar1 hususunda ikna etmeye ¢alisabilir. Bu sebeple
taraflar, davayr kazanma sanslari konusundaki diisiincelerini arabulucuyla paylasmak
istemeyebilir. Davay1 kazanma sansmin ¢ok az oldugunu bilen bir avukat, olasilik
degerlendirmesi yapilmasina ve davadaki durumlarinin zayif oldugunu kabule yanagmaz.
Her arabuluculukta goriilebilen bu sorunlar, arabulucunun kullandig: gergeklik testi ve
sarta bagli uzlagma anlagmasinin hazirlanmas: gibi yollarla agilabilir.

5) Taraflarin Karar Analizi Siirecinde Yapici Davranmamasi

Karar analizi modelj, taraflarin umdugu sonucu ortaya koymazsa, genellikle taraflarca
benimsenmez. Bu durumda, arabuluculuk mizakerelerinin de ilerlemesi zorlagir.
Arabulucuy, ilk asamada hazirlayacag: agag tizerinde, olasilik ve rakamlara yer vermeden,
agacin yapisini taraflarla birlikte kararlagtirarak bu sorunu asabilir. Taraflar, agacin sekli
hakkinda migterek bir karar verdikten sonra, karar analizine daha yapici katilabilirler.
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6) Taraflarin Karar Analizinden Cikacak Sonuca Gére Miizakerelerde Israrci
Olmasi

Karar agac1 modeli hazirlandiginda, modele gére hukuki yonden daha avantajli gériinen
taraf, taleplerinde 1srar edebilir ve yeni ayricaliklar isteyebilir. Taraflar, miizakerelerde boyle
bir durumla kargilasmamak ve diger tarafi geri adim atmaya yanagsmayacag bir miizakere
ortamina sokmamak i¢in, karar analizi yontemini kullanmaktan ¢ekinebilir.

Taraflar genelde bu tereddiitlerini agikga beyan etmediklerinden, karar analizine
bagvurulmasinin 6niindeki engellerden agilmasi en zor olani budur. Arabulucu, karar
analizinde esas alinan rakamlarin, dogru bir model olusturmak amaciyla ortaya koyulan
bir 6ngoriiden ibaret oldugunu ve yalmizca bir dizi olasilig: temsil ettigini vurgulayarak bu
sorunu agabilir®®,

B) Karar Analizi Yonteminin Biinyesinde Bulunan Eksiklikler

Karar analizi yonteminin kullanimi ¢ok yaygin degildir. Bu durumun sebepleri arasinda,
yontemin karmagikhigr ile bir ¢ok miizakereci ve arabulucunun bu yonteme yabanci
olmasi sayilabilirse de, bunun asil sebebi, yontemin bir kesinlige degil, varsayima dayal
olmasidir. Taraflar, karar analizi sonucunda ortaya ¢ikan rakamlara giiven duymakta
zorlanabilirler. Ayrica bu yontem, bazi davalarda hayati rol oynayabilecek olan, degeri
parayla olgiillemeyen etkenleri gz ardi eder. Bunun tipik 6rnegi, risk alma korkusudur.
Karar analizi, tecriibelerden yola gikarak yapilan tahminlere dayandig igin, bu tahminler
bazen yaniltici olabilir. Ornegin, bir avukat, miivekkiline, 5.000-TL talep ettikleri bir
davay1 kazanma sanslarmm %20 oldugunu; buna karsilik kars: tarafin 800-TL 6demeyi
teklif ettigini soylerse, %20 gibi diisiik bir bagar1 sansin1 goze alarak riske girmek istemeyen
miivekkil, kars: tarafin uzlagma teklifini kabul ederek kolayca yanilabilir. Bunu énlemenin
yolu, gerceklesme ihtimali olan her sonucu, ger¢eklesme olasiligiyla ¢arparak, beklenen
parasal degeri bulmaktadir. Buna gore avukat, miivekkiline, gerceklesmesini muhtemel
gordiigii olasiliklar agiklamak yerine, beklenen parasal degeri hesaplamali ve miivekkilinin
kendi tercihini yapmasina izin vermelidir. Bu baglamda avukat, 5.000-TL kazanma
sanlarinin %20; dolayisiyla davay1 kaybetme olasiliklarinin %80 oldugunu soylemek
yerine, beklenen parasal degerin (5.000 x 0.2 =) 1.000-TL oldugunu belirtmelidir.

Karar analizi yontemiyle, taraflarin uyusmazlik ¢6ziim siirecinde parayla 6lgiilemeyen
duygularinin (6rnegin 6fke ve korkularinin) degerlendirilmesi miimkiin degildir; oysa bu
etkenler, miizakerelerde énemli etkiye sahip olabilir. Ornegin, miizik kabiliyeti olan bir
¢ocugun hatali tedavi edilmesi sonucu 6lmesi sebebiyle, pediatri cerrahina kars1 agilan
bir tazminat davasinda, davaci olan ¢ocugun kanuni temsilcileri ile davali doktor arasinda
tazminat miktar1 tzerinde yapilan uzlasma miizakereleri tikanmistir. Bunun tzerine
arabulucu, taraflar arasindaki uyusmazhigin salt paradan ibaret olmadigini anlayarak,
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davali doktorun davaci ailenin hassasiyetlerini anlayabilmesi ve karsilayabilmesi icin
gayret gostermistir. Boylece, davali doktorun samimi @iziintii ve pismanligini agiklayarak,
ailenin acisina ortak olmasi ve dogustan miizik kabiliyeti olan ¢ocuklarin egitimine katkida
bulunmak iizere, vefat eden gocugun adini tagiyan ufak bir 6diil vermeyi taahhiit etmesiyle
uzlagma saglanmugtir. Bu o6rnekten de anlagilacagi gibi, arabuluculuk veya uzlagma
miizakerelerinde karar analizi yonteminden yararlanmak isteyen taraflar, bu tiir sorunlarla
kargilagsmamak i¢in, miizakerelerin belli noktalarda tikanabilecegini bilmeli ve taraflarin
bu noktalardaki 1srarlarinin sadece paraya dayali ¢oziimlerle giderilemeyecegini, bu tiir
tikanikliklarin parayla 6lgiillemeyen faktorlerle agilmasi igin gaba gosterilmesi gerektigini
unutmamalidirlar®.

Karar agaci analizine karsi yapilan en haksiz elestiri, bu yontemin faydasiz oldugunu ileri
siirmektir. Iyi diisiiniildiigii ve dikkatli bir tahlil yapildig1 takdirde karar agac1 ydnteminin
yararh olacagina kusku yoktur. Taraflar, avukatlar veya arabulucular, karar agacim
hazirlarken dava siirecinde kargilagilabilecek olasihiklar: iyi diisiinmez, yol ayrimlarini
dikkatle hesaplamaz, dava ile ilgili maddi olaylari, hukuki sebepleri dogru tahlil etmez,
taleplerinin ispatinin mimkiin olup olmadigini incelemez ve konuyla ilgili igtihatlar:
aragtirmazlarsa, agacin ortaya koydugu sonucun bir degeri olmayacaktir.

Buna kargilik, her dalda kargilagilabilecek olasiliklarin, tecriibeye dayali ve objektif
bir analizle belirlendigi, maddi olaylarin, zarar miktarinin veya yargilama giderlerinin
hukuki sebeplerle (kanun hiikiimleriyle) uyumlu oldugu ve taleplerin uygun delillerle
desteklendigi bir karar agaci, dava siirecindeki agamalarin titiz bir haritasin1 ortaya
koyacagindan, karar verecek kisiler icin biiyiik deger tagiyacaktir.

Karar agaci analizinde taraflar, sonug hakkindaki tahminlerini rakamlarla belirtir ve
belirli bir sonucun gerceklesme olasihigini yiizdelerle gosteririler. Haksiz fiilden veya
sozlesmeden dogan borglara ilisin alacak veya tazminat davalarinda yapilan bu tiir nicelik
degerlendirmeleri daha gercek¢i olur. Maddi ve manevi tazminat veya alacak talepleri
gibi malvarlig1 haklarina iligkin olan; yani konusu para veya parayla 6l¢iilebilen taleplerin
nicelik degerlendirmesinin yapilmasi uygundur. Buna karsiik, dava siirecinin yol
agtig: stres, taraflarin harcadiklar1 emek ve zaman gibi kayiplarin parayla 6l¢iilmesi pek
uygun degildir. Konusu para veya parayla dl¢iilebilen taleplerin diginda kalan konulara
kaydikga, karar agaci analiziyle yapilan degerlendirmeler daha yapay ve siibjektif olacak
ve hatta bu konularin parasal bakis acisiyla irdelenmesi hos karsilanmayacaktir. Bu
sebeple arabulucular, karar agaci hazirlarken, kural olarak taraflardan, taleplerinin parasal
degerlendirmesini yapmalarini istememeli'®; bunun yerine, dava ve uzlagma segeneginin
parayla olciilemeyen, olumlu ve olumsuz sonuglarini siralamahidirlar.

Karar agac1 analizine karsi getirilebilecek hakli bir elestiri, bu yontemin kesin bir

99 BUHRING-UHLE s. 299; GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLEs. 356.
100 Kaybedilen zamamn taraflara olan maliyeti gibi parayla Sl¢iilebilen hususlarda, istisnaen taraflardan bu tiir degerlendirmeler yapmalar
istenebilir.
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dogrulugu ortaya koymasmnin miimkiin olmamasidir. Ornegin bir avukat miivekkiline,
davanin kazanilma sansinin %70 oldugunu ifade ettiginde, dava yiiz defa goriilmedikge,
bu oranin dogru oldugu kanitlanamaz. Bunun gibi bir bagka avukatin, ayn1 davada basar1
sansmn1 % 68 veya 72 olarak tahmin etmesi miimkiindiir ve bu konuda bir tartismaya
girilmesi de anlamsizdir. Bu tiir oranlar, sadece kisilerin tahminlerinde ne kadar giigla
olduklarin1 gostermek icin kullanilir. Ay1 sekilde karar agacinin sag u¢ diigiimiindeki
rakamlar da herhangi bir kesinligi ifade etmezler. Ornegin bir karar agacinin tazminat
miktarini belirleyen noktasinda, mahkemece hitkmedilebilecek manevi tazminatin 50.000-
TL oldugu yaziyorsa, burakam, tazminatin 40.000il4 60.000-TL arasinda kalacagma iligkin
avukatin tahminini gosterir. Karar agacinin bu asamadaki riski, taraflarin, agag tizerindeki
yuzde ve rakamlar1 kesin kabul ederek bunlara tamamen giivenmesidir. Bunu 6nlemek
i¢in avukatlarin, karar agacini hazirlarken ihtiyath davranarak taraflara, bu analizin sadece
olasiliklara dayandigini ve mevcut rakamlarin tahminleri ifade ettigini vurgulamasi gerekir.
Bu sayede, 6zenle ve dikkatle hazirlanan bir karar agaci, dava siirecinin sisli atmosferini
dagitabilir, dava siirecini taraflar i¢in daha 6ngoriilebilir ve seffaf hale getirerek taraflarin

mantikl kararlar vermesine yardimci olabilir™".

Karar analizi yonteminin biinyesinde bulunan eksiklikler su sekilde 6zetlenebilir'®:

1) Kararanalizi yontemiyle ortaya koyulan rakamlar bir kesinlik ifade etmediginden,
taraflarin aldanmasina izin verilmemelidir. Karar analizi, bir karar agaci olusturulmasi
ve taraflar arasinda diyalog baglatilmasi suretiyle, anlagmazliklarin ortaya koyulmasini
saglayan bir yontemdir. Taraflar arasinda ihtilafli olan konular belirlendikten sonra,
diger yontemlerden (8rnegin ihtilafli konu hakkinda bilirkisi goriisii almak gibi)
yararlanilabilir.

2)  Karar analizinde, sadece taraflarin ekonomik cikarlar1 iizerinde durulmamalidir.
Zira, uyusmazhigin ¢oziimiinde ekonomik etkenler disinda, degeri parayla 6l¢iilemeyen
etkenler de belirleyici olabilir.

3) Karar analizi, diger uyusmazlik ¢oziim yollariyla birlikte, ihtiyatla ve dikkatle
kullanilmas: gereken ve daima yanilma pay olan, fakat yararh bir yontemdir.

SONUC

Tipki arabuluculugun her uyusmazliga uygun olmamas: gibi, karar analizi de her
arabuluculuga uygun degildir. Arabuluculukta bu metodolojiden yararlanmanin uygun
olup olmadigini belirlemek icin esas alinacak kesin kurallar yoktur. Bu sebeple, her somut
olayin ozelligi dikkate alinarak, karar analizi yonteminin kullanilip kullanilmayacagina
arabulucu karar vermelidir. Arabulucu bunu yaparken, uyusmazligin niteligine,
taraflarin durumuna ve uzlagmanin 6niindeki engellere bakarak en dogru karar1 vermeye

101 AARON s. 216; BUHRING-UHLE 5. 298.
102 GOLDBERG/SANDER/ROGERS/COLE s. 356.
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caligmalidir. Ornegin taraflarin uzlasamamasinin temel sebebi, dava siirecinin sonucuna
iligkin beklentilerinin farkli olmasiysa, karar analizine bagvurulmas yararl olur.

Taraflarin ozellikleri de hi¢ kuskusuz karar analizine bagvurulmasina karar verirken
belirleyici bir unsurdur. Ornegin taraflarin bilgisayar ve matematik kavramlarina tamamen
yabanci olmasi halinde, bu eksikliklerinin giderilmesi igin biiyiik gaba gosterilmesi
gerekebilir ki bu da gogu zaman verimli olmaz. Bu nedenle arabulucu, taraflarin kiltiir ve
anlayis diizeyine uygun bir strateji gelistirmelidir.

Karar analizi yonteminin basarisinda kilit stje arabulucudur. Arabulucu her iki tarafin
da giivendigi, arabuluculuk hiinerleri ve dava risk analizinde tecriibeli bir kisi olmalidur.
Bu baglamda arabulucunun, dava siirecine iliskin 6ngériisiiniin miimkiin oldugu kadar
gergekgi olabilmesi i¢in, maddi hukuk ve yargilama hukuku bilgisi de 6nem tagir. Taraflar
arabulucuyaitimat etmez, arabulucununkendilerini dogru yonlendirecegine inanmazlarsa,
bu yontem sonugsuz kalir. Boylece arabulucu, karar analizi yontemini iyi tanimals,
arabuluculukta bu yontemden azami 6l¢iide faydalanabilecek beceriye sahip olmali
ve yeterli bilgisayar bilgisiyle donatilmis olmalidir. Arabulucu, karar analizi yontemini
kullanmadan 6nce, bu yontemin faydalarini ve eksikliklerini bilmelidir. C6ztimii zor olan
bir ¢ok uyusmazlikta karar analizi, uzlagmaya giden siireci kolaylastirabilir. Miizakere
hiinerleri arasina karar analizi yontemini de katan bir arabulucu, taraflar1 daha objektif
bir temelde, kisir tartigmalar yapmak yerine yapici ¢oziim segeneklerinin iiretildigi bir
miizakere ortaminda daha kolay uzlagtirabilir.

Metodolojik diisiince tarzinin hukukgulara kazandirilmasinda, hukuk egitiminin biiyiik
6nemi vardir. Bu sebeple, metodolojik diisiince tarzi, hukuk fakiiltesinde verilen egitimden
baglayarak, tim hukukgulara 6gretilmelidir'®. Hukuk fakiiltelerinin miifredatlarinda,
bilhassa hukuka giris ve medeni ustil hukuku derslerinde miizakere hiinerleri, arabuluculuk
ve diger alternatif uyusmazhk ¢6ziim yollar1 kapsaminda, karar agaci analizine de yer
verilmelidir. Hukuk egitiminde 6grenciler, dava yolu ve yargilama hukuku kurallarindan
once, asli uyusmazlik ¢6ziim yolu olan miizakere ve arabuluculuk gibi dostane uyusmazlik
¢oziim yollarin1 6grenmeli, bu kapsamda karar analizi yapma yetenegini kazanmali,
bundan sonra dava yolu ve yargilama ustli kurallarini kavramalidirlar. Béylece hukukgular,
onlerine gelen uyusmazliklar: “dava merkezli” bir yaklagimla degil, “miizakere ve uzlagma
merkezli” bir yaklagimla degerlendirebileceklerdir.
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