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1. Kurallar, Uygulamalar ve Sebepler
1.1. Temel Ozellikler

Amerika Birlesik Devletleri’nde avukatlik iicreti sisteminin iki tipik

ozelligi vardir: (1) iicretin kaybeden tarafa yiikletilmesi kuralinin olmamasi
(Amerikan Kuralt) ve (2) kanuni bir kisitlama olmaksizin avukat ve
miivekkil arasindaki anlagma ile belirlenen iicret (resmi diizenlemeye tabi
kilinmamus iicret anlasmalart).

Amerikan tazmin etmeme uygulamasi: Amerika’daki uygulama her bir

tarafin kendi avukatinin ticretini kendisinin 6demesidir. Sonug olarak kaybe-

den

taraflarin kazananlarin da avukatlik {icretini 6deyerek tam bir tazmin

saglamalar1 s6z konusu degildir. Kazanan taraflar avukatlik iicretini 6dedik-
ten sonra davada talep ettiklerinin tamamindan daha azini tazmin ettirmis

ok

eokokok

Bu ¢aligma 2010 yilinda Washington D.C.’de diizenlenen XVIII. Diinya Karsilastirmali
Hukuk Kongresi’nde sunulmus ulusal raporlardan Amerika Birlesik Devletleri’ne iligkin
olan rapordur. Calismanin asil metni igin bknz. James R. Maxeiner (2012). “The
American Rule”: Assuring the Lion His Share. In Mathias Reimann (Ed.), Cost and Fee
Allocation in Civil Procedure, s. 287-303, Springer
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olurlar. Amerikan Kurali denilse de bunu Amerikan uygulamasi olarak
adlandirmak daha dogrudur, zira bu nadiren kanunla yahut igtihatla zorunlu
kilimmustir. Bu kural, Amerika’da dahi kural olarak kaybeden taraflara yiikle-
nen mahkeme masraflar1 bakimindan uygulanmaz.

Resmi diizenlemeye tabi kilimmamus iicret anlagmalary: Avukatlik iicret-
leri avukatlarla miivekkillerin aralarindaki sézlesmelerle belirlenir. Bunlar
genellikle iicret tarifesi veya yargi kararlariyla diizenlenmemistir. Birlesik
Devletler’de en yaygin uygulamalar saatlik iicret, sarta bagh iicret' ve belli
isler i¢gin alinan sabit ticrettir. Ancak, avukatlar ve miivekkiller, {icreti bu {ig
uygulamayi diledikleri gibi birlestirerek de belirleyebilirler.

1.2. Amerikan istisnacilig

Genel Rapor®’a gore “kaybeden-oder kuralini acik¢a reddeden ve dava-
larin biiyiik ¢ogunlugunda yargilama giderlerindeki aslan payini kaybeden
tarafa yiiklemeyi kabul etmeyen” Amerikan uygulamasi “Birlesik Devletler’i
diger sistemlerden aywrmaktadir”. [1.2.1.3] Sistemlerin biiyiik cogunlugunun
kaybeden-dder kuralint benimsemesi ... temel bir hakkaniyet fikrini yansitir:
Kaybedenin, kazananin zararini tazmin etmesi hakli goriinmektedir. [1.2.3.1]
Genel Rapor iicret kurallarina iliskin 6ne siiriilen gerek¢ede Birlesik Dev-
letler’in ayr1 durmasimi dgitlemektedir: Amerika “yargilama giderlerine
iliskin ana kurali yalnizca aragsalci temellere dayandiran tek iilkedir.”
[1.2.3.3] Ucret sozlesmeleri s6z konusu oldugunda ise Genel Rapor’a gére

C.N. contingent / contingency fee. Sarta bagli licret olarak ¢evirdigimiz bu {icret tiiriinde
avukatlar ancak davayi kazandiklarinda veya miivekkillerinin lehine olacak sekilde
anlagma ile sonlandirdiklarinda {icret almaya hak kazanirlar. Sarta bagl tcretler genel-
likle miivekkilin dava sonunda almaya hak kazandigi net miktarin yiizdesi olarak
hesaplanir. Black's Law Dictionary (9th ed. 2009) at Westlaw BLACKS.

2 C.N. Genel Rapor i¢in bknz. Mathias Reimann (2012). Cost an Fee Allocation in Civil
Procedure: A Synthesis. In Mathias Reimann (Ed.), Cost and Fee Allocation in Civil
Procedure, s. 3-56, Springer.

Genel Rapor, Amerikan tazmin etmeme kuralin1 savunmak adina hakkaniyet savlarinin
ortaya atilabilecegini gozlemlemekte ve yargi kararlarinin dngériilemezligini dile getir-
mek bakimindan ayri tutmaktadir. [1.2.3.3, Not 71] Bu sav iicret gegisinin, hukukun
etkin bigimde belirli olduguna iligkin bir temel varsayimi reddetmektedir. Bu tartigmanin
Birlesik Devletler’de gordiigii ilgi Amerikan hukukundaki belirsizlige atfedilebilir. Bu
anlayisa gore, hukuki siireg, hukukun somut olaylara uygulanmasindan ¢ok, baglayici
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Birlesik Devletler yalmiz degildir. Diger sistemler avukatlar ve miivekkillerin
kaybedene yiikletilen iicretten daha fazla bir miktar lizerinde anlagmalarina
izin vermektedir. Zorunlu iicret tarifeleri “diisliste”dir. [1.3.2.2] Genel Rapor
“diinyamin pek ¢ok yerinde yeni bir hukuk ‘Amerikalilasmasi ”ndan bahset-
mektedir. [1.3.2.2] Genel Rapor ficretleri herhangi bir diizenlemeden muaf
tutmanin ii¢ bedeli oldugunu goézlemlemektedir: Bu, tam iicret gecisiyle
bagdagmamakta; ongoriilebilirlik ve hakkaniyetle ilgili sorunlar yaratmakta
ve makul {icretin ne olmasi gerektigi konusunda yeni bir yargilamaya dave-
tiye ¢ikarmaktadir. [1.3.2.2]

Birlesik Devletler Ulusal Raporuna gore, bir zamanlar New York’un da
dahil oldugu pek ¢ok eyalet bugiin diinya genelinde yaygin olan kurallara
tabiydi. Ucret gecisi ve iicret tarifeleri Amerikan hukukunun birer parca-
stydi*. Biiyiik bir reformcu ve hukukeu olan David Dudley Field Jr.’a gore,
1842°de kaybeden tarafin davada diger tarafin zararlarmi giicii yettigince
tazmin etmesi gerekliligi, neredeyse hi¢ kimsenin itiraz etmeyecegi bir One-
riydi’. Tazmin etmeme, ancak on dokuzuncu yiizyilm ikinci yarisinda ulusal
bir kaide haline gelmistir ve {icret diizenlemeleri ve iicret gecisi ortadan
kalkmustir,

bir karar1 tahmin etmek i¢in bir yontemdir. Belirlilik ve belirsizlik iizerine bknz. James
R. Maxeiner, Legal Certainity and Legal Methods: A European Alternative to
American Legal Indeterminacy?, 15 TULANE J. INT’L & COMP. L. 541 (2007);
James R. Maxeiner, Legal Indeterminacy Made in America: American Legal Methods
and the Rule of Law, 41 VALPARAISO U. L. REV. 517 (2006).
4 James R. Maxeiner, Cost and Fee Allocation in Civil Procedure, 58 AM J. COMP. L.
SUPP. 195, 216-219 (2010). Bknz. John Leubsdorf, Toward a History of the American
Rule on Attorney Fee Recovery, 47 LAW & CONTEMP. PROBLEMS 9 (1984).
Profesor Leubsdorf’un makalesi halen Birlesik Devletler’deki iicret ve masraf gecisine
iliskin en bilgilendirici incelemelerden biridir. Ozellikle Amerika’nim ilk dénemlerinde
iicret tarifeleri bulunmasi ile ilgili, bknz. Anton-Hermann Chroust, THE RISE OF
THE LEGAL PROFESSION IN AMERICA 85-89, 129-132, 159-160, 317-319 (1965).
Diisiis ve ara sira goriilen yiikselis i¢in, bkz. William G. Ross, THE HONEST HOUR:
THE ETHICS OF TIME-BASED BILLING BY ATTORNEYS 9-17 (1996).
David Dudley Field, Letter, printed as Appendix to the report of the Committee on the
Judiciary, in relation to the more simple and speedy administration of justice, STATE
OF NEW-YORK, REPORT IN PART OF THE COMMITTEE ON THE JUDICIARY,
IN RELATION TO THE ADMINISTRATION OF JUSTICE, DOCUMENT NO. 81
(1942), s. 55 collected in 5 DOCUMENTS OF THE ASSEMBLY OF THE STATE OF
NEW-YORK SIXTY-FOURTH [SIC, 65™] SESSION (1842).
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Genel Raportor, Ulusal Raportorii Birlesik Devletler’in kaybeden-oder
kuralmi ve bunun altinda yatan yalin adaleti neden reddettigini agiklamaya
davet etmektedir. Ben bu daveti kabul ediyorum. Agiklamam o6znel ve
deneme amagli olacaktir.

1.3. Hukuk Yargilamasim Avukatlar Yonetir

Adaletin islendigi diizenek her zaman meslegin yaradilist olmustur ve
sonsuza dek boyle kalmalidir. ... Kimse, Baro’nun hayatin en temel
meselelerini etkileyen ¢6ziim yollarina hakim olacak yoOntemleri
belirleme hakkina kars1 ¢ikmay1 diisiinemez.

Charles M. Wilds
Vermont Eyalet Barosu Oniindeki Konusmadan (1894)°

Avukatlarin hukuk yargilamasinin arkasindaki yonlendirici giic olma-
lar1 Amerikan tazmin etmeme uygulamasini ve iicret sozlesmelerinin diizen-
lenmemesini a¢iklamaktadir. Avukatlarin kendi diizenlemelerini kendilerinin
yapmasi bu uygulamalarin neden devam ettigini agiklamaktadir. Avukatlarin
yargilamanin gidisatin1 kontrol etmeleri bu uygulamanin Birlesik Devlet-
ler’de sahip oldugu biiyiik etkiyi agiklamaktadir.

Ucret diizenlemelerine tabi olmama: Birlesik Devletler’deki avukatlar
iicret diizenlemelerine tabi degillerdir. Ucretler bakimindan, denetleyici
kanunlar veya otoriteler tarafindan, hatta kendi olusturduklar tarafindan
bile, ¢cok az kisitlanmig durumdalardir’. Ayrica, hukuk yargilamasindan
genel olarak sorumlu olan bir hiikiimet organ1 da bulunmamaktadir®.

6 AN ADDRESS ON COMMON LAW PLEADINGS, BEFORE THE VERMONT BAR
ASSOCIATION, OCTOBER 9, 1894 (1894).

! Bknz. Lester Brickman, LAWYER BARONS: WHAT THEIR CONTINGENCY
FEES REALLY COST AMERICA 468-469 (2011) (“hi¢bir meslek toplumsal dene-
timden hukuk meslegi kadar muaf degildir. ...Avukatlarin iicretlerini higbir diizenle-
meye tabi olmadan belirleme yetkileri ¢ogunlukla... kanun koyucuyu avukatlik iicretle-
rini diizenleme konusundaki tarihi yetkisinden alikoyan... hakimlerin hukuk uygulama-
sina iligkin kontrolii elde tutmalarindan kaynaklanmaktadir. ...”).

Birlesik Devletler Adalet Bakanligi ve birgok eyaletteki bassavciligin, Alman yahut
diger adalet bakanliklariyla kiyaslaninca herhangi bir sorumlulugu bulunmamaktadir.
Tam aksine bu kisiler devletin avukatiymiscasina hareket etmektedir. Birlesik Devletler
Yiiksek Mahkemesi ve birgok eyaletin yiiksek mahkemesinin medeni yargilamanin
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Avukatlar yargilamayr kontrol etmektedir. Birlesik Devletler’de hukuk
yargilamasinin gidisatin1 avukatlar kontrol etmektedirler. Hakimler genel-
likle pasif gozlemci konumundadirlar. Davalarda hukuki sorunlar1 hakimler
degil, avukatlar tanimlamaktadirlar. Hangi delillerin toplanacagma onlar
karar vermektedirler. Taniklar1 onlar g¢agirmakta ve sorgulamaktadirlar.
Hatta hakimlerin jiirilere verdigi talimatlarin ve jlirisiz goriilen davalarda
karar vermek icin gerekli olan maddi gergeklerin ve hukuk diizeninin bun-
lara bagladig1 sonuglarm bulundugu ilk taslaklari dahi avukatlar kaleme
almaktadirlar’.

Amerikan Kurali higbir zaman kanunlagtirlmamis, uygulama ile gelis-
mistir. Ortada bir kural degil, bir kural boslugu vardir. Kurallarin yoklugun-
da uygulamalar zorunlu olan istikamete dogru yonlendirilmezler. Birlesik
Devletler’in kaybeden-dder kuralm reddettigini sdylemek tam olarak dogru
degildir; zira reddetme bilingli bir se¢im yapmay1 gerektirir. Amerika mah-
kemelerinin bu kurali uygulamadigini sdylemek daha dogrudur'.

Uygulamalarin gerekgelendirilmesi gerekmez. Profesor Leubsdorfun
gostermis oldugu gibi, Amerikan tazmin etmeme uygulamasi da gerekgesiz
sekilde ortaya c¢ikmistir. Ona gore, “on dokuzuncu yiizyilda Amerikan
Kurali'nmin en ¢ok merak uyandiran yonlerinden biri, onun temelden nere-
deyse tamamen yoksun olusudur.”''. Bugiinkii gerekceler, uygulamalarin

gidisatt ve avukatliga iliskin diizenlemeler iizerinde sadece sinirli bir gézetim rolii
bulunmaktadir. Bunlar, Kore Yiiksek Mahkemesi’nde 6rnegi gériilen idari role sahip bir
yiiksek mahkemenin tasiyacagi karakterde sorumluluklara sahip degillerdir. Bunlar esa-
sen eski avukatlardan olugsmaktalardir. Bu bakimdan Amerika’daki hakimlerin, hakim
gomlegi giymis avukatlar oldugunu gézden kagirmamak gerekir. Genel Olarak Bknz,
Benjamin H. Barton, THE LAWYER-JUDGE BIAS IN THE AMERICAN LEGAL
SYSTEM (2010).

? Genel olarak bknz. James R. Maxeiner, GYOHOO LEE & ARMIN WEBER,
FAILURES OF AMERICAN CIVIL JUSTICE IN INTERNATIONAL PERSPECTIVE
(2011).

% Kars. Acrambel v. Wiseman, 3 U.S. (Dall.) 306 (1796) (“Birlesik Devletler’deki yaygin
uygulama [avukatlik {icretlerine izin verilmesi|nin aksinedir ve bu uygulama kural ola-
rak tam anlamiyla dogru olmasa bile bir kanunla kaldirilmadig1 yahut degistirilmedigi
milddet¢ce mahkeme bunu gz 6niinde bulundurmak durumundadir.”)

" Leubsdorf, s. 28.
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ortaya c¢ikmasindan sonraki doneme aittir. Bunlar aslinda mazeretlerdir.
Uygulamalar devamliligini siirdiirmektedir, ¢iinkii bunlar avukatlarin ihti-
yaglarina uygundur ve heniiz aksine kanun ¢ikarilmamigtir. Avukatlar kendi
diinyalarinda ¢aligmaktalardir ve onlarin diinyasinda iicretlerini kendi
miivekkillerinden almak “dogal”dir'>. Ucretlerinin kaybeden tarafindan
O0dendigi bir sistem yaratmak i¢in kendi diinyalarinin disina ¢ikmalari
gerekir. Elbette avukatlarin kendi diinyalarinda kalmaya devam etmeleri
onlar1 habis kilmaz, yalnizca siradan kilar.

Aksini ima eden niiktelere ragmen, avukatlar da insandir. Tarih
boyunca ve bugiin de hala avukatlar bagimsiz ve kiigiik capli is adamlari
olmuslardir. Varolusglart her yerde islerine bagl olan kii¢iik ¢apli is adamlari
gibi, iki ilgi alanina sahiplerdir: (1) yeterince miisteriye sahip olmak ve (2)
bu miisterilerin zamaninda ve iyi 6deme yapmalari. Bu gozlemde kii¢lim-
seyici hicbir yan yoktur: Kigisel varolus s6z konusu oldugunda fedakarligin
da sinirlar1 vardir. Diger segenek ag kalmaksa kim ekmek ¢almaz ki?"

Amerikan tazmin etmeme uygulamasi avukatlarin is adamlar1 olarak ilk
endigelerine cevap vermektedir: miisteri bulmak. Bu uygulama onlarmn
miivekkil bulmalarina yardim etmektedir. Avukatlarin miivekkilleri i¢in de
dava agmanin getirdigi riskleri neredeyse yariya indirir. Kaybetmeleri duru-
munda yalnizca kendi avukatlarina 6demek yapmak durumundalardir ve
kars1 tarafin avukatlarina 6deme yapmazlar. Avukatlar igin ticretlerini kendi
miivekkillerinden veya sarta bagli iicrete tabi hiikiimlerde dava konusu
iizerinden tahsil etmek, isteksiz ve muhtemelen aciz durumda olan yenik
taraflardan koparmaktan daha kolaydir. Kaybettikleri zaman da miivekkil-

2 Leubsdorf, s. 28.

12 Maasl ¢alisan avukatlar da serbest calisan avukatlardan farkli degillerdir; sadece
icinde bulunduklar farklt durum sebebiyle farkli endiseler tasirlar. Bu bakimdan maaslh
calisan avukatlar iki seyi onemserler: (1) Isverenlerinin saghkl olup olmadigim ve (2)
Isverenlerinin yaninda calistiklar1 pozisyonda galismaya devam edip etmeyeceklerini.
Aynist politikacilar igin de gegerlidir. Politikacilarin da iki seyi 6nemsedigi sdylenebilir:
(1) Hiikiimetlerinin giicii elinde bulundurup bulundurmadigini ve (2) Kendilerinin o
hiikiimetin bir parcasi olarak kalmaya devam edip etmediklerini. Unutmamaliyiz ki ayn1
durum hukuk profesdrleri i¢in de gegerlidir. Onlarin endiseleri de maasl ¢aligan avukat-
lardan farkl degildir.
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lerine bir bagka avukatin daha {icretini 6demek zorunda olduklarini agikla-
mak durumda kalmazlar',

Diizenlenmemis licret anlagmalart avukatlarin finansal geleceklerini
kontrol etmelerine imkan saglamaktadir. Avukatlar sadece miivekkil se¢imi-
nin dogasinda bulunan miivekkilin 6deme giiciine iliskin riskleri degil, ayni
zamanda bu risklerin gilivenilirlik, zamanlama ve 6deme miktar1 olarak
adlandirilabilecek unsurlarinin sorumlulugunu da tagimaktalardir. Yargilama
giderlerine iliskin mahkeme kararlar1 ya da yenik taraflarin 6deme konusun-
daki isteklilikleri veya giigleri gibi dis kisitlamalarla kars1 karsiya gelmezler.
Dava silirecinin baglangicinda yatinmlarint  miivekkilleriyle anlasarak
giivence altina alabilmektedirler.

Baro’nun bu uygulamalar1 hos karsilamasi1 1938 tarihli Federal Medeni
Usil Kurallari’nda ve bu kurallara iliskin goriigmelerde bu uygulamalardan
s6z edilmemis olmasia dayandiriimaktadir'’. Baro’nun planh sekilde sessiz
kalmast ne 1938 6ncesinde ne de bu tarihten sonra bozulmustur. Baslica ti¢
ulusal hukuk reformu kuruluslarinin hicbiri, ne Amerikan Hukuk Enstitiisii,
ne Birlestirilmis Hukuk Komisyonu, ne de Amerikan Yargi¢lar Toplulugu
tazmin etmeme kuralinin iizerine esasl sekilde gitmemistir. Bu tarz oneriler
Baro disindaki hukuk reformcularindan gelmistir.

1938 tarihli Federal Kurallar’da Baro uzun zamandir ulasilmak istenen
bir amaci gerceklestirmistir: hukuk yargilamasinda sorumlulugun yasa koyu-
culardan yargiglara aktarilmasi. Bu, uygulamada sorumlulugun avukatlara
aktarilmasi anlamima gelmistir. Yine de kurallar yargilama giderleri veya
avukatlik {icreti hakkinda pek az sey soylerken, iicret diizenlemeleri veya
ticret yiikletilmesi hakkinda hicbir sey sdylememekteydi. Eger Baro uygula-

4 Leubsdorf, s. 17.

Her iki husus da 1938 Kurallari’nin hazirlanmasi safhasinda esasli bir sekilde giindeme
gelmis gozikmemektedir. Yapilmas: gereken bir teklif bulunmaktaydi: Philip M.
Payne, Costs in Common Law Actions in the Federal Courts, 21 VA. L. REV. 397, 430
(1934). Hukuk reformu siireci baslatilirken bu uygulamalarin ciddi bir sekilde tartisildigi
higbir drnekten haberdar degilim. Konuya iligskin ciddiye alinabilecek onerilerin tiimii
Baro disindan gelmistir. Ornek icin bknz. Marie Gryphon, MANHATTAN
INSTITUTE FOR POLICY RESEARCH, GREATER JUSTICE, LOWER COST:
HOW A “LOSER PAYS” RULE WOULD IMPROVE THE AMERICAN LEGAL
SYSTEM, CIVIL JUSTICE REPORT NO. 11 (December 2008).
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malardan memnun olmasaydi bunlar goriismelerde de dile getirilmis olurdu.
New York 1848’de Amerikan yargilama hukuku tarihinin bir diger simge-
sini, 1848 tarihli New York Medeni Usul Kanunu'nu kabul ettiginde ise
bunlar1 dikkate almistir.

1848 tarihli New York Medeni Usul Kanunu hem iicretlerin diizenlen-
mesi hem de iicret yiikletilmesine dogrudan deginmistir. Kanun {icret diizen-
lemelerinin tamamini ilga etmis ancak {icret yiikletilmesi kuralini muhafaza
etmistir. Field’a gore o donemde herkes ticret yiikletilmesi kuralinin yerin-
deligine inanirken Baro {icret diizenlemelerinin ilgasini uzun zaman gergek-
lestirmeye caligmistir. Field’in onderliginde 1848 Kanununu hazirlayanlar
0zel hukuk kigileri arasindaki sdzlesme serbestisini korumak igin iicret
diizenlemelerinin kaldirilmasinin gerekli oldugunu savunmuslardir. Kanunu
hazirlayanlar avukatlarin kamu gorevlisi oldugu, kamu gorevi icra etmek
icin secildikleri ve bu nedenle {icretlerinin diizenlenebilir oldugu fikrini
reddetmislerdir'®. Kanunu hazirlayanlar iicret yiikletilmesi kuralmi adalet
adina savunmuglardir. Fakat 40’11 yillarda Field’in daha 6nce yapmis oldugu
teklife kiyasla, 1848 tarihli kanunun {icret yiikletilmesine iliskin hiikiimle-
rinin etkisi hem ii¢ iiyeden olusan hazirlama komitesince sunulmus halinde,
hem de ve daha da fazla yasama tarafindan kabul edilmis halinde azaltil-
mustir'’. Leubsdorf bir taviz verildigini sezmektedir ancak nasil ve kim

6 FIRST REPORT OF THE COMMISSIONERS ON PRACTICE AND PLEADING,
CODE OF PROCEDURE 205 (1848). Accord, Field, Letter, s. 55. Field’in bu konudaki
tavrt kiskirtict bulunabilecekse de avukatlarin mahkeme memuru olarak konumlandi-
rilmasinin reddedilmesi Birlesik Devletler agisindan yanlis degildir. Bknz. Eugene R.
Gaetke, Lawyers as Officers of the Court, 42 VANDERBILT L. REV. 39 (1989) (“S6z
konusu konumlandirma anlamsiz ve gereginden fazla dviinme icermekte. Bu durum
avukatlarm kafasini karigtirir ve toplumu yanlis yonlendirir.”)

Field’m 1842 tarihli teklifi zorunlu {icret yiikletilmesini hiikiim altina alinan miktara
uygulanacak sabit bir oran olarak belirlemekteydi. Komisyon un hazirladigi 1848 tarihli
taslak kanun “-meli, -mali” yerine “-abilir, -ebilir” ekini kullanarak iicret yiikletilmesini
keyfi bir uygulama haline getirmis ve uygulanacak oran kismimi da yasa koyucunun
doldurmast i¢in bos birakmistir. Yasa koyucu tarafindan kanunlastirilan metin mahke-
menin takdir hakkini goriiniir hale getirmis ve kendi uygulamasini “zor ve pek sik goriil-
meyecek davalarla” sinirlamistir. Field’mn 1842 tarihli teklifi i¢in bknz. Field, Letter.
The Commission’s 1848 Report on costs is FIRST REPORT, s. 204-12 (1848). Kanun-
lasan metin icin Bknz: An act to Simplfy And Abridge the Practice, Pleadings and
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tarafindan verildigi bilinmemektedir'®. Ucret yiikletilmesine iliskin hiikiim
¢ok gecmeden amacii gerceklestirmekte “acikga basarisiz oldugu” gerek-
cesiyle elestirilmistir’®. Sonraki gelismeler her ne kadar anlatilmis olsa da
bu, iicret yiikletilmesinin ihmal edildigi hallerden biridir.

1.4. Amerikan Uygulamalarinin Zararh Sonuglari

Yargilamanin avukat kontroliinde olusu tazmin etmeme uygulamasinin
etkisini artirmakta ve gecerli taleplerin degerindeki azalmanm da &tesine
gecirmektedir. Hakli talepleri yok etmekte, asilsiz olanlar1 ise tesvik etmek-
tedir. Avukatlar yargilamay1 kontrol etmeleri sayesinde karsi taraflari, kay-
naklarimi yargilama i¢in harcamaya zorlayabilmektedirler; tazmin etmeme
uygulamasi nedeniyle de o kaynaklar sonsuza dek kaybedilmis olur. Cogu
durumda avukatlarin bdyle biiyilik bir hasara yol agmalarinin 6niindeki tek
onemli dis engel kars: taraflarin misilleme yapma ihtimalidir. Taraflar attik-
lar1 her adimda islem masraflarim géz 6niinde bulundurmak zorundadirlar.
Masraf ¢ikarma kastinin olmadig1 durumlarda dahi “davada biiyiik bir miktar
para soz konusu degilse avukat[in] faturasinin, eger elde edilmisse, hiilkme-
dilen miktar1 tamamen tilketmesi” Gteden beri var olan bir gercektir®. Her
avukat bilir ki, ¢ogu durumda diger taraf, eger boyle bir amac1 varsa, kaza-

Proceedings of the Courts of this State, ch. 379, 1848 N.Y. LAWS 544, § 258. [
Bibliyografik notlar: 1842 tarihli Letter: Bu belge bazi zamanlar tiim komite raporundan
ve dokiimanlarin sayilarindan ayri olarak dagitilmistir. Komite raporu ek boliimleriyle
birlikte bir seri halinde toplu ve yazili sekilde Google kitap formatinda ulasilabilir
haldedir. 1848 tarihli Tk Rapor: Uygulama ve Dava Komisyonlarimn ilk Raporu’nun
bazi elektronik ve istek tizerine ¢iktist alinabilecek niishalart giiniimiiz kullanicilarindan
birinin kanunlagsan metnin burada bahsedilen béliimlerinden §§ 262-263 kisimlarini
birbirine yapistirdigi New York Halk Kiitiiphanesi’nde ¢ikt1 halinde bulunmaktadir.

18 Leubsdorf, s. 20.

' Henry Whitaker, PRACTICE AND PLEADING UNDER THE CODES, ORIGINAL

AND AMENDED WITH AN APPENDIX OF FORMS 600 (1852).

D.C., Letter to the Editor, The Constitutional Convention, the Judiciary and the Bar,

NEW YORK TIMES, June 5, 1867. Genel Rapor, Amerikan sisteminin uyusmazlik

konusu miktarin 100.000 dolar1 astigi durumlarda, bu miktarmn yarisindan fazlasini

tilkettigini sdyleyerek yanlis bir yonlendirmede bulunmaktadir. Sahsen benim de iginde

bulundugum 10.000 dolarlik ikinci asamasindaki bir davada avukatlik iicretinin tutari

100.000 dolar1 asmaktaydi!

20
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nilan bir davayi bir Pirus zaferine doniistlirebilir. Para harcamaya hazir
durumdaki bir taraf zaferi satin alamayabilir, ancak karsi tarafi da bundan
mahrum birakabilir*'. Elbette, taraflar her zaman kitle imha silahlarma bas-
vurmazlar. Uygulamadaki durum, iki tarafin da birbirine nihail bir misilleme
korkusuyla saldirmaktan ¢ekindigi Soguk Savag giinlerinin “Karsilikli Kesin
imha doktirini”ni (MAD)* hatirlatmaktadir. Silahlara basvurma konusun-
daki bu cekingenlik iceridekilerce fazlaca iyi bilinen bir gercegi disaridan
gozlemleyenlerin goriisiinii bulandirmaktadir.

Kamu, hakli taleplerin yok edilmesini kabullenmis goriinmektedir; yar-
gilama masraflarinin kagiilmaz oldugu kabul gérmektedir. Ancak, tazmin
etmeme kurali ve avukatlarin yargilama tizerindeki kontrolii ile imkan tani-
nan asilsiz talepler kamunun dikkatini ¢cok daha fazla ¢ekmektedir”. Bu
kombinasyon zayif taleplere sahip zayif taraflarin gii¢lii savunmalari olan
giiclii taraflardan bile bir anlasma koparabilmelerine olanak saglamaktadir™.
Yine bu kombinasyon zayif taleplere sahip giiclii taraflarin giiglii savunma-
lar1 olan zay1f taraflari taleplerine tamamen razi olmaya zorlamalarina imkéan
tanimaktadir™. Doktrinde ortaya ¢ikan bu garpikliklarin kapsamu, etkilerinin
toplam biiyiikliigii veya ortada telafi edici faydalarin olup olmadigi {izerine

21 Kars. 21. dipnot. “Kolunun altinda koca bir tomar kagitla ve ¢iplak bir sekilde resme-

dilen bir adam s6yle demekteydi, ‘Davay1 kazanan bendim ve simdi dimdizlak ortada
kaldim. Siz simdi bir de kaybedenin halini diisiiniin!” Bu habis ile ilgili konuyu daha da
derinlestirmenin bir geregi yok 6zellikle de hukuk yargilamasiyla ugrasan herkes tara-
findan konunun unutulmasi bu kadar tutkulu bir sekilde istenirken.”)
22 C.N. Massive Assured Destruction doctrine.
Konuyla ilgili kotii iine sahip bir 6rnek i¢in bknz: Pearson v. Chung, 961 A.2d 1067
(D.C. Ct. App. 2008) (Kaybolan bir pantolon dolayisiyla 67 milyon dolar zarara
ugrandig iddiastyla bir kuru temizlemeciye karsi agilan davadir) Yeni bir belgesel film,
Hot Coffee (Sicak Kahve), bir diger kotii iine sahip davaya meydan okumaktadir,
Liebeck v. McDonald’s Restaurants, P.T.S., Inc., No. D-202 CV-93-02419, 1995 WL
360309 (Bernalillo Country, N.M. Dist. Ct. August 18, 1994), S6z konusu dava sistemin
aciklarindan faydalanan temelsiz bir davadir.

23

2 Genel Rapor’a gore, “Birlesik Devletler’i diinyanin geri kalanmnimn neredeyse tamamin-

dan aywran kurali getiren, zayif davalarin st kapali sekilde tesvik edilmesidir (genel-
likle salt davaliy1 anlagmaya zorlayabilmek amaciyla).” [1.2.3.3]

2010 Kongresinde Patent ve Marka Ofisi marka hakkinin kotliye kullanilmasi sorununu
ele almaya karar vermistir. 2010 tarihli Marka Teknigi ve Uygunlugu Hakkinda
Degisiklik Yapan Kanun, Pub. L. No. 111-146, 124 Stat. 66 (2010).

25
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tartisma yapilabilirken, dava uygulamasi iizerinde az da olsa zaman harcamig
olan hi¢ kimse bu carpikliklarin Amerikan hukuk yargilamasinin rutin birer
parcas1 oldugunu makil gerekgelerle inkar edemeyecektir.

2. Istisnalar ve Cesitler: Ortak Payda

Genel Rapor Amerikan tazmin etmeme uygulamasindaki istisnalara ve
cesitliliklere igaret etmektedir. Ortada bunlar1 destekleyen higbir miisterek
kuram yoktur®®. Ancak, bir ortak payda vardir: avukatlarin iyi kazang getiren
miivekkiller edinmelerine yardime1 olmak. Ug gesit -sarta bagl iicret, tek
yonlii iicret yiikletilmesi ve grup davasi yargilamasi- avukatlarin, hizmetle-
rini bagka tiirlii karsilayamayacak miisterileri kazanmalarina yardim etmek-
tedir. iki ¢esit -davada kendini temsil etme ve adli yardim- avukatlarin isten-
meyen miivekkilleri, 6rnegin baskasinin iistiinden geginen, tam ya da hig
0deme yapmayacak kisileri, kabul etmelerine yonelik baskilardan kurtulma-
larma yardim etmektedir. Son olarak, {icret yiikletilmesinin istisnasi -mas-
raflarin tazmin edilmesi- masraflart ciiz’i hale getirerek miivekkilleri caydi-
rabilecek bir unsur olarak etkisiz hale getirilmistir. Burada masraflarin
istisnai durumu ile baglayip (2.1), daha sonra arzu edilen tarzda miivekkilleri
cesaretlendiren ¢esitlere, 6rnegin mesleki gelisime gegecegiz (2.2) ve avu-
katlara istenmeyen miivekkilleri bagka alternatiflere yonlendirme konusunda,
ornegin baskasinin sirtindan geginenlerden uzak durma konusunda yardimei
olan diger cesitlerle konuyu tamamlayacagiz (2.3).

2.1. Yargilama Giderleri: Kaybeden-Oder (Teorik Olarak)

Diger yerlerde oldugu gibi Birlesik Devletler’de de mahkeme masraf-
larin1 kural olarak (istisnai bir uygulama olarak degil) kaybeden taraf {istle-
nir. Bu kural avukatlarin ¢ok az oldugu ve iicret diizenlemelerine tabi
olduklart somiirge zamanlarina kadar dayanmaktadir. Maliyetler miivekkil-
leri caydirict niteliktedir. Hig¢ yiiriirliikkten kaldirilmamis olmalarina ragmen
avukatlar bu maliyetleri diisiik tutmaktadirlar®’.

% Leubsdorf, “prensip analizinin tamamen keyfi ve yonlendirmelere acik oldugu gériistinii

savunmaya kadar giden garip bir goriis ¢esitliligi”nin oldugunu goézlemlemektedir.
Leubsdorf, s. 28.
7 Bknz. Leubsdorf, s. 14.
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Birlesik Devletler’de yargilama giderleri, diger bir¢ok iilkenin aksine,
dava konusunun degeri g6z Oniine alinmaksizin kararlastirilmaktadir.
Ornegin, dava konusunun 100.000$ oldugu bir davanin Federal Mahkeme’de
a¢ilmast i¢in, davacinin 350$ Odemesi gerekmektedir’®. Diger yandan
Almanya’da, hemen ayn1 durumda, dava konusu 75.000€ ise davaci 1968€
(yaklasik 2.500$) 6demek zorundadir®. Dava konusu on katina cikartildi-
ginda dosya masrafi, Almanya’da 11.118€ (yaklasik 15.000%) tutarina yiik-
selmekte iken Birlesik Devletler’de héalen 350$ tutmaktadir. Dahasi enflas-
yonun etkisiyle bir zamanlar ¢ok yiiksek olan bu masraflar su an énemsiz
denilebilecek diizeye gelmistir’’. Dava masraflarmin diisiik olmasina ragmen
bazen mahkemece atanmis bilirkisi masrafi gibi (nadiren kullanilmaktadir),
davaya bagl fer’i masraflar yiiksek olabilmektedir.

Dava sonrasi kaybeden tarafin masraflari iistlenecegi kuralinin uygula-
masi nadiren goriilmektedir. Nitekim ¢ok az uyusmazlik dava ile neticelen-
mektedir. Uyusmazliklarin yalnizca %?2’si dava konusu olmaktadir. Daha
yaygin olarak bu kural davaya hazirlik safhasi sonrasinda ortaya ¢ikmak-
tadir. Diger yerlerden farkli olarak, hakim masraflar1 kendiliginden hesap-
lay1p kararinda belirtmez. Bunun yerine kazanan taraf masraflar ve tiim sira-
lanmus talepleri i¢in basvuruda bulunmalidir. Toplam masraf diisiik oldugu
igin sikca uygulanmasi davaci igin bir kiilfet olusturmaktadir. Goniilli
o0demeye tesvik etmek maksadiyla, masraflarin kabaca hesaplanip bir indirim
yapilmasi daha basit bir yoldur.

Masraflarin yiikletilmesinin dayandig1 mesruiyet temeli avukatlik ticreti
konusunda da aynen gegerliligini korumaktaydi. Bu mesruiyet hakli olan
tarafin dava nedeniyle yapmis oldugu masraflarin tam anlamiyla tazmin
edilmesi diigiincesiyle temellenmektedir. Avukatlik {icretlerinin de dava
masraflarina dahil oldugu diisiiniilmekteydi. Bugiin tiim bu masraflar deger-
lendirildiginde, bu masraflarin kaybeden tarafa yiikletilmesinin mesruiyetini
ayn1 zamanda 6zel hukuk uyusmazliklarinin mahkemeye tasinmasi husu-

% 28 US.C.§ 1914(a).
2 http://www.prozesskostenrechner.de/.

Omegin, 1853 yilinda Federal Mahkeme’de dava harci 20$ tutarindaydi. Bu miktar o
zamanlar avukatlik iicretine tekabiil etmekteydi. Bugiin hala Federal Mahkeme’de dava

harci 208 tutarindadir.
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sunda bir caydirma yaklasimindan aldigi sOylenebilir. Diger yandan bu
masraflarin diisiik tutulmasinin mesruiyeti de bu uyusmazliklarin mahkeme
yolu ile ¢éziimlenmesini tesvik eden bir yaklasim ile kurulmaktadir.

2.2. Mesleki Gelisim

Amerikan tazmin etmeme uygulamasi, dava agma konusundaki istek-
sizligi ortadan kaldirmak i¢in yeterli bir ¢6ziim degildir. Amerika’da davalar
maliyetlidir. Genel Rapor arastirma sonuglari, Birlesik Devletler’deki delil
toplama maliyetinin diinyadaki diger her yerden daha fazla oldugunu ortaya
koymaktadir. Arastirma sonuclarina gore; “Kanit toplama maliyeti olarak
(Bilirkisi iicreti de ddhil), aslan payinmin kaybeden tarafa yiikletilmemesinin
uygulamadaki etkileri muazzamdr. Bu durum davayi kazanan tarafa biiyiik
bir yiik getirmekle birlikte, davayr kaybeden taraf icinse ayn derecede bir
rahatlamaya sebep olmaktadir. Esasen delil toplama maliyetinin kaybeden
tarafa yiikletilmemesi, belki de Birlesik Devletler sistemini burada bahse-
dilen diger tiim yargilama sistemlerinden ayiran karakteristik bir ozellik
olarak tamimlanabilir”. Mutat gelir diizeyindeki insanlar boylesi biiyiik bir
yiikii karsilayamazlar’'. Nitekim bu insanlar davanin heniiz basinda avukat-
larina iicretlerinin azimsanmayacak bir boliimiinii, davanin sonuna geldigi-
mizde ise lehlerine hilkkmedilen miktarin énemli bir kismini 6demek zorun-
dadirlar.

Avukatlar miivekkilleri ile anlagmak konusunda serbestiye kavustuk-
larinda, sozlesme ile ya da baska ¢oziim yollar1 bularak mutat gelir diize-
yinde olan insanlarin tizerlerindeki yiikii kaldirip, bu insanlan iyi kazang
getiren birer miivekkil haline getirebilmislerdir. Avukat tarafindan diizen-
lenen ve bu insanlar iyi kazang getiren birer miivekkil haline getiren yeni-
lik¢i anlagmalar bakimindan kap1 her zaman acik olmustur. lk olarak alacag:
belirsiz olan miivekkiller i¢in sarta bagl {icretlendirme sistemi olusturul-
mustur. Akabinde bu insanlar i¢in tek yonlii yiikletilme sistemi kabul edil-
migstir. Son olarak ise bu insanlarin a¢tigi olagan davalar tek basma kar
getirmeyecek kadar kiigiik oldugu igin grup davasi sistemi getirilmistir.

3l Bknz. Leubsdorf, s. 31.
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2.2.1. Sarta Bagh Ucretlendirme

Genel Rapor, sarta bagl iicretlendirme sisteminin, “Birlesik Devletler
hukuk sisteminin karakteristik bir 6zelligi” oldugunu ortaya koymaktadir.
Sarta bagl iicret anlasmasimin esas Ozelligi, avukatlik iicretinin yalnizca
avukatin davay1 kazanmasi durumunda s6z konusu olmasidir. Bu {icret dava
sonunda hiitkmedilen miktarin belirli bir ylizdelik dilimini olusturmaktadir.
Genellikle bu oran %33 olarak belirlenmektedir’®. Sarta bagl iicret anlas-
masi avukatin, mahkeme masraflar ve diger giderleri, miivekkili ile aralarin-
daki anlasmaya bagli olarak daha sonra édenmek veya 6denmemek iizere,
temin etmesini saglayabilmektedir.

Mutat gelir diizeyinde olan insanlar bu sekilde agilacak bir davadan her
durumda yarar saglamaktadirlar. Baslangigta zaten karsilayamayacaklari
iicretleri 6demek durumunda kalmayacaklardir. Hiikiim verildikten sonra ise
eger davayi1 kaybetmislerse yine de bir ticret 6demek durumunda degillerdir.
Eger davay1 kazanirlar ise bu kez de lehe hiikkmedilen miktarin iizerinde bir
O6deme yapmak durumunda olmayacaktirlar. Burada yiikiin fazlasini ve riski
tagiyanlar ise avukatlardir. Miivekkiller i¢in igin olumsuz olan tarafi ise
avukatin yiizdesinin ¢ok yiiksek olmasi durumudur. Bu durum 6zellikle de
yiiksek yargilama giderlerine maruz kalinmayan davalarda belirginlesmek-
tedir.

Avukatlar da sarta bagli iicret anlagmalarindan, bagka tiirlii sahip
olamayacaklar1 miivekkilleri edinerek yarar saglamaktadirlar. Lehe hitkme-
dilen miktardan paylarin1 alarak, dava ile lizerlerinde tasidiklari riskleri de
telafi edebilmektedirler. Iyi tahlil edilerek segilmis davalarda bu telafinin
miktari, saglanan hizmete ayrilan biitcenin oldukga iizerine gikabilmektedir.
Diger yandan daha kesin ve kolay bir sekilde ticretlerini, kazanan ya da
kaybeden taraftan ziyade hilkmedilen miktar {izerinden tahsil edebilmekte-
dirler.

Avukatlarin miivekkilleri ile anlagsma yapma serbestisine sahip oldugu
19.yilizy1l ikinci yarisindan sonra, sarta bagli iicretlendirme yaygin bir

32 Jeffrey D. Swett, Determining a Reasonable Percentage in Establishing a Contingency

Fee: A New Tool to Remedy and Old Problem, 77 TENN. L. REV. 653, 655 (2010);
Genel olarak bknz. Herbert M. Kritzer, RISKS, REPUTATIONS, AND REWARDS:
CONTINGENCY FEE LEGAL PRACTICE IN THE UNITED STATES 9-10 (2004).
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kullanim alanina sahip olmustur. Sarta bagli iicretlendirme uygulamasi su an
oldugu gibi o zamanlarda da tartisma konusudur. Nitekim bu sistem avukat-
larin gordiikleri davalarda maddi bir ¢ikar tasimalarma neden olmustur®. Bu
durum taraflarm haklarmi tespit ederek uyusmazligi ¢oziime kavusturmak
amacini tagtyan hukuk yargilamasimi kér-zarar risk analizine dayali bir
sisteme doniistiirdiigii i¢in olumsuz karsilanmaktadir’®. Diger yandan dava
konusunun yiiksek oldugu durumlarda, harcanan zaman ve risk edilen
paranin oranina bakilmaksizin muazzam iicretlere neden olabilecegi igin
sorunlu goriilmektedir (40.000.000$’a kadar ulastigi goriilmiistiir)®. Sarta
bagli {icretlendirme sistemindeki bu tatminsizlik gelisiglizel uygulamalara ve
rastlantisal diizenlemelere neden olmustur®.

Sarta bagl iicretlendirmenin mesruiyeti mutat gelir diizeyinde olan
insanlarin medeni yargilama bakimindan adalet sistemine erisimini sagla-
makla kurulmaktadir. Ancak sarta bagli iicretlendirme adalete erisim baki-
mindan yalnizca kismi bir ¢6ziim olabilir. Bu sistem miivekkillerin tamamini
kapsayici nitelikte degildir. Bu sistemden faydalanabilen miivekkiller, yal-
nizca finansal bir rahatlama amacii tasiyan davacilar ile yiiksek yahut
belirsiz bir alacaga sahip olanlar olabilmektedir’’. Sarta baglh sozlesmenin
maliyetini Ongoriilebilir ve seffaf kilmalar1 nedeniyle miktart belirli olan
alacaklar, avukatlar i¢in daha az aranilir niteliktedir. Dava konusunun belir-
siz bir alacak olmasi durumu ise anlagsmay1 kayda deger bir servetin payla-

¥ Kars. Edwin Countryman, THE ETHICS OF COMPENSATION FOR
PROFESSIONAL SERVICES: AN ADDRESS BEFORE THE ALBANY LAW
SCHOOL AND AN ANSWER TO HOSTILE CRITIQUES (1882) with LESTER
BRICKMAN, LAWYER BARONS: WHAT THEIR CONTINGENCY FEES REALLY
COST AMERICA (2011). Genel olarak bknz. Peter Karsten, Enabling the Poor to
Have Their Day in Court: The Sanctioning of Contingency Fee Contracts, A History to
1940, 47 DEPAUL L. REV. 231 (1997). Sarta bagl {icretlendirmenin kabulii, avukat-
larin baktiklar1 davalarda maddi ¢ikar tagimamalarina yonelik tarihsel sinirlandirmalarin
¢ozililmesini ya da sona ermesini gerektirmektedir.

3 John A. Day, Should you risk taking the case?, TRIAL, January 2008, s. 20.

% Bknz. e.g., Lawrence v. Miller, 48 A.D.3d 1, 853 N.Y.S.2d 1(2007) (40.000.000$’lik
miktar lizerinden, %40 oraninda hesaplanan sarta bagli {icret, neredeyse ihtilafli mebla-
gin tamamina tekabiil etmektedir).

¢ Bknz. Swett, 659 vd.

7 Bknz. Maxeiner, s. 207-209.
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simina doniistirmektedir. Bu durum sarta bagli ticret anlagmalarinin nere-
deyse tamaminin dayanagini olusturan hukuki sebebin neden s6zlesme degil
de haksiz fiil oldugunu ortaya koymaktadir.

Dava konusunun yeterli gelir elde edilemeyecek kadar diisiik oldugu
durumlarda sarta bagli iicretlendirme, avukatla temsil edilmeye olanak
tamimamaktadir. Ancak Amerika’nin yenilik¢i avukatlar1 bu davalarda da
avukatla temsil edilebilmenin ve aymi zamanda da kar elde edebilmenin
¢Oziimiinii bulmuslardir. Bu baglamda asagida ilk olarak tek yonli yiikle-
tilme diizenlemesini, sonrasinda ise grup davalarini inceleme konusu yapa-
cagiz.

2.2.2. Sadece Amerika’da: Tek Yonlii Yiikletilme®®

Avukatlarin maddi anlamda geri kazanim saglamayan ya da ticretlerini
karsilamaya yetmeyecek kadar az kazanim saglayan davalarla ne isleri olur?
Bu durumda tek yol Amerikan tazmin etmeme uygulamasimi bir kenara
birakmak ve kaybeden-oder yoniindeki kiiresel yaklasimi benimsemek
olacaktir. Ancak bu sekilde de ortaya ¢ikan riski kabul edemeyecek olan
miivekkiller uzaklastirilmis olacaktir.

Amerikan hukuk sistemi boylesi durumlar i¢in zekice bir ¢6ziim oner-
mektedir: Tek yonlii yiikletilme. Buna gore eger avukatlar miivekkilleri
adina agtiklar1 davay1 kazanirlarsa, karsi taraf onlarin avukatlik ticretlerini
6demek durumunda kalacaktir. Diger yandan eger davayi kaybederlerse,
kendilerine bir sey ddenmemesine ragmen, en azindan miivekkilleri karsi
tarafin avukatinin iicretini ddemek zorunda kalmayacaktir. Ilk olarak 19.
ylizy1l son ceyreginde rekabet hukukuna ozgii kurallarin uygulanmasini
kolaylastirmak i¢in kullanilan fikir’ basari saglamustir. Yiizlerce kanun,
kazanan davalinin kendi avukatinin iicretini ddemesini bir kenara birakarak,
kaybeden davalinin, kazanan davacinin avukatinin {icretini ddemesini emret-
mektedir®. Tek yonlii yiikletilme kamu hukuku kurallaria 6zgii 6zel cebri

3 Aslinda yalnizca Amerika’da degildir; Genel Rapor Japonya’da ferdi kaza davalarinda

da tek yonlii yiikletilmenin uygulandigini belirtmektedir. [1.2.2.1]
3 Bknz. Leubsdorf, s. 25.
0 Bknz. Harold J. Krent, Explaining One-Way Fee Shifting, 79 VA. L. REV. 2039, 2051.
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icraya odaklanmayi siirdiirmekle birlikte 6zel hukuk uygulamalarina kadar
uzanmamaktadir.

Tek yonlii yiikletilmenin 6zel hukuk taraflarini, kamu hukuku kural-
larmin cebri icrasinda “6zel hukuk savcilar®'” gibi davranmaya goniillii
kildig1 s6ylenmektedir”. Kendisine esit muamele ilkesine adamis bir top-
lumda ve silahlarin esitligi ilkesini tesvik eden bir meslekte “yazi gelirse
kaybedersin tura gelirse kazanirim” benzeri kurallarin getirdigi zorluklarin
hakkaniyetsizligi ortaya ¢ikaracagi aciktir. Bu zorluklar yadsinmamakta
aksine dogrulanmakta ve yardimci gerekcelendirmeler ile oniine gecilmek-
tedir. Bu noktadaki elestiriler ise tutarlig1 ve yardimci gerekgelendirmenin
saglayacagi adaleti sorgulamaktadirlar.

2.2.3. Grup Davalar: Uzlas1 Noktasi

Cogu dava tek yonlil yiikletilme sisteminin uygulanmasi bakimindan
elverigli degildir. Bir¢ok alacak yalmiz basina Amerikan yargilama siste-
minin yliksek masraflarim karsilayamayacak kadar yetersiz kalmaktadir.
Amerikan avukatlarin elbette buna da getirdikleri bir ¢6ziim bulunmaktadir:
Grup davalari. Burada avukat onlarca, yiizlerce ve hatta binlerce kisiden
olusan tarafin alacagimi temsil etmektedir. Bazen alacaklar biiyliktiir ancak
bu alacaklarin teker teker dava konusu olmasi ¢ok yiiksek yargilama
giderlerine neden olabilir. Bazense alacaklar oyle kiiciiktiir ki her biri sadece
birka¢ dolar tutarinda bile olabilir. Her bir davanin somut olaya gore kendi
icerisinde degerlendirilmesini yiicelten bir hukuk sisteminde grup davalarn
alisilmadik sekilde yadirganabilir goriinmektedir. Diizenlenmemis {icret
anlagmalarinin s6z konusu oldugu bir iicretlendirme sisteminde, bir avukat
ve her birinin alacagi birkag¢ dolar olan yiizlerce ya da binlerce miivekkil
arasinda yapilan gecgerli bir anlagsma bulmak son derece zordur. 2003
yilindan bu yana Federal Medeni Us{l Kurallari, mahkemelerin grup davasi

*1 C.N. private-attorney-general doctrine. Bu kavram Amerikan hukukunda énemli sayida

kisinin yararina olan, cebri icra gerektiren ve toplumun geneli i¢in énemli olan bir 6zel
hukuk davasi agan tarafin avukatlik {icretinin karsilanmasini saglayan bir hakkaniyet
ilkesidir. Black's Law Dictionary (9th ed. 2009) at Westlaw BLACKS.

2 Alyeska Pipeline Service Co. v. The Wilderness Society, 421 U.S. 240, 261-263 (1975).



774 MAXEINER / GURCAN / GUL

anlagmalarini onaylamasinin bir uzantis1 mahiyetinde, makdl bir avukatlik
licretine karar verebileceklerini diizenleme konusu yapmis bulunmaktadir®.

2.3. Istenilmeyen Miivekkile Yonelik Alternatifler

2.3.1. Davada Kendini Temsil Etme

Federal Mahkemelerin var oldugu giinden bu yana davada kendini
temsil edebilme imkan1 mevcuttur. ilk olarak 1789 yilinda kabul edilen**
Federal Kanun, taraflarin Federal Mahkeme 6niinde “kendi davalarini agma-
larina ve yiiriitmelerine” izin vermektedir®. Gergekte ise davalarin en basi-
tinde bile ¢ok az insan bunu tatmin edici sekilde gerceklestirebilmigtir.
Mahkemede temsil edilebilme imkani bulunmayan insanlara bir alternatif
olusturabilmenin 6tesinde bu hakkin neredeyse hi¢bir anlami1 bulunmamak-
tadir*®. Kendini temsil etme durumu bazi kii¢iik uyusmazliklara bakan mah-
kemelerde s6z konusu olabilmektedir. Bu mahkemeler Oniindeki bir uyus-
mazliga yonelik ihtilafli meblagin {ist sinira yiikseltilmesi yoniinde bir teklif
yapildiginda, avukatlar genellikle bu duruma itiraz etmektedirler.

Buna karsin davada kendini temsil edebilme imkani, bugiinkii sistemin
siirdiiriilebilmesi a¢isindan gerekli bulunmaktadir. Eger avukatla temsil
zorunlulugu bulunuyor olsa idi, avukatlik iicretini karsilayamayacak olan
kisiler bakimindan mahkemenin davaya bakmaktan imtina etmesi hususu
agikca ve aksi iddia edilemez sekilde s6z konusu olurdu. Bu durumda
Amerikan hukuk sistemi adli yardim1 bir hak olarak sunmak mecburiyetinde

4 Rule 23(h). Genel olarak bknz. Jonathan R. Macey & Geoffrey P. Miller, Judicial
Settlement of Class Actions, 1. J. LEGAL ANALYSIS 167 (2009).

44§35 of the Judiciary Act of 1789.

4 28 U.S.C. §1654.

% Genel olarak bknz. THE FUTURE OF SELF-REPRESENTED LITIGATION:
REPORT FROM THE MARCH 2005 SUMMIT (National Center for State Courts,
2005), www.ncsc.org; Tiffany Buxton, Foreign Solutions to the U.S. Pro Se
Phenomenon, 34 CASE W. RES. J. INT’L L. 103 (2002); Drew Swank, Note and
Comment: The Pro Se Phenomenon, 19 BYU J. PUB. L. 373 (2005); Nina Ingwer Van
Wormer, Note: Help at Your Fingertips: A Twenty-First Century Response to the Pro
Se Phenomenon, 60 VAND. L. REV. 983 (2007).
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kalirdi. Almanya’da avukatlik iicretini karsilayamayan kisiler igin iicretsiz
olarak bir vekil temin edilmesi saglanmaktadir’.

2.3.2. Adli Yardim

Kars1 tarafin avukatla temsil edildigi bir davada kendi kendini temsil
edebilmek icin az sayida insanin sahip oldugu niteliklere sahip olmak gerek-
mektedir. Sarta bagl iicretlendirme yahut tek yonlii yiikletilme sistemleri
i¢in uygun olmayan bir davada bu denli niteliklere sahip olmayan birisi ne
yapmalidir? Hak taleplerinin biiyiik bir ¢ogunlugunu bu tiir davalar olustur-
maktadir. Davali olarak kendini savunma durumunda kalinan durumlar, dava
konusunun maddi olarak nitelendirilemedigi davalar ve yine dava konusunun
100.000$ altinda oldugu davalar, bu kapsamda degerlendirilmektedir.
Birlesik Devletler’de boyle bir dava agmak isteyen kisiler yardim igin
yalvarmalidirlar. Diger hukuk sistemlerinin aksine bu kisiler adli yardimdan
yararlanamamaktadirlar®. Bir¢ok kisi maddi imkénlar1 yetersiz oldugu igin
basit bir sekilde yasal haklarindan feragat etmektedir.

Birlesik Devletler’de adli yardim, ya da daha ziyade adli yardimin
yoklugu, Amerikan yargilama giderleri sisteminin avukatlarin tahakkiimiinde
oldugunu ispatlar niteliktedir. Avukatlar1 kim suglayabilir? Neden kiiciik bir
i adamimnin iriinlerinin bedelini karsilayamayan bir miisteriyi istemesi
gerekli olsun? Modern ekonomilerde mal ya da hizmetlerini baskasina iicret-
siz olarak saglayan birisi var midir?

19. yiizyil baslarinda Birlesik Devletler ve Almanya’nin her ikisinde de
avukatlar ticretsiz olarak fakir insanlari temsil etmekteydiler (Birlesik
Devletler’de, in forma pauperis). Birlesik Devletler’de meslektaslarinin
iicretsiz ¢alisma zorunluluguna direnen avukatlar ve hakimler sistemi ele
gegirdiler. Hukuki olarak temsil edilme talebinin yiikselisini Baro gérmez-
den geldi. Hukuk sisteminin digarisinda bulunan 6zel kisiler yoksullara

47 Bknz. Heinrich Dittenberger, Fiinfzig Jahre Deutscher Anwaltverein 1871/1921, aus
JW 1921, reprinted in 125 JAHRE DEUTSCHER ANWALTVEREIN: EIN
UBERBLICK (Deutscher Anwaltverein, ca. 1996); James R. Maxeiner, 4 Right to
Legal Aid: The ABA Model Access Act in International Perspective (March 17, 2011),
http://ssrn.com/abstract=1791209.

8  Lassiter v. Dept. of Social Services, 452 U.S. 18 (1981).
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avukatlik hizmeti sunmak zorunda kaldilar. Almanya’da ise sistemi ele
geciren hiikiimet yetkilileri, avukatlari, g¢aligmalarina izin verilmesinin
karsilig1 olarak, iicretsiz hukuki temsil saglamak i¢in gorevlendirmislerdir.
Hukuki olarak temsil edilme talebi yiikselise gectiginde ise Baro’nun talep
ettigi destek hiikiimet tarafindan karsilik bulmustur®.

3. Shakespeareyen Siiphe: Field, Nast ve Shakespeare Yaklasimlari

Genel Rapor ilk bagimsiz boliimiine “Shakespeareyen siiphe” olarak
adlandirilan sorunla baslar: “Yiikletilmek ya da yiikletilmemek” [1.2.1] ve
politik bir cevapla sonlandirir: “I¢tihat hukuklar: arasinda her seye karsin
Birlesik Devletler’in basarii oldugu séylenebilir. Eger avukathk iticretleri
diizenlenmemiy, tahmin edilemez ve oldukca yiiksek diizeyde ise, bu ticret-
lerin davayr kaybeden tarafa yiikletilmesi olduk¢a endige verici diizeyde
sorunludur ve bu durumda hig yiikletilmemesi daha iyidir”. [1.5.2] Bu cevap
avukatlik iicretlerinin diizenlenmemis, tahmin edilemez ve oldukga yliksek
diizeyde oldugunu varsaymakta haklidir ancak bu durum zaten sorunun
kendisini olusturmaktadir.

Birlesik Devletler’in basarilt oldugu sdylenemez. Tazmin etmeme,
diizenlenmemis ticret anlagmalar1 ve avukatlarin dava {lizerindeki hakimiyet-
leri, Amerikan hukuk yargilamasini zehirleyen oliimciil bir kokteyl misali
biitiinlesmislerdir. Hukuk yargilamasi, “her davada adil, hizli ve masrafsiz
hiikiim " olarak belirtilen amacina ulasmakta basarisiz olmustur. Kanunu
somut olaya uygulamak ve uyusmazliklar1 adilane bir sekilde ¢oziime kavus-
turmak bakimindan giivenilir bir ara¢ gorevi gérmemektedir. Birgok davada
hukuk ve adalet kavramlarindan ziyade, taraflarin maddi durumlar1 ve dava
acma kosullar1 belirleyici olmaktadir.

David Dudley Field, Jr. bu durumu 6ngorerek 1842 yilinda avukatlik
iicretinin yiikletilmesi konusundaki goriisiinii su sekilde ifade etmistir:

“Kaybeden taraf, karst tarafin dava yiiziinden malvarliginda olugan
kayiplart olabildigince tazmin etmelidir. Bir taraf hakli diger taraf ise
haksizdir. Bir kisi baska bir kisinin haksizlig yiiziinden kayba ugrama-

4 Bknz. James R. Maxeiner, A Right to Legal Aid.
0 FED.R. CIV. P. 1. Genel olarak bknz. Maxeiner ET AL.
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malidir. Hepimiz esit haklara oldugumuz inancint paylasiyoruz. Insan-
larin, davalarint kendi malvarliklar: kadar yiiriitme imkdnina sahip
olmalart esitlikci degildir. Haksiz olan tarafa, karsi tarafin yapmig
oldugu masraflar édetilmedigi takdirde, ayni oranda zengin olan fakir
olan tizerinde iistiinliik kurmus olur ve fakir olanin haklari, hakkaniyete
aykurt bir sekilde korunmamus olur. Haksiz davalardan insanlart alikoy-
mak istiyorsaniz, haksiz olan davaciya karsi tarafin masraflarin yiikle-

51
mek zorundasiniz”.

Taraflardan birisinin maddi imkanlari ile Ustlinliik kurmasina izin veril-
mesinin ne kadar tehlikeli oldugunu Nast de anlamisti. Shakespeare’de bul-
dugu yaklasimla Field’1n anisin1 canlandirmaktaydi:

“Giinahini altin kaplat, adaletin kudretli kilici bir sey yapamadan kiri-
lir; pacavralara sar, bir ciicenin saman ¢opii bile onu deler gecer”.

4. Sonu¢

Amerikan tecriibesi, avukatlik {icretinin kaybeden tarafa yiikletilme-
mesi ve diizenlenmemis iicret anlagsmalarini igeren Amerikan modelini
diistinen iilkeler bakimindan hem bir ders hem de bir uyari niteligindedir.

Cevaplandirilmasi gereken nihal soru “yiikletilmek ya da yiikletilme-
mek” degildir. Asil soru, avukatlik {icretinin yiikletilmesinin ve avukatlik
iicreti diizenlemesinin ne sekilde uzlastirilabilecegidir.

Genel Rapor’da belirtildigi gibi, avukatlik ticretlerine iliskin diizenle-
melerin kaldirilmasi, bu {icretlerin yiikletilmesi ile ¢ok yakindan ilgilidir.
Tazmin edilebilen avukatlik {icretlerine yonelik bazi diizenlemeler, kaybe-
den-dder kurali i¢in bir gerekliliktir. Aksi takdirde, daha zengin olan taraflar,
fakir olan karsi taraftan daha fazla harcama yaparak davayi kazanabilirler ve
avukatlik {icretini zayif ve yenik olan tarafa Odeterek, kazanmalarindaki
haksizliklar1 katlayabilirler. 1840 yilinda, New York’ta, Field’in ortagi olan
Theodore Secgwick, kendi kaybeden-éder sisteminde, iicret yiikletilmesini
her tiirlii imkana sahip varlikli kimselerin avukatlarina 6denen iicretler igin
degil, fakat hakli olan tarafi temsil eden avukatlara ddenen iicretler igin

1 Field, Letter, s. 56.



778 MAXEINER / GURCAN / GUL

tasarlamistir™”. Field ise lehe hiikkmedilen miktardan yiizdelik bir pay almay1
tercih etmekteydi™.

Bununla birlikte eger avukatlik iicreti davay1 kaybeden tarafa yiikleti-
lirse, miivekkiller bu iicretlerin tamaminin yiikletilmesini ve kazandiklar1
zaman tam bir tazmin temin etmis olmay1 beklemektedirler. Virginia
Yasama Meclisi bu durumu 1778 tarihli bir kanunla giivence altina almis
durumdadir: “Kazanan tarafin kaybeden taraf aleyhine hiikmedilen tazminat
miktarindan daha yiiksek bir avukathk iicreti 6demek durumunda kalmasi
makiil goriilemez”**. Bu anlayis, yiiksek nitelikli veya daha agik sdylemek
gerekirse daha varlikli miivekkillere hitap eden bir avukat i¢in dogrudan bir
tehdittir. Amerika’da Baro kendi ¢alisma standartlarini kendi belirler ve
Baro’yu yoneten avukatlar, varlikli miivekkillere sahip olan yiiksek nitelikli
kisilerdir. Bu nedenle de bu avukatlarin iicretlerinin kaybeden tarafa yiikle-
tilmesi sistemi yerine, iicretler konusunda pazar yaklagimini savunmalari hig
de sagirilacak bir sey degildir.

Amerikan tecriibesi diinya i¢in bir uyar1 niteliginde olsa da, diger
devletlerdeki avukatlik masraflari bu denli tahmin edilemez ve ayn1 zamanda
yiksek miktarda olmadigindan bu devletler, Birlesik Devletler kadar tehlike
altinda degillerdir. Amerika’daki avukatlik iicretlerinin bu denli yiiksek
olmasi, kismen avukatlarin iicret diizenlemelerine tabi olmamalarindan kay-
naklanmaktadir. Daha da 6nemli olan ise bu iicretlerin avukatlarin davalar
iizerindeki tahakkiimlerine gore belirleniyor olmasidir. Hukuk sistemi
avukatlar tarafindan kontrol edildigi siirece avukatlik iicretlerinin bdylesine
yiiksek kalmasi muhtemeldir.

2. Theodore Sedgwick, HOW SHALL THE LAWYERS BE PAID? OR SOME
REMARKS UPON TWO ACTS RECENTLY PASSED ON THE SUBJECT OF THE
COSTS OF LEGAL PROCEEDINGS IN A LETTER TO JOHN ANTHON (1840).

> Field, Letter, s. 57.

5% 1778 Va. Acts, ch. 14, § 5, Bu sekildeki tim genel kanunlarin derlemesinde... bugiin

yiiriirliikte oldugu sekilde 84 (Richmond 1785), reprinted in THE FIRST LAWS OF

THE STATE OF VIRGINIA 84.



