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Ahmet Ozgur AYDIN
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SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
2018

OZET

Son yillarda ithalat ve ihracat satiglarin1 i¢ piyasada olan satislardan farkli kilan en
hassas konulardan birisi bu ticari iligki igerisinde rol oynayan taraflarin kendilerine 6zel
ulusal bakis agilarmin olmasi ve bu ticari iligkiye taraf olacaklarin farkli yasal

duzenlemelere gore kendilerine 6zgli mevzuatsal ¢oziimleme sistemine sahip olmasidir.

Giliniimilizde uluslararasi ticari uyusmazliklar sonucu ortaya ¢ikacak olan davalara
bakacak milletler iistii bir mahkeme bulunmadigindan uluslararasi iliskilerden kaynakli
bir dis ticaret uyusmazliginda davaya bakacak mahkeme ya taraflarin birisinin iilkesinde
olabilmekte ya da tarafsiz bir iilkenin mahkemesi yetkili olarak kilinmaktadir.Bu tiir
anlagsmazliklarin mahkeme yoluyla sonuclandirilmaya ¢alisilmasi uzun ve zahmetli bir yol

olarak goriiliirken taraflar i¢inde dezavantajlar1 ve avantajlar1 bulunmaktadir.

Diinya iizeriindeki uluslararasi ticaret organizasyonlari dis ticaret islemlerinde
ortaya ¢ikacak olan ticari uyusmazliklari objektif ve kisa zamanli siiregte sonuca

varabilmek i¢in alternative ¢6ziim yollari iiretip gelistirmeye ¢alismiglardir.

Uluslarars: ticari islemlerde karsilasilan en yaygin ¢oziim yoOntemlerinden birisi
tahkimdir.Bir hakem veya hakem kurulunca dis ticarette karsilasilan uyusmazliklarin
¢oziime kavusturulmaya calisildigi dinamik bir sistemdir.Giiniimiizde taraflarin yerel
mahkeme islemlerinden ¢ok daha hizli ve ¢ozlime kavusturucu bir sistem olmas, taraflarin
kendi ulusal mahkemelerine olan inandiriciligin ve gilivenin karsiliksiz ve biitlinsel

olmasi, taraflar agisindan halka agik olmadigindan dolayr gizlilik unsurunu 6n planda



tasimast tahkimin uluslararasi dis ticarette fazlaca tercih edilen bir ¢6zUm sistemi

olmasini kolaylagtirmaktir.

Calismada uluslararasi1 ticari iligkilerde meydana gelen uyusmazliklar ve bu
uyusmazliklar i¢in ¢6ziim yontemleri karsilastirilirken ayn1 zamanda Tiirkiye’de tahkim

kavrami ayrintili olarak incelenecektir.

Anahtar Kelimeler: Tahkim, Dis ticaret, Ticari uyusmazlik



THE ALTERNATIVE SOLUTION WAYS FROM INTERNATIONAL

COMMERCIAL DISPUTES
(M. Sc. Thesis)

Ahmet Ozgiir AYDIN

TOROS UNIVERSITY
SOCIAL SCIENCE INSTITUTE
2018

ABSTRACT

One of the most sensitive issues in import and export sales that differs from the
sales in the domestic market in recent years is the fact that the parties involved in this
trade relationship have their own specific national outlooks and that the parties to this
trade relationship have their own system of legislative analysis of the different legal

arrangements.

Since there is no supra-national court, which will eventually result in international
commercial disputes, the court to look into the case of a foreign trade dispute can be
either in the territory of one of the parties, or the courts of an impartial country are
authorized as courts. The attempt to conclude such disputes through court is a long and

painful process. There are disadvantages and advantages within the parties.

International trade organizations around the world have attempted to produce and
develop alternative solutions to the commercial disputes that will arise in foreign trade

transactions, in order to arrive at the objective and the girl in time.

One of the most common solutions in international commercial transactions is
arbitration. It is a dynamic system in which conflicts encountered in foreign trade are tried
to be resolved when a referee or arbitrator is established. It is now more important that the
parties have a system that is much quicker and resolvable than domestic court
proceedings, that the parties have credibility and confidence in their national courts
unreliable and holistic, because it is not open to the public in terms of the parties, the
secrecy factor is to make it easier for the arbitration court to be a highly preferred solution

system in international foreign trade.

Vi



For international disputes occurring in trade relations and the dispute resolution
methods in the study comparing it will also be examined in detail the concept of

arbitration in Turkey.

Key Words: Arbitration, Foreign trade, Commercial dispute

vii



TESEKKUR

Oncelikle tezli yiiksek lisans egitim ve Ogretim hayatim siiresince Kkaliteli
hizmetlerinden dolay1 Toros Universitesi'ne, ¢alismalarim boyunca degerli yardim ve
katkilartyla beni yonlendiren, kiymetli tecriibelerinden faydalandigim degerli hocalarim
Dog. Dr. Tunay KOKSAL, Dog. Dr. Mustafa BEKMEZCI ve Dr. Ogr. U.Ayhan DEMIRCI
ye, yiksek lisans egitimim siiresince manevi destekleriyle beni hi¢bir zaman yalniz

birakmayan ¢ok degerli aileme ve arkadaslarima tesekkiirii bir borg bilirim.

viii



ICINDEKILER

O ZE T ettt ettt ettt ettt e et ettt e n et et et nnns iv

ABSTRACT oottt sttt s sttt s st n s s st en et vi

TESEKKUR .....ooviiieieieeeteciess et s st es e sassas s s st en st tsnss s s st snsnsnsanss s s s senensanens viii

(00 1] D) 23 1 51 25 2 O iX

KISALTMALAR ..ottt eer ettt sa s sn et ss st sass st senensneaneneas xiii

(€31 238 13T 1
BiRINCI BOLUM

ULUSLARARASI TICARETTE UYUSMAZLIKLARIN KAYNAKLARI VE
COZUM YOLLARI

1. ULUSLARARASI TICARIUYUSMAZLIKLARIN KAYNAKLARI VE COzZUM

YONTEMLERT ..ottt 3
1.1. Uluslararasi Ticarette Uyusmazliklarin Kaynaklari.........ccccoooeiiiiiiiiiiicniieene, 3
1.2.Uluslararas1 Ticarette Uyusmazliklarin Alternatif C6zim Yontemleri.................... 7

1.2.1.Uluslararasi ticarette uyusmazliklarin mahkemelerde ¢6ziimlenmesi ........... 9
1.2.2. Uluslararasi ticarette uyusmazliklarin alternatif ¢dziim yontemleri.............. 9
1.2.2.1. MUZAKEIE ... 9
1.2.2.2. ArabuluCulUK ..o 10
1.2.2.3. UZIASHITNA ...t 11
1.2.2.4. Teknik DIlirkiSilik .....covevieiiiiieiiiie e 12
1.2.2.5. S6zlesmeye tiglincii kisilerin miidahalesi ..........cccocveeviiiiiiieniinnns 13
1.2.2.6. On hakemlik YONTEMI .......cvveereeeiecececececececeeceeceeeceeceeeeee e 14
1.2.2.7. TANKIM ..ottt 14
1.2.2.8. Diger alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri...........cccceveverinnnnne. 17

1.3. Alternatif Uyusmazlik Coziim Yontemlerinin Avantajlar1 ve Dezavantajlari ...... 21



IKIiNCi BOLUM
ULUSLARARASI TICARI UYUSMAZLIKLARIN COZUMUNDE
ULUSLARARASI TAHKIM YONTEMI

2. ULUSLARARASI TICARI UYUSMAZLIKLARIN COZUMUNDE

ULUSLARARASI TAHKIM YONTEMI ...coooovuiiiiiiiiiiieessiseenesessisseenenene, 23
2.1. Uluslararasi Ticari Tahkim Y6nteminin Tarihi Gelisimi........cccccoovvvveeeiiiieeeennne, 23
2.2. Uluslararas1 Ticar1 Tahkim Ydnteminin Hukuki Niteligi ........cocoovvviiiiieniiinnnnnen. 27

2.2.1. GegiCi (AriZI) TANKIM ..o 29
2.2.2. Uluslararasi kurumsal tahKim............ccoooiiiiiiiiiiiie e 30
2.2.2.1. Uluslararasi kurumsal tahkim merkezleri..........ccooeveniiinininnnnnne, 31
2.2.2.1.1. Yatirim ihtilaflarinin halline dair uluslararas1 merkez (ICSID)31
2.2.2.1.2. Milletlerarasi ticaret odasi (ICC) tahkim divant...................... 32
2.2.2.1.3. Dunya fikri mulkiyet 6rgutt (WIPO) tahkim divani............... 34
2.2.2.1.4. Londra uluslararasi tahkim divani (LCIA)..........cccccevvvvivennenn. 35
2.2.2.1.5. Rusya federasyonu ticaret ve sanayi odasi uluslararasi tahkim

divant (ICAC) ... s 36

2.2.2.1.6. Avusturya federal ekonomi odasi uluslararasi tahkim merkezi
(VIAC) s 36

2.2.2.1.7. Stockholm ticaret odasi (SCC) tahkim enstitusi...................... 36
2.2.2.1.8. Amerikan tahkim odast (AAA) ..o 37
2.2.2.1.9. Diger kurumsal tahkim merkezleri............cccocooeniiiininnnnn. 38

2.3. Milli, Milletlerarasi ve Yabanct Tahkim Kavrami........oooooooveeeeeeeeiiieieiieeeeeeeen, 39

UCUNCU BOLUM
TURKIYE’DE ULUSLARARASI TAHKIM

3. TURKIYE’DE ULUSLARARASI TAHKIM ......cccoooiviiiiiiirireiiiicecee e, 43
3.1. Tirk Hukukuna Go6re Uluslararast Ticari Tahkim ...........cccoooeiiiiiiiiiiiice 43

3.2. 4686 Sayil1 Milletleraras1 Tahkim Kanunu Cercevesinde Tahkim....................... 45
3.2.1. Kanunun uygulama alani...........ccceeiiiiiiiiiiiiecse e 46

3.2.1.1. Taraflarca kanunun uygulanmasinin kararlagtirilmast .................... 46



3.3.
3.4.
3.5.
3.6.
3.7.

3.8.

3.2.1.2. Yabancilik unsuru tasiyan ve Tahkim yerinin Tiirkiye olarak
belirlendigi uyusmazliklar ...........cccooiiiiiiiiiiiie 48
3.2.1.3. Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da igyerlerinin
ayr1 devletlerde bulunmasi.........ccccocvvviiiiiiiic e, 50
3.2.1.4. Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da igyerlerinin
Tahkim yerinden bagka bir devlette bulunmasi............ccccevrennne 52
3.2.1.5. Asil sdzlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin 6nemli bir boliimiiniin ifa

edilecegi yerden veya uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili

oldugu yerden bagska bir devlette bulunmast ...........cccceeiierieennee 53
3.2.1.6. Yabanci sermaye ve yabanct Kredi........coocvvveiiiiiniiiiiiiicnenn, 55
3.2.1.7. Ulkelerarasi mal ve SErmaye Segisi.........cocvrrrrrrererererersrerereesnennn. 56
3.2.2. TahKime elVerisliliK........coiiiiiiiiiiiiee s 58
3.2.2.1. Tiirkiye’de bulunan tasinmaz mallar {izerindeki ayni haklara iliskin
UYUSMAZIIKIAT ... 59
3.2.2.2. Iki tarafin iradesine tabi olmayan uyusmazliklar ................co......... 60
3.2.2.3. Sakli tutulan Milletlerarasi Anlasmalar..............c.cccceveeviiinneeriinnnnn. 61
3.2.3. Kanunun zaman bakimindan uygulanmasi.........c.cccecveriieiiniiniieniniineennens 62
Tahkimde Gorevli Ve Yetkili MahKeme ... 64
TahKim SOZIESIMESI.....eeeiiiiiiieiiiie e e e neaee s 65
TANKIM YEIT v 69
TANKIM DI e 72
TANKIM SUESH....eeeiiii s 73
3.7.1. Tahkim stiresinin Delirlenmesi .........cccooiiiiiiinciie e 73
3.7.2. Tahkim stiresinin baglang@ICl.........ccccvuveriiiiiiiiiiiiiie i 76
3.7.3. Tahkim siiresinin uzat1labilmesi..........cccccoviviiiiiiicnc e 78
Tahkimde ihtiyati Haciz ve ihtiyati Tedbir............cccoeevevireciceeeereeee e, 81
3.8.1. Devlet mahkemelerinden ihtiyati haciz veya tedbir karar1 verilmesinin
ISTENIMEST ..ttt 83
3.8.2. Hakemlerin ihtiyati haciz veya tedbir karar1 vermesinin kosullari ............. 84
3.8.2.1. Taraflarca aksinin kararlagtirilmamast ...........ccccoeevoiiiieniiniieinnne 84

3.8.2.2. Hakem mahkemesi kurulmadan once ihtiyati haciz veya tedbir

Xi



3.8.2.4. Teminat gOStErIMEST .......covuiiiiiiiieeie e 85

3.9. Hakem Kurulunun Kurulmast .........ccceeiiiiiiiiiiiiicce e 85
3.9.1. HaKEMICTIN SAYIST .eeivviiiiiieiiiieiiiiesiee e siee sttt snne e nnnee e 87
3.9.2. HaKeMIEIIN SECIMI....c.uiiiiiiieie e nae s 88

3.9.2.1. Tahkim s6zlesmesinde hakemlerin ismen belirlenmis olmast ........ 88
3.9.2.2. Hakemlerin taraflarca SeCIImeSi ..........ccocvvviiiiiiiiie 90
3.9.2.3. Hakem se¢iminin bir baskasina birakilmasi...........cccccccoevveeeiinnnn.. 92
3.9.2.4. Mahkeme karari ile hakem se¢iminin yapilmasi.........ccccoccvevrveennee. 93

3.10. Hakem Olabilecek KiSIler ..........ccuiiiiiiiiiiiiiiiiie e 95

3.11. Hakemlerin Bagimsiz ve Tarafs1z Olmast........cccccevviiiiiiiiiniiinicice e 95

3.12. Hakemin Reddi.........ccooiiiiiiiiiicii s 97

3.13. Hakemin IStinkafl Ve AZIi .....cccvvcueveiiiiiiiceeieeeeieeie e 99

3.14. Uyusmazligin Esasina Uygulanacak Hukuk ...........cccoooiiiiiiiiiin, 100
3.15.1. Yargilama usuliine uygulanacak hukuk .............cccooiiiiiinin 103
3.15.2. Taraflarin €SItIGH .oovuvveiivvieiiiie st 106
3.15.3. Tahkim yargilamasinda temsil ve avukatliK..........ccccooevviiiiiiiiniinnnnnn, 107

DORDUNCU BOLUM
SONUC VE DEGERLENDIRME

SONUC VE DEGERLENDIRME ... oeeeeeeeeeeoooeeeeeeeeeeeees e s seeeeeeneeneeeee 109
KAY NAKGC A ettt sttt e sttt et e sae e e be e s beeabeesane e 120
(074 €1 =01 1Y/} 13 Hata! Yer isareti tanimlanmamus.

Xii



KISALTMALAR

Bu calismada kullanilmis bazi simgeler ve kisaltmalar, agiklamalar1 ile birlikte

asagida sunulmustur.
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AAA American Arbitration

AB Avrupa Birligi

ABD Amerika Birlesik Devletleri
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BM Birlesmis Milletler

CITES The Convention on International Trade Endangered Species of Wild
Fauna and Flora
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GIRIS

Derebeylik sisteminden guniimuzdeki modern ve merkeziyetgi devlet yapisina
gecilmesi ve sanayi devrimi ile birlikte burjuvazi ulusal ticaretin yaninda yogun olarak
uluslararast ticarete yOnelmistir. Uluslararas1 ticarette ise uluslararast devlet
yapilanmasinin bulunmamasi sebebiyle uyusmazliklar ¢ozecek yaptirnm giicii bulunan
uluslararas1 mahkemelere ihtiya¢ duyulmustur. Uluslararasi mahkemelerin kurulmasi ise
devletlerin egemenlik anlayisindan vazgecmesi sonucunu doguracagindan, Fransiz ihtilali

ile dogan ve gelisen higbir ulus devlet tarafindan kabul edilmemistir.

Avrupa Birligi tlkelerinin yargilama tarihinde ulusal ticari uyusmazliklarin ¢éziim
yonteminde kullanilan tahkim kurumu, uluslararasi uyusmazliklarin ¢6ziim yontemi olarak
akla gelmistir. Uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak milletleraras: ticari
tahkim yargilamasi, genel olarak taraflarin iizerinde serbestge tasarrufta bulunabilecegi
ticari uyusmazliklar1 kapsamaktadir. Bu yonii ile de devletlerin egemenlik yetkiside ihlal
edilmemektedir. Zira taraflarin iizerinde serbestce feragat etme yetkisine sahip oldugu bir
uyusmazlik konusunda, uyusmazligi ¢ozecek kisi ya da kurumu belirleyebilme hakkina da

sahip olmasi gereklidir.

Bu calismada 4686 Sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu g¢er¢evesinde uluslararasi
ticari uyusmazliklarin ¢oziim yolu olarak milletleraras1 ticari tahkim kurumunu
degerlendirilecektir. Bu calisma yapilirken uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde
ve uluslararast uyusmazliklarda Milletleraras1 Tahkim Kanunun yeterli olup olmadig1 ile
sistemin isleyis ve kurallar incelenecektir. Ayrica ¢alismanin bazi boliimlerinde diinyadaki
kurumsal ve ad hoc tahkim’den bahsedilirken, Fransa’daki Milli ve Milletleraras1 Tahkim
Kanunu Reformu; UNCITRAL tahkim kurallari; Cenevre’de yapilan Avrupa S6zlesmesi
ile son olarak 01.10.2011 tarihinde yiiriirliige giren 6100 sayili tahkime iliskin HMK
hiikiimlerinden de bahsedilecek ve yeri geldikce Milletleraras1 Tahkim Kanunu ile

karsilastirilacaktir.

Son olarak da uluslararasi ticari uyusmazliklarinin tahkim yolu ile ¢oziilmesi
neticesinde verilen hakem kararlarmim 26775 Sayili Milletleraras1 Ozel hukuk ve Usul
Hukuku Hakkindaki Kanunu ve 1958 Tarihli New York So6zlesmesi dogrultusunda

taninmasi ve tenfizi incelenecektir. Zira milletleraras: ticari tahkim sonucunda verilecek



olan hakem kararlar1 ancak tanindig1 veya tenfiz edildigi, bagka bir ifade ile icra edildigi

oranda gecerli ve etkili olabilecektir.

Bu caligsma ile uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢éztimiinde milletleraras1 tahkim
kurumunun onemi ortaya konulacaktir. Tiirkiye’de ve diinyada uluslararasi ticaretin
gelismesinin milletleraras: ticari tahkimin gelismesine bagli oldugu bu ¢alisma ile daha
anlasilir hale gelecektir. Ayrica bu ¢calismamiz, devlet mahkemelerinin uzun ve biirokratik
engellerle dolu ve iilkelere gore degisen milliyet¢i, sosyolojik ve politik yapisindan
kurtulmak isteyen uluslararasi ticaret yapan kisi ve sirketlere sistemin isleyisi a¢isindan yol
gosterici olacaktir. Devlet mahkemeleri yargilamasi yerine milletlerarasi ticari tahkim yolu
ile kisa siireli ve New York S6zlesmesi geregince hemen hemen diinyanin her yerinde icra
kabiliyeti bulunan bir yargilamanin tercih edilmesinin uluslararasi ticarette giiveni

arttiracaktir. Bu durum ise uluslararasi ticaretin yayginlagsmasini saglayacaktir.



BiRINCi BOLUM

ULUSLARARASI TICARETTE UYUSMAZLIKLARIN KAYNAKLARI VE
COZUM YOLLARI

1. ULUSLARARASI TICARIUYUSMAZLIKLARIN KAYNAKLARI VE COZUM
YONTEMLERI

1.1. Uluslararasi Ticarette Uyusmazhklarin Kaynaklar

Milletler arasindaki (Sinir 6tesi uyusmazliklar), iilke igindeki uyusmazliklardan daha
uzun surmekte ve daha yiksek miktarda masraf yapilmasini gerektirmektedir. Tek pazarin
tamamlanmasiyla, ticaret hacmi biiylimekte ve vatandaslarin dolasimi hizlanmaktadir. Sinir
Otesi elektronik ticaretin de gelismesiyle, uyusmazlik konusunun ve uyusmazlik konusu
olan miktarin 6nemine bakilmaksizin, farkl iiye devletlerde ikamet eden kisiler arasindaki
uyusmazliklar stirekli artmaktadir. Buna paralel olarak, mahkemelerin Oniine getirilen siir
Otesi uyusmazliklarin sayisit da yiikselmektedir. Bu uyusmazliklar, mahkemelerin asir1 is
yikiinden kaynaklanan uygulama sorunlarina ilave olarak, genellikle kanunlar
ihtilafi(conflicts of law), yarg: yetkisi anlagsmazliklar1 (conflicts of jurisdiction) ve pratik

giicliiklerin de i¢inde bulundugu karmasik sorunlar dogurmaktadir (Ozbek, 2007:269-270).

Tahkim ihtimali hakkinda diistiniirken dikkate alinmasi gereken sorulardan biri, bir
kamu hukuku varliginda tahkime taraf olacak olanlarin var olup olmadigidir. Yaygin
olarak kabul goren tarafli ve iki tarafli yatirnm anlagsmalari devlet katilimi ile tahkim
yargilamasimi kolaylastirmistir. Bunun anlami devlet dava edilebilir bazi haklarinin
korunmasi i¢in 6nemli adimlar almak durumundadir. Ek sorun olarak bu islemlerde kamu
hukuku ve 6zel hukuk sorunlar biiyiik 6l¢iide i¢ ice olabilmektedir. Bunun bir sonucu
olarak, tahkim daha da karmasik hale gelir. Daha once birgok tahkim durumda taraflardan
birinin bir devlet kurulusu ya da diger kamu hukuku varlik olmasi igin kullanilir. Sadece

yirmi y1l dnce Karl-Heinz Bocksiiegel tahkim icin 6nemli bir analiz girisini soyle yazmusti:

““1980'lerin sonundan bu yana dinya, ancak degisti. Devrimcilerden sonra
Qecis devlet isletmelerinin iilkelerindeki siyasal sistemin, dontisiimii cogunlukla
ticari gsirketlere doniistii. Dis ticaret artik bir devlet tekeli olmaktadir.

Doniisiim siireci, yine de ¢esitli sorunlara yol agmistir devlet isletmelerinin ve



ozellestirme tasfiyesi(Ornegin yeni bir girket tahkim anlagmasi imzalayan
degildi) bunlara ornek verilebilir. En ciddi sorunlar, ancak, dzellestirme
kararlarimt  ilgiliydi. Bir veri girisi her tirlii sahibi tarafindan bir
kararlastirilarak yapilmaktaydi. Genellikle, dikkate alinmast gerekiyordu
sorunun ozellestirilmesi devlet kararinda kamu hukuku kurallar: cergevesinde
gelismekteydi. Nitelikli kararin alimip alinmamasi konusu énem kazanmistir ve
buna gore bir mahkeme tarafindan kontrol edilebilir olsun veya olmasin
tarafsiz kurumlar tarafindan kontrol sart olmustu. Ozellestirme genellikle bir
isletmenin tiim varliklarimi satan anlamina geliyordu. Boyle ozellestirme
kararlarint diizenleyen sozlesmeler birlesme ve satin alma durumlarinda
islemlerin aynisi degildi. Cesitli karmasik sorunlar sozlesme kapsaminda hak
ve gorevlerin uygulanmasi i¢in ¢ikilan, bir devlet isletmesi degerini belirleyen

baslayarak, ozellestirme tahkim davalarinda ele alinmast idi.”

Ikinci goriilen olumsuz durum ise iilkeler aras1 ekonomik dengesizliktir. Ekonomik
yapt daha oOnce olmasi ic¢in kullanilan ¢ok daha karmagsik hale gelmistir. Il. Dinya
Savasindan sonra gesitli kuruluslar ile uluslararasi sirketler, ¢agdas ekonomiye sahip
olmustur. Sirketler Hukuku ekonomisinin ihtiyacglara gore gelistirilmistir(Sandrock, 2000).
Tahkim alanindaki sorunlarin ¢6ziminde iki grup 6zellikle 6nemlidir. Bu sorunlardan biri
sirketlerin ayn1 gruba ait olmayan imza tahkim sdzlesmesinin uzantisidir. Boyle bir
uzantis1 olasiligr farkli tipik somut durumlarda kabul edilmistir. Bu gibi durumlarda,
Ornegin, licilincii sahislarin faydalanmasina karsin davanin devredildigini agiklamayan
ortakliklar kurumsal alanda zararli durumlari meydana getirmektedir. Sorunlarin diger
onemli tarafi grup sirketleri igeren karmasik ticari islemler ile ilgilidir. Bu birlesme ve satin
alma islemleri bulunmaktadir. Bu karmasik sozlesmeler genellikle tahkim hikimleri
icermektedir. S6z konusu islemler yeni bir tiir bircok karmagik yasal sorular1 ¢evreleyen

anlagmazliklarda cevaplamak zorundadir (Ehle, 2005).

Uretim sektort haricindeki hizmet sektorii ekonomik bilytime dahil ticaret yapiminin
yani sira, ekonomik biiylimenin artirilmasi giderek daha 6nemli bir rol oynamaktadir.
Ulasim, altyap1 ve lojistik alaninda bir 6rnek olarak alinabilir. Diinya pazarlar1 gelismekte
olan iilkelerin baglanti iyilestirilmesindeki wuluslararasi ticarette rekabet giiclerini
kullanmamakla kalmayip, aynit zamanda ticaretin kazanglar dahil dagitimi i¢in de esastir.

Yurti¢i tasima maliyeti uluslararasi fiyatlar ve gelismekte olan iilkelerde tiiketici fiyatlari



birbiri arkasma diisiirmeye baslamistir. Tasimacilikl piyasalarin rekabet¢i olmalarini
saglamasinin yaninda, aracilar ve kapsayici kalkinmayi da tesvik etmektir. Bu ylizden
ticaretin kapasitesini azaltarak, ticaret potansiyel kazanglarin bir kismini emmektedir
(UNCTAD, 2015).

Yakin bir faktor telekomunikasyon hizmetleri icin de gecerlidir. Bu sektorde
Rekabetci piyasalar yenilik¢i ¢oziimler gelistirmektir. Buna iyi bir 6rnek, Dogu Afrika
Toplulugu'nun o6rneginde oldugu gibi, para transferleri, 6demeler ve diger finansal
faaliyetler icin cep telefonlar1 kullanilmasidir. Bu hizmetler, resmi bankacilik sistemi
disinda edildigini olanlar i¢in resmi mali hizmetlere erisimi saglanmistir. Ornegin, mobil
para diizenleyen bolgesel diuzeyde daha fazla uyum ve isbirligi araciligiyla bolge genelinde
rekabet politikas1 azalmig, bdylece bolgesel ekonomik blylmeye katkida teknolojinin
bolge i¢i kullanimi genisletilmistir (UNCTAD, 2015).

Ulkemizde dis ticaret alaninda karsilasilan sorunlar temelinde maliyetler ve teknik
yetersizlikler bulunmaktadir. Buna karsin, Tiirkiye Ihracatcilar Meclisi(TIM) 2007 yilinda
yaymnlamis oldugu raporunda s6z konusu sorunlar1 detaylandirarak su sekilde

siiflandirmistir (Deloitte, 2014):

- Egsyanin ithali sonrasinda yapilacak royalti-lisans Odemelerinin ithal aninda
giimriik idaresine beyan edilmemesi nedeniyle, giimriik idaresince yapilan
inceleme veya sonradan kontrol neticesinde royalti lisans 6demesi (izerinden ek

vergi ve ayrica verginin 3 kati para cezasi verilebilmektedir.

- Esyanin ithali sonrasinda transfer fiyatlandirmasi g¢ercevesinde ithal esyasinin
fiyatinda yapilan diizeltmeler ¢ercevesinde debit note veya fiyat fark:
O0demelerinin beyan edilmemesi nedeniyle, glimriik idaresince yapilan inceleme
veya sonradan kontrol neticesinde fiyat artiglar1 ilizerinden ek vergi ve ayrica

verginin 3 kati para cezas1 verilebilmektedir.

- Gumrik idaresince beyan asamasinda yapilan muayene ve denetleme veya
teslimden sonra kontrol sonucunda yapilan denetlemelerde esyanin tarifesinin
yanlis beyan edilmesi gerekcesi ile muayene sonuclarina gore alinmasi gereken
ithalat vergileri iizerinden ek vergi ve ayrica verginin 3 kati para cezasi

verilebilmektedir.



Pesin 6deme ve miktar iskontolar1 belli kosullar1 saglamasi halinde glimriik
kiymetine dahil edilmesine gerekmemekte olup, bu tiir iskontolar disinda
yapilan iskontolarin giimriik kiymetine dahil edilmemesi halinde, gimrik
idaresince yapilan inceleme veya sonradan kontrol neticesinde iskonto miktari

iizerinden ek vergi ve ayrica verginin 3 kati para cezasi verilebilmektedir.

Tercihli glimriik oranlarindan yararlanmak i¢in sunulan mense belgelerinin
gercek disi veya usuliine uygun olarak doldurulmamasi nedeniyle, tercihsiz
oranlar {izerinden ek vergi ve ayrica verginin 3 katt para cezasi

verilebilmektedir.

Glimriikk kiymetine dahil olmamakla beraber KDV matrahina giren, ardiye
o0demeleri, ordino, mesai lcreti, kur farki 6demeleri gibi unsurlarin eksik veya
hi¢ beyan edilmemesi durumunda, giimriik idaresince yapilan inceleme veya
sonradan kontrol neticesinde bu unsurlar {izerinden ek KDV ve ayrica verginin 3

kat1 para cezasi verilebilmektedir.

Glimriik idaresince beyan asamasinda yapilan muayene ve denetleme veya
teslimden sonra kontrol sonucunda yapilan denetlemeler sonucunda; KDV
matrah1 dogru olsa bile, KDV oraninin dogru beyan edilmemesi gerekcesi ile ek

vergi ve ayrica verginin 3 kati para cezasi verilebilmektedir.

Déhilde isleme rejimine iliskin hiikiimlerin ihlali halinde(6rnegin rejimin
ongordiigii siirede ihracatin yapilmamasi veya ikincil iglem gormiis {iriinlerin
beyan edilmeden serbest dolasima sokulmasi gibi), rejim ihlali kapsaminda agir

para cezalar1 uygulanabilmektedir.

Glimriik idaresince beyan asamasinda yapilan muayene ve denetleme veya
teslimden sonra kontrol sonucunda yapilan denetlemeler sonucunda; esyanin
ithali, lisansa, sarta, izne veya belli kuruluslarin verecegi uygunluk veya
yeterlilik belgesine tabi oldugu ancak bu izinlerin alinmadig tespit edilirse agir

para cezasi uygulanabilmektedir.



- Transit veya antrepo rejim beyaninda bulunulan esyanin belirgin sekilde farkli
cinste oldugunun tespiti halinde, farkli ¢ikan esyaya iliskin agir cezalar

uygulanmaktadir.

- GUmriikk idaresinin izni alinmadan antrepodan esya c¢ikarilmasi veya
degistirilmesi ya da esyanin bir kisminin fazla/noksan oldugunun anlasilmasi
hallerinde, bu esyanin giimriik vergileri kadar ek tahakkuk ile agir para cezalari

uygulanabilmektedir.

- GUmriuk mevzuatindaki nihai kullanim hiikiimleri veya belirli durumlarda
saglanan giimriik muafiyetlerine iligskin kosullarin ihlal edilmesi halinde esyanin

vergileri kadar ek tahakkuk ve para cezasi uygulanabilmektedir.

- Ozet beyana gore fazla/noksan c¢ikan kaplara iliskin eksik yiiklendiginin
kanitlanamadigr  takdirde, bu noksan kaplara ait para cezasi

uygulanabilmektedir.

- Gumrik Kanununa ve ikincil diizenlemelere aykirt olarak islem yapilmasi

dolayisiyla glimriik idarelerince usulsiizliik cezalar1 diizenlenebilmektedir.
1.2.Uluslararasi Ticarette Uyusmazhiklarin Alternatif C6zim Yontemleri

Milletler arasi ekonomik iletisimden dogan uyusmazliklarin giderilmesine yonelik
cesitli  yontemler mevcuttur. Taraflarin  uyusmazlhifin  aralarinda  goriisiilerek
sonuglandirilmasi veya uyusmazligin bir ulusal mahkemeye(alici veya saticinin iilkesinde)
gotiirlilmesi  yerine asagidaki yoOntemlerden birisine bagvurmast da miimkiindiir.
Uygulamada genellikle bu yontemlerden hangisine miiracaat edilecegi satis sozlesmesinde
belirtilir. Ozel hukuk alaninda ihtilaflar asli olarak genel yargi yoluyla Mahkemelerde,
istisnai olarak da ihtilafin taraflar1 arasinda ihtiyari tahkim ve sair yollarla
coziimlenmektedir. Tahkim disinda ihtilaflarin ¢6zliimii genellikle miizakere, uzlagma,
hakem bilirkisilik, 6n hakemlik, ti¢lincii kisinin miidahalesi gibi usullerle olmaktadir. Bu
usuller bir yargilama usulii olmayip tamamen ihtiyari ve mueyyidesiz usullerdir (Balci,
1999:23).

Ortak katilimin ihtiyari olmasi, tarafsiz li¢lincii kisi tarafindan verilen kararin taraflar

acisindan baglayict olmamasi, ortaya konan ¢6ziim ile tatmin olmayan tarafin daima



mahkemelere veya tahkime gitme imkaninin bulunmasi, uyusmazIlik ¢ézme yontemlerinin
ortak oOzelliklerinin olusturur. Uyusmazlik ¢ozme yontemlerinde taraflar, kendi
uyusmazliklar1 hakkinda yine kendileri karar verirler. Hem ¢dzim siresi Gizerinde hem de
netice lzerinde taraflara sundugu kontrol imkaninin biiyiiklii§iine goére uyusmazlik
cozlimleri, miizakereden arabuluculuga, tahkime ve dava yoluna dogru siralanir: taraflarin
kontrol imkan1 miizakerelerde azami iken, dava yolunda asgari diizeye iner. Uyusmazlik
¢ozme yontemleri mahkemelerin is yiikiini ve giderlerini azalttigi gibi, taraflarin

yargilama i¢in harcadiklar1 gider ve zamani da azaltmaktadir.

Eldeki uyusmazliklari ¢6ziime ulastirma islemi esasinda devletin isidir ve devlet bu

islevini, yargi erkini kullanmak suretiyle yerine getirir (Tanriver, 2006:152).

Milletler aras1 ekonomik iliskilerde taraflar taahhutlerini yerine getirebilmek icin her
tiirli  gayreti gosterseler dahi, sozlesme hiikiimlerinin farkli bakis acilarindan
yorumlanmasi nedeniyle ticari anlagsmazliklarin ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir. Glimriik
islemlerinde, is kanunlar1 ve uygulamalarinda, terciime hatalar1 ve noksanliklari, vb.
hususlarda taraflarin kontrolii disinda da olumsuz etkenlerle karsilasabilmek her zaman
mimkunddr. Taraflar, ortaya ¢ikacak anlasmazligi, oncelikle ticari s6zlesmeye tahkim
maddesi eklemek ya da ayri bir tahkim sozlesmesi yapilmak iizere, uluslararas: tahkim
yoluyla ¢6zmeye karar verebilirler. Tahkim yoOnteminde taraflar, aralarinda c¢ikan
anlagsmazliklar1 ¢c6zmek i¢in kendi tercihleriyle belirledikleri tahkim kurullarina danisirlar.
Bu c¢abalardan sonu¢ alinamazsa ticari anlagmazliklar yargi yoluna gidilerek de
¢oziimlenebilir. Ancak boyle bir durumda soézlesmede hangi {ilke hukukunun

uygulanacagini belirten bir madde olmalidir.

Rekabet politikasiyla amag¢ sanayi ve tarim durumlarini kararlastirabilmektir.
Karteller ve dislayict rekabet karsiti uygulamalar iiretim maliyetlerini artirarak ya da
pazarlara erisimlerini kisitlayarak KOBI'leri etkilemektedir. Ornegin, tarimsal
girdiler(6rnegin tohum ve tarim ilaglar1) ve islenmesi ve perakende sonunda kurumsal
konsantrasyon kii¢iik tarim iireticileri iizerinde zararli etkileri olusturur. Rekabet otoriteleri
KOBI'lerin desteklenmesinde rol oynayabilir. Ornegin, Kore Adil Ticaret Komisyonu,
biiyiik perakendeciler veya fiireticileri ile ticari iliskilerinde KOBI'lere destek ve
danmismanlik hizmeti vermektedir ve KOBI'leri desteklemek icin diger kuruluslarla isbirligi

icinde 6nlemleri uygular (Kaira, 2008).



Rekabet hukuku ve politikasi nedeniyle de alici sayisinin az olmasi, normalde
ulusblararas1  sirketlere kucuk Olgekli ciftcilerin  yetersiz miizakere guciunden
kaynaklanmaktadir. Alicilar tarafindan kartellesmeye maruz kalan piyasalar endiseleri
gidermekte kullanilabilir. Alis kartellerin gelismekte olan birgok iilkede ve AGU'lerde
kiictik ciftgilerin yogun bir gelir kaynag olarak kahve, pamuk, ¢ay, tiitiin, siit ve balik gibi
O6nemli gida iiriinleri goriilmektedir. Bu tiir igs¢i dovizleri ve mobil 6demeler gibi finansal
hizmetler, olarak, rekabet politikas1 ve kolluk bu piyasalarin boylece kapsayici gelisimine
katki, agik ve rekabetgi kalmasini saglamak olabilir. Bu daha diisiik maliyetle(dovizleri
sektore sokar) kazancin yani sira resmi finansal hizmetlere erisimi de finansal kaynak
sunarak mobil O0deme hizmeti saglamaktadir. Bu hizmetler niifusun disiik gelirli
kesimlerinde ekonominin giiclendirilmesinde 6nemli bir rol oynamaktadir. EAGU'leri
gelismekte olan tiiketicilere fayda saglayacak olan piyasalarda esnafa birakilmis olacaktir

(Fox, 2008: 32).
1.2.1.Uluslararasi ticarette uyusmazhklarin mahkemelerde ¢6zimlenmesi

Bireylerin farkli iilkelerin uyruklugunda olan sahislardan veya firmalardan olusan
uluslararas1 ticari uyusmazliklarin taraflardan birisinin vatandasi oldugu devletin
mahkemelerinde c¢oziimlenmesi, eger taraflar bu hususta anlagsmislarsa, elbette ki
mimkiindiir. Ancak, taraflar arasindaki uluslararas1 ticari bir uyusmazlhigin devlet
mahkemelerinde ¢Oziimlenmesi ihtimali diisiiktiir; zira milli mahkemenin kendi vatandasi
olan tarafi kayirabilecegi, tarafsiz ve objektif olamayacagi, yargilamanin uzun siirebilecegi
ve pahali olabilecegi, uzmanlik gerektiren hususlarda yetersiz kalabilecegi ve benzeri

cekinceler ileri strilmektedir.

1.2.2. Uluslararasi ticarette uyusmazhklarin alternatif ¢oziim yontemleri
1.2.2.1. Muzakere

Mizakere sistemi, herhangi bir uyusmazlik aninda taraflarin veya temsilcilerinin bir
araya gelerek c¢oziim aramalar1 yontemidir. Taraflar genellikle aralarindaki ihtilafin
¢Oziimiinde, yargi yolunun uzun siirmesi, yiikksek maliyet getirmesi, iliskilerin zarar
gormesi gibi hususlar dikkate alarak ¢6ziimii goriismeler yoluyla halletmeyi diistiniirler.
Taraflar arasinda miizakere yolu ile ulasilacak ¢0ziimiin yargi yolundan daha avantajli

olabilecegine inananlar bu goriismelerde Onemli rol Gstlenirler. Bu rolleri icerisinde;



aralarindaki mevcut sozlesmeleri, bu s6zlesmeden dogan ylikiimliiliiklerini, anlagsmazligin
miizakere yoluyla ¢oziimlenememesi durumunda dogabilecek zararlar1 ve menfaatler
dengesini gercekci bicimde kurabilmeleri yer alir. Miizakere yoluyla ihtilaflarin
¢oziimiinde dikkat edilecek en 6nemli husus hak kaybina neden olabilecek dava igin
bagvuru ve zaman asimi siireleridir. Kiiciik hatalarin biiylik hak kayiplarina neden
olabildigi, her iy adami ve ydOneticinin ancak tecriibe edinerek kazanabildigi sonuglar
olmaktadir. Taraflarin, miizakerelerde hukuk miisavirlerini hazir bulundurmalar1 veya
miisavirleri vasitasiyla temsil edilmelerinin, ihtilaflarin goriistilerek halledilmesinde yararl

olacagi muhakkaktir (Balci, 1999:24).

Diger yandan muzakere, ii¢iincii bir kisinin hi¢bir sekilde uyusmazlik ¢oziimiine
miidahalede bulunmamasi nedeniyle tamamiyla taraf kontroliinde gerceklesen bir
yontemdir. Ancak taraflarin yasamakta olduklar1 hukuki uyusmazlik nedeniyle psikolojik
gerginlik icinde olmalari onlarin {igiincii bir kisinin miidahalesi olmadan bir araya gelerek
hukuki uyusmazlik konusunda miizakerelerde bulunup bir ¢oziim iiretmelerini pratikte

zorlastirmaktadir.

Bu nedenle uygulanacak olan sistemde tarafsiz bir tiglincti kisinin miidahalesi ile
hukuki uyusmazligin ¢éziimiinii saglamay1 amaglayan bir¢ok alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yontemi mevcuttur. Bu yontemler; “uzlastirma”, “teknik bilirkisilik”, “6n hakemlik”

“liglincti kiginin sdzlesmeye miidahalesi”, “arabuluculuk” gibi yontemlerdir.
1.2.2.2. Arabuluculuk

Farkli ¢6zum yontemleri denilince akla ilk siralarda gelen arabuluculuk yontemidir.
Arabulucuk yonteminde arabulucu olacak kisi taraflar1 bir araya getirerek dinler, akabinde
uzlagma protokolii hazirlayarak taraflara teslim eder. Taraflarca kabul edilip imzalanmayan
uzlagma protokolii taraflar1 baglamaz. Arabuluculuga basvurmak kural olarak zorunlu
degildir. Ancak taraflar arasinda milletleraras1 ticari tahkime basvurulmadan Once
arabuluculuga basvurulacagi konusunda anlagma var ise AKINCI ’ya gore arabuluculuga

bagvurulmadan tahkime bagvurulamayacaktir (Akinci, 2007: 34-35).

Turkiye’de arabuluculuk yontemi, 6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunun 7.6.2012 tarihinde kabul edilerek yasalagsmistir. Kanunun

2.maddesine gore : “Bu Kanun, yabancilik unsuru tastyanlar da dahil olmak iizere, ancak
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taraflarin tlizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is veya islemlerden dogan 6zel hukuk
uyusmazliklarimin = ¢oziimlenmesinde” uygulanacaktir. Asagida Ozellikle tahkime
elverislilik konusunda inceleyecegimiz iizere arabuluculuk ile tahkime elverisli konular
birbirine paralellik tasinmaktadir. Zira her ikisinde de ancak taraflarin {izerinde serbestce
tasarruf edebilecekleri is veya islemlerden dolay1 bu kuruma bagvurmak miimkiindiir. Yine
kanunda belirtilen ‘yabancilik unsuru tasiyanlar dahil’ ifadesinden uluslararasi ticari

uyusmazliklarda da arabuluculuga bagvurulabilecegi belirtilmektedir.

Tahkim, arabuluculuk kurumundan ¢ok daha etkili bir kurumdur. Zira arabuluculuk
faaliyeti sonucunda taraflar anlagsmaz ise karar verilmemektedir. Dolayisiyla arabuluculuk
sonucunda taraflarin anlasamamasi halinde taraflar agisindan baglayicilik yoktur. Halbuki
milletlerarasi ticari tahkim sonucunda verilecek karar taraflarin anlagsmasina tabi degildir.
Taraflar anlagmasa dahi tahkim sonucunda verilen karar tipki devlet mahkemesi karar1 gibi
taraflar agisindan baglayicidir. Yine arabuluculuk sonucunda verilen karara taraflardan biri
uymaz ise, diger taraf karsi tarafin sozlesmeden dogan yiikiimliiliikklere uymamasi
sebebiyle diger tarafa dava agmasi gerekmektedir. Bagka bir ifade ile arabuluculuk

sonucunda tutulan uzlagma protokolii tahkim karar1 gibi dogrudan icra edilemez.
1.2.2.3. Uzlastirma

Yontem olarak uzlagtirma, uzlastirict denilen tarafsiz tgilincli kisi, taraflarin
aralarindaki anlasmaya gore hukuki uyusmazligin ¢6ziimii konusunda ya sadece
tavsiyelerde bulunur ya da degerlendirmeleri sonucunda bir karar verir. “Teknik
bilirkisilik” yOntemine ise daha cok taraflar arasindaki sozlesmenin ifast konusunda
miktar, kalite, seviye gibi teknik sorunlar ortaya ¢iktig1 zaman bagvurulur. Teknik bilirkisi
bu konuda bir tespitte bulunur. “On hakemlik” yontemine ise, taraflar arasindaki
s0zlesmenin ifas1 sirasinda ortaya ¢ikan ve acilen miidahale edilmesi gereken durumlarda
bagvurulur. Bu yontemde taraflarin yerel mahkeme veya tahkim yargilamasina
bagvurmalarindan 6nce, én hakem tarafindan gegici bir karar verilmektedir. “Ugiincii
kisinin s6zlesmeye miidahalesi” yonteminde ise taraflar arasindaki s6zlesme, s6z konusu
tclincli  kisi tarafindan  yorumlanmakta, doldurulmakta veya uyarlanmaktadir.
“Arabuluculuk” yonteminde ise, taraflar arabulucu nezaretinde bir araya gelerek hukuki

uyusmazligin ¢éziimii konusunda miizakerelerde bulunmaktadirlar. Arabulucunun amaci,
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miizakerenin saglikli bir sekilde ilerlemesini ve taraflarin kendi ¢éziimlerini kendilerinin

tiretmesini saglamaktir.
1.2.2.4. Teknik bilirkisilik

Milletler aras1 parasal olumsuzluklarin, yapisi geregi olduk¢a karmasiktir. Cogu tek
uluslararas1 ticari uyusmazliklart ¢dziimi ciddi teknik bilgiyi gerektirmektedir. Mesela
gelismekte olan bir iilke olan Tunus’ta baraj yapimini iistlenen bir firma cikabilecek
uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in teknik bilirkisilik yontemine bagvurarak, uyusmazligin daha

dogru sekilde ¢ozlilmesini isteyebilir.

Kisiler, birbirleri arasindaki akitin ifasi sirasinda ortaya ¢ikacak teknik sorunlarin
cozlimlenebilmesi i¢in uzman bir kisiye yetki verebilirler. Bu kisiye hakem-bilirkisi
denmektedir. Hakem bilirkisinin incelemeleri sonucunda konu aydinlanmis ve taraflar ikna
olmus iseler ihtilaf resmi yargiya veya tahkime gitmeden ¢oziilmiis olur. Taraflar
arasindaki sozlesmede hakem-bilirkisilerin kararlarinin baglayiciligi sart kilinmis ise,
hakem-bilirkisilerin kararlarina uyulmasa dahi bu kararlar mahkeme veya tahkimde kesin
delil teskil eder. Zira taraflar hakem-bilirkisilerin kararlarina uyacaklarina sdz vermis
olmakla bu kararlarin kesin delil olma vasfin1 da kabul etmis sayilmaktadirlar (Balci, 1999:

30).

Gunimduzde teknik bilirkisilik yontemi ile uyusmazliklarin ¢6ziimi yoluna
bagvurulmaktadir. Milletleraras1 Ticaret Odasi da bu somut durum karsisinda kendi
biinyesinde Uluslararas1 Teknik Bilirkisilik Merkezi’ni (The International Centre for
Expertise) kurmus ve teknik bilirkisilik faaliyetlerini belirleyen kurallar1 Teknik
Bilirkisilik Kurallar1 adi altinda 01 Ocak 2003 tarihinde ytiriirliige koymustur (Koksal,
2011: 238).

Bilirkisilercesonug¢landirilan durumlar aksi éngoérilmedikce taraflar1 baglamaz. Eger
taraflar1 baglayict niteligi oldugu kararlastirilmig ise tahkim karar1 niteliginde
bulunmadigindan kesinlesmesi ya da tanima veya tenfiz edilmesi ile mahkeme karari
niteliginde yerine getirilmesi s6z konusu olamaz. Ancak taraflar1 baglayict nitelikte
bulunan teknik bilirkisi raporlar agilacak davalarda delil niteliginde kabul edilecektir

(Koksal, 2011: 238).
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Konu olarak teknik durumlarda bilirkisi raporlarinin agilacak davalarda delil
niteliginde bulunmasi, yargilama sirasinda verilecek karar {izerinde de etkili olacaktir. Zira
Ozellikle Alman Federal Temyiz mahkemesi 6. HukukDairesi’nin 27.3.2001 tarihli karar
ile Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun hakimin bilirkisi raporuyla bagl olup olmadig
hakkinda vermis oldugu 24.12.2008 giin ve €.2008/4-734, k. 2008/766 sayili kararinda
teknik konularda bilirkisi tarafindan yapilan degerlendirmenin hakimi baglayacag:
yoniindeki kararlari bu tezimizi dogrular niteliktedir. Ozellikle taraflarin, aralarinda
cikacak uyusmazlikta teknik bilirkisinin diizenleyecegi raporun kesin delil olacagi yoniinde
delil sézlesmesi yapmalar1 halinde teknik bilirkisi tarafindan hazirlanacak rapor bir bakima

yargilama sonucunda verilecek karara yon gosterecektir (AKIL,C. , Yargitay Hukuk Genel

Kurulu’nun Hakimin Bilirkisi Raporuyla Bagli Olup Olmadig1 Hakkinda Vermis Oldugu 24.12. 2008 Giin
Ve E. 2008/4-734, K. 2008/766 Sayili Kararinin Tahlili (Evolution of the Turkish Court of Cassation’s
Decision 24.12.2008 dated and numbered E. 2008/4-337 E., 2008/766 K. on whether the Courts are bound by
the Expert Reports), AUHFD, 60 (3) 2011: s. : 693-694).

1.2.2.5. Sozlesmeye iiciincii kisilerin miidahalesi

Milletleraras1 ekonomiye bagli oldugu yasa, taraflar arasinda yapilmis olan
sozlesmelerdir. Zira uluslararasi ticareti diizenleyen ve taraflar1 baglayici, yaptinim giici
bulunan kurallar bulunmadig i¢in taraflar arasinda cikabilecek uyusmazliklarin ¢oziimii
oncelikle taraflar arasinda bulunan sozlesme cercevesinde yapilacaktir. Hatta Oyle ki;
tahkim yargilamas: sonucunda verilecek karar1 degerlendirecek iilkenin yasalarinin
emredici ve kamu diizenini ilgilendirmeyen boliimleri sozlesmelerle bertaraf edilebilir
diizenlemelerdir. Yasa koyucular genellikle uluslararasi ticarette taraflarin irade
serbestisine oldukca dnem verdikleri i¢in yasalarda sdzlesmenin iistiin niteligine agikca
atifta bulunmaktadirlar. Zira Milletleraras1 Tahkim Kanunu incelenirse goriilecegi iizere
pek cok yerinde : ...aksi taraflarca kararlastirilmadik¢a’ ifadesi de bu goriisiimiizii

dogrular niteliktedir.

Sonug olarak uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde sozlesmeler bu kadar
Onem tagimakta ise taraflarca eksik, hatali, muglak, yoruma muhta¢ ya da degisen sartlara
uyarlanmasi gereken sozlesmenin maddelerinde diizenleme yapmak maksadiyla {igiincii
kisilere bagvurulabilir. Ancak sozlesmeye lciincii kisilerin miidahalesine basvurabilmek
icin taraflarin bu konuda anlagmasi sarttir. Taraflarca yapilacak anlagsmada s6zlesmenin

tiglincli kisi tarafindan miidahale edilebilecegi sinirlar1 da ¢izilebilir. Taraflar tctnci
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kisinin sozlesmeye miidahalesi konusunda anlasmis ise {igiincii kisiler taraflarca
secilebilecegi gibi taraflarin segtigi bir kurum tarafindan da segilebilir. Bu konuda MTO
binyesinde *akti munasebetleri duzenleme komitesi” (The Standing Committe for
Regulation of Contractual Relations) uluslararas1 ticarette ihtiyaglar ¢er¢evesinde
kurulmustur (Koksal, 2011:240-241).

Akite Uclncl kisilerin miidahalesi ile sozlesmede gecen terimler yorumlanir,
hatalar giderilir ve sdzlesme degisen sartlara uyarlanabilir. Ugiincii kisinin sdzlesmeye
miidahalesi sonucunda verdigi kararlarin Oneri ya da baglayict nitelikte bulundugu
kararlagtirilabilir. Baglayici nitelikte kararlar sdzlesmenin birer maddesi olarak taraflar
baglar. Mahkeme ya da tahkim sirasinda hakim ya da hakemleri baglayacaktir (Koksal,
2011:240-241).

1.2.2.6. On hakemlik yontemi

Yuksek oranda uluslararasi ticaret yapan taraflar aralarinda ¢ikan her uyusmazligi
dogrudan tahkim veya dava yoluna gotiirmek istemeyebilir. Ya da uyusmazligin niteligi,
aciliyeti geregi delil tespiti, sorunlarin gegici olarak c¢oziilmesi gerekebilir. Iste bu ve
benzer durumlarda taraflar anlagsmis iseler Oncelikle 6n hakemlik yoluna basvurarak

uyusmazligin ¢éziimiinii saglayabilirler (KOksal,2011: 241).

Bir yontem ve yol olan On Hakemlik ile taraflar zararlar1 biiyiimeden, deliller yok
olmadan yani sicagi sicagina hakemin miidahalesi isterler. Ancak 6n hakemlerin verdikleri
kararlar gecici olup taraflar kendi rizasi ile uymalar1 gerekir. Taraflar rizasi ile 6n hakem
kararina uymaz ise 6n hakem karari tahkim yargilamas: sonucunda verilen kararlar gibi
tenfiz ya da infaz edilmesi miimkiin degildir. Taraflarin rizasi ile 6n hakem kararina
uymamasi durumunda iilkelerin milli hakemlerine ya da tahkime basvurularak 6n
hakemligin mahiyetinde bulunan konularda karar alinmasini isteyebileceklerdir. Mesela
ihtiyati tedbir yahut ihtiyati haciz veyahut delil tespiti karar1 verilmesi i¢in mahkemelere ya

da tahkim yargilamasini yapacak hakeme bagvurabilirler (K6ksal,2011: 241).
1.2.2.7. Tahkim

Yapilacak olan tanimla Tahkim, taraflar arasinda ortaya c¢ikmuis veya ileride

dogabilecek olan, lizerinde serbestge tasarruf yetkisene sahip olduklar1 belli hukuksal
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uyusmazliklarin, devlet yargisi disinda, taraflarin kendileri tarafindan belirlenebilen ve
adina hakem denilen, tarafsiz 6zel kisiler eliyle, nihai olarak karara baglanmasini ifade
eder. Kisaca tahkim, hukuk uyusmazliklarinin mahkemeler yerine hakem adi verilen

tictinci kisiler eliyle ¢ozulmesi sistemidir (Yilmaz, 2004: 76).

Tahkim, kisiler arasinda ¢ikmis veya cikabilecek bir uyusmazligin hallini, kendi
sectikleri resmi sifatlart olmayan 6zel kisilere (hakemlere) birakmalarina ve uyusmazligin

bu hakemlerce ¢ozilmesine verilen isimdir.

Ulusal hukuka bagli olan tahkimin var olabilmesi, milli deger yargilarinin disinda
yasayabilmesi 6zellikle lilke mahkemelerinin hig¢bir tiirdeki yardimina gerek kalmaksizin
da etkin olabilmesi, bir idealin ama ¢ogu zaman bir hayalin igerigini olusturur. Bunun
karsisinda ise iddia edildigi sekliyle milli hukuklarin ve mahkemelerin milletlerarasi
tahkimi, tahakkiim altina almasi; milletleraras: tahkimin fiili ve hukuki nedenlerle s6z
konusu milli deger yargilarina, boyun egmek zorunda kalmas: bigimindeki kabus,
bulunmaktadir (Yesilova, 2008: 83).

1950°den beri baslamis olan durumda, tahkimin belli bir milli hukuka tabi olmadan
da gecerliliginin saglanmasi; delocalised/ denationalised bir halde de yiiriitiilebilmesi
savunulmussa da 6zellikle o yillarda, New York Sozlesmesi’nin hazirlanmasi sirasinda, bu

tiir diisiinceler hayli erken bulunmustur (Yesilova, 2008: 83).

Tahkim devlet kazasina karsin sahip oldugu bazi avantajlar yoniinden (cabukluk,
gizlilik, ekonomiklik, ihtilafin uzmanlar eliyle ¢6ziilmesi ve diger nedenler) 6zellikle
milletlerarasi sahada tercihen bagvurulan bir yargilama yolu olmustur. Yine milletlerarasi
sOzlesmelerde bir tarafin hukukuna olan giivensizlik; us@il ve esasa uygulanacak hukuku
taraflarin serbestce tayin edebildigi ve isin mahiyetine vakif bagimsiz hakemlerin ise el

koydugu tahkim yolunun taraflarca tercih edilmesine sebep olmustur.

Diger taraftan yabancilik unsurunun yogun bir bi¢imde goriildiigii, taraflarin ve hatta
hakemlerin farkli iilke hukuklarina tabi oldugu milletleraras: tahkimde, yine iddia edildigi
sekliyle son derece pratik nedenlerle secilen tahkim yeri hukukunun ve mahkemelerinin
s0z konusu tahkim yargilamasina karsi nasil bir tavir takinacagi; aymi esnada anilan
tahkimle ilgili yargi yetkisini haiz bagkaca milli hukuklarin olup olamayacagi; bu halde

ozellikle tahkim yeri hukuku ve mahkemelerince hicbir yabancilik unsuru icermeyen
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tahkim uygulamalarina nazaran daha farkli bir anlayisin gegerli kilinip kilinmayacagi, hep
yukarida sozii edilen hayalin yahut kdbusun yasandigi durumlar olmaktadir (Yesilova,
2008:84).

Tahkim: “Kanunun menetmedigi konularda, taraflar arasinda dogmus ve dogacak
anlagmazliklarin, bir akit veya kanun hiikmii uyarinca devlet yargisina bagvurulmadan,
taraflarca veya kanunla dogrudan dogruya secilmis olan veya taraflarin veya kanunun yetki
tanidig1 sahis ve mercilerce tayin edilmis bulunan kimseler araciligi ile ¢oziimlenmesidir.”
Tahkimin yukarida yapilan tarifinden, gegerlilik sartlarin1 (unsurlarini) ¢ikarmak

mumkundir (Balci, 1999:103).

Tahkimin tanimlanmasindan, tahkim miiessesesinin gegerlilik sartlar1 (unsurlari) su

sekilde siralanabilir (Balci, 1999:104):

Konu: Tahkim kanunun yasaklamadigi konularda yapilabilir. Kamu diizeni ve

ahkam-1 sahsiye ile ilgili konularda tahkime gidilemez.
Taraflar: Tahkim i¢in en az iki veya daha fazla tarafin varlig1 gereklidir.
Ihtilaf: Taraflar arasinda dogmus veya dogacak bir ihtilaf bulunmalidir.

Tahkim Iradesi: Tahkimin en énemli sthhat sart1, taraflar arasinda dogabilecek veya
dogmus ihtilaflarin tahkim usulii ile ¢dziimlenecegi hususunun, serbest iradeleriyle Ihtiyari
Tahkim seklinde veya kanunun 6ngérmesiyle (genel yarginin yetkisiz kilinarak) Mecburi

Tahkim seklinde tanzim edilmis bir s6zlesmeye dayanmasidir.

Hakem Tayini: Sozlesme ile veya kanun hiikkmii ile, ihtilafi ¢6zecek kimselere
(hakem veya hakemlere) yetki taninmasi veya bu kimselerin ne suretle tayin edileceginin

belli edilmis olmasi gereklidir.

Ortada herhangi bir anlasmazlik bulunmuyorsa, hi¢bir tahkim de olamaz. Tek parti
belki bir kiymetli evrak seklinde olsada, diger borglu olan bir miktar para ddemek
durumunda kalir ve borglu yiikiimliiliigii konusunda itiraz edemez. Varolan tahkim sarti
varsa, soru, alacakli veya mahkeme eylem tarafindan ylikiimliiliigiin uygulanmasin
aramalidir. Alacakli ya da orada yiikiimliiliik varligina dair hicbir anlasmazlik olmazsa,

tahkim sarti c¢agirmak gerekir ya da tahkimin olup olmadigimi ortaya ¢ikmak
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gerekmektedir. Alacakli segerse borglu, ylikiimliiliik uygulanmasini engellemek igin istek
ve tahkim kurulunun atanmasinda davaci tarafindan segilen giizergahi yonetebilir, ya da

tahkim sartinda 1srarci olabilir.

Yukarida belirtilen iki 6rnek de anlatildig1 gibi tahkimin islenecegi herhangi genel
anlagma yolundaki gibi bir sorun olmakla birlikte, genel olarak kabul edilen bir ¢éziimle
yolla ¢ikilan ortak bir durum vardir. Tahkim bagladiktan sonra taraflarin anlagmazligini
icin dava olarak tahkimin surdirilmesi yaygindir. Taraflar anlasmazlig1 ¢6zmek igin bir
anlasma sonrasinda, arttk Hakem Heyeti distinmeleri ic¢in herhangi bir ihtilaf

bulunmamaktadir. Bununla birlikte, Model Kanunun 30 belirtildigi gibi:

“Eger taraflarca talep ve Hakem Heyeti tarafindan itiraz degilse Tahkim yargilamasi

sirasinda taraflar anlagmazligin

(1), Hakem Heyeti, bir tahkim karar1 formunda yerlesim kaydetmek islemleri sona

erecek ve anlasilan terimler anlasilan sartlarda kabul edilecektir,

(2) Odiil madde 31 hiikiimleri uyarinca yapilir ve bir 8diil oldugu belirtilmelidir.
Boyle bir 6diil davanin esasina iliskin herhangi bir bagka 6diil olarak ayni statiiye ve etkiye

sahiptir. "
1.2.2.8. Diger alternatif uyusmazhk ¢6zim yontemleri

Kdkeninin Anglo-Sakson bir kurum olan alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollari,
temelde pragmatist bir karakter tasimasi sebebiyle, kiiresellesmenin de etkisiyle, Kita AB
milletlerinde de hizla islerlik kazanmaya, uygulama alan1 bulmaya baslamistir. Genel
cergevede, alternatif uyusmazlik ¢ozliimiinden maksat, tarafsiz ve objektif konumda
bulunan {igiincii bir kiginin, aralarinda uyusmazlik bulunan taraflari, ortaklasa bir ¢éziime
ulagmalar1 i¢in bir araya getirerek iletisim kurmalarini ve bu suretle sorunlariin ¢oziimiinii
kendilerinin bulmalarini saglamasini1 yahut onlara somut olayin kosullarina ve 6zelliklerine
uygun olarak, tizerinde mutabakata varabilecekleri optimal ¢6zim 6nerileri Gretip sunmak
suretiyle, uyusmazligin halli baglaminda destek vermesini Ongdéren ve Devlet
mahkemelerinde cereyan eden yargilamaya nazaran se¢imlik bir yol olarak islerlik kazanan
ve tlimiiyle goniilliiliik esasi iizerine bina edilmis olan uyusmazlik ¢oziim yollar biitiintidiir

(Tanriver, 2006:151).
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Farkli uyusmazlik ¢oziimleme yontemlerinde, uyusmazligi yaratan taraflar, yine
kendi kendilerine uyusmazlig1 sonlandirabilmekte ve ¢oziime katki saglayabilmektedirler.
Bu baglamda, uzlastirma yonteminde, dogrudan goriismelerin taraflar iizerinde yarattigi
olumlu sonuglar ile taraflarin ¢oziim siirecinde daha etkin olabilmesinin getirdigi olumlu
sonuclar bir potada eritilmektedir. Taraflar, bir tigiincii kisinin yardimiyla ancak yine kendi

inisiyatifleri ile aralarindaki uyusmazligi ¢6zebilmektedirler (Bulur, 2007:31).

Diger farkli uyusmazlik ¢6ziimii mekanizmalari, siirecin esnekligini korumayi
hedefler. Avrupa Komisyonu’nun 2002 tarihli Yesil Kitabinda alternatif uyusmazlik
¢oziml konusundaki pozisyonunu yansitan Oneri asagidaki gibidir (Simsek ve
Bdlten,2005:6):

“Alternatif uyusmazhk ¢ozliimii esnektir, bu da kural olarak taraflarin, alternatif
uyusmazlik ¢éziimlerine bagvurmakta tamamen serbest oldugu ve hangi kurumun veya
kimin siireci yiiriiteceginin, hangi siirecin izleneceginin, ilgili siire¢te sahsen mi yer
alacagini yoksa temsilcisi araciligiyla mi temsil edileceginin ve nihai olarak s6z konusu
siire¢ neticesinde elde edilen sonucun ne olacaginin belirlenmesi konusunda serbest olmasi

anlamina gelmektedir.”

Asagida belirtilen gesitli 6zellikler, biitiin Alternatif Uyusmazlik Coziimii siireci i¢in
aynidir (Simsek ve Bolten,2005:6-7):

- Genelde dava yoluna gore daha az resmidirler,
- Dava yoluna gore daha hizli ve gérece uygun fiyatl bir alternatif saglarlar,

- Genelde hiikme baglanmig kararlardansa uyusmazlik konusunda taraflar

anlasarak sulh olmaya tesvik ederler,
- Genellikle hukuki davaya kiyasla oldukca gizlidirler,

- Hukuki kurallarla bagli olmadiklarindan vaka bazli uyarlanacak kadar

esnektirler

- Hakimler ve hukukgulardan ziyade 6zel uygulayicilar tarafindan bir Ucret

karsilig1 yapilirlar.
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Alternatif uyusmazlik ¢6zliimi, taraflar arasindaki uyusmazligi ¢6zmek igin
kullanilan, dava yolu hari¢ ¢esitli siirecleri igeren bir semsiye terimdir. Farkliliklar,
resmilik derecesi, hukukgularin ve diger taraflarin hazir bulunmasi, tgilincii kisinin
(6rnegin arabulucunun) rolii, ve ulasilan anlasmanin yasal statiisiinii kapsar. Yukarida
belirtilen farkliliklar harig, alternatif uyusmazlik ¢o6ziimii yontemlerinin bazi ortak

Ozelliklerini tanimlamak miimkiinddr (Simsek ve Bolten,2005:6):

- Genis ¢apta alternatif uyusmazlik ¢6zlimii yontemleri mevcuttur,

- Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii dava yolunu kapsamaz,

- Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii yapisal bir siiregtir,

- Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii normalde tarafsiz ve bagimsiz bir {igiincii kisinin
varligini igerir,

- Alternatif uyusmazlik siirecine bagli olarak {i¢iincii taraf, diger iki tarafin bir karara
ulagmasi1 konusunda taraflar1 yonlendirir yahut da onlarin adina bu karari alir ve

- Alternatif uyusmazlik ¢oziimii esnasinda ulasilan karar baglayici ya da baglayici

olmayan bir karar olabilir.

Avrupa Komisyonu, Yesil Kitabinda; medeni hukukta ve ticaret hukukunda
alternatif uyusmazlik ¢6ziimii konusunu, tahkimi hari¢ tutacak sekilde, tarafsiz {i¢iincii bir
kisi tarafindan yiiriitilen ‘“mahkeme-dis1” uyusmazlik ¢6ziimi yOntemleri olarak
tamimlamustir (Simsek ve Bolten,2005:8-9).

Taraflarin ortak noktada bulusmasi Gzerine tahkim kurulmus olmasi gerekir. Sadece
bu da aralarinda ortaya ¢ikmig arabuluculugun razi olmasi gerektigi anlamina gelmez, ayni
zamanda tahkim kurulunun yetkilileri tarafindan kabul etmis olan bu sinirli anlagsmanin var
oldugu anlamina gelir. Sonu¢ olarak, mahkeme tarafindan verilen 6diil kendisine
sunuldugu gibi anlasmazlhigi olmamali ve taraflar arasinda ortaya ¢ikmis olabilecek
herhangi bir sorunda diger milletvekilleriyle ilgili telaffuz etmemelidir. New York

Sozlesmesinin ilgili maddesinde belirtildigi tizere:

"1. Kararin kabulii ve uygulanmasi, bu ¢agrilir kime karsi tarafin talebi
tizerine, reddedilebilir. . . eger bu parti tamimada ve yetkili makamda tenfiz
aranwrsa bunu ispat etmek gerekir: ...(c) veya tahkime sunmak agisindan, ya da
kararlari iceren tarafindan tasarlanan bir fark ile odiil fiyatlarimin tahkime

sunulmasi, bu konularda kapsam disindadr."
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Bircok durumda tahkim sadece yari-rizaya sahiptir. Cogu tahkim anlagmalar1 esas
sozlesmede tahkim maddesi seklindedir. Hakem fikralar1 gelecekte ortaya c¢ikabilecek
uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in bilmek durumundadir. Bir uyusmazlik ortada yoksa taraflar

artik anlagsmazlikla tahkime teslim edilmelidir bu sekilde ancak anlagma olabilir:

“- Anlagmazliklart davact olarak mahkemelere a¢mak isteyebilirsiniz.
Ancak, bunu yaparken davali tarafindan engellenmis olan tahkim devam etmek
zorunda olabilir. New York Sézlesmesi'nin 1l. maddesinde belirtildigi iizere;
tahkim taraflar, taraflardan birinin talebi iizerine, taraflar bu maddenin anlami
dahilinde bir anlasma yapmis olan ilgili bir konuda bir eylem olacaktir. Akit
Devletin, mahkemede soz konusu anlasmanmin gegersizliginde devletin

calismayan ya da ger¢eklestirilemeyen otoriteleri yetersiz bulunur. ™

Ortadaki sorun ve ¢oziime kavusturulmayan durumlarin sonuglandirilmasi bitin
DTO uyelerinden olusur. Anlasmazliklarin ¢dziime ulastirilmas: Genel Konsey
sorumlulugundadir. C6zUm surecinde davay: dikkate almada, Komite’nin bulgularin1 veya
itiraz sonuglarini reddetmek i¢in uzmanlar "panelleri" kurmak adina Konsey tek yetkiye
sahiptir. Bu kararlar ve onerilerin uygulanmasi ve bir iilke kararina uymamasi durumunda

konsey misilleme yetkisi glictine sahiptir (www.wto.org):

» [Ik asamada olan Danisma asamasinda (60 giine kadar) baska herhangi bir eylem
yapmadan Once anlagmazlik iilkelerini kendi aralarindaki farkliliklara gore inceler ve
uygun yerlestirme adina birbirleriyle iletisim kurmalarini gergeklestirir. Bu basarisiz
olursa, onlar da arabuluculuk veya diger herhangi bir sekilde yardim etmeye DTO

yonetiminden yardim alinabilir.

Panel (bir panel igin 45 giine kadar atanacak arti panel icin 6 ay icerisinde
sonuglandirma durumu), ikinci asamadir. Istisareler basarisiz olursa panel atamalarinda
iilkeler sikayet¢i olabilirler. "Dock" lilke bir kez panelin olusturulmasin1 engelleyebilir,
ancak Anlagmazliklarin Cozim( Konseyi bu durumla ikinci kez karsilastiginda (paneli

atanmasi kars1 bir fikir birligi olmadig: siirece), randevulari artik bloke edilebilir.

Panelin yasal olarak ortaya ¢ikarilmasi durumunda durumunda konsey oneriler

yapmak adina yardimc1 olur. Panelin raporu sadece Anlagsmazliklarin C6zimi Konseyinde
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oy birligi ile reddedilebilir ¢inkii sonuglart devirmek zorundadirlar. Panelin bulgularinin

aciklanmasi i¢in anlagmalara dayali olmasi gereken sonuglarin olmasi gerekir.

Panelin nihai raporu normalde alt1 ay i¢inde uyusmazlik taraflarina verilmelidir. Bu
durumu igeren ticaretti yapilan bozulabilir mallarin dahil acil durumlarinda, son ¢ aya

kadar sure¢ kisalir (www.wto.0rg).
1.3. Alternatif Uyusmazhk Coziim Yontemlerinin Avantajlar: ve Dezavantajlari

Kendi aralarinda uyusmazlik bulunan taraflar, yargisal yollara veya alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarina basvurmak konusunda tam bir serbestiye sahiptir.
Uyusmazligin ¢oziimii ic¢in alternatif bir ¢0ziim yoOnteminin kararlastirilmis olmasi,
Devletin tam yargilama yetkisini ortadan kaldirmadigi gibi; alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yontemi ile ilgili bir kayit, diger tarafa kural olarak herhangi bir itiraz hakki vermez.
Bununla beraber, taraflarin, Devlet mahkemelerinde goriilen “yargilama” yerine, alternatif
bir uyusmazlik ¢6ziim yolu tercih etmeleri, kendilerine birtakim avantajlar getirebilir.
Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin, mahkemede cereyan eden “yargilama”ya gore

olumlu yonlerini degerlendirmek gerekirse (Bulur, 2007:33):

- Taraflar uyusmazlhik ¢oziim siirecine dogrudan dogruya katilirlar ve o6zellikle
sonucun elde edilmesinde egemendirler,

- Uyusmazlik ¢6ziim siirecinde gizlilik ilkesi gegerli oldugu i¢in, taraflar arasindaki
iliskiler zarar gormeden gelecekte de devam edebilir,

- Uyusmazliklar daha az giderle ve daha seri bir sekilde ¢6zlime kavusturulur,

- Taraflarin hakliligindan ziyade aralarindaki menfaatler dengesinin tekrar kurulmasi
gozetilir; bir bagka ifadeyle, gegmisi degil gelecegi gozeten bir anlayis hakimdir,

- Her iki tarafin da tatmin edilmesini amaglayan (kazan-kazan) bir anlayis
egemendir,

- Daha esnek ve daha ilimli bir siire¢ olmasi dolayisiyla daha yaratici ¢oziimler
ortaya konulabilir,

- Uyusmazlik konusu, uzman kisilerce incelenebilir ve degerlendirilebilir.

Butln bu olumlu yonlerinin disinda, elbette AUC yontemleri bakimindan birtakim
olumsuz durumlar da séz konusu olabilir. Ornegin, taraflarin herhangi birinde uzlasmaya

varmak konusunda genel bir isteksizlik olmasi durumunda, siire¢ islerlik
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kazanamayacaktir. Yine, taraflar arasinda mali veya hukuki bir esitsizligin olmas1 durumu,
stirecin olumlu bir sekilde islemesini ve her iki tarafin da memnun olacagi bir ¢dziime
ulasilmasimi engelleyecektir. Ayrica, ¢oziim silirecine katki saglayacak olan {igiinci
kisilerin bagimsizhigindaki, tarafsizhgindaki ve kalitesindeki yetersizlik, AUC
yontemlerinin kendisinden beklenen olumlu etkiyi yaratmasini engelleyebilir. Son olarak
sOylemek gerekir ki AUC yontemleri, kiigiik uyusmazliklar ve taraflarin {izerinde serbestce
tasarruf edebilecekleri islerden kaynaklanan uyusmazlilarda islerlik kazanan bir ¢éziimler

stireci oldugu i¢in, islevinin siirli kalmas1 durumu ortaya ¢ikmaktadir (Bulur, 2007: 33).
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2. ULUSLARARASI TICARI UYUSMAZLIKLARIN COZUMUNDE
ULUSLARARASI TAHKIM YONTEMI

2.1. Uluslararasi Ticari Tahkim Ydnteminin Tarihi Gelisimi

Piramitleri insa eden Misir Uygarhigi, Eski Yunan, Roma ve Islam Hukuklarinda
uyusmazliklarin ¢oziimiinde hakeme basvuruldugu goriilmektedir. Nitekim Eski Yunan
disiiniirlerinden Demosthene; “Miidafaalar”inda: “Taraflarin aralarindaki
anlagsmazliklarda, hakeme basvurmalari miimkiin oldugu gibi, istedikleri kimseleri de
hakem secebilirlerdi, segtikleri hakemin kararina boyun egerlerdi ve ona itiraz etmezlerdi”
demektedir. Roma hukukuna baktigimizda ise devletin yargi islerine ilk miidahalesinin
kamu yararinmn agir ihlal edildigi durumlarda ortaya ¢iktigi goriilmektedir. Ozel haklarin
ihlalinde ise ilk baglarda bu fiillerin kogusturulmasini fiilden zarar goren kisiye
birakilmistir ve bu da toplumda bir kargasaya sebebiyet vermistir. Ortaya c¢ikan bu
kargasalarin Onlenmesi ic¢in aralarinda anlagsma cikan kisiler bu anlasmazligi ¢oziime
kavusturmak i¢in ilk baglarda bir {giincii kisinin hakemligine basvurmuslardir.
Uzmanhigma basvurulan bu tigilincii kisi toplumdaki orf ve adeti iyi bilen, givenilir
kimselerdir. Taraflarin kendi istekleri ile basvurduklar1 bu usule “Ihtiyari Tahkim” adi
verilmekteydi. Zamanla devletin giiglenmesi ve yargi islerine daha fazla miidahale etmesi
ile birlikte devlet aralarinda anlagmazlik bulunan taraflarin hakeme bagvurmalari
konusunda zorlamaya baglamistir ve bu sistem de zamanla Zorunlu Tahkim adin1 almistir

(Azizov, 2004:17).

Gunumuzde bizim hukukumuzda sik¢a giindeme gelen, tahkim kavraminin
gegmiginin, tarihsel olarak ¢ok eskiye dayandigi sOylenebilir. Hatta ismi tahkim olarak
anilmas1 bile, uyusmazliklarin hakemler yoluyla ¢6ziilmesi yontemi, devlet yargisindan
once ortaya cikmis ve devlet yargisindan sonrada varligmi siirdiirmiistiir. Ayrica Islam
hukukunda da, hakemlik kurumuna 6nem verildigi ve medeni kanundan 6nceki dénemde
Mecellede tahkim kavramimin gectigi bilinmektedir. Kitab-1 Mukaddes’ten ve Kuran’dan

ornekler verilerek, tahkimin kutsal din kitaplarinda da yer aldig1 belirtilmektedir (Yilmaz,
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2004:79). Tahkim hiikiimlerinin gegerliligine iliskin kanunlar1 ve uluslararasi anlagmalar

analiz ederken, ii¢ genis alanda konuyu ayirilmistir (Rosenthal, 2001).

Ik olarak, Cenevre Protokolii 24 Eyliil 1923, Avrupa iilkeleri, Ingiliz Imparatorlugu,
Brezilya ve Japonya bir¢ok yerinde c¢ogunluga kapali olarak gerceklestirilmistir.
Protokolde imzalayan her iki taraf tahkime ticari sozlesme ile baglantili olarak, gelecekte
veya mevcut tiim tartigsmalar, olasi anlasmazliklar1 6nlemek i¢in {istlendigi farkli imza
yetkilerinin vatandaglar1 arasinda bir tahkim anlagmasinin gegerliligini taninarak kabul
edilmistir. Baz1 rezervasyonlarda farkli miiteahhitlik devletlerin yargi ile ilgili yapilan,
ancak pratik amagclar icin bir tliccar Cenevre Protokolii onaylamis olan iilkelerin kendi

vatandaslari arasinda bir tahkim sart1 korumasinda olacagini 6zetlenebilir.

Fakat Cenevre Protokolii ve onaylanmasi iilkelerdeki yasalarin mutlaka tahkim
yargilamasinin i¢ine girmek durumunda oldugunun bir gostergesidir. Mahkemeler davayi
ele reddebilir, ama bundan sonra parti isteyen tahkim ve tahkim kurulunun, iyi saniginin
olmamasina ragmen dava ile devam etmek isteyebilir. Bununla birlikte, tiim durumlarda
davali yoklugunda devam bir hakemlik izin verir. Anlasmada tahkimin Ingiliz hukukuna
gore yapilacak oldugu varsayilirsa ¢ogu durumda, Ingiliz mahkemeleri, bdyle bir hakemlik
yapabilirler (Rosenthal, 2001).

Ikinci olarak, Amerika Birlesik devletlerinin, New York’da 1920°de diizenledigi
konferansta gergeklesmistir. Ugiinciisii ise Orta ve Giiney Amerika Cumhuriyetleri ile
Kanada arasinda gergeklesmistir. Birka¢ Pan-Amerikan konferanslarinda ticari tahkim ele
alinmistir.  Son olarak, 1931 Dordiincii Ticari Pan-Amerikan Konferansi'nda, bir
¢Oziiniirlik konusunda bir ¢aligma yapmak i¢in Pan-Amerikan Union goriismeleri kabul
edilmistiir. 1933 yilinda Pan-American Union Amerikan Yarimkiire iilkelerde hep kanun
ve tahkim prosediirleri benimsenmesi cagrisinda bulunarak Montevideo Amerikan
Devletleri Yedinci Uluslararas1 Konferansi'na bir rapor yaymlamistir. Ama bu rapora
ragmen sadece Kolombiya, 1938 Kanunda, “kesinlikle uzlagma saglansa bile bir tahkim
sartinin gegerliliginde korunmak istiyorum” diyerek yorum yapmustir. ingiltere ve Amerika
Birlesik Devletleri ve diger baz1 Avrupa {ilkelerinin kanunlarinda oldugukga genis bir yasa
kabul edilerek yabanci bir yarginin kabul gorecegine dair bildiri yaymnlamistir. Brezilya

1923 Sozlesme'yi onaylamis olsa da, bir yabanci yarg: veya 6diil kendisinin uygulanmasi
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icin tahkim ¢agrisinda tahkim sartinin gecerlilik korunmasinda giliven verecek olan en son

anlasmay1 1939 Medeni Kanun’da belirtmistir (WTO, 2015).

Farkedilecegi gibi diinyanin pek ¢ok yerinde sdmiirgelerinin bulunmasi nedeniyle
ticari iliskilerini gelistiren Ingiltere, tahkimi iliskide bulundugu iilkere de tanitarak, ticari
iligkilerinde ortaya c¢ikan anlagsmazliklari, milletleraras1 tahkim kuruluslart eliyle karara
baglanmasinin ilk adimlarini atmistir. Bu nedenle bugiinkii kurumsal anlamda tahkimin ilk

ornegi 1697 tarihli Ingiliz Tahkim Kanunudur (Arbitration Act) (Yilmaz, 2004: 79).

Coziimstizliiklerin uyusturulmasinda anilan makul istem ve beklentiler i¢ hukukta
oldugu kadar, milletleraras1 hukukta da alternatif ¢dziim yollarmi davet etmistir. isbu mutat
ihtiyari tercihler arasinda goriisme; uzlagma ve arabuluculuk gibi esnek usullerin yani
basinda, ticari uyusmazliklarin hizl, kesin ve given verici bir bicimde ¢dzimlenmesinde,
taraflarin irade ve makul isteklerine azami oranda yanit veren en 6nemli usul “tahkim”
veya “hakemlik” kurumudur (Sadrulesrafi, 2006:315-316). Tahkim ve uluslarasi tahkim,
cesitli kriterler kullanilarak ayrima tabi tutulabilir. Tahkim belli bir kurumun giivencesi ve
denetim altinda onun tarafindan 6nceden genel olarak tespit edilmis bulunan kurallara
uygun bir surette cereyan edecek olup olmamasina gore, kurumsal tahkim olarak da ayrima

tabi tutulabilir (Yilmaz, 2004: 79).

Tahkim her iki tarafin kendilerini baglayici olarak kabul etmis bir karar i¢in bir veya
daha fazla tarafsiz kisilere aralarindaki farkliliklar1 sunmayi kabul ettigi bir siirectir.
Uluslararasi ticaret alaninda, satis sozlesmesinde bir hiikiim igerir ve tahkim i¢in saglayan
satin almak i¢in kendi anlagsmazliklar1 ¢éziimiinde bir yontem olarak tahkim kullanmak
isteyen satic1 ve alicilar i¢in gelenektir. Tiiccarlarin tahkim hiikiimlerinin gecerliligi ile
ilgili ticaret yaptigi {ilkelerin yasalar1 hakkinda bilgi sahibi olmalar1 bu nedenle 6nemlidir.
Bir anlagmazlik ortaya ¢iktifinda, s6zlesmeye tarafin bir alis ya da satisina yaptiina dair o
anda istlendigi bir yikimliligi onlemek i¢in hakemlik kurulur ve bu sekilde olasi
durumlar reddedebilir. Eger sozlesmede bir tahkim sarti degeri olmaz durum gecersiz
sayilir. Bir anlagmazlik ¢iktiginda, zayif bir durumda parti hakemlik anlagsmasina uymay1
reddedebilir. O davanin esasina oldukga uzak bir yasal teknik olarak olumlu bir kararin
alinmas1 davayr uzatma riskini tasir ve hatta belki de taraflardan biri o mahkemeye

gitmemeyi tercih edebilir (Rosenthal, 2001) .
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Tahkim ile ilgili diinyanin farkli {ilkelerinde yasalarin Onemli olanlarinin
temellerinde cogunlukla tekdiize olmadig1 dikkat cekmektedir. Ornegin, ABD'nin elli bir
eyaletindeki yasalarin tamami homojen degildir. Farkli iilkelerde gegerlilige ve tahkim
sart1 uygulanmas1 yontemlerine iliskin farkl1 yasalar vardir. Ulkelerin gruplari, vatandaslar
arasindaki ticari sozlesmelerde tahkim maddelerin gecerliligini tanimasi adina bazi
uluslararas1 anlagmalar1 kabul etmektedir. Bu nedenle ticaretle ugrasanlarin gelismeler
hakkinda bilgi sahibi olmas1 gerekmektedir ki, hiikmii satis lilkelerin yasalarina uymak icin
ifadelerin nasil olmasi gerektigi konusunda yorum yapabilsin. Hatta tam olarak anlayisa
sahip olan bir tahkim sart1 iceren satin alma veya satis s6zlesmesi igine girdiginde ve bir
anlagmazlik sonrasinda bilgili olan 6n plana ¢ikar. Eger her iki taraf da yerlesim yontemi
olarak tahkim dnlemek istiyor ise bu iki tlkenin yasalart maddesinin gegerliligini taniyacak

olsun ya da olmasin, bilgili olan kazanan tarafta olacaktir (Rosenthal, 2001).

Birlesmis Milletler Teskilati da, uluslararasi tahkimin ilerlemesini desteklemek
amaciyla calismalar yiirlitmiistir. Bu amacini gerceklestirmek igin, Ulkelere 6rnek bir
model olmak iizere, 1976 yilinda kisaca UNCITRAL (United Nations Commissions on
International Trade Law = Birlesmis Milletler Ticaret Hukuku Komisyonu) olarak

adlandirilan uzlastirma kurallarini yayimlamistir (Y1lmaz, 2004: 83).

Milletleraras: ticari islemlerde bir anlagsmazliga parti i¢in en uygun durum, kisinin
kendi mahkemelerinde dava etme hakkinin gecerli olmasidir. Mahkemeler titizlikle tarafsiz
olsa bile, o partinin bir tanidik prosediirii izleyerek ve kendi dilinde, diizenli avukatlarin

kullanarak giivenilir oldgunu gostermektedir.

Bu islem bir parti i¢in iyi olsa da, yabanci i¢in farkli olabilir ve sézlesmenin dilide
ayni olmayabilir. Bu sebeple bir dilde, bir yabanci prosediirde tartismalarda tim
zorluklarla karsilasilmaktadir. Diger taraf i¢in o kadar 1yl olmasa da, sirketin asina olan
avukatlarimi kullanmak miimkiin olmayabilir. Diger taraf, tiim sikint1 ve gereken masraf ile
yabanci bir iilkede kalmakta iken bir partinin kendi evinde kalmasi ise adil olmayan bir

durumdur.

Bu tiir uyusmazliklarda tahkim, esitsizlikleri azaltmak i¢in bir aragtir. Tahkim biri
veya diger tarafin iilkesinde bulunan bir tahkim organizasyonunda yer almasi miimkiin
olmakla birlikte, tahkimin ii¢lincli bir iilkede bulunan bir tahkim kurumu tarafindan

yonetilmesi de miimkiindiir. Ayrica, bir¢ok tahkim kuruluslart diinya ¢apinda tahkimi de
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yonetmektedir. Diinya ¢apinda hizmet sunmak i¢in dnde gelen tahkim kuruluglar1 arasinda
etkin bir rekabet vardir. Ilging bir &rnek Amerikan Tahkim Birligi tarafindan
saglanmaktadir. Bu i¢ tahkim hizmet saglayicisi olarak uzun ve segkin bir tarihe sahiptir.
Adiyla da belirlendigi gibi herhangi bir gériintiiyii azaltmak icin, farkl: iilkelerde ofislerini
bulundurmaktadir; Dublin, Irlanda Avrupa ofisi olarak hizmet vermektedir. Uyusmazlik
COzlimi, i¢in Uluslararast Merkezi araciligiyla uluslararasi anlagsmazliklar i¢in tahkim

hizmet saglayicisi olarak hizmet vermektedir (WTO, 2014).

Ulke agisindan uyusmazhiga taraf olan mahkemelerin desteklenmesi hakkinda 6zel
endiseler vardir. Devlette yer alan bir tahkim organizasyonunda devlete karst hakemlik
konusunda yardimci olabilmektedir. Bu faktor yabanci yatirimcilarin ev sahibiliginde
devletin disinda gesitli tahkim forumlarinin birinde tahkim tesis segenegine de sahip olmasi
durumunu getirmistir, son yillarda ikili yatirim anlagsmalar1 sayisinda bu sekilde olaganiistii
artis gOriilmistir. Yabanct mahkeme kararinin uygulanmasi ile karsilastirildiginda
uluslararasi ticari tahkim mevcut popdlerlik icin son bir sebep olarak odulun icra ile
karsilagtirmalis1 Kolayligidir. Devletin ve icra istendigi Devlet arasinda bir antlasma
olmadig siirece, istenen mahkeme kararini uygulamak i¢in hicbir uluslararasi yiikiimliilik

artik yoktur.
2.2. Uluslararasi Ticari Tahkim Yodnteminin Hukuki Niteligi

Tahkim kurumunun milletlerarast hukuki niteligi konusunda iki ayr1 goriis ileri
siirilmektedir. Bunlardan ilki, Fransiz doktrininde gecerli olan, tahkimi “akdi” veya
“kazai” seklinde iki gruba aywran tasnif; ikincisi ise, Alman doktrininde gecerli olan,
tahkimi “maddi hukuk”(6zel hukuk) veya “usul hukuku”(kamu hukuku) seklinde iki gruba

ayiran tasniftir.

Bir yaklagim olan Kazai teori, akdi teoriye bir tepki olarak ortaya ¢ikmistir. Kazai
teoride, yargilama devletin tekelinde oldugundan, tahkim mahkemesinin, hukuk diizeninin
kendisine vermis oldugu yetkiye dayanarak, bagimsiz faaliyette bulundugunu ve ayni
zamanda tahkim mahkemelerinin devletin hukuk mekanizmasinin bir parcasi oldugu ifade
edilmektedir. Kazai teoriye gore, tahkim sozlesmesi her ne kadar taraf iradelerinedayansa
da, taraflara boyle bir yargi yoluna basvurma yetkisini tahkim yeri hukuku vermektedir

(Azizov, 2004:25).
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Tahkimin nitelik olarak hukuksal konuda, yukaridaki iki teoriden ayri ancak benzer
sonuclar1 olan, karma bir goriis de ileri siiriilmiistiir. Bunlara gore ise, tahkim anlagmasi,
hem sozlesme hem de yargisal 6zellikler tasimaktadir. Baglangicta taraflarin tahkime gidip
gitmemek, hakemlerin se¢cimi ve buna iligkin anlagmalarinda, serbest iradeleri hakim
olmakla birlikte, bu noktadan sonra yargilama, devlet mahkemesinde oldugu gibi, boyle bir
uyusmazlikta uygulanacak kamu hukuku kurallar1 gergevesinde yiiriitiiliir. Dolayisiyla
cikisinda 6zel hukuka iligkin Ozellikler tasiyan tahkim, yargilama asamasinda, usul
hukukunun kurallarina tabi olarak devam eder. Bu nedenle, tahkimin hukuksal niteligi
karmadir (Yilmaz, 2004:80-81). Her ii¢ teori taraftarina da rastlamakla birlikte, genellikle
ticlinci goriisiin (karma teorinin) baskin olarak kabul edildigini sdyleyenlerde vardir
(Y1lmaz, 2004:81).

DTO'niin temel islevleri ticaret miizakerelerine ve (uyusmazlik ¢oziimii dahil)
miizakere tarafli ticaret kurallarinin uygulanmas ile ilgilidir. Ozel odaklar bu fonksiyonlari

destekleyen dort belirli politikalara verilir:

- llerlemekte olan yardim ve iiyelerinin yeni ticaret onlemler veya eskileri
degistirmek i¢in kiiresel ekonomik politika olusturma

- Rutin bildiriminde ihracata tesvik

- Isbirligi ile ihtisas yardimi

- Geligsmekte olan iilkelere ve gecis ekonomilerine yardim

Gelismekte olan iilkeler, toplam DTO iiyeligi yaklasik dortte iigiinii olusturmaktadir.
Bununla birlikte piyasa temelli ekonomilere "gegis" siirecindeki iilkeler ile DTO giderek

daha 6nemli bir rol oynamaktadir.

Bu nedenle, c¢ok dikkat ©zel ihtiyaclar1 ve gelismekte olan sorunlar1 gegis
ekonomileri sayesinde ddenir. DTO Sekreteryasi'nin Egitim ve Teknik Isbirligi Kurumu
sistemin nasil calistigini agiklamak ve tren hiikiimet yetkilileri ve miizakerecileri yardimci
olmak i¢in bir dizi program diizenlemektedirler. Olaylarin bazilar1 s6z konusu {ilkelerde
diizenlenen, Cenevre'de bulunmaktadir. Programlar bir dizi diger uluslararas1 kuruluslar ile
ortaklasa dilizenlenmektedir. Bunlarin bazilar1 egitim kurslar1 seklindedir. Diger

durumlarda bireysel yardim teklif edilebilir.
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Konular ¢ok tarafli miizakerelerde etkin katilarak rehberlik DTO taahhiitleri DTO
katilmak icin miizakereler ile ugrasan ve uygulanmasinda yardimci bir sey olabilir.
Ozellikle aralarinda az gelismis gelismekte olan iilkeler, ticaret ve tarife verileri kendi
ihracat cikarlarina ve DTO organlarinda katilimlar1 ile ilgili olan konularda yardimci

olurlar.

Uluslararas1 Ticaret Merkezi, gelismekte olan {ilkelerin ihracati tanitimina yardimci
olarak 1964 yilinda GATT tarafindan kurulmustur. Bu ortaklasa DTO ve Birlesmis
Milletler, UNCTAD ile ikinci oyunculuk (Ticaret ve Kalkinma BM Konferansi) tarafindan
isletilmektedir (UNCTAD,2002).

FormUlu merkezi yapma ve ihracati tesvik programlarinin yani sira ithalat islemleri
ve teknikleri uygulama konusunda yardici olmak i¢in gelismekte olan iilkelerden gelen
isteklere yanit verirler. Bu ihracat pazarlar1 ve pazarlama teknikleri konusunda bilgi ve
tavsiye saglar. Bu ihracat tanitim ve pazarlama hizmetlerini kurulmasindaki hizmetler i¢in
gerekli personel egitimini saglarlar. Bu merkezin yardimi en az gelismis {lkelerde

serbestce kullanilabilir (UNCTAD, 2002).

Tahkimin belli bir kurumun giivencesi ve denetimi altinda onun tarafindan Gcne
genel olarak tespsit edilmis bulunana kurallara uygun bir surette cereyan edecek olup
olmamasina goére kurumsal tahkim (organize tahkim) ve kurumsal olmayan tahkim (ad hoc

tahkim) olarak ayirma tabi tutulabilir.
2.2.1. Gegici (arizi) tahkim

Ad hoc tahkim, serbest iradelerinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan diizenlemelerine
bagli bulunana, kurumsal olarak bir yere tabi olmayan, taraflar arasinda ortaya ¢ikacak
sadece somut belli bir uyusmazligi sonuglandirmak tizere gegici olarak varlik kazanmis
tahkim tiirtidiir. “Tesadiifi hakem mahkemesi” olarak da adlandirilan ad hoc hakem
yargilamasinda, taraflar tahkimin kurumsal korumasindan yoksundurlar. Ayrica bu tahkim

tlrinde onceden hazirlanmis bir tahkim tiiziigii de yoktur (Y1lmaz, 2004: 78).

Ad hoc tahkimin baglangi¢ diizenlenisi 1961 tarihli Avrupa Milletleraras: Ticari
Tahkim So6zlesmesi ile olmustur. Daha sonra 15 Aralik 1976 tarihinde Ad hoc tahkime

iliskin en modern kurallar, Birlesmis Milletlerin Milletleraras1 Ticaret Hukuku Komisyonu
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(UNCITRAL) tarafindan hazirlanip 31/98 sayili Genel Kurul Karari ile kabul edilmistir.
Taraflar yaptiklar1 s6zlesmelerde, aralarinda ¢ikacak uyusmazliklarda ¢6zum yolu olarak
Ad hoc tahkimi Kkararlastirmiglarsa ve taraflar eger tahkimin bazi ydnlerini
diizenlememislerse, sozlesmelerinde UNCITRAL tahkim kurallarina atif yaptiklar

takdirde sozlesmede diizenlenmeyen bosluklar s6z konusu UNCITRAL kurallariyla
doldurulur (Azizov, 2004: 15).

2.2.2. Uluslararasi1 kurumsal tahkim

Bir kurum tarafindan 6nceden tespit edilen kurallara gore cereyan eden ve cereyan
edig bi¢imi itibariyle bu kurallara uygunlugunun saglanmasi, ilgili kurumca teminat altina
alinmis bulunan tahkime, kurumsal tahkim denir. Bu tiir tahkimde uyusmazligin
¢Oziimiinde tahkimi idare eden, sekreterlik hizmetlerini yiiriiten dolayis1 ile organizasyon
ve tiiziik sunan daimi bir kurum mevcuttur. Kurumsal tahkim tiirtinde belli bazi taninmis
ulkelerin ticaret odalar1 (Viyana, Stockholm vs.) hizmet vermektedirler ve genellikle
uluslararasi tahkimde bu ticaret odalari tercih edilmektedir (Yilmaz, 2004: 77).

Tahkimi organize eden ad hoc tahkim tdrinde tahkimi organize eden ve tahkim
kurallarina sahip herhangi bir kurum mevcut degildir. Ad hoc tahkimin tercih edilmesinin
sosyal, siyasal, ekonomik ve psikolojik nedenleri vardir. Kalkinmakta olan iilkelerde
yatirim yapan yabanci sirketlerin, ev sahibi tlilkelerdeki daimi hakem mahkemelerine ve o
ulkelerdeki devlet yargisina giivensizligi ayn1 zamanda ev sahibi lilkenin de yine yabanci
bir iilkede bulunan mahalli veya uluslararasi bir tahkim kurumuna olan giivesizligi ad hoc
tahkimin tercih nedenleri arasinda saymak miimkiindiir. Ad hoc tahkimin tercih edilme
nedenlerinden bir digeri de taraflarin ihtilafin ¢6ziimii konusunda bizzat kendilerinin
mudahale etmeleri, hakem tayin etmeleri gosterilebilir. Ad hoc tahkim ayni zamanda
kurumsal tahkime gore daha az masrafli olmaktadir. Clinkli kurumsal tahkimde hakemlerin
yani sira tahkimi organize eden kuruma da ticret 6denmektedir. Ayrica Ad hoc tahkimde
tahkimin esaslt unsurlarindan biri olan gizlilik prensibinin daha iyi korunmasi bu tahkim

tiirtiniin tercih nedenleri arasinda gosterilmektedir (Azizov, 2004: 16).

Sirekli bir hakem kurulusunun kurumsal tahkimde daimi bir hakem kurulusunun
idaresi ve onun oOnceden hazirlanmis kurallar1 bulunmaktadir. Taraflarca sdzlesmede
diizenlenmemis hususlar kurumun kurallarma gore yonetilmektedir. Bu tahkim

kuruluslarina 6rnek olarak;
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- Milletlerarasi Ticaret Odasi (International Chamber Of Comberce-1CC),

- Londra Uluslararas1 Tahkim Divan1 (London Court Of International Arbitration-
LCIA),

- Amerikan Tahkim Kurumu (American Arbitration-AAA),
-Tahkim Hakemleri Kurumu (Chartered Institute Of Arbitrators) gosterilebilir.
2.2.2.1. Uluslararas1 kurumsal tahkim merkezleri

2.2.2.1.1.Yatirnm ihtilaflarinin halline dair wuluslararas1 merkez
(ICSID)

Ulkemizdeki tahkim kanununda gorilen, diger bir uluslararasi sozlesme ise, 1965
tarihli Washington sozlesmesi olarak bilinen, “Devletler ve Devletlerin Vatandaslari
Arasindaki Yatirrm Uyusmazliklarinin Coziimlenmesi Hakkinda(ICSID) So6zlesmesi”dir.
Turkiye Cumhuriyeti bu sozlesmeyi, 24,06,1987 tarihinde 3460 sayili yasa ile
onaylamakla, s6zlesme hiikiimleri, 07.10.1988 tarih ve 88/13325 sayili BKK ile yiiriirliige
girmistir  (02.06.1988 tarihli, 19830 sayii RG’de yayimlanmistir). ICSID Dinya
Bankasinin Insiyatifi ve 6n ¢alismas1 sonucu kurulmus Uluslararas: hiikmii sahsiyete sahip
bir kurumdur. Merkezi Washington'dur. Merkezin amaci s6zlesmede yer alan hiikiimler
dogrultusunda taraf devletler ile diger taraf devletlerin vatandaslar1 arasinda yatirimlardan

kaynaklanan uyusmazliklarin uzlastirma ve tahkim yolu ile ¢éziimlenmesine caligmaktir

(Tuncay, 2013:883).

ICSID biinyesinde “Idari Konsey”, “Sekreterlik” ile “Uzlastirma ve Hakemlik
Panelleri” bulunmaktadir (Emek, 1999: 29) :

a) Idari Konsey; her akit devletten gelen birer temsilciden olusmaktadir. Her iiyenin
bir oy hakki bulunmaktadir. Diinya Bankasinin baskani otomatik olarak idari Konseyin de
Bagkanhigini yiiriitmekte, fakat oy hakki bulunmamaktadir. idari Konsey, yatirim

anlagsmazliklarin ¢6ziimiinde uygulanacak kurallar1 diizenler ve Genel Sekreteri atar.

b) Sekreterlik; bir Genel Sekreter, bir veya birden fazla Yardimci Sekreter ve

personelden olusmaktadir. Genel Sekreter ICSID’in yasal temsilcisi ve asli memurudur.
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Sozlesmenin hiikiimleri ve Idari Konseyin kabul ettigi kurallara uygun olarak ICSID’in

idaresinden ve personel atamasindan sorumlu bulunmaktadir.

c) Panel; Hakem Paneli, hakem heyetlerinde gorev almak Uzere, her biri, burada
caligmaya goniillii olmak kosuluyla, kalifiye kisilerden atamayla olusur. Her akit devlet,
Panele kendi vatandaslarindan veya diger iilke vatandaslarindan 4 kisi atayabilmektedir.
Panellerde hizmet vermek (izere atanacaklar, yuksek ahlak sahibi, hukuk, ticaret, sanayi ve
maliye konularinda yetkili kabul edilen ve bagimsiz yargi uygulayacagina giivenilecek

kisilerden olusturulmaya ¢alisilmaktadir.

d) ICSID’in Finansmani; Merkezin harcamalari, sagladigi olanaklar karsiligi elde
edilen gelir veya diger gelirler ile karsilanamiyorsa, geri kalan kisim, Bankaya iiye olan
tilkelerden onlarin Banka sermayesine katki paylari oraninda, Bankaya {iye olmayan

iilkelerden ise idari Konseyin belitleyecegi kurallar i¢inde saglanmaktir.
2.2.2.1.2. Milletlerarasi ticaret odasi1 (ICC) tahkim divam

Uluslararasi ticaretin gelismesi i¢in Milletlerarasi Ticaret Odasi (MTO), 1919 yilinda
Paris’te kurulmustur. Milletleraras1 Ticaret Odas1 Orgiitii’niin farki, devletleraras1 anlasma
ile kurulmamig, bunun yerine 6zel sektdriin onciiliigii ile kurulmus olmasidir (Sanli, 2013:

538).

Milletleraras1 Ticaret Odast (MTO), milletleraras1t nitelikli ticari ve ekonomik
ihtilaflarin tahkim yoluyla ¢éziimlenmesi icin 1923 yilinda Uluslararas1 Ticaret Tahkim
Divani(ICC Arbitration Court) adi ile bir Mahkeme(Divan) kurulmustur. MTO Tahkim
mahkemesi dogrudan ihtilafi ¢dzen siirekli bir hakem mahkemesi degildir. ihtilafi
dogrudan ¢ozecek olan hakem veya hakem heyeti(hakem mahkemesi), her bir somut
vakada taraflarin iradesi ile veya anlagamadiklar1 ya da taraflarin yetkilendirdigi

durumlarda Tahkim Divani tarafindan olusturulmaktadir (Sanli, 2013: 539; Sit, 2005: 16).

Milletleraras1 Ticaret Odas1 Tahkim Kurallarina gore, Divan, hakemlerin tayin ve
tasdikinde, Onerilen veya secilecek hakemin milliyetini, meskenini ve taraflarin ve diger
hakemlerin tebaasi olduklar1 devletlerle olan iliskilerini dikkate alir. Bu kriterler
incelenirken, gilidiilen ana amag, se¢ilen hakem ya da hakemlerin tahkim yargilamasi
sirasinda bagimsiz ve tarafsizliklarini korumalart gerekliligi ilkesidir. Bu kapsamda MTO

Tahkim Kurallarinin Genel Hiikiimler baglikli 7. maddesinde, her hakemin, tahkime katilan
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taraflardan bagimsiz olmasi ve dyle kalmasi gerektigi acik¢a belirtilmistir (Ozsunay ve
digerleri, 2004: 39). Bu maddeye g0re, hakem adayi, Divanin tayinini tasdikinden Once,
"taraflarin goziinde" bagimsizligina halel getirebilecek mahiyetteki olgu ve olaylar1 yazili
olarak ortaya koyan bir "Bagimsizlik Beyannamesi" imzalayarak Sekreteryaya bildirmek
zorundadir. Bu beyannameyi imzalamaktan imtina eden hakem adayimin tayinin tasdiki s6z

konusu degildir (Ozsunay ve digerleri, 2004: 39).

Uluslararasi alanda, en ¢ok basvurulan ve bu nedenle de en ¢ok deneyim kazanmuis,
uluslararasi niteligi olan tahkim kurumudur. Kisaca, ICC olarak bilinen International
Chamber of Commerce (Uluslararast Ticaret Odasi), 1923 yilindan bu yana faaliyetini
strdirmektedir (Yilmaz, 2004:93). Tahkim hizmetinin yanmi sira ICC, taraflarin talebi
halinde, uluslararasi ticarette 6zel uzmanlik gerektiren teknik konularda ortaya g¢ikan
anlasmazliklarin ¢6ziimiinde “bilirkisi”(expert) tayin edebilir; acil durumlarda, tahkim
Oncesi gecici karar alinmasi igin “hakem”(referee) atayabilir; taraflarin tahkime gitmeden
anlagmalarini saglayacak ‘“uzlastirma”(conciliation) prosediiriinii isletebilir (Emek, 1999:
32).

ICC hakemlerinin, tarafsiz olmadiklar1 konusunda kuruma, yogun sikayetler
olmustur. Oyle ki bazi iilkeler, bu konuda kendilerine, yeterli giivence verilmedigi
takdirde, ICC tahkimine gitmemeyi, onun yerine, daha tarafsiz olduklar1 gerekgesiyle,
devlet mahkemelerine miiracaat etmeyi, uluslararasit iliskiler bakimindan tercih
etmektedirler. Yapilan bu yogun sikayetler iizerine kurum, yeni ¢alismalar yaparak,

Tahkim Tiiziigiinii 1.1.1998 tarihinde degistirmek zorunda kalmistir (Y1lmaz, 2004:93).

Tahkim Divaninin bir baskani, bir bagkan yardimcisi ve farkli milletlerden 50 {iyesi
bulunmaktadir. ICC Konseyi Divan Baskanimi secerek baskan yardimcisini atamaktadir.
Konsey Divan Uyelerini, ICC Ulusal Komitesinin Onerisi Uzerine, atamaktadir. Tahkim
Divani, kendi kurallarina gore yiiriitiilen tahkim durugmalarinin denetimini yapmaktadir.
Divan, hakemlik talebiyle sunulan ihtilaflarin ¢oziimiinde kendisi karar vermemektedir.
Bunun yerine, anlasmazlik konusu dava iizerinde nihai ve baglayici karar1 verecek
hakemleri atamakta veya taraflarin iizerinde anlagtifi hakemleri onaylamaktadir. Hakem
heyetinin olusturulmasinin yan1 sira Divan, tahkim siirecinin baglatilmasi igin

gerekebilecek konularda kararlar alabilir, siireci denetler, ICC kurallarina uyulmasini
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saglar. Ayrica, kararlar1 sonuglandirilip taraflara bildirilmesinden 6nce gbdzden gegirir
(Emek, 1999: 33).

Belli yillar aras1 yani 1998 ve 2012 tarihli Tahkim kurallarina iliskin degisiklikler
arasinda bazi farkliliklar da yer almaktadir. 2012 tarihli tahkim kurallarinda gorev
belgesine iligkin 23’lincii maddede ise “taraflarin en son onayini géz dniinde tutarak hakem
kurulunun goérevini belirten belgeyi hazirlar” denmektedir. Bu maddede, dogrudan 1998
tarihli degisikligindeki 18’inci madde gibi olmasa da, hakem kurulu tarafindan taraf
iradelerinin g6z Oniinde tutulacagi anlasilmaktadir. 2012 tarihli Tahkim Kurallarinda
23/3’te: “Taraflardan herhangi biri Gorev Belgesi'nin diizenlenmesine katilmaz veya
imzalamay1 reddederse, bu belge onay i¢in Divan’a sunulur. Gorev Belgesi 23(2) madde
uyarinca imzalandiktan veya Divan tarafindan onaylandiktan sonra tahkime devam edilir”
denmektedir. Maddenin bu fikrasindaki diizenlemeye taraf iradesi (ret veya onayin
olmadig1 halde) ikinci plana atilmakta ve Oncelik olanin Divan iradesi oldugu
gorilmektedir (Bican, 2015: 10). Dogal olarak ticaretin seyrinin zamanimizda hizli bir
sekilde degismesi ve kaymasi hem konu hem de bolgesel olarak farkli tahkim kurumlarina
ihtiyaci ortaya c¢ikarmaktadir ve ICSID, WIPO gibi farkli alanlarda uzmanlagmis tahkim
kurumlart yaninda bir de LCIA, AAA ve SCC gibi bolgesel/cografi anlamda uzmanlasmis
kurumlar ortaya ¢ikmistir. Bu durum belki de gelecekte ICC tahkim kurallarina ve

organlarina gitmeyi azaltacak gibi goriinebilir (Bican, 2015: 17).
2.2.2.1.3. Dunya fikri mulkiyet 6rgutt (WIPO) tahkim divani

Diinya Fikri Mulkiyet Orgitii catis1 altinda gergeklestirilen hizlandirilmis tahkim
yargilamalar1 i¢in Merkez tarafindan diizenlenmis 6zel kurallar bulunmaktadir.12 WIPO
tarafindan gerceklestirilen olagan tahkim yargilamasina nazaran daha kisa siirelerin 6n
goriildiigli hizlandirilmig tahkim stireci, davaci tarafin tahkim talebi ile birlikte dava
dilekgesini Merkez ve davali tarafa iletmesi ile baslamaktadir. Tahkimin basladigit WIPO
tarafindan taraflara bildirilmektedir. Davalinin tahkim talebi ile dava dilekg¢esi kendisine
iletildikten sonra 20 gun igerisinde cevap dilekgesi ile birlikte Tahkim Talebi’ne

cevaplarini sunmasi gerekmektedir.

Hakem Mahkemesi taraflarca kararlagtirllmis olan sayida hakemden olusur.
Taraflarin hakem sayisinda anlagmamis olmalar1 halinde. Merkez kendi takdirinde olmak

lizere, davanin tiim kosullarim1 goz Oniine alarak, {i¢ liyeden olusan bir Hakem
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Mahkemesini uygun gormedik¢e. Hakem Mahkemesi tek hakemden olusur (Madde 14).
Ihtilafin tek hakemle ¢oziilecegi kararlastirilmis ise, taraflarm atama usuliinii baskaca
kararlastirmadigi durumda, bu tek hakem, taraflarca miistereken atanir. Miistereken atanma
mimkun olmazsa, tek hakem asagida belirtilen 19. maddeye uymak suretiyle Merkez'ce
atanir (Bican, 2015:4).

2.2.2.1.4. Londra uluslararasi tahkim divam (LCIA)

Londra Uluslararasi Tahkim Divani da kisilere siiratlestirilmis tahkim ydntemini
ortaya koyan dnemli tahkim odaklarindandir. LCIA Tahkim Kurallart madde 9A uyarinca,
tahkim talebinde bulunan taraf gerekcelerini de belirtmek suretiyle Merkez’den tahkim
heyetinin hizlandirilmis olarak tesekkiil ettirilmesini talep edebilir. Diger merkezlere
nispeten ¢cok daha dar kapsamda dlzenlenmis olan LCIA hizlandirilmis tahkim
yargilamasinda hakem heyetinin tesekkiiliiniin hizlandirilmas: i¢in  gerekgelerin
sunulmasiin gerekmesi ve bu gerekgelerin de mahkeme tarafindan kabul edilmesi
gerektigi goz Oniine alindiginda, uygulamada LCIA hizlandirilmis tahkiminin taraflarin
iradesi neticesinde tecelli ettiginden bahsetmek miimkiin gozikkmemektedir. Ancak her
tahkim merkezi gibi LCIA de tahkim yargilamasinin miimkiin olan en kisa siirede

tamamlanabilmesi adina gerektiginde siireleri kisaltma yetkisini haizdir.

Bu sistemde de, her hakem, LUHM Divam tarafindan atanmadan &nce,
tarafsizligindan ve bagimsizligindan hakli olarak siiphe edilmesine neden olabilecek bilgisi
dahilinde hig¢bir husus olmadigini, imzalayarak beyan etmelidir. Her bir hakem bununla,
beyan tarihinden sonra ve tahkim yargilamasinin sonug¢lanmasindan 6nce bu gibi kosullar
ortaya ¢iktig1 takdirde, durumu LUHM Divani'na, Hakem Mahkemesinin diger iiyelerine
ve taraflarin tiimiine bildirmekle yiikiimlii oldugunu kabul eder (Ozsunay ve digerleri,

2004: 50).

Hakemleri atama yetkisinin sahibi olan LUHM Divani, hakemleri atarken, tarafsizlik
ilkesini goz Oniinde tutarak, taraflarin ve hakemlerin milliyetlerini de dikkate alir ve
bunlarin milliyetlerinin ayni olmamasina 6zen gosterir. Taraflarin milliyeti kavramina
kontrol sahibi pay sahiplerinin ya da menfaat sahiplerinin milliyeti de dahildir. Cifte
vatandasliga sahip olan kisi, bu devletlerden her birinin vatandasi ve Avrupa Birligi
vatandaslar1 da farkli iiye iilkelerin vatandas1 olarak ayr1 milliyetten kabul edilir (Ozsunay
ve digerleri, 2004: 51).
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2.2.2.1.5. Rusya federasyonu ticaret ve sanayi odasi uluslararasi
tahkim divam (ICAC)

1932°de SSCB Ticaret ve Sanayi Odas1 Tahkim Divani olarak kurularak kendini
belirlemistir. Bugiin uygulanan Tahkim Kurallari, 01.05.1995 tarihinde yiiriirliige giren
Rusya Federasyonu Sanayi ve Ticaret Odasinca onaylanan kurallardir. Rusya Federasyonu
Ticaret ve Sanayi odasindan bagimsizdir, genis bir hakem listesi vardir. Taraflar bu liste
disindan da hakem segebilirler. ICAC Bagkani tahkim davasinda raportorii belirler, bu
raportdr hukuki bakimdan tahkime nezaret eder. Merkez Moskova olmasina ragmen, talep
ve masraf karsilanmasi halinde, Moskova disinda da durugsma yapilabilir. Yargilama siiresi,
tahkim mahkemesinin olugumundan itibaren 180 giindiir. Mahkeme taraflarin sectigi
maddi hukuku uygular. Taraflar hukuk se¢imi yapmamissa, maddi hukuk Rusya
Federasyonu Kanunlar ihtilafi kurallarina gore belirlenir. Mahkeme ticari 6rf adeti de

dikkate alir. Taraflar tek hakemde anlasamazlarsa, mahkeme heyeti lic hakemden olusur.

2.2.2.1.6. Avusturya federal ekonomi odasi uluslararasi tahkim merkezi
(VIAC)

Avusturya Federal Ekonomi Odasi tarafindan Viyana'da kurulmustur. Tahkim ve
uzlagtirma kurallari, 01.07.2006'da yiiriirliige girmistir. Tahkim prosediirii Viyana'daki
Merkez ofiste yuritiilir. Viyana disinda da ydratilmesine karar verilebilir. Taraflar

hakemlerini serbest¢e belirlerler. Liste disindan da hakem belirlenebilir.
2.2.2.1.7. Stockholm ticaret odas1 (SCC) tahkim enstitisu

1917°de ortaya ¢ikarilmis olan Stockholm Ticaret Odas1 Tahkim Enstitusl, odadan
bagimsiz bir tiizel kisilige sahiptir. 1999 yilinda gozden gegirilen tahkim kurallar
uygulanmaktadir. Burada taraflarca uygun bulunan maddi hukuk kurallar1 uygulanmakta
olup, taraflarca maddi hukuk kurali segilmezse hakem heyeti tarafindan uygulanacak
hukuk tespit edilmektedir. Stockholm ticaret odasi tarafindan kurulmustur.1917'den beri

faaliyetlerini stirdirmektedir.

Dogu ile bat1 iliskilerindeki ticaret ve ekonomik akitlerden dogan Sovyetler Birligi
doneminde tahkimlerde kullanilmakta idi. 1977 tarihli anlasma ile ABD-SSCB Merkezli
sirketler arasindaki s6zlesmelerden dogan uyusmazliklarin ¢dziimlenmesinde SCC Institute

ongoriilmiistiir. SSCB 'nin dagilmasindan sonrada tercih edilmistir. Tiirkiye ile Rusya
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arasinda imzalanan yatirimlarin tesviki ve korunmasi anlasmasinda Enstitii Tahkim
Mahkemesi olarak kararlagtirtlmistir.  Uluslararasi tahkim faaliyeti ile birlikte,
hizlandirilmis tahkim, arabuluculuk, sigorta tahkim faaliyetleri de vardir. Odadan bagimsiz
olarak galisir. Dogrudan tahkimde gorev almaz sadece tahkim prosediriine nezaret eder.
Tahkim kurallari, 2007 yilinda yenilenmistir. Taraflar hakem sayist belirlememislerse
tahkim heyeti iic hakemden olusur. Tahkim talebinin sunumundan itibaren 6 ay igerisinde
karar verilmesi gerekir. Siire uzatilabilir (md 37).Hakem karar1 verildigi anda kesin ve

baglayicidir. Itiraz yolu yoktur.
2.2.2.1.8. Amerikan tahkim odasi (AAA)

Merkezi New York'ta bulunan bu uluslararasi uyusmazlik ¢6ztim ICDR, 1997 yilinda
kurulmustur. 01.06.2009'da revize edilen tahkim kurallar1 AAA gecerlidir. AAA' nin
Uluslararasi1 tahkim kurallar1, karigik ve detayli Amerikan Usul Hukuku kurallarindan
ayridir. Diger tahkim merkezlerinin kurallarina benzemektedir. Kita Avrupa hukuk
kurallarina benzemektedir. Taraflar hakem sayisimi belirlememis ise, kural olarak tek
hakem atanir (Sayin, 2013: 889). AAA Uluslararas1 Tahkim Kurallarina (AAA
International Arbitration Rules) gore, taraflardan birinin istemi Gzerine, hakem mahkemesi
uyusmazlik konusunun gerekli kildig1 herhangi bir gegici 6nlemi almaya yetkilidir. S6z
konusu ge¢ici 6nlemler, uyusmazlik konusu malin korunmasina, tiglincii bir kisiye (yeddi
emin) tevdiine ya da bozulacak mallarin satilmasina iliskin olabilir(m. 22/1). Gegici 6nlem,
bir "gecici hakem karar1"(interim award) seklinde alinabilir. Hakem mahkemesi, gecici
Onlemlere iliskin masraflar igin "giivence"(teminat) isteyebilir (m.22/2). Hakem
mahkemesi yaninda, taraflarin yargi yerlerinden de gecici 6nlem isteminde bulunabilmeleri
miimkiindiir. Boyle bir istemin, tahkim anlagmasina aykiri1 olmayacagi ya da uyusmazligin
tahkim yoluyla ¢oziimiinden vazge¢gme anlamina gelmeyecegi kabul edilir(m. 22/3)

(Ozsunay ve ark., 2004: 101).

Siiratli bir sekilde Amerikan Tahkim Orgiitii uygulamasinda dava veya karsi dava
degeri USD 75.000,00 tutarinin altinda kalan ticari uyusmazliklar Merkez tarafindan
belirlenen hizlandirilmis tahkim kurallarina tabi olarak ¢oziilmektedir. Taraflar bunun
aksini kararlagtirabilecekleri gibi dava veya karsi dava degeri belirtilen tutar1 agan ticari
uyusmazliklara da hizlandirilmis tahkim kurallarinin tatbik edilmesi miimkiindiir. AAA

nezdinde gerceklestirilen tahkim yargilamasinda cevap siiresi 14 takvim giinii olarak
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diizenlenmistir ve hizlandirilmig tahkim yargilamasinda da bu siirede bir degisiklik
yapilmamaktadir. Ancak hizlandirilmis tahkim yargilamasinda tahkim talebine cevap
siresinin uzatilmasi talep edildiginde bir defaya mahsus olmak iizere talep eden tarafa 7

takvim gunu verilebilmektedir.
2.2.2.1.9. Diger kurumsal tahkim merkezleri

Londra’da kurulan Hububat ve Yem Ticaret Birligi Tahkim Mahkemesi(GAFTA)
hububat ve yem ticareti yapan tacirler tarafindan olusturulmustur. Birlik binyesinde bir
tahkim mahkemesi vardir. Tahkim kurallari1 1 Temmuz 2007'de yiiriirliige girmistir.
Uluslararas1 hububat, yem ve tohum ticareti yapanlar, Birligin formiile edilmis
s0zlesmesini kullanmalar1 halinde, uyusmazliklar GAFTA tahkim mahkemesince, 125

numaral kurallara gore karara baglanir. Tahkim yeri Ingiltere'dir.

Sistem CPR Uygulamast Merkezi Amerika Birlesik Devletleri’nin New York
sehrinde bulunan Uluslararas1 Uyusmazlik Onleme ve Coziim Enstitiisii(“CPR”) nezdinde
de hizlandirilmis tahkim yargilamasi gergeklestirilmekle birlikte, merkezi digerlerinden
farkli kilan ingaat alaninda dogan yerel uyusmazliklarin ¢éziimii i¢in ayrica hizlandirilmis
tahkim kurallarini diizenlemis olmasidir. Yerel uyusmazliklarda uygulanan isbu kurallar ile
insaat sektoriinde dogan uyusmazliklarin i¢ tahkim yolu ile hizli sekilde c¢oziimii

amagclanmaktadir.

Sektorde bulunan Sivi ve Hayvansal Yag ve Tohum Bilirlikleri Federasyonu Tahkim
Mahkemesi( FOSFA) faaliyet gosteren tacirler tarafindan Londra'da kurulmustur. Formiil
sozlesmeleri vardir. Bu sozlesme ile atif yapilmasi halinde Birlik nezdinde bulunan

Tahkim Mahkemesi yetkilidir.

Rafine Seker Birligi Tahkim Mahkemesi bu sektorde calisan tacirler tarafindan,
08.01.1891'de kurulmustur. Merkezi Londra'dir. Formiiler sézlesmeler ile seker alim
sattmin1 diizenleyen genel sartlar belirlenmistir. Diger tahkim kurumlarindan farkli olarak
tahkim, dogrudan Birlik tarafindan yiiriitilmektedir. Birlik tahkim sistemi, tipik bir
mesleki tahkim kurumudur. Kaybeden taraf karar geregini yirmi sekiz giin igerisinde

yerine getirmek zorundadir.
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2.3. Milli, Milletleraras1 Ve Yabanci Tahkim Kavrami

Tahkim, taraflar arasindaki dogmus ve dogabilecek uyusmazliklarin devletin resmi
yargl organlart yerine taraflarca ya da taraflarin belirledigi iiciincii kisilerce belirlenen
hakemlerce ¢6ziilmesi yoludur. Ancak taraflarin iradesine tabi ve kamu diizenine aykiri
olmayan, bagka bir ifade ile hukuk diizenin serbesti tanidigikonularda tahkim yoluna
gidilebilecektir. Bu sebeple kamu dizenini ilgilendirmeyen ve taraflarin iradesine tabi
uyusmazliklarda devletin yargi organlari disinda bir kurum kurumsal tahkim) ya da kisi (ad
hoc tahkim) tarafindan taraflarin anlasmasi dogrultusunda uyusmazlik ¢oziilebilecektir. O
halde bir uyusmazligin tahkim ile ¢oziilebilmesi uyusmazligin kanuna gore tahkime
elverisli bir konuda olmasi1 ve taraflarin uyusmazligin tahkim yolu ile ¢oziimlenecegi
konusunda anlagmasina bagka bir deyisle tahkim s6zlesmesi yapmasina baglidir. Diinyada
ABD, Fransa ve Isvigre gibi iilkeler dahil olmak iizere genel olarak genel olarak ticari
islemleri tahkime elverisli kabul etmekte, buna mukabil is ve tiiketici akitleri ile kigisel

haklarla ilgili meseleler tahkime elverisli kabul edilmemektedir (Akinc1,2007:31).

Tarihte insanoglu “dis etkenlerin, sosyal ¢evrenin, yildizlarin, tabiat {istli kuvvetlerin,
gelecegini  belirtmek konusunda etkili olup olmadigimi” merak etmistir. Bu soru
insanoglunda daha ilk¢aglardan itibaren irade serbestisine sahip olup olmadig
konusundaki tartismayr da beraberinde getirmistir. Dlnyaya hakim olan liberal ve
kapitalist ekonomiler kisilerin irade serbestisine sahip oldugunu ve iradeleri ile her tiirlii

hukuki sonucu dogurabilecegini kabul etmistir.

Tahkim anlagsmasi sonucunda yapilan tahkim yargilamasi sonucunda verilen hakem
kararlarin mahkeme karar1 giiciinde olmasi iste bu sebeple taraflarin tahkim sézlesmesi ile
bu hukuki sonuca yonelmesinin tabii sonucudur. Zira tahkim,“taraflara maddi hukukta
taninan irade serbestisinin usul hukukundaki uygulanmasimin sonucu olarak” dogmus ve
dogabilecek uyusmazliklarin devletin yargi organi yerine 6zel kisilerce ¢éziimlenmesinin
devredilebilmesidir. Tahkimde irade serbestisi oldukca énemlidir. Hatta MTK ve pek ¢ok
milletlerarasi ticari tahkime iliskin kanun diizenlemesi taraflar arasindan anlagsma yok ise
kanun maddelerinin gegerli olacagimi kabul ederek, irade hiirriyetini kanunlardan dahi

iistiin tutmustur (Nomer ve digerleri: 2008:15).

Yani tahkim kural olarak taraflarin irade muhtariyetine tabi olan bir kurum olup

genel olarak medeni ve ticari uyusmazliklar konusunda gidilebilecek bir yoldur (Nomer ve
digerleri: 2008:1). Ancak milli tahkimde Yargitay H.G.K. 15.12.2010 tarih ve 2010/4-607
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E. ,2010/663 K. Sayili kararinda da belirtildigi gibi: * kendi icinde "Mecburi Tahkim" ve
"{htiyari Tahkim" olmak iizere iki gruba ayrilmaktadir. Mecburi tahkim; dogrudan dogruya
kanundan dogan bir tahkim tlrlddr. Bu tiir tahkimde dava mahkemelerde agilmaz, ihtilaf
¢6zim icin hakemlere goturulir. Mecburi tahkim 6zel kanunlarla 6ngoriilmiis olup, bu

kanunlarda kimin hakem olacagi, hakemin gorev ve yetkileri diizenlenmis...” oldugu
belirtilmistir. Zira mecburi tahkim 06zel olarak diizenlenmis kanundan sadece belirli
konulardaki uyusmazliklar i¢in kararlastirilabilen, istisnai bir durumdur (Akinc1,2007: 31).
Bu konuda 3533 Sayili Umumi, Miilhak ve Hususi Biitgelerde idare Edilen Daireler ve
Belediyelerle Sermayesinin Tamami Devlete ve Belediyeye veya Hususi Idarelere Ait
Daire ve Miiesseseler Arasindaki ihtilaflarin Halli Hakkindaki 29.6.1938 tarihli Kanun

(RG 16.7.1938-3961) 0rnek olarak gosterilebilir.

Diger yandan ihtiyari tahkim taraflarin iradesi ile tahkim yoluna bagvurulmasi
anlamini taginmaktadir. Milletlerarasi ticari tahkimde kanundan kaynaklanan mecburi
tahkim miiessesesi bulunmadigindan salt ihtiyari tahkim yolu bulundugu sodylenebilir.
Bunun sebebi ise devletlerin egemenlik hakkini ilgilendiren yargilama hakkinin

uluslararasi bir kurum ya da devlete siirekli olarak verilmesinin istenilmemesidir.

Mevzuatta tahkim milli; yabancit ve milletlerarasi tahkim olarak ayrilmakta ve
nitelendirilmektedir. Milli tahkim kavrami; i¢ tahkim, mahalli tahkim, yerli tahkim olarak,
milletlerarasi  tahkim  kavrami ise milletleraras1 ticari tahkim olarak da
adlandirilabilmektedir. Tahkimin bu agidan niteligi uygulanacak veya bagh oldugu

hukukun belirlenmesi agisindan 6nemlidir (Nomer ve digerleri: 2008:1).

Ulusal tahkim 01.10.2011 tarihinde yirirlige giren 6100 sayii HMK ile
diizenlenmis bir kurumdur. HMK hiikiimleri milli tahkimde uygulanacak kurallari
diizenlenmistir. HMK 407.maddesi geregince milli tahkim ile ilgili dlizenlenmis hiikiimler
4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunun tanimladigi anlamda “yabancilik unsuru
icermeyen” ve “tahkim vyerinin Turkiye olarak belirlenen” uyusmazliklar hakkinda
uygulanacaktir. Bunun sonucu olarak 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunun
2.maddesi anlaminda yabancilik unsuru icermeyen ve tahkim yerinin Tiirkiye oldugu
uyusmazliklarin milli tahkimin konusunu ve kapsamini olusturacaktir ve HMK
hiikiimlerine tabi olacaktir. Kanun koyucu yasanin gerekcesinde de agikladigi iizere milli
tahkim kavraminin belirlenmesine toprak esasini benimsemistir. HMK hiikiimlerine tabi

olacak olan tahkim sonucunda verilen kararlara karst HUMK hiikiimleri geregince temyiz
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yoluna bagvurulabilecekken ylirlirliige giren HMK ile Milletleraras1 Tahkim Kanunu ile

uyum saglanarak iptal yolu 6ngoriilmiistiir.

Uluslararas1 Tahkime iliskin usul ve esaslar1 diizenleyen Milletleraras1 Tahkim
Kanunu 2.maddesine gore ‘yabancilik unsuru tagiyan’ tahkim milletlerarasi nitelik tasir.
Zira yiriirlige giren HMK hiikiimleri de bu dogrultuda diizenleme yaparak ‘yabancilik
unsuru’ tasimayan ve ‘tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirtildigi’ tahkimin milli tahkim
oldugu ve HMK hiikiimlerine bagli oldugunu kararlagtirmistir.(HMK mad. 407)Bir
tahkimin yabancilik unsuru tasimasi i¢in Milletleraras1 Tahkim Kanunun 2. maddesine

gore asagidaki sartlardan birini taginmasi1 gerekmektedir:

“l. Tahkim anlagmasinin taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da

isyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmasi.
2. Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin;

a) Tahkim anlagmasinda belirtilen veya bu anlasmaya dayanarak tespit edilen

hallerde tahkim yerinden,

b) Asil sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin 6nemli bir bolimiiniin ifa edilecegi
yerden veya uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu yerden, baska bir devlette

bulunmasi.

3. Tahkim anlagmasinin dayanagini olusturan asil sozlesmeye taraf olan sirket
ortaklarindan en az birinin yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanci sermaye
getirmis olmast veya bu sozlesmenin uygulanabilmesi i¢in yurt disindan sermaye

saglanmas1 amaciyla kredi ve/veya giivence so6zlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi.

4. Tahkim anlagsmasinin dayanagini olusturan asil s6zlesme veya hukuki iliskinin, bir

tilkeden digerine sermaye veya mal gecisini gerceklestirmesi”

Burada belirtilen sartlardan birini tagiyan tahkim yabancilik unsuru tasiyacagi igin
Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore milletlerarast tahkim sayilacaktir. Milletlerarasi
Tahkim Kanunu esasinda Milletleraras1 Ticari Hakemlik Konusundaki 21 Nisan 1961
Tarihinde Cenevre’de yapilan Avrupa Soézlesmesi dogrultusunda milletlerarasi tahkim
kavramini tanimlamistir. Zira milletlerarasi ticari tahkim konusundaki s6zlesmenin tatbik
alani baglhig: altindaki 1. maddesine gore :’Milletleraras1 Ticari muamelelerden dogan ve
dogacak uyusmazliklarin halli i¢in aktolunan veya akit sirasinda mutad meskenleri veya
muamele merkezleri degisik akit devletlerde bulunan hakiki ve hiikmi sahislar arasindaki

hakemlik anlagmalar’ i¢in uygulanacagi kararlagtirilmistir. Ancak belirtmek gerekir ki
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;milletlerarast tahkim kavrami MTK’nin sinirlarmi ¢izdigi alanla sl degildir.
Tirkiye’nin de taraf oldugu Avrupa veya diger uluslararasi soézlesmeler geregi de bir

tahkim milletleraras1 sayilabilir.

Tahkimin uluslararas1 olmasi o tahkimin yabanci tahkim sayilmasi ile ilgisi yoktur.
Zira bir iilkeye gore yabancilik unsurlu sayilan bir tahkim baska bir iilkeye gore
sayllmayabilir. Tahkimin hangi hallerde yabanci sayilacagina dair mevzuatimizda
diizenleme de bulunmamaktadir (Nomer ve digerleri: 2008:4-6). Bu konuda belli bagl iki
kriter bulunmaktadir. Bunlardan birincisi “iilkesellik” ya da “toprak™ kriteridir. Toprak
kriterine gore tahkim yeri yabanci bir iilkede olan tahkim yabanci bir tahkimdir. ikinci
kriter ise tahkim yargilamasinin ¢ézliimiinde uygulanan “usul kurali” kriteridir. Usul kurali
kriterine gore tahkim yargilamasinda en azindan emredici hukuk kurallarinin uygulandig
usul kurali yabanci bir iilkeye ait ise o tahkim yabanci tahkimdir ve verilen karar da
yabanci tahkim karandir. Yargitay her iki kritere dayanarak kararlar verse de agirlik
kazanan goriis 1951 tarihli Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararina gore “yabanci bir
muhakeme usuliine gore verilmis olan kararlar” yabanci hakem karari sayilacag
yonundedir (Kalpsiiz,2010:182). Yukarida belirtildigi gibi heniiz yiiriirliige giren HMK
kanun gerekgesinde belirtildigi gibi ise toprak esast baska bir anlatimla tahkim yeri kriteri

Tiirk hukukunda yasa koyucu tarafindan kabul edilmektedir.

Ulus ve uluslararasi hakem kararlarinin Tiirkiye’de infaz edilebilmesi i¢in hakkinda
iptal davasi acilmamis olmasi ya da iptal davasi agilmis olup da reddedilmis olmasi1 ve iptal
karar1 temyiz edilmis ise red kararmin Yargitay tarafindan onanmasi sartina baglidir.
Yabanci hakem kararlarinin infaz1 ise karar niteligi geregi yabanci oldugu anlasilir ve
sartlar1 var ise Yabanci Hakem Kararlarmm Taninmasi ve icrast Hakkindaki 10 Haziran
1958 Tarihli New York Sézlesmesine gore, yok ise 5178 sayili Milletleras1 Ozel Hukuk ve
Usul Hukuku hakkindaki Kanunun sartlar1 dairesinde tenfiz ve icra edilebilecektir. Sonug
olarak milli, milletleraras1 ve yabanci tahkim ayriminda; yabanci hakem kararlar1 icra
edilebilmesi icin tenfiz kararma ihtiyag duyuldugu halde milli ve MTK g¢ergevesinde

verilmis olan milletlerarasi tahkim kararlarinda bdyle bir gereklilik bulunmamaktadir.
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UCUNCU BOLUM
TURKIYE’DE ULUSLARARASI TAHKIM
3.TURKIYE’DE ULUSLARARASI TAHKIM
3.1. Tiurk Hukukuna Gore Uluslararasi Ticari Tahkim

Milletleraras1 uygulamada tahkimin hangi hukuki rejime bagl olacagi énemli sorun
olusturur. Bundan dolay1 milletlerarasi1 tahkimde Oncelikle ¢oziimlenmesi gereken temel
problem olarak one ¢ikar. Nitekim hukukumuzda Milletleraras1 Tahkim Kanunu (MTK),
milletlerarasi tahkim konusunu ilk bastan ele alirken, deginilen ivedi sorunu kapsamli bir

mantik ve anlayis dogrultusunda genis igerikle diizenleme geregini duymustur
(Sadrulesrafi, 2007:319-320):

1. Kanun, milletlerarasi tahkimin kapsamini ilke olarak “yabancilik unsuru” tasiyan

ve “tahkimin yerinin Tiirkiye” olarak belirlendigi uyusmazliklar olarak belirlenmistir(m.
/1),

2. Aynm hiikiim uyarinca taraflar ya da hakem veya hakem kurulunca bu kanun
hiikiimleri secilen uyusmazliklar hakkinda da uygulanir. Bu itibarla ilgililerin bu kanunun

yetkili olacagina karar vermeleri yeterlidir.

3. Madde 1/II buyrugu uyarinca, kanunun 5. Maddesinin “mahkemede tahkim itiraz1
ve anlagmasi” ile 6. Maddesinin “ihtiyati tedbir veya ihtiyati hacze” iligkin hukumleri
tahkim yerinin Tiirkiye dis1” belirlendigi durumlarda da uygulanir. Bundan dolay1 tahkim
yeri iilke disinda belirlendiginde de MTK nin so6zii gecen hiikiimleri sinirli olarak dahi olsa
istisnaen uygulanir. Boylece anilan durumlarda da yetkili Tiirk makamlar1 onilinde pekala

tahkim itirazi ile ihtiyati 6nlem ve ihtiyati haciz s6z konusu olabilecektir.

4. Yukandaki hususlarin yani sira, 21.01.2000 tarihli ve 4501 sayili “Kamu
Hizmetleri ile Ilgili imtiyaz Sartlasma ve Soézlesmelerinden Dogan Uyusmazliklarda
Tahkim Yoluna Basvurulmas1 Halinde Uyulmas1 Gereken ilkelere Dair Kanun” uyarinca
yabancilik unsurunun bulundugu kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlagma ve
sozlesmelerinden dogan uyusmazliklarin milletleraras: tahkim yoluyla ¢oziilmesi de bu

kanuna tabi kilinmistir (m. 1/V).
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Uluslararas1 tahkim konusunda Tiirk mevzuatinda kapsamli bir degerlendirme, ilk
defa, 1982 yilinda yiiriirliige giren 2675 sayili Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku
Hakkinda Kanunla (MOHUK) yapilmistir (m., 43-45). “MOHUK’ un ilgili maddeleri 1991
yilinda 3731 sayili Kanunla kabul edilen 1958 tarihli Yabanci Hakem Kararlariin
Taninmas1 ve Tenfizi Hakkindaki New York Sozlesmesi hiikiimlerini kaynak yaparak
diizenlenmistir.”’8 MOHUK yabanci hakem Kararlari ile mahkeme kararlarmi ayni
kapsamda miitalaa etmis, uluslararasi karaktere ait bir tanimlama getirmemis ve sadece
tanima ve tenfizi diizenlemisti. MOHUK ve NY Sézlesmesinin ortak karakteri, “tanima”
ve “tenfiz’de karsiliklilik esasin1 benimsemis olmalaridir (MOHUK; m.,44 , NY
S0zlesmesi; m., I/3) (Emek, 1999:8).

New York Sézlesmesi de MOHUK gibi, uluslararasi tahkim yerine, yabanci hakem
kararlarinin taninmasi ve tenfizini diizenlenmistir. S6zlesmenin I/1°inci maddesinde,
sOzlesmenin; gercek veya tiizel kisiler arasinda dogan uyusmazliklarda, taninmasi ve icrasi
istenen devletten bagka bir devlet topraginda verilen hakem kararlarinin taninmasi ve
tenfizine uygulanacagi belirtilmektedir. NY sozlesmesi bdylece, hakem kararimin
tabiiyetinin tahkim yerinin bulundugu iilke oldugunu (toprak esasi-devlet arazisi) kabul
etmistir. NY Sozlesmesi, ayni zamanda taninmasi ve icrast istenen devlette milli
sayllmayan hakem kararlar1 hakkinda da uygulanmaktadir (NY Soézlesmesi; m., I/1)
(Emek, 1999:9).

Tahkimle ilgili diizenlemeye Anayasa’nin 125.maddesinde de yer verilmistir.
13.08.1999 tarih 4446 sayili Kanun’un 2.maddesiyle eklenen hiikiimle, kamu hizmetleri ile
ilgili imtiyaz sartlasma ve soOzlesmelerinde bunlardan dogan uyusmazliklarin milli ve
milletleraras1 tahkim yolu ile ¢6ziilmesi ongdriilmiis, milletleraras1 tahkimin s6z konusu
olabilmesi i¢in yabancilik unsur 6gesinin bulunmasi kosulu aranmistir. Bu diizenleme ile
bu tir sozlesmelerden dogacak olan uyusmazliklarin ¢6zimiinin Danistay’in gorev
alanindan ¢ikartilarak uyusmazliklarin tahkim yoluyla giderilmesine imkan taninmigtir
(Tuncay, 2013:880).

Milletleraras1 Tahkim Kanunun taslak calismalar1 1997 yilinda Banka ve Ticaret
Hukuku Arastirma Enstitiisiince baslatilmis, UNCITRAL model kanunu ve Isvigre

Devletler Ozel Hukuku Kanunu’nun milletleraras1 tahkime iliskin hiikiimlerinden

44



esinlenerek hazirlanmistir. 21.06.2001 tarihinde kabul edilen 4686 sayili kanun 05.07.2001
tarihinde yiirtirliige girmistir (Tuncay, 2013:883).

3.2. 4686 Sayih Milletleraras1 Tahkim Kanunu Cercevesinde Tahkim

4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu 05.07.2001 tarihli R.G.’de yayinlanarak
yirlirliige girmigtir. MTK yiiriirlige girmeden 6nce 14.08.1999 tarihli ve 4446 sayili
Anayasa degisikligine kadar Tiirkiye’de milletleraras1 tahkimi diizenleyen spesifik metinler
bulunmamaktaydi. Tahkime iliskin Anayasa degisikligini yapma ihtiyac1 ise Anayasa
Mahkemesi’nin 28.06.1995 tarih ve 1994/71 E. ve 1995/23 K. sayili karar1 ile “kamu
hizmetleri ile ilgili imtiyaz sdzlesmelerinden dogan uyusmazliklarla ilgili tahkim yoluna
gidilemeyecegi” yoniindeki karar1 etkili olmustur. Uluslararas1 sirketler Anayasa
Mahkemesi’nin bu karar1 sebebiyle Tiirkiye’de yatirim yapmaktan kag¢inmaktaydi
(Kalpsuiz,201: 8). Zira otoyol, baraj veya koprii gibi biiyiik yatirimlar1 yapacak uluslararasi
sirketler uyusmazlik ¢iktiginda devletin menfaatini {istlin tutabilecek ulusal mahkemelerde
yargilama yapilmasini istemedikleri i¢in Tiirkiye’de yabanci yatirimlar artmiyordu. Bunun
lizerine 4446 sayili Anayasa degisikligi ile Anayasanin 125/son fikrasmna :”Kamu
hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlagsma ve sozlesmelerinde bunlardan dogan uyusmazliklarin
milli veya milletleraras: tahkim yolu ile ¢oziilmesi dngoriilebilir. Milletlerarasi tahkime

ancak yabancilik unsuru tastyan uyusmazliklar i¢in gidilebilir” maddesi eklenmistir.

Ne var Ki; 4446 sayili Anayasa degisikligi daha ¢ok kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz
sozlesmeleri i¢in yapilan bir degisiklikti. Baska bir anlatimda degisiklik ile birlikte devlet
ile uluslararas1 sirketler arasinda c¢ikabilecek uyusmazliklarda tahkim yoluna
bagvurulabilecegi ongoriilmekteydi. Burada anayasa degisikligi ile amaglanan husus ICSID
tahkim denilen yatirnm uyusmazliklarinin ¢oziimii konusundaki tahkimdir. Bu degisiklikten
once de ‘milletlerarasi ticari tahkime’ iliskin birtakim uluslararasi sdézlesmeler imzalanmis
ve yiirtirliige girmis bulunuyordu. Milletlerarasi ticari tahkime iligkin esaslar1 belirleyen 21
Nisan 1961 tarihli Avrupa (Cenevre) Sozlesmesi 23.09.1991 tarihli RG.’deyayinlanarak
yuriirliige girmis, yine yabanci hakem kararinin tenfizini diizenleyen 10 Haziran 1958
tarithli New York Sozlesmesi 25.09.1991 tarihli R.G.’de yayinlanarak yiiriirliige girmis

bulunmaktaydi.
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Milletleraras1 tahkime dair her ne kadar Anayasa degisikligi yapilmis ve uluslararasi
sozlesmeler imzalanmigsa da Tiirkiye’de milletleraras: ticari tahkimi diizenleyen herhangi
bir mevzuat yahut usul kurali bulunmamaktaydi. Milletleraras1 Tahkim Kanunun yiiriirliige
girmesi ile birlikte somut olarak milletlerarasi ticari tahkimi diizenleyen kurallar ile Tiirk

Hukuk diizeni tanigmustir.

4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu 1.maddesinde de belirtildigi gibi niteligi
geregi “milletleraras1 tahkime iliskin usul ve esaslar1” diizenleyen kanundur. Bilindigi gibi
usul kurallar1 yiiriirliige girdigi andan itibaren daha once var olan ve devam eden
uyusmazliklar ile yiirlirliikk tarihinden sonra c¢ikabilecek uyusmazliklara uygulanacaktir.
Oyleyse MTK yiiriirliige girdigi 05.07.2001 tarihinden dnceki uyusmazliklara uygulanmasi
gereklidir. Bir bagka ifade ile usul kanunu olan MTK “kazanilmis haklara helal
getirmeksizin” heniiz  kesinlesmemis olan uyusmazlik ile ilgili yargilamada

uygulanabilmelidir.

Ancak Yargitay MTK’nin ge¢mise etkili olarak uygulanabilecegi goriisiinii kabul
etmemektedir. Yargitay 15.H.D. 10.10.2001 tarih ve 2002/2760 E. ,2002/4528 K. Sayili
kararinda: “Tahkimde taraflarin iradesinin esas olmasi; taraflarin 06.12.1987 giinli
sozlesmelerinin 80. ve 67/1. maddelerinde iradi tahkim se¢iminin yapilmasi ve o tarihteki
mevzuat uyarinca anlagsmazliklarin ¢oziimiiniin kararlastirilmasi; sonradan yliriirliige giren
Milletleraras1 Tahkim Kanununda, Kanunun yiiriirliige girdigi tarih hakkinda ayri ve 6zel
hiikiim bulunmadigindan, Kanunun 05.07.2001 tarihinden sonraki uyusmazliklara
uygulanmasi; daha 6nce var olan ve devam eden uyusmazliklarda ise, taraflarin serbest
iradeleri ile o tarihteki mevzuati sectiklerinin kabul edilmesi; HUMK ’a tabi olarak verilen
hakem kararinin uygunlugunun temyiz yoluyla denetlenmesi” gerektigine karar vermistir

(Eksi, 2009: 3-4).
3.2.1. Kanunun uygulama alani
3.2.1.1. Taraflarca kanunun uygulanmasimin Kararlastirilmasi

Milletleraras1 Tahkim Kanunun uygulama alanini diizenlerken tahkim yerinin
Tirkiye oldugu ve yabancilik unsuru bulunan uyusmazliklar hakkinda kanunun
uygulanacag1 diisiinlilmiis ve yabancilik unsuru Kanunun 2.maddesinde ayrintili olarak

dizenlenmistir. Kanun sadece bu hali ile kabul edilmis olsaydi Tiirkiye’de yabancilara
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taninan Milletleraras1i Tahkim imkan1 Tiirk vatandaslarina taninmamis olacakti
(Kalpsuz,2010: 27). Bu sebeple MTK’nin 1.maddesinin gerekgesinde de agiklandigi
Uzere:” Dogal olarak taraflar tahkim yargilamasinin tabi oldugu kurallar1 belirlemek
konusunda anlagmakta serbesttirler. O nedenle aralarindaki uyusmazliklarin tahkim
yoluyla ¢ozlimiinii bu Kanuna tabi kilabilecekleri gibi hakem veya hakem kurulu da
uyusmazligin ¢oziimiinde bu Kanun hiikiimlerinin uygulanmasin1 segebileceklerdir.”

denilmektedir.

O halde tahkim yeri Tiirkiye olmasa ya da tahkim yabancilik unsuru tasimasa bile
taraflar aralarinda dogmus veya dogabilecek uyusmazliklara MTK hiikiimlerinin
uygulanacagini kararlastirabilirler. Ya da hakem veya hakem kurulu tarafindan taraflarca
aksi kararlastirllmamis ise uyusmazligin ¢oziimiinde MTK’ ninuyusmazliga uygulanmasini

kararlastirabilirler.

MTK’nin 1.maddesinde yer alan bu diizenleme i¢ tahkimi diizenleyen “Yargilama
usultiniin belirlenmesi” baslikli HMK 424.maddesinde : “taraflar, hakem veya hakem
kurulunun uygulayacagi yargilama usuliine iligkin kurallari, bu kismin emredici hiikiimleri
sakli kalmak kaydiyla, serbest¢e kararlastirabilir ya da tahkim kurallarina yollama yaparak
belirleyebilirler. Taraflar arasinda boyle bir s6zlesme yoksa hakem veya hakem kurulu,
tahkim yargilamasini, bu kismin hiikiimlerini gozeterek uygun buldugu bir sekilde
yuriitir.” denilmektedir. Boylelikle MTK ile HMK hiikiimleri arasinda paralellik de

saglanmustir.

Diizenlenen I¢ Tahkim miilga HMUK’ta bu konuda diizenleme olmamasi ve
MTK’nin sonraki tarihli kanun olmasi sebebiyle taraflarca MTK’nin uyusmazliga
uygulanacagi kararlastirildign takdirde HUMK’un emredici kurallarmin taraflar ya da
hakem veya hakem kurulu tarafindan bertaraf edilebilecedi kabul edilmekteydi (Akinci,
2007:58). O halde HMK 424.maddesinde “emredici hiikiimleri sakli kalmak kaydi ile”
ifadesinden uyusmazliga MTK’nin secilmesi halinde HMK’ninemredici hiikiimleri ne
olacag: sorusu akla gelebilir. HMK’nin usul ve sonraki tarihli kanun olmasi sebebiyle
yiiriirliige girdigi tarihten sonra dogmus veya dogacak uyusmazliklara kazanilmis haklara
zarar vermemek kaydi ile uygulanacagini sdyleyebiliriz. Bu durumda HMK nin yliriirliige
girmesi ile birlikte i¢ tahkimin kapsamina giren bir uyusmazlikta MTK’nin uygulanacagi

kararlastirilsa dahi HMK’nin i¢ tahkimi diizenleyen emredici kurallar taraflarca bertaraf
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edilemeyecektir. Miilga HUMK yiiriirliikte iken i¢ tahkime iliskin verilen kararlar Yargitay
tarafindan esastan incelenmek Uzere temyiz edilebiliyordu. Halbuki MTK cercevesinde
verilen kararlar hakkinda sadece iptal kosullar1 var ise kararin iptali istenebiliyor ancak
kararin esastan denetimi yapilamiyordu. I¢ tahkimin yargilamasmim Yargitay tarafindan
esastan denetlenmesi sebebiyle tahkimle amaglanan irade serbestisini ortadan kaldiriyordu.
Bu sebeple i¢ tahkime iligskin konularda taraflarca MTK nin uygulanmasi kararlastirilarak
miilga HUMK hiikiimleri bertaraf ediliyordu. Ancak yiiriirliige giren HMK hiikiimleri
MTK ile parelel dogrultuda diizenleme yapmis olmasindan otiirii artik i¢ tahkimde verilen
kararlar hakkinda da iptal yoluna gidilebileceginden Yargitay’in i¢ tahkimde verilen

tahkim kararini esastan inceleyemeyecegini diisiiniiyoruz.

3.2.1.2. Yabancilik unsuru tasiyan ve Tahkim yerinin Turkiye olarak

belirlendigi uyusmazhklar

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 2.maddesinde hangi hallerde uyusmazligin
yabancilik unsuru tasidigini belirtmis ve yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklardan
dogan tahkimin milletlerarasi tahkim niteligi kazanacagini hilkme baglamistir. Baska bir
ifade ile kanunun gerekgesinde de belirtildigi gibi “Tahkime milletleraras1 nitelik

kazandiran yabancilik unsurlar1” agiklanmstir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu yiirlirliige girmeden Once hangi tahkimin
milletleraras1 tahkim sayilacagi ya da yabancilik unsurundan ne anlasilmasi gerektigine
dair hukukumuzda dogrudan herhangi bir tanim bulunmamaktaydi. 26775 Sayili
Milletleraras1 Ozel hukuk ve Usul Hukuku Hakkindaki Kanun’un 1.maddesinde
“Yabancilik unsuru tasiyan 6zel hukuka iliskin islem ve iliskilerde uygulanacak hukuk’
olarak kanunun kapsamini belirtse de kanunda yabancilik unsurundan ne anlagilmasi
gerektigi tanimlanmis degildi. Milletleraras1 Ticari Hakemlik Konusundaki 21 Nisan 1961
tarithinde Cenevre’de yapilan Avrupa Sozlesmesi’nin “Sozlesmenin Tatbik Alan1” baslikli
1.maddesinde:”milletleraras1 ticari ameliyelerden dogan veya akit sirasinda mutad
meskenleri veya muamele merkezleri degisik akit devletlerde bulunan hakiki veya hiikmi
sahislar arasindaki” uyusmazliklarin yabanci unsurlu oldugu kabul edilmistir (Turhan ve
digerleri:2002: 43). Ogretide yabancilik unsuru “bir hukuki iliski veya olayi, birden fazla
hukuk diizeni ile irtibatli kilan unsur” seklinde tanimlanmaktadir (Akinc1,2007: 60).
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Milletleraras1 Tahkim Kanunu yiiriirliige girmekle birlikte “yabancilik unsuru”
kavrami acikliga ulastigi gibi milletlerarasi tahkim ’den ne anlagilmasi gerektigi de
kanunumuzda tanimlanmistir. Buna gore Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesi
geregince Tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlendigi ve kanunun 2.maddesi kapsaminda
yabanci unsurlu sayillan uyusmazliklara Milletleraras1 Tahkim Kanunun uygulanacag:

kabul edilmistir.

Bu olusumun tam zitt1 olan Kalpsiiz’e gore: “Uyusmazligin Milletlerarasi Tahkim
Kanunun uygulama alanina girmesi i¢in uyusmazlhigin sadece 2.madde manasinda
yabancilik unsuru tagimasmin yeterli oldugu anlasilmaktadir. Oyle ki, bu maddede
uyusmazligin yabancilik unsuru tasimasi ic¢in alternatif olarak mevcudiyeti gerekli
hallerden biri mevcut oldugu ve mesela, taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya
da igyerleri ayr1 ayr1 devletlerde bulundugu takdirde, tahkim yerinin Tirkiye’de olup
olmamasina bakilmaksizin, uyusmazhigin ¢6ziimii Milletleraras1 Tahkim Kanunun
uygulama alanina girecektir. 2.maddede milletleraras1 tahkimin tanimi ile degil,
Milletleraras1 Tahkim Kanunun uygulama alani ile ilgili oldugundan, bu maddede
alternatif olarak sayilmis olan hallerden birinin varliginda tahkimin milletlerarasi nitelik
kazanacaginin ifade edilmis olmasi hatalidir.4686 sayili Kanun milletleraras: tahkimin
tanimini, ilmi ve kazai ictihatlara birakmistir; sadece Kanunun uygulama alanim
diizenlemistir. Buna gore 2.maddenin I. fikrasi ilk climlesi 2.kisminin ‘ve bu durumda
tahkime Milletleraras1 Tahkim Kanunu uygulanir’ seklinde kaleme alinmis olmasi icap

ederdi” denilmektedir (Kalpsiiz,2010: 18-19).

Fakat Kalpsiz’in “tahkim yerinin Tiirkiye’de olup olmamasina bakilmasinin
uyusmazligin ¢6ziimii Milletlerarasi Tahkim Kanunun uygulama alanina girecektir” goriist
kabul edilemeyecektir. Zira Milletleraras1 Tahkim Kanunun amag¢ ve kapsam baslikli
l.maddesinde agikga “yabancilik unsuru tasiyan ve tahkim yerinin Tiirkiye olarak
belirlendigi” uyusmazliklar hakkinda uygulanacagi belirtilmistir. Kalpsiiz kanunun
diizenlemesini hatali olarak bulmus olsa da kanunun duzenlemesinden tahkim yerinin
Tirkiye disinda belirlendigi yabanci unsurlu uyusmazliklarda Milletleraras1 Tahkim

Kanunun uygulanacagi anlami ¢ikartilamayacaktir.

Diger yandan Milletleraras1 Tahkim Kanunu ile Tiirkiye’de tahkim kurumunun

gelistirilmesi ve yayginlastirmasi amaglanmistir. Zira uluslararasi ticaretin gelismesi ancak
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serbestce tahkim yargilamalarinin yapildigi ve yargilama sonucunda verilen kararlara itibar
edildigi {ilkelerde uygulanmaktadir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu yapilirken tim
dinyadaki yabanct unsurlu anlasmazliklara kanun hiikiimlerinin  uygulanmasi
amaclanmamistir. AngloSakson hukukunun da kabul ettigi toprak esasi prensibine gore
tahkim yeri kriteri esas alinmistir. Kanun koyucu yabanci unsurlu bir uyusmazhigin ¢éziim
merkezi olarak tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlendigi uyusmazliklarda zimni olarak
Milletleraras1 Tahkim Kanunun uyusmazlik hakkinda uygulanmasi gerektigi sonucuna
varmistir. Her ne kadar tahkim yeri Tiirkiye olsa ve uyusmazlik yabancilik unsuru tasisa da
Milletleraras1 Tahkim Kanunun hemen hemen tiim hiikiimlerinin ‘aksi taraflarca
kararlagtirllmadik¢a’ hiikkmii  geregince kanunun aksinin her zaman taraflarca

kararlastirilabilecegini de belirtmekte fayda vardir.

Zitt1 kabul goriip sadece yabancilik unsuru tasityan uyusmazliklar hakkinda
Milletleraras1 Tahkim Kanunu uygulanacak olsayd:1 Tiirk Hukuku fazlaca miidahaleci, anti
liberal bir diizenleme yapmis olurdu. Bu durum ise uluslararasi ticaret yapan yabanci

kisilerin Tirkiye ile ticaret yapmasindan kaginmasina sebep olabilirdi.

3.2.1.3. Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da

isyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmasi

Anlagma olan Tahkim taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da
igyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmasi uyusmazligin yabancilik unsuru tasidigini
gosterecektir. Kanunda belirtilen ve uyusmazliga yabancilik unsuru kazandiran husus
aslinda uluslararas1 ticaretin temel esaslarindandir. Uluslararas: ticaret yapip, tahkim
sOzlesmesi yapanlarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri veyahut isyerleri ayri
devletlerdedir. Eger yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri ayni devlette bulunan
kisiler arasinda ticaret yapilsa idi bu zaten ulusal ticaret olacakti ve milletlerarasi tahkim
kanununa bu konuda ihtiya¢ bulunmamaktaydi. Kanunun taraflarinin yerlesim yeri veya
olagan oturma yeri ya da isyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmasi sarti, uluslararasi ticaret

yapanlar i¢in diizenlenmis olmasinin da bir sonucudur.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 2.maddesinde sadece tahkim s6zlesmesinin
taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin ayr1 devletlerde
bulunmasi tahkime yabancilik unsuru kazandirma konusunda yeterlidir. Bunun disinda

herhangi bir sart aranmamistir. Dolayisiyla uluslararasi ticaret yapan ve tahkim sézlesmesi
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imzalayan taraflarin farkli {ilkelerin vatandashigina sahip olmasi gerekmez. Ornek vermek
gerekirse her iki tarafi da Tiirk olan ancak yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da
igyerleri farkli devletlerde bulunan kisiler arasindaki uyusmazlikta yabancilik unsurunun

gergeklestigi sOylenebilir.

Yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyeri kavramlarinin belirlenmesinde
kanunlar ihtilafi hukukumuza gore Tiirk Mahkemelerinde goriilmekte olan bir davada bu

kavramlar hakimin hukukunun uygulanmasi ile sonuglandirilacaktir (Akinc1,2007:61).

Yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinden herhangi biri farkli
devlette bulunmasi uyusmazliga yabancilik unsuru kazandiracaktir. Bu konuda yerlesim
yeri olmazsa olagan oturma yeri o da olmazsa isyerlerinin farkli devlette olmasi kanun
tarafindan aranmamustir. Zira kanunda kullanilan “veya” , “ya da” gibi baglaglardan
yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya igyerinden herhangi birinin farkli devlette olmasinin

yeterli oldugu anlagilmaktadir (Kalpstiz,2010: 20).

Herhangi bir uyusmazlik durumunda yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da

igyerlerinin hangi andaki durumu gozetilecegi hususu tartismalidir.

Farklh bir goriise gore; Milletlerarasi Tahkim Kanununda bu husus belirtilmemis
olmakla birlikte MOHUK ’un “degisken ihtilaflar” baslig1 altinda 3.maddesinde bu husus
diizenlenmistir:” Yetkili hukukun vatandaslik, yerlesim yeri veya mutad mesken esaslarina
gore tayin edildigi hallerde, aksine hiikiim olmadikg¢a, dava tarihindeki vatandaglik,
yerlesim yeri veya mutad mesken esas alinir.” O halde taraflarin yerlesim yeri veya olagan
oturma yeri ya da igyerleri dava tarihine gore belirlenecektir (Akinc1,2007: 62). Bu goriise
gore yabancilik unsurunun belirlenmesi dolayisiyla da Milletlerarast1 Tahkim Kanunun
uygulanip uygulanmayacaginin tespiti ayn1 zamanda yetkili hukuku tespit etmek anlamina

gelmektedir.

Farkli bir baska goriise gore (Kalpsiiz,2010: 20); taraflarin yerlesim yeri veya olagan
oturma yeri ya da isyerleri zamanla degisebilir. Ya da taraflardan biri Milletlerarasi
Tahkim Kanunun uygulanmasini engellemek maksadiyla digerinin yerlesim yeri veya
olagan oturma yeri ya da igyeri devletine taginabilir, boylece taraflarin tahkim s6zlesmesi
yaptiklar1 sirada uygulanacak hukuk agisindan olusan iradelerine aykiri bir durum ortaya

cikabilir. Buna benzer durumda tahkim sozlesmesi yapildigi andaki taraflarin 6ngorii ve
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iradelerinden farkli sonuglar dogabilir. Bu sebeple taraflar tahkim s6zlesmesini yaptiklar
sirada tahkim sdzlesmesine yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerleri yazarak
uygulanacak hukuku dolayli yoldan belirlemis kabul edilmesi gerekir. Tahkim
s0zlesmesinin yapilma aninda kabul edilip, gecen yerlesim yeri veya olagan oturma yeri
ya da isyeri adresleri belirlenmelidir. Bu goriisin hakli yanlar1 olsa da MOHUK
3.maddenin ag¢ik hiikkmii karsisinda Tiirk Mahkemeleri i¢in dava anindaki yerlesim yeri
veya olagan oturma yeri ya da isyerlerine gore yabancilik unsurunun tespitinin dogru

olacagi kanaatindeyiz.

3.2.1.4. Taraflarim yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da

isyerlerinin Tahkim yerinden baska bir devlette bulunmasi

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 2/2-a maddesi geregince taraflarin yerlesim yeri
veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin tahkim anlasmasinda belirtilen veya bu
anlagmaya dayanarak tespit edilen hallerde tahkim yerinden bagka bir devlette bulunmasi

tahkimin yabancilik unsuru tasidigini gosterecektir.

O halde bir uyusmazligin yabanci unsurlu olmasi i¢in tahkim yerinin, bagka bir
ifade ile uyusmazlik hakkinda yargilamanin yapildig: yer ile taraflarin yerlesim yeri veya
olagan oturma yeri ya da isyerlerinin farkli olmasi yeterli olacaktir. Kanun koyucu
yabancilik unsurunu burada belirlerken AngloSakson hukukundan etkilenmistir. Zira
AngloSakson hukukunda tahkim yerine 6zel bir onem atfedilmistir. Eger taraflarin
kanunda belirtilen adresleri tahkim yerinden farkli bir yerde ise o uyusmazligin yabanci
unsurlu oldugu kabul edilmektedir. Kanun burada da yabancilik unsurunu belirlerken

taraflarin milliyetini kriter olarak kabul etmemistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu 9.maddesine gore tahkim yeri, taraflarca veya
onlarin segtigi bir tahkim kurumunca serbest¢e kararlastirilabilir. Tahkim yeri taraflarca
tahkim sozlesmesi ile ya da uyusmazlik c¢iktiktan sonra taraflarin anlagsmasi ile
kararlastirilabilir. Tahkim s6zlesmesi ya da sarti ile kurumsal tahkim Ongoriilmiis ise
tahkim yeri taraflarca aksi kararlagtirllmadik¢ca kurumsal tahkimin kurallarina gore
belirlenecektir. Mesela tahkim sézlesmesinde tahkim kurumu olarak Istanbul Ticaret Odas1
belirlenmis olabilir. Bu durumda 13.9.1979/15 sayili Oda Meclisi Karar1 geregince
Istanbul Ticaret Odas1 Tahkim-Uzlastirma-Hakem-Bilirkisi Y&netmeliginin 24.maddesi

geregince hakem heyetinin toplant: yeri ITO nun bulundugu yer yani Istanbul’dur (Turhan
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ve digerleri,2002:124). O halde kurumsal tahkim olarak Istanbul Ticaret Odasi kabul
edilmis ise tahkim yerinin Tiirkiye oldugu kabul edilecektir. Bu durumda ise taraflardan
birinin kanunda belirtilen adresinin Istanbul’dan farkli bir adreste bulunmasi uyusmazliga

yabancilik unsuru kazandiracaktir.

Tahkim yeri konusunda taraflar arasinda bir anlagsma yoksa tahkim yeri, hakem veya
hakem kurulunca olaymn o6zelliklerine gore belirlenecektir. Her iki tarafin m1 yoksa
taraflardan sadece birinin mi yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin
tahkim yerinden farkli olmasi gerektigi hususu akla gelebilir. Kabul edilen goriise gore
(Kalpsiiz,2010: 20); kanunumuzda bu konuda agiklama olmamakla birlikte Isvigre
Milletleraras: Ozel Hukuk Federal Kanunu geregince de taraflardan sadece birinin yerlesim
yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin tahkim yerinden farkli olmasinin yeterli
olacagindan Tiirk hukuku igin de aymi sonuca varilmahdir (Kalpsiiz,2010: 20). Zira aksi
durumda kanun eliyle yabancilik unsurunun gergeklestirilmesinin zorlastirilmasi s6z

konusu olacaktir (Akinc1,2007: 62).

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesine goére taraflar aralarinda ¢ikabilecek
uyusmazliklara kanunun uygulanacagi konusunda anlasma yapmamis iseler; ancak Tahkim
yerinin Tirkiye’de bulunan ve yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklara kanun
uygulanabilecektir. O halde c¢ikabilecek bir uyusmazlik hakkinda taraflarca MTK
hiikiimlerinin uygulanmas1 kararlagtirllmamis olmasi durumunda taraflardan birinin
kanunda belirtilen adreslerinin mutlak suretle Tlrkiye disinda bulunmasi1 gerekmektedir.
Aksi takdirde uyusmazlik yabancilik unsuru tasisa bile MTK hiikiimlerinin uygulanmast

s0z konusu olmayacaktir.

3.2.1.5. Asil sozlesmeden dogan yukumluluklerin dnemli bir bélimadnin
ifa edilecegi yerden veya uyusmazhk konusunun en cok baglantih

oldugu yerden baska bir devlette bulunmasi

Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin asil
sozlesmeden dogan yiikiimliiliikklerin 6nemli bir boliimiiniin ifa edilecegi yerden veya
uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu yerden bagka bir devlette bulunmasi

uyusmazligin yabancilik unsuru tasidigini1 gosterecektir.
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Uluslararasi ticaretin genellikle yabancilik unsuru igerdigi yine soylenebilecektir.
Zira uluslararas: ticarette genel olarak taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin
ya da isyerleri asil sézlesmeden dogan yiikiimliiliklerin 6nemli bir bdliimiiniin ifa
edilecegdi yerden veya uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu yerden bagka bir

devlette bulunmaktadir.

Bilindigi gibi sozlesmelerin asli ve yan edim yiikiimliiliikleri vardir. Asli edim
sozlesmenin kurucu unsurudur. Yan edimler ise sozlesmede bulunmasa da sdzlesmenin
kurulmasina engel teskil etmeyen edimlerdir. Satis sozlesmesinde satilan malin bedeli ile
satilan malin miilkiyetinin devri asli edim yilikiimliilikkleridir. Satis s6zlesmesinde malin
nakliye bedelinin hangi taraf¢a karsilanacagi hususu yan edim yiikiimliligiiniin

konusudur.

MTK 2.maddesinde gegen “asil sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin 6nemli bir
boliimiiniin ifa edilecegi yer” tabirinden so6zlesmeden dogan asli edim yiikiimliiliiklerinin
onemli bir boliimiiniin ifa edilecegi yer oldugu anlasilmalidir. Burada gecen “Gnemli bir
boliimiinden™ ibaresi ile asli edim yiikiimliiliiklerinin biiyilk miktarda ifa edilece8i yer
oldugu kabul edilecektir. Kanaatimizce yasa koyucunun “6nemli bir boliimii” ifadesi dogru
bir ifade degildir. Ciinkii sézlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin 6nemli bir bolim olup
olmadig1 tartigma yaratabilecektir. Bunun yerine “asli edim yiikiimliiliklerinin yerine
getirilecegi” yer olarak yabancilik unsuru tespit edilse idi daha objektif bir kistas

belirlenmis olacakti.

MTK 2.maddesinde ayni1 zamanda “uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu
yer” kavrami da yabancilik unsurunu belirlemektedir. MOHUK 24. Maddesine gore de
taraflarin  hukuk se¢imi yapmamis olmalar1 halinde sozlesmeden dogan iliskiye, o
sozlesmeyle en siki iliskili olan hukuk uygulanir. Kanun koyucu taraflarin yerlesim yeri
veya olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin, sézlesmenin en ¢ok baglantili oldugu yerden
farkli olmast halinde yabancilik unsurunu belirlerken yine uluslararasi ticaretin

gereklerinden yola ¢ikmistir.

Ulkeleraras: ticaretlerde genellikle sdzlesmenin en ¢ok baglantili oldugu yer ile
taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da igyerleri farkli devletlerdedir.
Sozlesmenin kuruldugu, asli edimlerin ifa edildigi ya da islerlik kazandigi devlet

sOzlesmenin en ¢ok baglantili oldugu devlettir.
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3.2.1.6. Yabanc1 sermaye ve yabanci kredi

Anlagsma olan Tahkim dayanagini olusturan asil sézlesmeye taraf olan sirket
ortaklarindan en az birinin yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanci sermaye
getirmis olmast veya bu sdzlesmenin uygulanabilmesi i¢in yurt disindan sermaye
saglanmas1 amaciyla kredi ve/veya giivence sozlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi

halinde tahkim yabancilik unsuru tagiyacaktir.

Kabul géren bu maddede yabancilik unsuru kriteri Milletleraras1 Ozel Hukukumuzda
esasen kabul edilmemis bir kriterdi. Milletleraras1 Ozel Hukukumuz sirketlerin nereden
sermaye getirdigi ile ilgilenmemisti. Milletleraras1 Tahkim Kanunu kabul edilinceye kadar
Milletleraras1 Ozel Hukukumuza gore ancak sirket merkezinin farkli bir devlette bulunmasi
sirkete yabancilik unsuru kazandirabilmekteydi. Hal bdyle olunca da yabanci bir kisi
tarafindan yabanci sermaye ile Tirkiye’de kurulmus bir sirkette ve uyusmazlikta
yabancilik unsuru bulundugu kabul edilmemekteydi (Akinct,2010: 65). Ancak
Milletleraras1 Tahkim Kanunumuz ile yabanci sermaye getirme veya yurtdisindan sermaye
saglanmas1 amaciyla kredi veya gilivence sozlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi halinde

yabancilik unsurunun varligi kabul edilecektir.

Yabanci para getirme sartt ile gore asil sozlesmeye taraf olan sirket ortaklarindan
sadece biri tarafindan yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gbre yabanci sermayeyi
getirmesi gerekmektedir. Burada yabanci sermayenin sadece sirket tarafindan getirilmesi
buna mukabil ger¢ek kisi ya da sirket olmayan tiizel kisi tarafindan getirilmesinin kabul
edilmemesi sarti elestirilmektedir (Kalpsiiz,2010: 23). Gergekten kanun koyucunun burada

hatali ifade kullanarak kanunun amacindan ayrilmis oldugunu diisiiniiyoruz.

Kanun koyucu ancak yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore getirilen yabanci
sermayelerde yabancilik unsurunun varligini kabul etmistir. Burada yabanci sermayeyi
tesvik mevzuatindan kasit Yabanci Sermayeyi Tesvik Kanunu’dur. Ancak Yabanci
Sermayeyi Tesvik Kanunu 4875 sayili Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu ile
yiiriirlikten kaldirilmistir. Bu sebeple yasada yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina yapilan

atiftan 4875 sayili Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu anlasilacaktir.

“Yurt disindan sermaye saglanmasi amaciyla kredi ve/veya giivence sézlesmeleri”

yapilmasinin gerekli olmasi kriteri ile yabanci sermayenin iilkemize girisinin saglanmasi
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amaglanmistir. Zira pek c¢ok yabanci sirket glinlimiizde yabanci yatirim kuruluglarindan
kredi ve teminat kullanarak islerini yapmaktadir. Bu sirketlere kolaylik saglanmasi i¢in bu
kriter kabul edilmistir. Milletleraras1i Tahkim Kanunun 2/4.maddesindeki Tahkim
anlasmasiin dayanagmi olusturan asil sozlesme veya hukuki iligskinin, bir Ulkeden
digerine sermaye veya mal gegisini gergeklestirmesi diizenlemesinin varligi bu kriteri
icinde eritmesi sebebiyle diizenlemenin gereksiz oldugu yoniinde doktrinde bu kriter

elestirilmektedir (Akinc1,2007:65).

Yargitay 11.H.D. 24.02.2006 tarih ve 2005/3953 E. ,2006/1858 K. Sayil1 kararinda:
21.6.2001 giin ve 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinde, bu Kanun’un,
yabancilik unsuru tagiyan ve tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlendigi...uyusmazliklar
hakkinda uygulanacagi hiikiim altina alinmistir. Yabancilik unsuru ise, ayni Yasa’nin
2/3.maddesinde tahkim anlagmasinin dayanagini olusturan asil sézlesmeye taraf olan sirket
ortaklarinin en az birinin yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanci sermaye
getirmis olmas1 veya bu sdzlesmenin uygulanabilmesi i¢in yurt disindan sermaye
saglamasi amaciyla kredi ve/veya giivence sozlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi olarak
tamimlanmistir. Dava konusu sézlesmeye taraf olan davali anonim sirketin %99 hissesinin
Ingiltere-Virgin Adalari’ nda mukim OttomanOil Ltd. sirketine ait oldugu ve bu sirketn
davali sirkete istirak pay1 olarak 20.12.2002 tarihinde 58.000 USD gonderdigi tartismasiz
olup, 4686 sayil1 Yasa’nin 2/3.maddesinde tanimlanan yabancilik unsurunun gergeklesmis

oldugu anlasilmaktadir (Eksi,2009:9-11).

Yasada “yabanci sermaye getirmis olma” veya “yurt disindan sermaye saglanmasi
amaciyla kredi ve/veya gilivence sozlesmeleri” yapilmasi konusundaki her iki kriterde de
getirilecek sermayenin ya da kredi ve giivence sozlesmelerinin miktarinin belirtilmemesi
hususu doktrin tarafindan elestirilmektedir (Akinc1,2007:66). Zira bu durumda ¢ok kicuk
yabanci sermaye getirilmesi veya kredi veya giivence sozlesmeleri yapilmasi ile dahi

yabancilik unsurunun kazanilmasi simdiki durumda miimkiin olacaktir.
3.2.1.7. Ulkeleraras1 mal ve sermaye gegisi

Anlagma olan Tahkim temelini olusturan asil sdzlesme veya hukuki iligskinin, bir
tilkeden digerine sermaye veya mal gecisini gerceklestirmesi yabancilik unsurunun

varligin1 gosterecektir.
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Ulkeleraras: ticaret denilince en genis anlamda “uluslararasi mal ve sermaye gegisi”
akla gelmektedir. Uygulamada uluslararasi ticaret denilince ilk aklan gelen “uluslararasi
mal ve sermaye gecisi”’dir. Bu kriter yabancilik unsurunun kapsamini genisletmesinin
yaninda kismen diger yabancilik unsurlarim1 da kapsamaktadir. Nitekim Milletlerarasi
Tahkim Kanunun 2/3.maddesinde belirtilen yurtdisindan yabanci sermaye ve kredi getirme

unsuru da sermaye gecisi anlamindadir.

Ulkeleraras1 mal ve sermayenin gecisinde gecis yapilan iilkelerin uluslararasi hukuk
anlaminda taninmis olmasi sartinin aranip aranmayaca@l hususu ile karsilasilabilinir.
Uyusmazligin devlet mahkemelerinin oniline gelmeden sonuglandirilmasi ya da
kendiliginden icra edilmesi halinde tahkimin ozgilirliikk¢ii yapisindan geregi, hakem
mahkemesince boyle bir sorunla karsilagilacagini diistinmemekteyiz. Zira hakem
mahkemesi herhangi bir devletin organ ya da giicii olarak ¢alismadigindan siyasi bir konu
olan iilkelerin taninip taninmadig1 hususunda degerlendirmesinde genis bakis acisina sahip
olmas1 gerekecektir. Hatta fiili olarak egemen olan siyasi giiclerin bulundugu yerleri, iilke
olarak kabul etmesinde fayda vardir. Bagka bir anlatimla iilke kavramini miimkiin

oldugunca genis yorumlamasi gerekmektedir.

Fakat uyusmazligin herhangi bir sebeple devlet mahkemesi 6niine gelmesi halinde
ciddi bir sorunla karsilagilabilir. Zira devlet mahkemesi belli bir iilkenin organi olup o
tilkenin uluslararas1 hukuku ile kendisini bagli hissedebilecektir. Kanaatimizce devlet
mahkemesinin de kendi iilkesi uluslararasi hukukunu kati bir sekilde uygulamamasi,
tahkimin irade serbestisine dayanan yapisindan oOtilirii gereklidir. Devlet mahkemesinin
uluslararas1 hukukuna gore iilkelerden biri yahut her ikisi taninmiyor olabilir. Taninmayan
iilkenin tanindig1 haliyle bagl oldugu iilke ile diger iilkenin farkli bir lilke olup olmadig:
belirlenecektir. Buna gore taninmayan {ilke pargalari, devlet mahkemesinin tanidigi ayni
tilkenin pargasi ise uyusmazligin yabancilik unsuru kazandigi sdylenemeyecektir. Mamafih
taninmayan ilkelerin tanindig1 haliyle bagli oldugu iilkeler diger iilkeden farkli bir iilke

olarak kabul ediliyorsa da uyusmazligin yabanci unsurlu oldugu kabul edilmelidir.

Belli tilke sinirlart igerisinde yapilan mal ve sermaye gegisi uyusmazliga higbir
sekilde yabancilik unsuru kazandirmayacaktir. Federal bir devlet tek devlet olarak
uluslararasi kisiligi bulundugundan federal devlet igerisinde yapilan mal ve sermaye gegisi

uyusmazligin yabanci unsurlu olmasini saglamaz. Avrupa Birligi devletleri siyasi olarak
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ayr1 devletler kabul edildiginden bu devletler arasinda yapilan mal ve sermaye gecisi ise

uyusmazliga yabancilik unsuru kazandiracaktir.

Yasa diizenleyici burada mal ve sermayenin gegisinde siireklilik sart1 veya herhangi
bir deger sinirlamasi 6ngérmemistir. Taraflar arasinda bulunan asil s6zlesmeye gore tek bir
sefer icin mal veya sermaye ge¢isi yapilmasinin kararlagtirtlmasi uyusmazliga yabancilik
unsuru kazandiracaktir. Yine herhangi gecisi yapilacak mal ve sermayenin degerinin
disiikliigii ya da yiiksekligi uyusmazhigin yabancilik unsuru kazanmasia engel teskil

etmeyecektir.
3.2.2. Tahkime elverislilik

Tahkime yeterlilik, Milletlerarasi1 Tahkim Kanunun 1.maddesi IV fikrasinda: “Bu
Kanun, Tiirkiye'de bulunan tasinmaz mallar iizerindeki ayni1 haklara iliskin uyusmazliklar
ile iki tarafin iradelerine tabi olmayan uyusmazliklarda uygulanmaz. Turkiye
Cumhuriyetinin taraf oldugu milletlerarasi1 anlagsma hiikiimleri saklidir” denilerek
diizenlenmigtir. Tahkime elverisli olmayan bir konuda tahkim yoluna bagvurulmasi
miimkiin degildir. Milletleraras1 Tahkim Kanunun 15/2-a maddesi geregince de
mahkemece hakem veya hakem kurulu kararina konu uyusmazhigin Tiirk hukukuna gore
tahkime elverisli olmadig1 tespit edilirse hakem kararini iptal edecektir. Ustelik bu iptal
sebebi mahkemece res’en goz Oniine alinacak bir iptal sebebidir. Yine Turkiye’nin de taraf
oldugu 1958 Tarihli New York S6zlesmesi’nin 5/2-b maddesi geregince tanima veya tenfiz
istenilen hakem kararinin 6ne siiriildiigii tilkenin kanuna gore ihtilafin tahkime elverisli
olmayan bir konu hakkinda bulunmasi halinde tanima veya tenfiz talebi reddedilecektir.
Ayni sekilde New York Sozlesmesine gore tanima ve tenfiz istenilen iilkenin devlet
mahkemesi taninmasi veya tenfizi istenilen hakem kararmin kendi iilkesi hukukuna gore

tahkime elverisli olup olmadigini res’en inceleyecektir.

Hakem kararinin tahkime elverisli olmamasi1 halinde icra kabiliyetini hi¢ kimse
tarafindan itiraz edilmese dahi icra kabiliyetini kazanamayacagi sdylenebilir. Icra kabiliyeti
bulunmayan hakem kararlarinin ise 6neminin bulunmadig1 sdylenebilir. Asagida ii¢ baslik
halinde incelenecek tahkime elverislilik konusu uluslararasi ticari uyusmazliklarin

¢Oziimiinde tahkim yoluna basvurabilmenin sinirlarini da ortaya koymaktadir.
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Diger yandan ne kadar milletlerarasi anlagmalarin tahkime elverislilikle baglantisi
olmadig diisiiniilse de, yeri geldiginde milletleraras: anlagmalarin Milletleraras1 Tahkim
Kanunun uygulanmasini bertaraf etmis olmasi sebebiyle tahkime elverissizlik ile ayni

sonucu dogurdugundan bu baglik altinda incelenmistir.

3.2.2.1. Tiirkiye’de bulunan tasinmaz mallar iizerindeki ayni haklara

iliskin uyusmazhklar

Hukuklarin igerisinden Roma hukukundan beri ayni haklarin belirgin 6zelligi “hak
sahibine mal iizerinde dogrudan hakimiyet saglayan, genis kapsamli yetkiler veren,
inhisari” nitelikte haklardir. Bu haklara herkes tarafindan uyulmasi, baska bir anlatimla da
riayet edilmesi gerektiginden bu haklarin “agik ve belirgin” olmasi gerekmektedir
(Oguzman-Selici,1992:2-4). Tasinmaz mallar tizerinde bulunan ayni haklar i¢in bu husus
cok daha 6nemlidir. Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore agik ve belirgin hatta belirli sicile
kaydedilmesi gereken Tiirkiye’de bulunan tasinmaz mallar tizerindeki ayni haklara iliskin
uyusmazliklarin tahkime elverigli olmadigini kararlastirmistir. Buna gore sicile kayith bir
gemi iizerine rehin konulup, gemi rehni sicile islenmekle ayni hak dogmus olmakla birlikte
bu ayni hak taginmaz mal niteliginde bulunmadigindan bu konuda ¢ikabilecek
uyusmazliklarin milletleraras1 tahkim yolu ile ¢oziilmesi miimkiindiir (Kalpsiz, Gemi
Rehni,2001:12-14).

Ulkemizde bulunan tasinmaz mallar iizerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar
Hukuk Muhakemeleri Kanunu yliriirliige girmeden 6nce “tahkime elveriglilik” sartt mi1

yoksa sadece “kanunun uygulama alani disinda” olan bir konu olup olmadig: tartismaliydi.

Belli bir goriise gore (Kalpsiiz,2010:29-30); tasinmaz mallar iizerindeki ayni haklara
iliskin uyusmazliklar tahkime elverislilik sart1 degildir. Bagka bir ifade ile tasinmaz mallar
tizerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar tahkime konu olabilirler. Ancak tahkime
konu olduklarinda hakkinda Milletleraras1 Tahkim Kanunu uygulanmayacaktir. Bu goriist
savunanlara goérekanunun konusunu diizenleyen Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.madde
baslig1 olan “amac ve kapsam” ifadesinden yola ¢ikarak, tahkime elverislilik sartinin bu
maddede diizenlendigi kabul edilemeyecektir. Yine yiirtrlikkten kalkan HUMK’un
518.maddesi Tiirk hukukunda “tahkime elverisliligi” diizenlerken tasinmaz mallar

tizerindeki ayni haklardan bahsedilmemis olmast Tiirk hukukunda taginmaz mallar
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tizerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklarda tahkim yoluna gidilebilecegini
gostermektedir.

Farkli goriise (Kalpsiiz,2007:25) gbre ise; Milletleraras1 Tahkim Kanunun
l.maddesinin basligi her ne kadar “amag¢ ve kapsam” olsa ve kanunun lafzindan bu sartin
“tahkime elverislilik” sart1 olmadig1 gibi anlasilsa da kanunun amacindan bu anlamin tersi
sonuca ulasmak mimkiindiir. Kanun koyucu “Tiirkiye’de bulunan tasinmaz mallar
tizerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢éziimlenmesinin miimkiin
olmadigini ifade etmektedir. Kanun’un metninde de agikca ifade edildigi lizere, sadece
Tiirkiye’de bulunan taginmazla ilgili bir uyusmazligin, Milletleraras1 Tahkim Kanunu
l.maddesi uyarinca tahkime elverigli olmadigi ileri siiriilemeyecektir denilmistir

(Akinc1,2007:74).

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu yiiriirliige girmekle bu tartismalara son
verildigi diistiniilmesi gerekecektir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu “Tahkime elverislilik”
baslikli 408.maddesinde : “Tasinmaz mallar iizerindeki ayni haklardan veya iki tarafin
iradesine tabi olmayan islerden kaynaklanan uyusmazliklar tahkime elverigli degildir”
seklinde diizenleme yapmistir. Boylece Tiirk Hukukunda i¢ tahkimde tasinmaz mallar
tizerindeki ayni haklardan kaynaklanan uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadig agikca
belirtilmistir. Ancak daha da onemlisi bu kanunun 408.maddesinin gerekg¢esinde: “Ayrica
bu maddeye, Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinin {i¢iincli fikrasinda yer alan
diizenlemeye parelel bir bi¢imde tasinmaz mallar {lizerindeki ayni haklara iliskin
uyusmazliklarin da tahkime elverigli olmadigi hususu eklenmistir” denilmistir. Bu
durumda yasa koyucu tarafindan da tasinmaz mallar lizerindeki ayni haklara iliskin
uyusmazlik hakkindaki Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinin III. Fikrasinin
kanunun uygulama alanmi ile ilgili degil, tahkime elverislilikle ilgili oldugu goriisii

belirtilmistir.
3.2.2.2. Iki tarafin iradesine tabi olmayan uyusmazhklar

Milletlerarast Tahkim Kanunun 1.maddesinde belirtilen “iki tarafin iradesine tabi
olmayan uyusmazliklarin” ise tahkime elverislilik sart1 oldugu kabul edilmektedir. Bu
durumda taraflarin iradesine tabi olmayan tiim uyusmazliklarda tahkim yargilamasi

yapilmasi ve karar verilmesi miimkiin degildir.
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3.2.2.3. Sakl tutulan Milletleraras1 Anlasmalar

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinin tahkime elverislilik yerine kanunun
konu bakimindan uygulanmasini diizenlemis oldugu kabul edildiginde milletlerarasi
anlagsmalarin kanunun konu bakimindan uygulanmasi disinda oldugu kabul edilecektir. Bu
durum ise kanunun tahkime elverissizlikte ongordiigii sonucu milletlerarast anlagsmalar igin

de ayn1 oldugundan bu baslik altinda incelemekte fayda vardir.

Anayasanin 90.maddesinde “Usuliine gore yiriirliige konulmus milletlerarasi
antlagmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesine basvurulmaz” denilmektedir. Buna gore usuliine gore yiiriirlige konulmus
anlagsmalarin Milletleraras1 Tahkim Kanunundan higbir farki bulunmamaktadir. Hatta
Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinin son fikrasinda: “Tiirkiye Cumhuriyetinin

taraf oldugu milletlerarasi antlasma hiikiimleri saklidir” seklinde diizenleme yapilmistir.

Milletlerarasi antlagma hiikiimlerinin sakli tutan Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore
ayni konu milletleraras1 antlasmalarda da diizenlenmis olabilir. Bu durumda uyusmazlik
konusu Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore daha 6zel durumda bulunan milletlerarasi

antlasmalarin konusuna girecektir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu direk alakadar eden birincil ¢ok tarafli sozlesmeler: 21
Nisan 1961 Tarihli Milletlerarast Ticari Tahkime Dair Avrupa (Cenevre) SOzlesmesi, 24
Haziran 1987 tarihli Devletler ve Diger Devletlerin Vatandaglari Arasindaki Yatirim
Uyusmazliklarimin  Coziimlenmesi Hakkinda Soézlesme ile 10 Haziran 1958 Tarihli

Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmasti ve icrasi hakkindaki New York Sézlesmesidir.

Diger yandan birtakim iki tarafli sozlesmeler de bulunmaktadir:27 Mart 1986
tarithinde akdedilmis olan Tiirkiye Cumhuriyeti ile Hollanda Krallig1 arasinda Yatirimlarin
Karsilikli Tesviki ve Korunmasina iligkin Antlasma,13 Kasim 1990 tarihli Tiirkiye
Cumhuriyeti ile Cin Halk Cumhuriyeti arasindaki Yatirimlarin Karsilikli Tesviki ve
Korunmasina iligkin antlasma gibi. Bu durumlarda konulan 6zel hiikiimlerin de dikkate

alinmas1 gerekecektir.
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3.2.3. Kanunun zaman bakimindan uygulanmasi

4686 Sayil1 Milletleraras1 Tahkim Kanunun 18.maddesine gore kanun yayimlandigi
tarihte yiiriirliige girecektir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu 21.06.2001 yilinda kabul
edilmis ve 24453 sayili 05.07.2001 tarihli resmi gazetede yayimlanarak yiiriirliige

girmistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 05.07.2001 tarihinden 6nce imzalanmis bir tahkim
sozlesmesinden dogacak uyusmazliklara uygulanip uygulanmayacagi uygulamada
tartisilmaktadir. Yine Milletleraras1 Tahkim Kanunu yiiriirliige girmesi sirasinda ¢ikmis

uyusmazliklara uygulanip uygulanmayacag tartigmalidir.

Yargitay’in kararlarina gére Milletleraras1 Tahkim Kanunu 05.07.2001 tarihinden
Oonce imzalanmis bir tahkim sézlesmesinden dogan uyusmazliklara uygulanamayacaktir.
Yargitay 15.H.D. 27.05.2002 tarih ve 2002/4007 E. ,2003/876 K. Sayil1 kararinda 0zet
olarak:’1993 tarihli sozlesmenin ‘anlagmazliklar’ baslikli 45.maddesinde, anlasmazliklarin
¢oziimiinde soOzlesme hiikiimlerinin  ve Tirk Mevzuatinin esas alinacaginin
kararlastirilmasi; hakem kurulunun 26.10.2001 tarihli ilk toplantisinda, s6zlesmede
yabancilik unsuru bulunmasi sebebiyle 4686 sayili Kanunun dordiincii boliimiinde
diizenlenen yargilama usuliiniin uygulanmasma karar verilmesi;4686 sayili Kanun,
sozlesme tarihinde yiiriirliikte olmadigindan, bu Kanunun dordiinci boliimiiniin
uygulanamamasi; 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunun ancak yiiriirliige girdigi
tarithten sonra yapilan sozlesmeler yoniinden, sartlar1 varsa, uygulanmasi; 23.12.1993
tarihli sozlesmeye iliskin hakem kararina karsi 4686 sayili Kanuna istinaden iptal
davasinin acilamamasi (Eksi,2009:1)”seklinde Yargitay 15.H.D. 13.11.2002 tarih ve
2002/4900 E. ,2002/5118 K. Sayili kararinda 6zet olarak: Taraflar arasinda 06.12.1987
tarihinde yapilan s6zlesmenin 67.maddesinde tahkim yolunun secilmesi;s6zlesmenin
yapildig1 tarihten sonra yliriirliige giren Milletleraras1 Tahkim Kanununda bir geg¢is hiikmii
bulunmadigindan bu Kanunun 05.07.2001 tarihinden sonraki tarihi tasiyan uyusmazliklar
hakkinda uygulanmasi; daha dnce var olan ve devam eden uyusmazliklarda ise HUMK un
uygulanmasi; mahkeme tarafindan verilen hakem tayinine iliskin kararin HUMK’un
520.maddesi yerine ,4686 sayili Kanunun 7.maddesine gore degerlendirilmesinin temyiz

sebebi olmas1” seklinde karar verilmistir (Eksi,2009:7).
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Yargitay’in bu goriisii doktrin tarafindan kabul edilmemektedir. Zira Yargitay
Milletlerarast Tahkim Kanunu maddi hukuk iliskisi ¢ercevesinde gdrmektedir. Halbuki
Milletleraras1 Tahkim Kanunun l.maddesinde kanunun amacinin milletleraras1 tahkime
iliskin usul ve esaslarini diizenlemek oldugu belirtilmis ve kanunun igerigi incelendiginde

usule iligskin kurallardan olustugu anlasilacaktir (Kalpsiz,2010:32-34; Akinc1,2007:70-71).

6100 sayil1 “Zaman bakimindan uygulanma” baslikli HMK 448.maddesine gore
“Bu Kanun hiikiimleri, tamamlanmis islemleri etkilememek kaydiyla derhal uygulanir”
hikmi ile mahkemelerin usul kanunu olan HMK’u daha 6nce dogmus veya devam eden
uyusmazliklara da uygulanacagini kararlagtirmistir. Kanunun tamamlanmis islemlere
uygulanamayacaginin kararlagtirllmis olmasinin sebebi ise kazanilmis haklara helal

getirilmek istenmemesi diistincesidir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu da HMK gibi usul kanunu oldugu i¢in yiiriirliige
girdikten sonra tamamlanmis islemleri etkilememek kaydiyla derhal uygulanmasi gerekir.
Aksi takdirde yukarida 1987 ve 1993 yilinda tahkim sdzlesmesi yapilmis bulunan ancak
yillardir uyusmazlik ¢ikmadan bugiine kadar gelmis olan uyusmazliklara kanun yiiriirliige
girmemis gibi kabul edilerek yeni HMK uygulanmak {izere tahsis edilecektir
(Kalpsiiz,2010:33). Yeni HMK 01.10.2011 tarihinde yiiriirliige girmekle mahkemeler
tarafindan uyusmazliklara derhal uygulanabildigine gore Milletleraras1 Tahkim Kanunun
da 05.07.2001 tarihinden itibaren devam eden ve Onceki tarihli uyusmazliklara derhal
uygulanabilmelidir. Zira aksi kabul edildiginde kanun bugiin on yili agkin bir siiredir
yurdrliikte olmasina ragmen otuz yillik bir sdzlesmeye Milletlerarast Tahkim Kanunu

dururken 6100 sayilt HMK un uygulanmasi kararlastirilacaktir.

Anlagma olan Tahkim ile taraflar uyusmazhigin ¢6ziilmesi konusunda ad hoc ya da
kurumsal tahkim ile {gclincii kisileri yetkilendirmektedir. Bu s6zlesmenin esasa
uygulanacak hukuk ile ilgisi yoktur. Tahkim anlagmasi ile uyusmazligin ¢6ziim yolu
kararlastirilmaktadir. Tahkimin usulii konusunda taraflarca bir anlagsma yapilmis ise
Milletleraras1 Tahkim Kanunu geregince o usule uyulacaktir. Taraflar anlagmamis iseler
Milletleraras1 Tahkim Kanunu uygulanacaktir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu
l.maddesinde de belirttigi gibi Kanun tahkimin usuliine iligskin esaslar1 belirlemektedir.
Ayrica tahkim sozlesmesinin gecerliligi esas sozlesmenin gegerliligi sartindan bagimsiz

oldugu dagenis bir kesim tarafindan da kabul edilmektedir. Dolayisiyla taraflar tahkim
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sOzlesmesini yaparken Milletlerarast Tahkim Kanunun yiiriirliige girmesini 6ngérmemeleri
her hangi bir hak kaybetmelerine neden olmayacag: i¢cin Milletleraras1 Tahkim Kanunu
yiriirliige girmeden 6nceki uyusmazliklara da uygulanabilmelidir. Ayrica Milletlerarasi
Tahkim Kanunu milletlerarasi tahkime iliskin degisen ihtiyaclar1 karsilamak igin
UNCITRAL model kanunu ¢ergevesinde hazirlanmis oldugu diisiiniildiigliinde uygulanmasi

taraf menfaatlerine daha uygun diisecektir.
3.3. Tahkimde Gorevli Ve Yetkili Mahkeme

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 3 maddesinde “kanunda mahkeme tarafindan
yapilacagi belirtilen iglerde gorevli ve yetkili mahkeme” belirlenmistir. Yoksa kanunda
tahkime iliskin konularda devlet mahkemelerine de bagvurulabilecegi icin gorevli ve
yetkili mahkeme belirlenmemistir. Nitekim 3.maddenin 2. fikrasinda “Milletlerarasi
tahkimden kaynaklanan sorunlar icin mahkemeler, sadece bu Kanunun hiikiimlerine gore
miidahalede bulunabilecegi” hiikmii getirilmistir. Bu fikra ile tahkime iliskin konularda
devletin miimkiin oldugunca az miidahale etmesi amaglanmistir (Kalpsiiz,2010:35).
Dolayisiyla tahkime iliskin konularda Milletleraras1 Tahkim Kanunda mahkemelere
midahalede bulunma yetkisi verilmemis ise mahkemelerin miidahalede bulunmasi s6z

konusu olamayacaktir.

Boylelikle Milletlerarast Tahkim Kanunu ¢ergevesinde mahkemelerin miidahalede
bulunmasinin gerekli olmasi durumunda taraflarca basvurulmasi gereken mahkemenin

belirlenmesi hususu tahkimde gorevli ve yetkili mahkemenin konusunu olusturmaktadir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 3.maddesine gore davalinin yerlesim yeri veya
olagan oturma yeri ya da igyerinin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesi gorevli ve
yetkilidir. Davalinin Tirkiye'de yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri yoksa

Istanbul Asliye Hukuk Mahkemesi gorevli ve yetkilidir.

Kanunun “gorev ve yetki” konusundaki yazilis bi¢imi hatalidir. Zira davalinin
yerlesim yeri, oturma yeri, igyerinin bulundugu yer, Tiikiye’de yerlesim yeri yoksa olagan
oturma yeri veya igyeri yoksa Istanbul mahkemesinin yetkili olmasi ydniindeki
diizenlemesi yetkiye iliskin agiklamadir. Kanun yetkiyi tanimlarken bu ibarenin sonunda
goreve iliskin bir agiklama olan Asliye Hukuk Mahkemeleri’nin gorevli ve yetkili

oldugunu belirtmesi diizeltilmelidir. Ilk fikrada yetkili mahkeme tanimlanirken ikinci
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fikrada gorevli mahkeme Asliye Hukuk Mahkemesi’dir denilerek ayrica goérev konusu

duzenlenmelidir.
3.4. Tahkim Sozlesmesi

Belli bir uyusmazligin tahkim yolu ile ¢06ziilebilmesi igin taraflar arasinda o
uyusmazlik hakkinda tahkim sézlesmesi bulunmasi gerekmektedir. Milletleraras1 Tahkim
Kanunun 4.maddesinde Tahkim anlasmasi; “taraflarin, sozlesmeden kaynaklansin veya
kaynaklanmasin aralarinda mevcut bir hukuki iliskiden dogmus veya dogabilecek
uyusmazliklarin tiimiiniin veya bazilarmin tahkim yoluyla ¢6ziilmesi konusunda yaptiklari

anlagsma” seklinde tanimlanmustir.

Bir akit olarak Tahkim kanuni tanimindan anlasildigi gibi, tahkim sozlesmesi
yapilabilmek  i¢in  taraflar  arasindaki iliskinin  sdzlesmeden  kaynaklanip
kaynaklanmamasinin herhangi bir 6nemi yoktur. 6098 sayili yeni Tiirk Borg¢lar Kanunun
birinci boliimiinde belirtilen “borg iligkisinin kaynaklar1” basligi altinda sézlesmeden;
haksiz fiilden ve sebepsiz zenginlesmeden bor¢ dogabilecektir. Dolayisiyla taraflar
arasinda sOzlesme iliskisi olmasa da haksiz fiil veya sebepsiz zenginlesmeden dogan
uyusmazliklar hakkinda da tahkim sozlesmesi yapabilecektir. Baska bir anlatimla da

taraflar arasinda s6zlesmesel iliskilerin disindaki hukuki iliskiler de tahkime elverislidir.

Bir ornekle aciklarsak; bilindigi gibi trafik kazasi sartlari var ise haksiz fiil
sayilabilecektir. Haksiz fiil sayilan trafik kazasindan zarara ugrayan kisinin maddi ve
manevi tazminat taleplerinin ¢6ziimii konusunda tahkim yoluna bagvurulabileceginden bu

konuda tahkim sozlesmesi yapilabilir.

Benzer sekilde uluslararasi tasinan bir malin, uluslararasi sularda taginmasi sirasinda
ticlincii bir kisi tarafindan zarar verilmesi halinde, zarar verici fiil haksiz fiil teskil edebilir.
Bu konuda taraflar arasinda ¢ikabilecek uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda tahkim

sO0zlesmesi yapilabilecektir.

Kisiler arasindaki uyusmazligin tahkim yolu ile ¢oziilmesi i¢in taraflarin gergek
iradelerinin bu yonde olmas1 sarttir. Bu sebeple tahkim s6zlesmesinde tahkim iradesi
acikca belirtilmelidir. Yargitay 13.H.D. 12.04.2006 tarih ve 2006/521 E. ,2006/5446 K.

Sayili kararinda: ”hemen belirtmek gerekir ki, kural bir uyusmazlhigin ¢6ziilmesi goérevinin
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yetkili mahkemelere ait olmasidir. Bunun disinda taraflar bir tahkim soézlesmesi yapmak
veya yaptiklart bir tahkim sarti koymak istediklerini baska bir anlatimla s6zlesmelerinden
dogacak uyusmazligin tahkim yoluyla ¢oziilmesini istediklerini tahkim sézlesmesinde veya

tahkim sartinda agik ve kesin olarak belirtmeleri gerekir” denilmistir (Akinc1,2007:82).

Kisiler aralarinda agik¢a tahkim sozlesmesi yapmak yerine i¢inde tahkim sartini
barindiran  “standart terimler, kurallar veya tip sozlesmelerine” (Akinc1,2007:84) atif
yapmalart durumunda tahkim anlagsmasi yine de gecerli olacaktir. Boyle bir durumda
taraflar arasinda acik¢a yapilmis tahkim sézlesmesi mevcut degildir ancak atifta
bulunduklar1 belge veya kurumlar uyusmazligin tahkim yolu ile ¢dzlilmesini
ongormektedir. Milletlerarast1 Tahkim Kanunun 4.maddesinin 2.fikrasinda da bu durum
“as1l sozlesmenin bir parcasi haline getirilmek amaciyla tahkim sart1 iceren bir belgeye
yollama yapilmasi halinde de gecerli bir tahkim anlasmasi yapilmis sayilir” denilerek

tahkim anlagmasinin bu durumda varlik kazandig1 diizenlenmistir.

Kisilerin aralarindaki tim uyusmazliklarda tahkime gidilecegini kararlagtirmasi
gecersizdir. Kanun “mevcut bir hukuki iliskiden” dogmus veya dogabilecek
uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda tahkim sézlesmesinin yapilabilecegini kabul etmistir.
Taraflar arasinda mevcut olmayan hukuki iligkilerin de tahkim yolu ile
coziimlenebileceginin kabul edilmesi halinde hakem mahkemesinin yetkisinin devlet

mahkemelerinde oldugu gibi siireklilik kazanmasi gerekecektir.

Alisageldigi gibi hukuki iliski, taraflarin irade, islem veya fiillerine hukuki sonug
baglanmasidir. Taraflar arasinda hukuki sonu¢ doguran hukuki iliskinin ileri dogmasi
ihtimaline binaen tahkim s6zlesmesi yapilamaz. Ancak taraflar arasinda mevcut hukuki
iliskiden kaynakli dogmus veya dogabilecek uyusmazliklar hakkinda tahkim sdzlesmesi
yapilabilir ve tahkim yoluna gidilebilir.

Cenevre aktinin 1/2-a bendine gore tahkim sozlesmesi iki sekilde yapilabilir. Asil
sozlesmeye tahkim sartt konularak tahkim yoluna gidilebilecegi gibi asil sozlesmeden
bagimsiz ayri bir tahkim sozlesmesi de yapilmasi miimkiindiir (Nomer ve
digerleri,2008:45). Milletleraras1 Tahkim Kanunu 4/I. fikras1 Cenevre S6zlesmesinin bu
yondeki diizenlemesini aynen tekrar etmistir. Asil sézlesmeye, uyusmazlik ¢iktigi takdirde
tahkim yoluna gidilecegine dair madde eklenmesine tahkim sarti denilmektedir. Asil

sozlesmeye madde eklemek yerine taraflar arasindaki hukuki iliskiden dogmus veya
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dogabilecek uyusmazliklarinin tahkim yolu ile ¢oziilecegi konusunda yapilan asil
sozlesmeden ayr1 yapilan anlagmaya ise tahkim sdzlesmesi denilmektedir (Turhan ve

digerleri,2002:44).

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 4.maddesi geregince tahkim sozlesmesi yazili sekil
sartina tabidir. Yargitay HGK . 24.02.2006 tarih ve 2005/3953 E. ,2006/1858 K. Sayil1
kararinda:” Davali BureauVeritas vekili, miivekkilin yaptigi hizmet sdzlesmelerinde
dogacak ihtilaflarin Londra'da tahkim yoluyla halledilecegi konusunda sart oldugunu,
davanin miivekkilin Tiirkiye disinda verdigi hizmetlere kars1 agilmasi nedeniyle Tirkiye'de
subesi davali gosterilerek dava agilmasinin dogru olmadiginy, ..., davanin reddine karar
verilmesini talep etmistir....Tiirkay Denizcilik A.S. ile davali arasinda yazili tahkim
s0zlesmesi olmamasi nedeniyle tahkim itirazinin,...reddinde bir usulsiizliik olmamasina

gore, davali BureauVeritas vekilinin...temyiz itirazlarinin reddine” karar verilmistir.

Fakat iilkelerarasi ticaret agisindan taraflarin her zaman bir araya gelerek yazili
tahkim anlagsmasi yapmalar1 miimkiin olmadigindan bu kapsam Yargitay’in farklh
kararlarinda genis tutulmustur. Buna gore tahkim anlagsmasinin yazili sekilde yapilmis
kabul edilebilmesi i¢in, taraflarca imzalanmis yazili bir belgeye veya teati edilen mektup,
telgraf, telek, faks gibi bir iletisim aracina veyahut elektronik ortama gecirilmis olmasi
gerekmektedir. Yargitay 19.H.D. 26.01.1996 tarih ve 1996/6153 E. ,1996/610 K. Sayili

2

kararinda :”...davacinin hakem mahkemesine miiracaati iizerine hakemini se¢en, hakem
yargilamasina katilarak davayr takip eden davalinin,14.02.1990 tarihindeki teleksteki
hakem sartin1 benimsediginin kabulii gerekir. Bu nedenle davalinin taraflar arasinda gecerli
bir tahkim sozlesmesi bulunmadigina yonelik itirazlar1 yerinde degildir” denilmistir

(Akinc1,2007:95).

SozIi olmayan yani yazili sekilde taraflar arasinda tahkim anlagsmasi bulunmasa dahi
tahkime iliskin dava dilek¢esinde yazili bir tahkim anlagsmasmin varligmin iddia
edilmesine davalinin verdigi cevap dilekgesinde itiraz edilmemis olmasi durumunda da
yazili sekilde yapilmis bulunan tahkim anlagsmasiin varligi kabul edilecektir. Ayrica asil
s0zlesmenin bir pargasi haline getirilmek amaciyla tahkim sart1 iceren bir belgeye yollama

yapilmasi halinde de gegerli bir tahkim anlagsmasi yapilmis sayilacagi kabul edilecektir.

Uygulanmasi gereken Tahkim akdinde taraflarca Tiirk Hukuku secildigi takdirde

Milletleraras1 Tahkim Kanunu 4.maddesi ¢ercevesinde sekil sartinin yerine getirilmesi
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zorunludur. Aksi takdirde anlagsma gecersiz olacaktir. Ancak taraflarin tahkim anlagmasina
uygulanmak tizere farkli bir hukuk sistemini se¢mis olmalari durumunda secilen hukuk
sisteminin sekil sartina gore tahkim anlagmasinin gecerliligi tartisilacaktir. Zira
Milletleraras1 Tahkim Kanunun 4.maddesine gore tahkim anlagsmasi, taraflarin tahkim
anlagsmasina uygulanmak tizere sectigi hukuka veya bOyle bir hukuk segimi yoksa Turk
hukukuna uygun oldugu takdirde gegerlidir. Dolayisiyla tahkim anlasmasimnin gegerliligi
hususu taraflarca farkli bir {ilkenin hukukuna tabi tutulabilir. Bu durumda tahkim
anlasmasina uygulanmak tizere yazili sekil sartt aramayan bir tlkenin hukuk sisteminin
secilmis olmasi durumunda tahkim sozlesmesinin gegerli olabilmesi i¢in yazili sekil sarti

aranmayacaktir (Nomer ve digerleri,2008:45).

Tahkim anlagmasi yalniz anlasmanin taraflarin1 baglar. Anlagmanin tarafi olmayan
kisilere tesmil etmez. Yargitay 19.H.D. 11.03.2004 tarih ve 2004/2654 E. ,2004/2603 K.
Sayili kararinda 6zet olarak :”Tahkim sarti bir sdzlesmenin taraflarinin bu sdzlesmeden
kaynaklanabilecek uyusmazliklarin ¢oziimii hakeme birakmak hususunda yaptiklar
anlagmadir. Tahkim sartin1 iceren sozlesme davaci sirket ile davali M...Corp’a tesmili
diisiiniilemez. Ciinkii uyusmazliklarin mahkemelerde goriilmesi esastir. Tahkim sozlesmesi
istisnai  nitelikte olup sozlesmenin taraflari1  baglar” denilmistir (Nomer ve

digerleri,2008:45).

Herhangi bir Tahkim anlagmasi temsilci vasitasiyla yapilmis ise tahkim anlagsmasinin
temsilciye tesmil etmesi de diisiiniilemez. Temsil eden yaptig1 islemler sonucunda temsil
edilen hakkinda hukuki sonu¢ doguracaktir. Ancak temsil edilenin tahkim anlagmasi
yapabilmesi i¢in bu konuda acik¢a yetkilendirilmis olmasi gerekmektedir. Yargitay
19.H.D. 24.10.2002 tarih ve 2002/7495 E. ,2002/6932 K. Sayili kararinda 6zet olarak
:”Temsilen yapilan islerde hak ve bor¢lar temsil olunana ait olacagindan tahkim sarti,
sozlesmenin tarafi olmayan ancak sozlesmeyi temsilci sifatiyla imzalayan kisiye tesmil
edilemez. Ote yandan, temsilcinin haksiz eylemi, uyusmazliklarin mahkemelerde
cozimlenmesi esas, tahkimin istisnai olmasi nedeniyle de, tahkimin temsilciye tesmilini
hakli kilmaz” denilmistir (Akinc1,2007:81).

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 4.maddesine gore taraflar arasinda bulunan asil
sOzlesmenin gecersiz olmasi tahkim anlagmasini gecersiz kilmaz. Kanun gore taraflar

arasinda bulunan asil s6zlesmenin hangi sebeple gegersiz oldugunun énemi yoktur. Kanun

68



koyucu taraflar arasinda bulunan sézlesme ile tahkim s6zlesmesinin hukuk diinyasinda ayr1
varliklara sahip oldugunu kabul etmistir. Kanaatimizce bunun sebebi, taraflarin tahkim
sozlesmesi ile asil sozlesmenin gegerliligi konusunda aralarinda ¢ikabilecek

uyusmazliklarin da tahkim yolu ile ¢oziilmesini istemis olabilecegi diisiincesidir.

Yine kanunun 4. gore tahkim anlagmasinin heniiz dogmamis olan bir uyusmazliga
iligkin oldugu gerekgesi ile taraflarca itirazda bulunulamaz. Kanunun igbu maddesinin
fikras1 aslinda yukarisinda diizenlenen fikrasinin tekrari niteligindedir. Ciinkii zaten taraflar
arasindaki mevcut hukuki iligkiden dogmus veya dogabilecek uyusmazliklar hakkinda
tahkim so6zlesmesi yapmak miimkiindiir. Bu sebeple de henliz dogmamis olan bir

uyusmazlik hakkinda tahkim yoluna gidilemeyecegi itirazinda bulunulamaz.

Kisiler arasinda tahkim anlagsmasi bulunmasina ragmen taraflardan biri uyusmazligin
¢Oziilmesi konusunda mahkemeye dava ac¢mast durumunda diger taraf Hukuk
Muhakemeleri Kanunu geregince siiresinde ve gerekli sartlar1 tasiyacak sekilde ilk itiraz
olarak tahkim itirazinda bulunmasi gerekir. Tahkim itirazinin kabulii halinde mahkeme
davayr usulden reddedecektir. Taraflar arasinda uyusmazlik ¢ikmis ve uyusmazlik
mahkemeye intikal etmis olsa dahi taraflar yargilama sirasinda uyusmazhigin tahkim yolu
ile ¢coziilmesi konusunda anlagmalart miimkiindiir. Bu durumda mahkemece dava dosyasi

ilgili hakem veya hakem kuruluna gonderilecektir.
3.5. Tahkim Yeri

Tahkim yeri, tahkim yargilamasinin yiiriitiildiigii, hakem veya hakem kurulunun
toplandigi  ve kararlarmin verildigi yerdir (Kalpsiiz,2010:40; Akinc1,2007:126).
UNCITRAL tahkim kurallarinin 16/4.maddesinde ‘“hakem karari, tahkim yerinde
verilmelidir” seklinde diizenleme yaparak tahkim yerinde hakem kararinin verilmesi

gerekliligi vurgulanmastir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 9.maddesine gore tahkim yeri taraflarca serbestce
kararlagtirilabilir. Taraflar dogrudan tahkim yerini belirleyecegi gibi kararlastirilan tahkim
kurumu ya da ad hoc olarak belirli hakem tarafindan da tahkim yeri segebilirler. Taraflar
tahkim yerini belirlerken tahkim kurumundaki irade serbestisine imkan veren yerleri
segmeleri olduk¢a Onemlidir. Ciinkii milletleraras1 tahkimde tahkim yeri, milletlerarasi

tahkime uygulanacak pek ¢ok hukuki sonuca sebebiyet vermektedir.
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Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesine goére yabancilik unsuru tasiyan
uyusmazliklara ancak tahkim yerinin Tirkiye olmast durumunda Milletlerarasi Tahkim
Kanunu uygulanacaktir. Her ne kadar tahkim yeri Tiirkiye’de bulunmasa dahi MTK nin
taraflarin anlagmasi ile uyusmazlik hakkinda uygulanmasi miimkiinse de taraflarin bu
konuda anlagma yapmamis olmasi halinde tahkim yeri MTK hiikiimlerinin uygulanip

uygulanmayacagi konusunda belirleyici olacaktir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 2. Maddesine gore taraflarin yerlesim yeri veya
olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin; tahkim anlagsmasinda belirtilen veya bu
anlagmaya dayanarak tespit edilen hallerde tahkim yerinden, farkli bir devlette bulunmasi
halinde uyusmazlik yabancilik unsuru kazanacaktir. Taraflarin anlagsmasi ile yabancilik
unsurunun bulundugu belirlenemeyeceginden, yabancilik unsurunun belirlenmesinde

tahkim yeri belirleyici olacaktir.

Yabanc1 Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Icras1 Hakkindaki 10 Haziran 1958 tarihli
New York Soézlesmesi’nin 1.maddesi geregince “taninmasi ve icrast bahis mevzuu devlet
arazinden gayri bir devlet arazinde verilen hakem kararlarinin taninmasi ve icrasi
hakkinda” tatbik olunacagi kararlastirmistir. New York Soézlesmesi’ne dayanarak bir
hakem kararinin taninmasi veya tenfiz edilebilmesi i¢in tahkim yerinin tanima veya tenfiz
istenilen iilkeden farkli bir iilke olmas1 gerekmektedir. New York sozlesmesi ile burada
belirlenen kriter daha ¢ok toprak hukukunun egemen oldugu AngloSakson hukukunun

etkisi ile s6zlesmeye eklenmistir.

Belli bir noktaya baglanmig Tahkim anlagmasinin hukuki sonuglar geregi taraflarca
tahkim yeri kararlagtirilmis ise uyusmazlik hakkindaki yargilamanin yapilacagi ve kararin
verilecegi yerin taraflarca kararlastirilan tahkim yeri olmasi zorunludur. Nitekim Yargitay
19.H.D. 15.09.2009 tarih ve 2009/5703 E. ,2009/8256 K. sayili kararinda :’Taraflar
arasindaki sdzlesmede uyusmazlik ¢iktiginda Ingiltere’deki Tahkim Mahkemesine
gidilecegi diizenlenmis olmasma ragmen, uyusmazlik Paris’te bulunan Milletlerarasi
Ticaret Odas1 Tahkim Mahkemesince ¢ozlilmiistiir. Hal boyle olunca, dncelikle Londra’da
Uluslararast1 Tahkim Mahkemesi’nin bulunup bulunmadigr arastirilmali, var ise
uyusmazlik bu mahkemece ¢oziilmelidir” (Bkz: CIB,http://www.corpus.com.tr/) gerekcesi

ile hakem kararinin tenfizine karar veren yerel mahkeme kararint bozmustur.
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Tekrar tahkim yeri, taraflarin tahkime uygulanacak kurallarin belirlendigi tahkim
kurumu kurallarinca da belirlenebilir. Mesela taraflarca Milletleraras1t Ticaret Odasi
Tahkim Kurallarinin uygulanacag: kararlastirilmis ise bu kurallarin 14.maddesi geregince
aksi kararlagtirllmadik¢a tahkim yeri divan tarafindan belirlenecektir (Turhan ve
digerleri,2002:10).

Tahkim yerinin olusturulmasi kisiler arasinda bir anlasma yok ise hakem veya hakem
kurulunca tahkim yeri belirlenecektir. Hakem veya hakem kurulu tahkim yerini olaymn
Ozelliklerine gore belirleyecektir. Olayin 6zelliginden her olayin kendine 6zgii yapisi ve
mantiga uygun ihtiyaglarinin  anlasilmast  gerekmektedir. Olayin  ozellikleri
degerlendirilirken tahkim kurumunun genel ilkeleri ile taraflarin tahkim yolunu tercih
etmekteki amaglar1 da gozetilmelidir. Taraflarin tahkim yolunu segmesindeki amaglarindan
biri hizli yargilama sisteminin bulunmasidir. Dolayisiyla olayin 6zelligine gore segilecek
tahkim yeri belirlenirken yargilamanin en kisa siirede sonuglandirilabilecegi yerin

secilmesinde fayda vardir.

Tum dinyada Ingiltere gibi tahkim yeri’nin tahkim kurallarin1 belirleyecegini kabul
etmis {iilkeler bulunmaktadir. Taraflarin tahkim kurallarina Ingiliz hukukunun
uygulanmasini istemedikleri tahkim iradesinden anlasilmakta ise tahkim yeri olarak

Ingiltere’nin belirlenmemesi gerekmektedir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 9/2. maddesinde :”Hakem veya hakem kurulu,
tahkim yargilamasinin gerektirdigi durumlarda onceden taraflara bildirmek kaydiyla bir
baska yerde de toplanabilir.” denilmistir. Kanun koyucu burada durusma.kesif, tanik
dinlenmesi gibi birtakim islemler i¢in hakem veya hakem kurulunun toplanabilecegini

belirtmek istemistir.

Tahkim yerinden farkli bir yerde karar verilmesi durumunda Milletleraras1 Tahkim
Kanunun 15.maddesinin A fikrasinin I. bendinin f alt benti geregince tahkimin taraflarin
anlastig1 usul kurallarina ya da kanun hiikmiine uygun karar verildigi iizere iptal edilmesi

dahi s6z konusu olabilecektir (Akinc1,2007:128).

Fakat gelisen teknoloji ile internet, goriintiilii iletisim gibi aletler sayesinde hakemler

tahkim yerine gelmeden miizakerelerde bulunabilmekte ve karar vermektedir. Ozellikle
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dosya lizerinden durugsma yapilmaksizin karar verilebilecegi durumlarda tahkim yerinde

karar verilmedigi i¢in kararin iptal edilebilecegi kabul olunamaz (Akinc1,2007:129).

Hakem veya hakem kurulu tahkim yerinden farkli bir yerde taraflarin haberi
olmaksizin toplanmas1 miimkiin degildir. Zira hakem veya hakem kurulu tahkim yerinden
farkl1 bir yerde toplanacagini taraflarin da katilabilecegi uygun bir siire Once taraflara

bildirecektir.
3.6. Tahkim Dili

UNCITRAL Tahkim Kurallar1 17.maddesi ve Milletleraras1 Tahkim Kanunu
10.maddesine gore hakem veya hakem kurulu, taraflar arasindaki anlasmaya bagli olarak
tayin edilmesinden hemen sonra tahkimde kullanilacak dili veya dilleri belirler. O halde
tahkim igin bir veya birden cok dili belirlemek miimkiindiir. Taraflar arasinda anlagsma yok

ise tahkim dili hakem veya hakem kurulu tarafindan segilir.

Yargilamaya baglamadan, hakem mahkemesinin tayininden hemen sonra
yargilamanin “6n kosulu” olarak belirlenmesi gerekmektedir (Caron,1994:296). Zira
tahkim yargilamasi tahkim dili ile yapilacagindan tahkim yargilamasi baslamadan 6nce
tahkim dilinin belirlenmesi zorunludur. Milletleraras1 Tahkim Kanunu 10/C maddesine
gore taraflarca aksi Ongoriilmemis ise, bu dil veya diller, taraflarin biitiin yazil
beyanlarinda, durusmalarda, hakem veya hakem kurulunun ara kararlarinda, nihai

kararinda ve yazili bildirimlerinde kullanilir.

Bir dil olan Tahkimin kullanildig1 yer agisindan devlet mahkemelerinde kabul edilen
resmi dil gibidir. Bilindigi gibi devlet mahkemelerinde yapilacak beyanlar ve verilecek
kararlar ancak o devletin tanidig1 resmi dile gore yapilir. Ancak devlet mahkemelerindeki
resmi dil ile tahkim dili arasinda 6nemli farkliliklar da vardir. Devlet mahkemelerinde
devletin tanidigr resmi dil disinda baska bir dilde yargilama yapilamaz iken hakem
mahkemesinde taraflarca kararlastirilan tiim dillerde yargilama yapilabilecektir. Yine
hakem mahkemelerinde yargilama basladiktan sonra taraflarin anlagsmasi ile kabul edilen
tahkim dili degistirilebilecek iken devlet mahkemelerinde kabul edilen resmi yargilama

dilinin degistirilmesi miimkiin degildir.
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Aksine Milletleraras1 Tahkim Kanunu 10/C maddesi geregince tahkim diline
sinirlama getirmigtir. Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore tahkim yargilamasi Tiirkge veya
Tirkiye Cumhuriyeti tarafindan taninan devletlerden birinin resmi dilinde yapilabilir. Bu
diizenleme ile taraflarca aksi kararlastirilabilen 6zel hukuk kurumu olan milletlerarasi ticari
tahkim siyasi bir kavram olan Tiirkiye Cumhuriyeti tarafindan tanman devletlerin resmi
dili smirlandirilmigtir. Ancak bu durum diger yandan c¢ok az kullanilan ya da pek
bilinmeyen dillerde tahkim yargilamasinin yapilmasi sirasinda anlam giiclii§ii ve
karmasasinin yasanmasi ve karar verildikten sonra kararin terciimesindeki sikintilarin

Oniine gegmesi agisindan faydasi oldugu da unutulmamalhidir (Birsel,1999:256).
3.7. Tahkim Suresi

Eski zamanlardan bu yana Roma Hukukunun uygulandigi bile yargilama siiresi onem
tasimis, hatta Roma Hukukunda bile nafaka ve miras gibi baz1 davalarda kisa (¢abuk)
yargilama usulii kabul edilmistir (Karadeniz Celebican,2000:364). Uyusmazlik ve dava
sayisinin ¢oklugu tarihsel siiregte yargilama siiresini 6nemli hale getirmistir. Uluslararasi
ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde bu siire ¢ok daha 6nemlidir. Zira uluslararasi ticari
uyusmazliklarin  ¢éziimiinde devlet mahkemelerine basvurulmas:t halinde, devlet
mahkemelerine uyusmazligi ¢6zme konusunda azami siire ongoriillmediginden yargilama

olduk¢a uzamaktadir.

Ulkeleraras: ticari uyusmazliklarim ¢dziim yolu olarak tahkim yargilamasiin tahkim
siresi igerisinde ¢6zulmek zorunda olmasi, tahkim yolunun se¢ilmesinde dnemli etken hale
gelmigtir. Tahkim siiresi, tahkim siirecinin baslangicindan esas hakkinda karar verilinceye
kadar gecen siiredir. Baska bir anlatimla, tahkim siiresi yargilamanin sonu¢landirilmasinin
mecburi olan suredir. Tahkim siiresi igerisinde hakem veya hakem kurulunca kararin

verilmemesi tahkim sartini diistirecektir.
3.7.1. Tahkim sdresinin belirlenmesi

Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore tahkim siiresi taraflarca anlagsmak suretiyle
belirlenebilir. Taraflarca belirlenmemis ise kanun tarafindan tayin edilen siire tahkim siiresi
olarak kabul edilecektir. O halde tahkim siiresi taraflarca belirlenmis ise taraflarin iradesine
bakilacak, taraflarca belirlenmemisse tahkim siiresine iliskin kanunun diizenlemesi

“tamamlayici hukuk normu olarak” devreye girecektir.
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Sure olarak Tahkim taraflarca istenildigi gibi kararlastirilabilir. Tahkim taraflarin
irade serbestisinin hakim oldugu bir alan oldugu i¢in kanun koyucu bu konuda taraflarin
ozglrce diizenleme yapmasi miimkiindiir. Ornegin taraflar anlasarak tahkim siiresini 5 ya
da 10 yil olarak kararlagtirabilirler. Ancak bu siirenin mutlak suretle belirli olmasi
gerekmektedir. Tahkim suresi taraflardan birinin ya da hakemlerin insiyatifine birakilmasi
miimkiin degildir. Aksi takdirde istisnai yol olan tahkim yargilamasi devlet mahkemeleri

gibi asli yargilama kurumlarina doniisebilecektir.

Tahkim konusunda belirli kurallarin uygulanmasini kararlastirmalari durumunda o
kurallar i¢inde tahkim siiresi bulunmakta ise o siirenin taraflarin anlagmasi ile tahkim
slresi olarak belirlendigi kabul edilmesi gerekmektedir. Mesela taraflar aralarindaki
uyusmazliga Milletleraras1 Ticaret Odasi Tahkim Kurallarini uygulamay: kararlastirmis
olabilirler. Bu durumda MTO’nun 24.maddesi geregince :”Hakem Mahkemesi’nin nihai
kararin1 verme siiresi 6 aydir.” denilerek tahkim siiresi diizenlendiginden bu maddedeki

tahkim siiresinin taraflarca anlagarak belirlendigi kabul edilecektir.

Farkl1 bir durum olmadikg¢a taraflar Milletleraras1 Tahkim Kanunu 10.maddesinin B
fikras1 geregince hakem mahkemesi 1 yil igerisinde esas hakkinda kararini vermesi
gerekmektedir. Bu siire tek hakemli davalarda hakemin se¢ildigi birden ¢ok hakemli
davalarda ise hakem kurulunun ilk toplanti tutanagimin diizenlendigi tarihten itibaren

baslayacaktir.

Tahkim suresi devletge olusturulan diizenle ilgilidir. Taraflarca kararlastirilan ya da
kanun geregi 1 olarak kabul edilen tahkim siiresi icerisinde hakemler karar veremez ise
tahkim siiresinin dolmasindan sonra tahkim siiresi taraflarin birlikte kabulii ile dahi
uzatilamaz. Tahkim siiresi biten bir uyusmazlikta tahkim sart1 diiser ve taraflarin devletin

mahkemelerinde dava agmas1 gerekir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunda tahkim siiresinin kamu diizenine iliskin olduguna
dair herhangi bir diizenleme yoktur. Ancak i¢ tahkimde mulga Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanunun 529.maddesinde :”Hakemler ilk igtimalarindan itibaren alt1 ay zarfinda hiikiim
vermege mecburdur” denilerek tahkim siiresinin emredici niteligi acik¢a vurgulanmustir.
6100 sayil1 yeni yiiriirliige giren Hukuk Muhakemeleri Kanunu 427.maddesi Milletlerarasi
Tahkim Kanunu 10.maddesinin B fikrasinm tekrar1 niteligindedir. Ancak 6100 sayilli HMK
427.maddesinin Adalet Komisyonu gerekcesinde :”Tahkime gidilmesinin en 0Onemli
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sebeplerinden birisi de tahkimde siirattir. Maddede hakemlere, taraflar ile onlarin
vekillerine tahkimi sonlandirmak igin bir yillik siire verilmistir. Tahkimin bu siire
igerisinde bitirilmesi i¢in taraflar hakemlere yardimci olmalidir” denilerek tahkim siiresinin

onemine deginilmistir.

Benzer sekilde Yargitay i¢ tahkimde tahkim siiresinin kamu diizenine iligkin bir siire
oldugunu kabul etmistir. Yargitay 15.H.D. 19.01.1995 tarih ve 1994/2876 E. ,1995/164 K.
sayili Kararinda :”Tahkim istisnai bir yoldur. Islevleri arasinda éncelikli olan ¢ekismenin
kisa siirede halledilmesidir. Bunun icindir ki, 6 ay olarak oOngoriilen yasal sureye
uyulmamasinin sonuglarinin ne olacagi ve bu siirenin ne sekilde uzatilabilecegi yasada
hicbir duraksamaya yer birakmayacak sekilde ve agik-secik gosterilmistir. Hakemlerin
yetkisi, siire ile sinirli olmakla uyusmazligin artik mahkemede ¢oziilmesi gerekeceginden
ve siire tamamlandiginda islemler batil sayillacagindan, yanlarin daha sonra zaten sona
ermig silireyi uzatmasi veya bu sebeple batil olan iglemlere gecerlik tanimasi
diisiiniilemez. .. Anilan siire kamu diizenine iligskin olmakla kararin siiresi igerisinde verilip
verilmediginin dogrudan g6z Oniinde bulundurulmasi zorunludur. Kararim bu siire
igerisinde verilmedigi aciklanan nedenlerle tespit edildigine gore sair hususlarin
incelenmeksizin kararin bu yonii ile ve HUMK.nun 553.m.sinin 1.bendi uyarinca
bozulmasina” denilerek tahkim siiresinin kamu diizenine iliskin oldugu Yargitay ictihatlar

ile de kabul edilmistir (Kalpsuz,2010:68).

Bir taraftan mulga HUMK bir taraftanda Yargitay ictihatlar ile i¢ tahkimde kabul
edilen tahkim siiresinin kamu diizenine iliskin olduguna iliskin goriis ayn1 gerekcelerle
milletleraras1 tahkim de de kabul gormiistiir (Kalpstiz,2010:67). Bu goriis gercevesinde
tahkim siiresi igerisinde verilmeyen kararlar Milletlerarasi Tahkim Kanunun
15.maddesinin A fikrasinin 1.bsi ve 2.bsi geregince “kararin tahkim siiresinde verilmedigi”
ve “kamu diizenine aykirt olmasi sebebiyle” iptal edilecektir. Bu sebeple tahkim siresi

icerisinde verilmeyen kararlar iki gerekge ile iptal edilmis olacaktir.

Bu fikir kanunun lafz1 yorumlanarak elestirilebilir. Zira Milletlerarast Tahkim
Kanunu 15.maddesi iptal sebepleri olarak A fikrasinin 1.kisminda basvuruyu yapan taraf
kararin tahkim siiresi igerisinde verilmedigini ispat ederse kararin iptal edilebilecegini
dizenlemistir. 2.kisminda ise mahkemece kendiliginden arastirilarak kamu diizenine

aykirilik tespit edilirse kararin iptal edilecegi diizenlenmistir. Kanun koyucu milletlerarasi
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tahkimde tahkim siiresini kamu diizenine iligskin olarak diizenlemek istemis olsaydi kamu
diizenini iptal sebebi olarak saydigi halde ayrica tahkim siiresi igerisinde verilmeyen karar1
iptal sebeplerinde saymamasi gerekirdi. Ayrica A fikrasinin 1.kisminda belirtilen tahkim
siiresi icerisinde verilmeyen kararlarin iptali ancak taraflarca ispat edildigi takdirde iptal
sebebi olarak kabul edilecektir. Bunun anlami ise kararin tahkim siiresi igerisinde verilip
verilmedigi konusunda hakimin herhangi bir takdir yetkisi olmadig1 dolayisiyla tahkim

stiresinin kamu diizenine iliskin olmadig1 yoniindedir.

Siiresi i¢inde ulastirilmayan fakat iptali istenmeyen veya iptalinden feragat edilen
kararlarda Milletleraras1 Tahkim Kanunun 15.maddesinin B fikras1 geregince icra edilebilir
olduguna iliskin belge verilmesi istenilmesi durumunda kanunun A fikrasinin 2.bsi
geregince kararin kamu diizenine aykiri olmasi istemin reddine karar verilecektir.
Dolayistyla tahkim siiresinde verilmeyen kararin higbir sekilde icra edilebilirlik imkani da

olmayacaktir.
3.7.2. Tahkim siresinin baslangici

Kisilercebelli bir siire belirlenmemisse isetek hakemli davalarda “hakemin seg¢ildigi”
birden ¢ok hakemli davalarda ise “hakem kurulunun ilk toplant1 tutanaginin diizenlendigi”
tarihten itibaren tahkim siresi islemeye baslayacaktir. Tahkim siiresinin baslangig tarihi ile
tahkim siiresi taraflarca ayr1 ayr1 kararlagtirilabilir. Taraflarca tahkim siiresi baslangici
kararlastirilmig ise bu siire, kararlastirllmamis ise 1 yil olarak kabul edilen tahkim siiresi
tek hakemli davalarda ‘“hakemin secildigi” birden ¢ok hakemli davalarda ise “hakem
kurulunun ilk toplanti tutanaginin diizenlendigi tarihten itibaren baslayacak ve esas

hakkinda bu siirede karar verilmesi gerekecektir.

Sdrenin baslangic an1  yasada belirtilen diizenlemeden farkli sekilde de
kararlagtirilabilir. Baska bir deyisle, taraflarca nasil tahkim siiresi istedikleri gibi
kararlastirila biliniyor ise tahkim siiresinin yargilamanin farkli asamasinda baglamasi da
kararlastirabilirler. Mesela taraflarca tahkim siiresi kanunda belirtilen siirenin de altinda
olarak 5 ay olarak kararlastirilabilir ve bu siirenin baglangict olarak bilirkisi raporlariin
dosyaya sunulma tarihi olarak kabul edilebilir. Bu durumda tahkim siiresinin baslangicini
bilirkisinin raporunu dosyaya sunma ani olarak kabul edilecektir. Yine taraflar tahkime
belirli kurumlarin kurallarimin uygulanacagini kararlagtirmis ve bu kurumun kurallar

arasinda tahkim siiresinin baglangi¢c an1 kabul edilmis ise tahkim siiresinin baglangic ani
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olarak bu kurallar kabul edilecektir (Akinc1,2007:131). Ornegin taraflar aralarinda ¢ikacak
uyusmazliklara Milletlerarast Ticaret Odasi Tahkim Kurallarinin uygulanacagim
kararlastirmis olmalar1 durumunda bu kurallarin 24.maddesi geregince:”Bu siire, gérev
belgesinin taraflarca veya Hakem Mahkemesince imzalandigi... tarihten itibaren baslar”
denilmis oldugundan gorev belgesinin taraflarca veya hakem mahkemesince imzalandigi

tarihi tahkim siiresinin baslangici olarak kabul etmek gerekecektir.

Milletleraras1 Ticaret Odas1 kurallar1 geregince gorev belgesinin hazirlanmasi
sayesinde taraflar arasindaki kararin tahkim siiresi iginde verilip verilmedigi tartismasi
ortadan kalkmaktadir (Tosun,2009:40). Ciinkii gorev belgesi lizerinde yazili olan tarih,

tahkim siiresinin baglangici tarihi kabul edilmektedir.

Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore tek hakemli davalarda tahkim siiresi hakemin
secilmesinden sonra baglayacaktir. Kanunun bu diizenlemesi pek c¢ok sakincali duruma
sebep olabilecek niteliktedir. Zira tek hakem adi ile birlikte bazen daha uyusmazlik
¢ikmadan tahkim sézlesmelerinde belirtilir. Bu durumda tahkim siiresinin baglangic tarihi
olarak tahkim sozlesmesi kabul edilir ise tahkim siiresi ¢goktan ge¢mis olabilecektir. Yine
tek hakem sec¢ilmesinden sonra kendisine bu bilgi verilmeyebilir. Bu durumda secilmis
olmasia ragmen bundan haberi olmayan hakem yargilama yapmaya gecikebilir. Miilga
HUMK vydrdrlikte iken i¢ tahkimde tek hakemli davalarda tensip zaptinin diizenlenmesi ile
tahkim siiresi baslamaktayd: (Kalpsiz,2010:69). Ancak 6100 sayihi HMK 427.
maddesinde bu konuda Milletleraras1 Tahkim Kanuna parelel sekilde hatali olarak tek

hakemli davalarda tahkim stresinin hakemin segilmesi ile baglayacagini diizenlemistir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu birden ¢ok hakemli davalarda tahkim siiresinin hakem
kurulunun 1ilk toplanti tutanagini diizenlendigi tarihten itibaren baslayacagini kabul
edilmistir. Esasen tek hakemli davalarda tek hakemin secilmesinden sonra tahkim stresinin
baslayacag1 diizenlemesine gore daha az tartigma yaratan bir diizenlemedir. Burada
kastedilen toplant1 tutanaginin genel olarak anlam1 gorev belgesidir. Milletleraras1 Tahkim
Kanunu 10/E maddesi geregince taraflarca aksi kararlastirilmadik¢a hakem veya hakem
kurulunun dava ve cevap dilekgesi verildikten sonra go6rev belgesi dizenlemesi
gerekmektedir. Gorev belgesi aslinda ayni1 zamanda ilk toplanti tutanagi niteligindedir.

Ancak taraflarca gorev belgesinin diizenlenmemesi kararlastirilmis ise de hakem heyetinin
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diizenleyecegi ilk toplantida tutulan tutanak tahkim siiresinin baslangi¢ tarihi olarak kabul

edilecektir.

Tek hakemli davalarda hakemin secildigi tarihin belirlenmesinin muglak oldugu
yahut hakemin secildiginden haberdar olmamasi durumunda yargilamaya ge¢ baslamasi
halinde tahkim siiresinin gecebilecegi ihtimallerine karsin, ilk toplanti tutaginin

diizenlendigi tarihin belirlenmesinde bu sakincalar ortaya ¢ikmayacaktir.

Uluslararas1 ticaretin dogasi geregi taraflarin farkli iilkelerde olmasi taraflarca
secilecek hakemlerin de farkl iilkelerde olmasi sonucunu dogurabilecektir. Bu durumda
hakem heyetinin fiili olarak ayn1 iilkede bir araya gelerek toplanti tutanagi diizenlemesi
beklenemeyecektir. Hakemler internet yahut farkli teknolojik yontemlerle de bir araya
gelebilecektir. Bu sebeple bu diizenleme hakem heyetinin fiili olarak bir araya gelmese de
heyet olarak ilk isleminden itibaren baslatilmasi ve yasanin bu sekilde anlasilmasinda yarar

goren yazarlar bulunmaktadir (Akinc1,2007:133).
3.7.3. Tahkim suresinin uzatilabilmesi

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 10.maddesinin B fikrasinin Il.bendinde:”Tahkim
siiresi taraflarin anlagmasiyla; anlasamamalar1 halinde taraflardan birinin basvurusu
uzerine Asliye Hukuk Mahkemesince uzatilabilir” denilerek tahkim siiresinin uzatilmasi

konusu diizenlenmistir.

Taraflar anlasarak tahkim siiresini uzatabilir. Bu durum tahkimin irade serbestine
dayanan bir kurum olmasinin sonucudur. Zira kanun taraflara uyusmazlik ¢ikmadan 6nce
tahkim stiresini kararlastirabilme yetkisini vermis olduguna gore; belirli tahkim siiresini de
evleviyetle uzatma yetkisi verdigi yasal diizenleme olmasiyd: bile ulasilabilecek bir sonug

olacakti.

Kural olarak tahkim yargilamasi kisa siireli ve hizli bir ¢6ztim yoludur. Ancak dyle
davalar olabilir ki taraflarin davaya cevap vermesi, bilirkisi raporu alinmasi ve taniklarin
dinlenmesi gibi delil toplamasi iglemler i¢in uzun siireler gerektirebilir. Zira Milletlerarasi
Tahkim Kanunda delillerin nelerden ibaret oldugu belirtilmediginden toplanmasi gereken
genis delil yelpazesi bulunmaktadir. Bu ve benzeri durumlarda tahkim siresinin uzatilmasi
ihtiyaci dogar (Hacibekiroglu,2012:80-82).
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Taraflar anlasarak tahkim siiresini uzatamaz iseler bu durumda taraflardan biri Asliye
Hukuk Mahkemesi’ne bagvurarak tahkim siiresinin uzatilmasini talep edecektir. Yasanin
lafzi yorumundan tahkim siliresinin uzatilmasinin ancak taraflardan birinin bagvurusu
sonucunda uzatilabilece§i anlagilmaktadir. Dolayisiyla hakemler ya da iiglincii bir kisi
tarafindan  tahkim  sliresinin  uzatilmasi  konusunda mahkemeye basvuruda
bulunulamayacaktir. Taraflarin bu konuda anlagsma yaparak, kanunun diizenlemesinin
aksini kararlastiramazlar. Bu yonde tahkim anlagmasina konulacak bir madde ile tahkim
siiresinin  uzatilmasinin hakemler tarafindan da istenebilecegi kararlastirilamaz.
Milletleraras1 Tahkim Kanunu diger maddelerinin baslangicinda “taraflarca aksi
kararlagtirllmadik¢a” ibaresinin koymasina ragmen tahkim siiresinin uzatilmasi istemiyle
mahkemeye basvurabilecekleri belirlerken bdyle bir diizenleme yapmamistir. Burada
kanun koyucu, devlet mahkemesine bagvurma hakkinin sahsi bir hak olmasi dolayisiyla bu

hakkin bagka bir kisiye ya da kuruma devredilemeyecegi diisiincesinden yola ¢ikmaktadir.

Ayni sekilde taraflarca tahkim siiresinin uzatilmasi yoniinde karar verebilecek
ticlincii bir kisi ya da kurum belirleyemezler. Tahkim istisnai, devlet mahkemeleri genel bir
yargilama yoludur. Bu sebepten, tahkim yargilamasi belirli bir siire igerisinde bitirilmesi
gerekmektedir. Taraflarin iradesi disinda ii¢lincli bir kisi ya da kuruma tahkim siiresini
uzatabilme yetkisinin verilmesi, taraflarin iradesi disinda tahkimi genel bir yargilama
yoluna doniistiirebilir. Bu sebeple, yasa tahkim siiresinin uzatilmasinin taraflarca
kararlastirilamamas1 durumunda ancak devlet mahkemelerinden istenebilecegi hiikmiinti

getirmistir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 3.maddesine gore tahkim siiresinin uzatilmasinin
istenebilecegi gorevli ve yetkili mahkeme davalinin yerlesim yeri veya oturma yeri yahut
isyerinin bulundugu yer, boyle bir yer yoksa Istanbul Asliye Hukuk Mahkemesidir. O
halde davalis1 yurtdisinda bulunan ve Tiirkiye’de yerlesim yeri veya oturma yeri yahut
isyerinin bulundugu yer tahkim yargilamasinda siire uzatmak amaciyla agilacak davalarda

her zaman Istanbul Asliye Hukuk Mahkemesi gorevli ve yetkili olacaktir.

Tahkim stiresi ancak, taraflarca kararlagtirilmis olan ya da yasa tarafindan kabul
edilen bir yillik tahkim siiresi igerisinde uzatilabilir. Zira tahkim siiresi gegtikten sonra

tahkim sart1 diiseceginden, ancak taraflarca yeni bir tahkim sozlesmesi yapildig: takdirde
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tahkim yoluna bagvurulabilecektir. Ayrica tahkim siiresinin taraflarca ya da yasa tarafindan

belirlenmesi siirenin uzatilmasi agisindan farkli sonug¢ dogurmayacaktir.

Tahkim siresinin taraflarca kararlastirilmas: durumunda bu siirenin belirli olmasi
gerekmektedir. Bu sebeple gerek taraflarca gerekse mahkemece tahkim siresi ancak belirli
stire i¢in uzatilabilir. O haldehakem mahkemesi tarafindan karar verilinceye kadar tahkim

stiresinin uzatilmas1 yoniinde verilebilecek herhangi bir karar gecersiz olacaktir.

Uzatilabilecek Tahkim siiresi ancak karsilikli taraflarca belirlenmis olabilir. Buna
ragmen taraflardan biri tarafindan tahkim siliresinin uzatilmasi i¢in dava agilamaz
(Kalpsiiz,2010:71). Zira bu durumda taraflar tahkim siiresinin taraflardan birinin rizasi

olmaksizin mahkeme vasitasiyla uzatilamayacagini kararlastirmis olmaktadir.

Milletlerarasi Tahkim Kanunu 10. maddesinin B fikrasinin Il.bendine gore:
‘Basvurunun reddi halinde tahkim siiresi sonunda yargilama sona erer. Mahkemenin karar1

kesindir’ denilerek tahkim siiresinin uzatilmasi talebinin reddi diizenlenmistir.

Mahkeme Tahkim siiresinin uzatilma talebini aldiktan sonra istemin hakli olup
olmadigina takdir yetkisine gore karar verecektir. istemi hakli bulan mahkeme tahkim
sliresinin uzatilmasina karar verecektir. Bu durumda belirli olan tahkim siiresinin {izerine
uzatilma kararinda belirtilen tahkim siiresi eklenerek tahkim siiresi uzamis olacaktir. Istemi
haksiz bulan mahkeme tahkim siiresinin uzatilmasi1 talebini reddedecektir. Tahkim
siiresinin uzatilmasi talebinin reddine iliskin kararlar kesindir. Zira bu kararlarin temyiz
yoluna tabi olmasi durumunda tahkim yargilamasi siirlincemede kalabilecektir. Hatta bu
stirecte hakemlerin karar vermesine ragmen verilen kararmn tahkim siiresinde verilip
verilmedigi konusu tartigmali hale gelebilir ve bu durum hukuki gilivenlige aykir1 sonuglar

dogurabilirdi.

Siresi icinde karar verilmeyen Tahkim hakem veya hakem kurulu Bor¢lar Kanunun
390.maddesi I.fikrasindaki atif sebebiyle is¢inin sorumluluguna iliskin hiikiimlere gore
taraflara karst sorumlu olacaktir. Bu sebeple Bor¢lar Kanunu 321.maddesine gore
hakemler yetkilendirildikleri iglerde Ozenle ifaya mecburdurlar. Borglar Kanunu
390.maddesinin II.fikrasina gére de taraflarin vekili konumunda olan hakemler hakem
sozlesmesi ile kendisine tevdi edilen isi sadakat ve ihtimamla yerine getirmekle

yikiimliidiir. Bu sebeple hakemlerce tahkim siiresinde kararin verilmemis olmast
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durumunda bu duruma hakemlerce gerekli 6zen ve ihtimam gosterilmedigi i¢in diistilmiis

ise taraflarca bu sebeple zararlarinin giderilmesini hakemlerden isteyebileceklerdir.
3.8. Tahkimde Ihtiyati Haciz ve Ihtiyati Tedbir

Bir dava ac¢ilmadan 6nce ya da agilmig bir davada kararin icra edilebilir asamaya
gelinceye kadarki sure igeresinde alinan nitelik itibariyle gegici hukuki koruma tedbirlerine
ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir denilmektedir (Kalpsiiz,2010:42). Ihtiyati kelimesinden de
anlagilabilecegi gibi amag gecici koruma yahut tedbirdir. Milletleraras1 Tahkim Kanunun
6.maddesi son fikrasinda:”Tahkim yargilamasi oncesi veya tahkim yargilamasi sirasinda
taraflardan birinin istemi zerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz
karar1, hakem veya hakem kurulu kararimin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davanin
hakem veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan
kalkar”denilerek ihtiyati haciz veya tedbir kararinin gegiciligini vurgulamaktadir. Kararin
icra edilebilir hale gelmesi kararin kesinlesmesi sonucunda devletin cebri icra organlari
vasitasiyla yerine getirilebilmesini ifade eder. Kararin icra edilebilir hale gelmesi ile
birlikte ihtiyati haciz ya da tedbir kararina ihtiyag kalmayacaktir. Cilinkii icra edilebilir bir
karar icra edilmekle kesin koruma saglayacaktir. Davanin hakem veya hakem kurulu
tarafindan reddedilmesi durumunda ise kararin reddedilmis olmasi sebebiyle talepte
bulundugu hak ile ilgili gegici koruma talep etmesinde menfaati bulunmamasi sebebiyle

ithtiyati haciz veya tedbir kendiliginden ortadan kalkacaktir.

Para ve teminat alacaklarinda daha ¢ok Ihtiyati Haciz s6z konusu olurken ihtiyati
tedbir diger taleplere iliskin konularda koruma saglar. Tahkim davasi agilmakla ya da
acilmadan once davali mallarin1 kagirabilir bu durumda davaci agmis oldugu davasini
kazansa bile alacagini elde etme imkanindan yoksun kalacaktir. Bu durumda davaci devlet
mahkemesinden ihtiyati haciz karar1 talep ederek ihtiyati haciz karar1 ile borclunun
mallaria haciz koyarak yargilamasi sonucunda elde edebilecegi alacagini giivence altina
alabilir. Yine alacak para veya teminat alacagi olmamasi ve iizerine tedbir konulmaz ise
davanin sonunda alacagin elde edilmesi imkansiz hale gelebilir. Ayn1 sekilde bdyle bir
olayda da alacakli tarafindan ihtiyati tedbir talep edilerek ihtiyati tedbir karar1 alinir ve
davaci davasinin sonunda elde edebilecegi hakkinin almasinin imkansiz hale gelmesi

engellenmis olur.
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Devlet mahkemesi icinde Hakem mahkemesi bulumamaktadir ve devlet
mahkemeleri gibi verdikleri kararlar dogrudan icra organlar1 tarafindan uygulanmaz.
Uluslararas1 bir ticari uyusmazlikta hakem mahkemesi Milletleraras1 Tahkim Kanunu
cercevesinde karar vermis olabilir. MTK ¢ercevesinde verilmis olan karar hakkinda diger
taraf iptal yoluna bagvurmamasi sebebiyle karar kesinlesse dahi hakem karari dogrudan
devletin icra organlar1 vasitasiyla icra edilemez. Hakem kararinin devletin icra organlari
vasitastyla icra edilebilmesi i¢in devlet mahkemesinden “icra edilebilirlik” belgesi alinmasi

gerekmektedir.

Ayni sekilde ihtiyati haciz veya tedbir kararin1 hakem mahkemesi tarafindan verilse
de icra organlar tarafindan dogrudan uygulanamayacaktir. Milletleraras1 Tahkim Kanunun
6.maddesinin 2.fikrasinda:”Hakem veya hakem kurulu, cebri icra organlari tarafindan
icrasi ya da diger resmi makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz karar1 veremeyecegi gibi, ti¢lincii kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz karar1 da veremez”denilerek hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz ya da tedbir

kararinin icra organlar tarafindan dogrudan uygulanamayacagi kabul edilmistir.

Hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir kararlar1 ancak taraflarca
kendiliginden uyulmasi1 halinde hukuksal ag¢idan sonu¢ dogurabilecektir. Hakem
mahkemesinin kamu giint kullanma yetkisi bulunmadigindan taraflar verilen ihtiyati haciz
veya tedbir kararini yerine getirmedikleri takdirde hakem mahkemesi devletin resmi

makamlarindan bu kararin cebri icra ile yerine getirilmesini isteyemeyecektir.

Yasa hakem mahkemesince verilen kararin yerine getirilmesi konusunda
mahkemelerden yardim talep edilebilecegini diizenlemistir. Kanunun lafzina bakildiginda
hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir kararinin uygulanmasinda devlet
mahkemesinin gorevi yardimcr olmak gibi anlasilabilecektir. Kanun koyucu bu
diizenlemeyi hatali olarak kaleme almistir. Milletleraras1 Tahkim Kanunumuz hakem
mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir kararina taraflar kendiliginden uymaz ise

taraflarca ancak mahkemeden bu yonde karar verilmesi istenebilecektir.

Kanit yani delil tespiti, yiiriitmenin durdurulmasi gibi baskaca gegici hukuki koruma
tedbirleri bulunsa da Milletleraras1 Tahkim Kanunu bu konuda diizenleme yapmamistir
(Kalpsuz,2010:44). Delil tespiti uzun siiren davalarda delilleri incelemeye siranin geg

gelmesi sebebiyle delillerin yok olabilmesi ihtimaline binaen bazen yargilamaya
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baslamadan once bazen de yargilama sirasinda deliller tespit edilebilmektedir. Her ne
kadar Milletleraras1 Tahkim Kanunumuzda delil tespiti konusunda herhangi bir diizenleme
yapilmamis olsa dahi hakem mahkemesinin delil tespiti karar1 verebilecektir. Ancak hakem
mahkemesinin yiiriitmenin durdurulmas1 karar1 almast mimkiin degildir. Hakem
mahkemesi icra organlar1 tarafindan yerine getirilebilecek ihtiyati haciz veya tedbir karari
veremedigi gibi yine gecici hukuki koruma tedbiri olan yiiriitmenin durdurulmasi kararini
da veremeyecektir. Cilinkii yiiriitmenin durdurulmasi karari ile kamu kurumu olan idareden
bir islem ya da eylemin durdurulmasinin, yahut yapmadigi bir islem ya da eylemin gegici

olarak yapmasi yondeki kararin uygulanmasi istenilmektedir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu kural olarak taraflar veya hakem mahkemesince bu
kanunun uygulanmasinin kararlastirilmas:1 ya da tahkim yerinin Tiirkiye olan yabanci
unsurlu uyusmazliklarda uygulanabilecektir. Ancak kanunun 1.maddesine gore ihtiyati
haciz veya tedbir konusundaki diizenlemeleri Tahkim yerinin Tiirkiye disinda bulundugu

uyusmazliklarda da uygulanabilecektir.

3.8.1. Devlet mahkemelerinden ihtiyati haciz veya tedbir karari verilmesinin

istenmesi

Ulkenin kendi devlet mahkemelerinin ihtiyati haciz veya tedbir karar1 vermesi
tahkim yargilamasinin devlet mahkemeleri tarafindan yapildig1 anlamina gelmeyecektir. 21
Nisan 1961 tarihinde Cenevre’de yapilan Avrupa Soézlesmesinin VI. Maddesiin 4.
Fikrasina gore: “Ihtiyati veya muhafaza tedbirlerinin alinmasi icin adli bir makama
miiracaat edilmesi hakemlik anlagsmasiyla telif olunmaz mahiyette sayillmayacagi gibi isin
esas bakimindan mahkemeye tevdi manasina da alinmamalidir” denilerek bu durum
vurgulanmistir (Turhan ve digerleri,2002:47). Avrupa Sozlesmesinde de vurgulandigi gibi
ihtiyati haciz ya da tedbir karar1 uyusmazligin esasina iligkin bir karar olmadigi i¢in
uyusmazligin devlet mahkemesinde ¢oziilmesi anlamina gelmemektedir. Yine Avrupa
Sozlesmesine gore tahkim sdzlesmesinde devlet mahkemesinden ihtiyati haciz veya tedbir

karar1 verilmesinin istenemeyecegi kararlagtirilamaz.

Benzer durumda tahkim anlasmasi geregi taraflar arasinda dogmus veya dogacak
tiim uyusmazliklar hakkinda hakem mahkemesince karar verilecegi agik¢a yazili olsa bile
ihtiyati haciz veya tedbir konusunda mahkemeye bagvurulmasi tahkim sozlesmesine

aykirilik teskil etmeyecektir. Milletleraras1 Tahkim Kanunun 6.maddesinin 1.fikrasina
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gore:"Taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan 6nce veya tahkim yargilamasi sirasinda
mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve mahkemenin boyle bir tedbire
veya hacze karar vermesi, tahkim anlasmasina aykirilik teskil etmez” denilerek bu husus

vurgulanmustir.
3.8.2. Hakemlerin ihtiyati haciz veya tedbir karar1 vermesinin kosullar:

Hangi durumlarda hakimlerin ihtiyati haciz veya tedbir karari verebilecegi
Milletleraras1 Tahkim Kanunun 6.maddesinde diizenlenmistir. Bu sartlar soyle

siralanabilir:
3.8.2.1. Taraflarca aksinin kararlastirnlmamasi

Yargilama asamasinda tahkim sozlesmede ya da ayrica yaptiklar: bir sdzlesme ile
hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir karar1 veremeyecegini kararlastirabilirler.
Taraflarin  bu  yondeki anlagmalarma  dstlinlik  tanmacaktir. Kanun  “aksi
kararlagtirllmadik¢a” hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir kararini kabul ettigi
icin taraflarca hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir konusunda karar vermesi ile
ilgili diizenleme yapilmadi ise hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir karari
verebilecegi kabul edilecektir. Taraflarca aksi kararlastirilmis ise bu durumda ihtiyati haciz

veya tedbir ancak mahkemelerden istenebilecektir.

3.8.2.2. Hakem mahkemesi kurulmadan 6nce ihtiyati haciz veya tedbir

karari

Sanildig1 tizere tahkim yargilamasi istisnai bir yoldur. Kurumsal tahkim
mekanizmasinda birkag istisnai tahkim kurumunu bir yana birakirsak siirekli olarak ¢alisan
ve davalarin agilip goriildiigli devlet mahkemeleri gibi kurulmus hakem mahkemesi
bulunmamaktadir. Hatta taraflar cogu zaman uyusmazlik ¢iktiktan sonra hakemlerini
secmektedir. O halde hakem mahkemesi kurulmadan taraflarca ihtiyati haciz veya tedbir
istenebilecek bir kurum da bulunmamaktadir. Hakem mahkemesi kurulmadan once ihtiyati
haciz veya tedbir istemi ancak devlet mahkemesinden istenebilecektir. Milletlerarasi
Tahkim Kanunu 6.maddesi II.fikrasi da tahkim yargilamasi sirasinda hakem veya hakem

kurulunun ihtiyati haciz veya tedbire karar verebilecegini diizenlemistir.
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3.8.2.3. Taraflardan birinin talebi

Hakem mahkemesince ©ne sirllecek ihtiyati haciz veya tedbir karari iigiinci
kisilerin istemi {lizerine verilemez. Hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir
karar1 da tiglincii kisileri baglamayacag gibi ticlincii kisilere de etki etmez. Tahkim ancak
taraflarca tahkim sdzlesmesi ile bagvurulacak bir yol oldugundan ancak taraflar arasinda
hukuki sonu¢ dogurabilir. Bu sebeple ancak taraflardan birinin talebi iizerine hakem

mahkemesince karar verilebilecektir.
3.8.2.4. Teminat gosterilmesi

Ulkenin devlet mahkemelerinde dava agildiginda haksiz olarak verilmis bulunan
ihtiyati haciz veya tedbir kararindan Gtiirii taraflarin zarara ugramasi s6z konusu oldugunda
zararin giderilmesi i¢in kararin verilmesi sirasinda uygun bir teminatin alinmasina karar
verilmesine karar verilmektedir. Yine tahkim yargilamasinda hakem mahkemesinin
verecegi ihtiyati haciz veya tedbir kararindan da taraflardan biri zarar gorebileceginden
hakem mahkemesince ancak uygun teminatin verilmesi karsiliginda ihtiyati haciz veya

tedbir karar1 verilebilir.

Hakem mahkemesince verilecek ihtiyati haciz veya tedbir karar1 sirasinda teminat
yatirilmasinin taraflardan birinin talepte bulunmasi sartt bulunmamaktadir. Hakem

mahkemesi kendiliginden teminat yatirilmasina karar verebilir (Kalpsiiz,2010:47).
3.9. Hakem Kurulunun Kurulmasi

Yargilamanin yapilabilmesi i¢in hakem kurulunun kurulmasi ya da hakemin
secilmesine baglidir. Hakem veya hakem kurulu se¢ilmesi hakem kurulunun olugmasi igin
yeterli degildir. Hakem veya hakem kurulunu se¢me islemi hakeme yonelik hakem
s0zlesmesinin kurulmasi yoniinde teklif hiikkmiinde olup, hakem tarafindan isbu teklif
kabul edilmek ile hakemlik sozlesmesi kurulmus olacaktir. Baska bir anlatimla hakem
anlagmas1 taraflarla hakemler arasinda yapilmaktadir. Taraflar hakem anlagsmasinda
uyusmazligi ¢ézmesi konusunda hakem veya hakem kuruluna Oneride (icapta) bulunur
bunun karsiliginda hakemlerin kabulii ile sézlesme meydana gelecektir (Nomer ve
digerleri,2008:19). Hakem sdzlesmesi ile hakemler uyusmazligi ¢ozmek, taraflar da

hakeme Ucret 6deme taahhiidine girmektedir (Pekcanitez ve digerleri,2011:743). Her ne
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kadar asagida hakemlerin sayisi, se¢im usulleri anlatilacak ise de hakemler tarafindan
uyusmazligin ¢oziimiiniin kendisi tarafindan yapilacag: teklifi kabul edilmedik¢e hakem
sOzlesmesinin  kurulamayacagi ve segilen hakem tarafindan uyusmazligin

coziilemeyecegini belirtmekte fayda gorilmiistiir.

Calismamizin bu boliimiinde hakem s6zlesmesinin kurulmasindan ziyade taraflarca
hakemleri belirleme usulii inceleneceginden, asagida goriilecegi gibi taraflarin uyusmazlik
¢tkmadan 6nce hakem ya da hakem kurulunu belirlemis olmasi durumunda pek bir sorunla
karsilasmayacaktir. Hatta taraflar devlet mahkemelerinde oldugu gibi dogrudan 6nceden
belirlenmis hakem veya hakem kuruluna bagvurarak tahkim yargilamasin

baslatabilecektir.

Diger taraftan taraflarca hakem veya hakem kurulu 6nceden belirlenmemis ise
uyusmazlik ¢iktindan sonra belirlenmesinde oldukca giicliik yasanacaktir. Taraflar arasinda
uyusmazlik ¢iktiginda, menfaatleri catisan taraflar kendine yakin gordiigii hakemin tahkim
yargilamasimi yiiriitmesini isteyecektir. Ozellikle uluslararasi ticari uyusmazliklarda farkl
iilkelerden secilebilecek hakemlerden kurulacak hakem kurulu, farkl: dil ve hukuk kiiltiirii

bilgisine sahip hakemlerden olusabilecektir.

Hakem veya hakem kurulu belirlenmesi konusunda taraflar serbesttir. Kanunun
hakem kurulunun kurulmas: ile ilgili diizenlemelerinin hemen hemen tamami taraflarca
aksinin kararlagtirilmadigi durumlarda gecerli olacaktir. Bagka bir ifade ile hakemlerin
secimi, se¢ilme usulleri ve sayisi istisnai durumlar haricinde taraflarin irade serbestisi
sonucu taraflarca istenildigi gibi kararlastirilabilir (Ertekin-Karatas,1997:147). O halde
hakem veya hakem kurulunun teskili konusundaki uyusmazlik ¢ikmasi durumunda

taraflarin anayasasi konumundaki s6zlesmenin incelenmesi gerekecektir.

Hakem veya hakem kurulunun kurulmasinda yasa ya da sozlesmeye aykiriliklar son
derece 6nemli sonuglar dogurmaktadir. Hakem veya hakem kurulunun belirlenmesinde
taraflarin anlagmasina veya kanun hiikmiine aykiriliklar MTK 15/A/1/b geregince iptale
tabi olacaga gibi ve New York Sozlesmesinin V. maddesi geregince de hakem kararinin
tenfiz edilmesine engel olacaktir. Tahkim yargilamasinda taraflarin iradesine iistiinliik
tanindigindan hakem kurulunun kurulmasi konusunda uyusmazlik ciktiginda oncelikle
taraflar arasinda sozlesmeye bakilacaktir. Sozlesmede diizenleme olmayan konularda

Milletleraras1 Tahkim Kanunun ilgili maddelerine bakilacaktir. Tahkim yargilamasi
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sonucunda karar mekanizmasi olan hakem ve hakem kurulunu belirleme usulii taraflarin
tahkim sézlesmesini yapmaya sevk eden irade saiki olabileceginden yasa koyucu oncelikle
taraflarin bu konudaki anlagsmalarina bakilmasi gerektigini 6ngormiis, aksi takdirde

asagidaki tamamlayici hukuk kurallarinin gegerli olacagini kabul etmistir.
3.9.1. Hakemlerin sayisi

Milletleraras1 Tahkim Kanunu 7/A maddesi hakemlerin sayisim1 taraflarin
belirleyebilecegini ancak bu saymnin tek olmasi gerektigi diizenlenmistir. Kanunun hakem
sayist konusunda sinirlamasi hakem sayisinin tek olmasi kuralindan ibarettir. HMK
415.maddesi de ayni sekilde i¢ tahkimde taraflarin hakem sayisimi istedikleri gibi
belirleyebileceklerini ancak bu sayinin tek olmasi gerektigini kabul etmistir. Buna gore

hakem sayis1 1,3,5,7 gibi rakamlarla istenildigi gibi belirlenebilir.

Hakem cift olarak karistirtlmayacak belirlemelerden birisi hakem sayisidir. Hakem
sayisinin ¢ift olarak kararlastiriimasi durumunda hakemlerin yarisi farkli diger yaris1 farkl
karar verdiginde oy esitliginin bulunmasi sebebiyle karar alinamayacaktir. Hakem kurulu
secildiginde en azindan oy ¢oklugu ile kararin verilmesi ve tahkim kurumunun islerlik

kazanabilmesi i¢in hakem sayisinin tek olmasi zorunludur.

Tek olan hakem sayis1 yoniindeki Milletlerarast Tahkim Kanunun 7/A maddesindeki
dizenleme emredici hukuk normu niteligindedir. Zira kanun taraflarca hakemlerin
sayisinin taraflarca istenildigi gibi belirlenebilecegini diizenlemesi akabinde diger climlede
bunun ancak tek sayisi olmasini zorunlu tutmaktadir. Dolayisiyla taraflarca hakem
sayisinin ¢ift olarak kararlastirilmasi miimkiin degildir. Taraflarca hakem sayisinin ¢ift
olarak kararlagtirllmast durumunda ise tahkim sdzlesmesi gecersiz olmayacaktir. Zira

ortada taraflarin tahkim iradesini sakatlayan bir durum s6z konusu olmayacaktir.

Hakem sayis1 kisilerce olusturulmamissa ise bu say1t MTK 7/A’ya gore ii¢ hakemden
olusacaktir. Boyle bir durumda taraflardan her biri bir hakem seger; bu sekilde secilen iki
hakem {igiincii hakemi belirler. Taraflarin segtigi iki hakem secilmelerinden sonraki otuz
gun icinde Ggtnct hakemi belirlemezlerse, taraflardan birinin istemi Uzerine asliye hukuk

mahkemesi tarafindan hakem se¢imi yapilir.

87



3.9.2. Hakemlerin segimi

3.9.2.1.Tahkim so6zlesmesinde hakemlerin ismen belirlenmis

olmasi

Kisiler tahkim asamasina giderken tahkim soézlesmesinde hakem ya da hakem
kurulunu ismen belirleyebilirler. Ya da heniliz uyusmazlik ¢ikmadan yapacaklar1 bagkaca
anlasma ile de hakem veya hakem kurulunu belirleyebilirler. Taraflarin bu yola
bagvurmalarinin sebebi her iki tarafin da mistereken giivenmis oldugu bir hakemin
bulunmasi ve uyusmazligin bu kisi ya da kisiler tarafindan ¢oziilmesinin istenilmesi
olabilir. Yine taraflar uyusmazlik c¢iktiktan sonra hakem se¢imi ile ugrasarak zaman
kaybetmek istemediklerinden ve kolaylik sagladigindan hakemleri ismen belirlemek

isteyebilirler.

Gergekten hakemlerin ismen belirlenmesi durumunda tahkim kurumunun amaci olan
hizlilik ilkesi gerceklesebilecektir. Ozellikle uluslararasi ticari uyusmazliklarda hakemlerin
ismen belirlenmesinin 6nemi biiyliktiir. Uluslararasi ticari uyusmazliklarda taraflarin farkl
tilkelerde oldugu ve hakemlerini ismen belirlememis olmalar1 durumunda 6ncelikle hakem
secimi yapilacaktir. Yapilan hakem seciminin farkli iilkelerde bulunan taraflara ulagsmasi
gerekmektedir. Taraflarca secilen hakemlerin 3.hakemi se¢me konusunda anlasamadiklari
takdirde 3.hakemin hangi iilkenin mahkemesi tarafindan ve hangi kriterlere gore atanacagi
hususu da bash basina sorun teskil edecektir. Dolayisiyla hakemlerin ismen
belirlenmemesi durumunda uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in tahkim
yargilamasinin baglayabilmesi devlet mahkemelerinin yargilama yapilmasi kadar zaman

alic1 olabilir.

Diger taraftan hakem veya hakem kurulunun ismen belirlenmesinin 6nemli birtakim
sakincalar1 da bulunmaktadir. Ismen belirlenmis hakem veya hakemlerin hakem sdzlesmesi
icabim1 baska bir ifade ile gorev teklifini kabul etmemesi halinde hakem sozlesmesi
kurulamayacaktir. Hakem so6zlesmesi kurulamadigi takdirde tahkim sozlesmesi de
kendiliginden sona erecektir. Yine hakem veya hakemlerin 6liimi, istifas1 gibi sebeplerle
de hakemin gorevini yerine getirememesi durumunda uyusmazligin tahkim yolu ile

¢Oziilmesi miimkiin olmayacaktir (Akinc1,2007:106).
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MTK 7/g maddesinde :”...tahkim anlagsmasinda hakemin veya hakem kurulunu
olusturan hakemlerin ad ve soyadlar1 belirtilmis ise; hakemin, hakem kurulunun ya da
kurulun karar ¢ogunlugunu ortadan kaldiracak sayida hakemin gorevinin herhangi bir
sebeple sona ermesi halinde tahkim sona erer denilmistir. Dolayisiyla kanun koyucu
hakem ya da hakemlerin ismen belirlenmis olmasi durumunda, taraflarin tahkim yolunu
ancak bu kisi ya da kisiler hakem olmasi durumunda tercih etmis oldugunu kabul
etmektedir. Es sOyleyisle taraflarin hakem ya da hakemleri ismen belirlemeleri sebebiyle

tahkim yoluna basvurduklar1 kabul edilmektedir.

Yasa duzenleyici hakemlerin tek ya da ¢ogul olmasma gore farkli diizenleme
Ongdrmiistiir. Hakem bir tek kisiden olusuyor ise isbu hakemin gorevinin herhangi bir
sebeple sona ermesi halinde tahkim sona erecektir. Hakemler birden ¢ok baska bir deyisle
kurul halinde ise ancak karar ¢ogunlugunu ortadan kaldirilacak sayida hakemin goérevinin

herhangi bir sebeple sona ermesi halinde tahkim sona erecektir.

MTK 7/g maddesine gore kural olarak hakemlerden birinin gorevi herhangi bir
sebeple sona ererse, onun yerine secimindeki usul uygulanarak yeni bir hakem segcilir.
Ancak yukarida da belirtildigi gibi tahkim anlagmasinda hakemin veya hakem kurulunu
olusturan hakemlerin ad ve soyadlar1 belirtilmis ise hakemin goérevinin herhangi bir
sebeple sona ermesi halinde tahkim sona erecektir. Kanun koyucu bu duzenlemesinde
hakemlerin ismen belirlenmesi halinde hakemlerin gorev yapamamalar1 halinde taraflarin
iradesini Ustiin kilarak tahkimi sona erdiren bir husus olarak diizenlemistir. Kanun
koyucunun amacimin taraflarin iradesinin istiin kilinmasi oldugundan taraflarca ismen
belirlenmis hakemin goérevinin son bulmasi halinde tahkimin son bulmayacag:
kararlastirilabilir. Kanun maddesinde her ne kadar aksi kararlastirilmadik¢a tahkim sona
erer demese de kanun maddesinin amacindan diizenlemenin emredici hukuk normu
niteliginde olmadig1 sonucu ¢ikartilabilecektir. Boylelikle taraflar da tahkim sézlesmesinin
gecersizliginin Online gecmis olacaklardir. Taraflarca tahkim so6zlesmesinin gecersiz
olmamasi i¢in kabul edilecek bu tarz alternatif ¢6ziim yollar1 dogrultusunda tahkim sona
ermeyecek, taraflarca yapilan anlasma dogrultusunda; taraflarca yapilmis anlagsma yok ise

Milletleraras1 Tahkim Kanuna gére hakem se¢ilmis olacaktir (Tagkin,1999).
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3.9.2.2. Hakemlerin taraflarca segilmesi

Tahkim akdin de hakem ya da hakem kurulu ismen belirlenmemis olabilir. Ya da
tahkim sozlesmesinde hakem ya da hakem kurulunun taraflarca segilecegi kararlastirilmig
olabilir. Bu durumda taraflarca, uyusmazlik ¢iktiktan sonra hakemlerin se¢ilmesi sz
konusu olacaktir. Zira uyusmazlik c¢ikmadan once hakem ya da hakem kurulunun
belirlenmesi durumunda hakem ya da hakem kurulunun ismen belirlenmis oldugu

sOylenecektir.

Pekcok bireyden meydana gelen hakem heyeti segilecek ise taraflar esit sayida
hakem sececektir. Hakem se¢iminde esitlik ilkesine aykiri olarak hakem se¢im usuliiniin
kararlagtirilmasi ya da taraflardan sadece birinin hakemi belirleyeceginin kararlastiriimasi
B.K.20.madde geregince mutlak butlanla gegersiz olacaktir (Akinc1,2007:109). Taraflarin
esit sayida hakem segmemesi kamu diizeni ve ahlaka aykir1 olacagindan kesin hiikiimsiiz

kabul edilecektir.

Taraflarin ayn1 sayida hakem belirlemesi ihtiyacinin nedeni, bu ilkenin ihlal edilmesi
halinde taraflarin esitligi ilkesinin ortadan kalkacagi diisiincesidir. Her ne kadar taraflar
tahkim sozlesmesini Ozgilir iradeleri ile imzalayip devlet mahkemeleri yerine tahkim
yolunu tercih ediyor olsalar da adaletin geregi olarak taraflarin esitligi ilkesinin tahkim

yargilamasinda da gozetilmesi zorunludur.

Benzer durumda bir tek hakem secilecek olmasi durumunda taraflardan birine o
hakemi se¢cme yetkisi taninamaz. Ciinkii bir tek hakem segilecege zaman taraflarin esit
sayida hakem se¢mesi miimkiin degildir. Taraflardan birine yargilamay1 yapacak hakemi

secme yetkisinin taninmasi o tarafin yargilama iizerindeki tahakkiimiinii de gosterecektir.

Ote yandan Tahkim sdzlesmesinin hakem se¢imine iliskin usul kurallarin1 belirleyen
boliimiiniin gegersiz olmasi tahkim sézlesmesinin tamamini da gegersiz hale getirebilir.
Boylesi bir durumda sbzlesme 6zii ve sozii ile biitiinsel olarak degerlendirilerek taraflarin
gercek iradelerine ulasilmaya caligilacaktir. Taraflarin gergek iradelerine bakildiginda,
hakemlerin sec¢imine iligkin anlagmalari kismi olmasaydi tahkim sézlesmesini yine de
imzalardi denilebiliyor ise tahkim sozlesmesi gegerli olacak ve taraflarca hakemlerin se¢im

usulii belirlenmemis gibi hakemler se¢ilecektir. Hakemlerin se¢imine iliskin anlagma kismi
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olmasaydi taraflar tahkim anlagsmasi yapmazdi denilebiliyor ise tahkim anlagmasi da

gegersiz kabul edilecektir.

(a) Tek hakem secimi

Tahkim ¢6ziimiinde taraflarca tek hakim se¢imiyle ¢6zliim yapilabilir. Uyusmazligin
tek hakemle coziilecek olmasi halinde “taraflarca esit sayida hakem belirleme” sarti
geregince ancak taraflarin anlagmasi ile tek hakem belirlenebilir. Taraflarca belirlenen tek
hakem uyusmazligi ¢ozer. Taraflarca tek hakem konusunda anlasilamamasi halinde
taraflardan Dbirinin talebi {izerine hakem Asliye Hukuk Mahkemesi tarafindan

belirlenecektir.

MTK ’ya kaynak teskil eden UNCITRAL Tahkim Kurallar1 6.maddesi geregince eger
tek hakem tayin edilecekse dncelikle taraflardan biri digerine hakem olarak hizmet edecek
bir veya daha fazla kisi ya da kurumunun ismini verecektir. Taraflar tek hakemi se¢cemez
iseler bu durumda anlastiklar1 tayin makamindan bu belirlemenin yapilmasi istenecektir.
Tayin makami1 bu belirlemeyi yapamaz ya da taraflar tayin makami belirleyemez ise La
Haye Daimi Tahkim Divani Genel Sekreterligi tarafindan tayin makami belirlenecektir.
MTK agisindan tayin makami Asliye Hukuk Mahkemesi oldugundan ve Asliye Hukuk
Mahkemelerinin hakemi belirleyememe gibi bir durumunun olmamasi sebebiyle MTK
cercevesinde ydrltulen tahkimin La Haye Daimi Tahkim Divanina gitmesi miimkiin

olmayacaktir.
(b) Ug veya daha fazla hakem segimi

Uc hakemin tercih edilebilecegi durumda birlik saglanmasi ya da taraflarca hakem
se¢cimi konusunda anlagma bulunmamasi sebebiyle kanun gere§i uyusmazlik ii¢ hakem

tarafindan ¢oziilecektir.

Uc hakem tarafindan uyusmazhigin sonuca ulastirilmasi halinde, taraflardan biri
hakemini secer. Bunun iizerine diger tarafa hakemini segmesi konusunda talepte bulunur.

Diger taraf talebin kendisine ulagsmasindan itibaren otuz giin igerisinde hakemini
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sececektir. Diger tarafin otuz giin i¢cinde hakemini segmemesi durumunda taraflardan
birinin istemi iizerine diger tarafin hakemini Asliye Hukuk Mahkemesi belirleyecektir.
Hakem secimine iliskin bu beyanlarin ispat kolayligi agisindan noter vasitasiyla

yapilmasinda fayda vardir (Ertekin-Karatas,1997:154).

Diger taraf otuz gunlik sireyi tamamlayip gecirdikten sonra hakem se¢cme yetkisi
ortadan kalkacaktir. Zira bu siire hak diisiiriicii slire olup, bu siire gectikten sonra diger

tarafin hakem se¢me yetkisi ortadan kalkmaktadir.

Taraflarca secilen iki hakem otuz gin icerisinde Ucglincii hakemi belirleyecektir.
Belirleyememesi durumunda yine taraflardan biri tarafindan tigiincii hakemin belirlenmesi

icin Asliye Hukuk Mahkemesine bagvuracaktir.

Taraflarca ya da mahkemece secilen iiglincii hakem bagkan olarak gorev yapacaktir.
Zira burada taraflarin miistereken giivendikleri yahut mahkemece tarafsizligina inanan kisi

secilecektir. Kanun koyucu bu kisinin yargilamay1 yiiriitmesini istemistir.

Ucten fazla hakem ile uyusmazlik ¢dziilmesi miimkiindiir. Bu takdirde taraflar yine
oncelikle esit olarak hakemlerini belirleyecektir. Sonuncu hakem secilen hakemlerce
belirlenmesi durumunda sorun ¢ikmayacaktir. Segilen hakemler sonuncu hakemi secemez
iseler bu durumda yine Asliye Hukuk Mahkemesinde sonuncu hakemi belirleyecektir.

Ayni1 sekilde sonuncu hakem, hakem kurulunda baskan olarak gorev yapacaktir.

UNCITRAL Tahkim kurallarinin 7.maddesi geregince ii¢ hakem tayin edilecekse
MTK gibi taraflardan birinin hakem tayin ettigine iligkin diger tarafa yaptigi tebligatin
alinmasindan itibaren otuz giin iginde diger taraf tayin ettigi hakemi ilk tarafa bildirmezse
ilk taraf tayin makamindan ikinci hakemin tayinini isteyebilir. Tayin makami belli degilse
La Haye Daimi Tahkim Divani Genel Sekreterliginden tayin makamini belirlemesi
istenebilir. MTK cercevesinde gorilen tahkimde tayin yeri yine Turkiye’de bulunan Asliye
Hukuk Mahkemeleri olacaktir.

3.9.2.3. Hakem sec¢iminin bir baskasia birakilmasi

Tarafsiz olunmasi durumunda taraflardan birine hakemlerin tamaminin segimi
birakilamasa da taraflarin anlagmasi ile hakem se¢imini bir bagkasina birakmasi

miimkiindiir. Esas olarak taraflarin tahkim yoluna basvurmasinin sebeplerden birinin
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ticlincii kisi ya da kuruma giivenmelerinden o6tiirii ortak paydada bulusmaktir. Taraflarin
miistereken glivendikleri kisi ya da kurumlar hakem dahi olabildiklerine gére bu kisi ya da
kurumlara taraflarin evleviyetle hakemleri segme yetkisini verebileceginin kabul edilmesi

gerekmektedir.

Ucgiincii kisi, kurum veya kurulus gercek kisi ya da tiizel kisiden olusabilir. Mesela
Milletleraras1 Ticaret Odasi veya ismen belirlenmis bir kisi de olabilir. Bu durumlarda bu
kisi ya da kurumlarin hakemi segme isini kabul etmesi gerekir. Ismen belirlenmis kisilerin
Olmesi ya da belirlenen kurumun boyle bir gorev ifa etmediginden ya da edemeyeceginden
bahisle hakemler belirlenemeyebilir. BOyle bir durumda MTK 7/B-3.maddesi geregince
hakem veya hakem kurulunun secimi taraflardan birinin istemi tzerine Asliye Hukuk

Mahkemesi tarafindan belirlenecektir.

Taraflar hakem veya hakem kurulunu belirleyecek kisiyi segerken ismen
belirledikleri hakim veya savciyr segemezler. Zira Anayasa’nin 140.maddesi geregince
hakim ve savcilar ancak kanunla kendilerine verilen gorevleri yerine getirebilirler. Zira
taraflarin anlasmasi sonucunda hakim ve savcilara kanunlarin tayin etmedigi gorev

verilemez.
3.9.2.4. Mahkeme karari ile hakem seciminin yapilmasi

Yukarida da belirtildigi gibi Milletleraras1 Tahkim Kanunun 7.maddesine gore
taraflardan biri hakem se¢imi konusundaki anlagsmaya uymazsa, kararlastirilmis olan usule
gore taraflarin veya taraflarca segilen hakemlerin hakem secimi konusunda birlikte karar
vermeleri gerektigi halde, taraflar ya da hakemler bu konuda anlasamazlarsa, hakem
secimi ile yetkilendirilen ti¢lincii kisi, kurum veya kurulus, hakemi ya da hakem kurulunu

segmezse bu secim mahkeme tarafindan yapilacaktir.

Tahkim yolunun secilmesiyle taraflar devlet mahkemelerinin yargilama yetkilerinden
vazgecmis olurlar. Bu sebeple tahkim yolunda devlet mahkemelerinin yetkilerinin
olmadig1 kabul edilir. Aslinda yine ayni gerekce ile kanun koyucu hakemin segilemedigi
durumlarda bu secimin mahkeme tarafindan yapilacagini Ongdrmistiir. Bdylelikle
taraflarin uyusmazligin ¢oziimiiniin tahkim yolu ile ¢oziilmesi amacinin gergeklesmesi
saglanacaktir. Zira hakem ya da hakem kurulunun teskilinin imkansiz olmasi ve devlet

mahkemesinin de hakem se¢imi konusunda yetkisinin olmadigi kabul edilecek olsaydi
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tahkim kurumunun islemesi miimkiin olmayacakti. Ciinkii hakem ya da hakem kurulu
secilmeden tahkim yargilamasina baglanamayacaktir. Yine Kanunun 3.maddesinde
”milletleraras1 tahkimden kaynaklanan sorunlar icin mahkemeler, sadece bu Kanunun
hiktmlerine gore midahalede bulunabilir’ denilerek tahkim yolunda mahkemelerin

miidahalelerini sinirlayici bir diizenleme getirmistir.

Ulkenin devlet mahkemeleri hakem segerken taraflarin hakem secilecek kisilerde
aradiklar1 ozelliklere bakmasi gerekecektir. Tahkim sozlesmesi ya da sartinda hakem
secilecek kisilerin Ozellikleri belirtilmis ise mahkeme tarafindan bu 6zelliklere uygun
hakem segilecektir. Zira tahkim yolu taraflarin iradesine dayanan bir yol oldugundan ve
yasalarin emredici kurallarina aykirt olmamak sarti ile tahkim sézlesmesinde belirlenen
kurallar taraflar arasindaki uyusmazliga uygulanacak anayasa kurallar1 niteligindedir.
Baska bir anlatimla, taraflar arasinda g¢ikabilecek uyusmazliklara tahkim sézlesmesinde
kararlastirilan hususlar en iist hiyerarsiye sahip kural olarak uygulanacaktir. Bu sebeple
devlet mahkemeleri dahi, yasalarin emredici kurallarina aykir1 olmamak kayd: ile tahkim

sozlesmesinde kararlastirilan hususlara uygun karar vermekle yiikimludur.

Hakemin atanmasin1 gergeklestiren Devlet mahkemelerinin ¢ok 6nemli faydasi
bulunmaktadir. Zira devlet mahkemesi tarafindan atanan hakemin tarafsiz ve bagimsiz
olacaktir. Taraflardan biri tarafindan atanmayan hakem, her iki tarafa da esit mesafede

duracagindan adalete uygun bir karar vermeye yardimc1 olacaktir.

MTK ’nin 3.maddesine gore hakem se¢imini yapacak olan gorevli mahkeme Asliye
Hukuk Mahkemesi’dir. Asliye Hukuk Mahkemesi karar vermeden once gerektiginde
taraflar1 dinleyecek, bagka bir ifade ile durusma yapacaktir. Asliye Hukuk Mahkemesi’'nin
hakem se¢imi konusunda verdigi karar kesindir. Karar i¢in kanunda herhangi bir kanun
yolu Ongoriilmemistir.  Zira taraflarin  tahkime basvurmasinin  sebebi siiratle
uyusmazliklarinin ¢oziilmesi istegidir. Eger hakem secimi konusunda kanun yolu
ongoriilmiis olsaydi tahkim yargilamasina baglamak uzun zaman kaybina neden olabilirdi.
Ya da mahkeme karari ile birlikte tahkim yargilamasina baslanmasi 6ngoriilseydi ve bu

arada da kanun yoluna gidilseydi ¢ok daha karmasik bir durumla karsilagilabilirdi.
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3.10. Hakem Olabilecek Kisiler

Milletleraras1 ~ Tahkim  Kanunu  7.maddesine  g6re  :”Taraflarca  aksi
kararlastirilmadik¢ca hakem se¢iminde asagidaki kurallar uygulanir” denilerek hakem
seciminde nelerin gézéninde bulundurulacag: belirlenmistir. Kanunda “ Taraflarca aksi
kararlastirllmadik¢a”  denilmesi hakem olabilecek kisiler agisindan kanunun
diizenlemesinin tamamlayict hukuk normu niteliginde oldugunu gostermektedir. O halde

kanunda belirtilen durumlar, taraflarca aksi kararlastirilmamais ise uygulanabilecektir.

Gergek kisilerde Milletleraras1 Tahkim Kanunu bakimindan hakem seg¢ilebilir. Miilga
HUMK vyiirtirliikte iken i¢ tahkimde tiizel kisilerin mesela Anonim Sirketlerin de hakem
secilebilecegi kabul edilmekteydi. HMK hakem olarak secilecek kisileri Milletlerarasi
Tahkim Kanundaki gibi diizenlemistir. Ancak HMK’ta da “taraflarca aksi
kararlastirilmadik¢a™ denilerek kimlerin hakem olabilecegi belirtildiginden taraflarin bu
konuda aksine diizenleme yapabilecegini gostermektedir. O halde taraflar tahkim
sOzlesmesi ya da sartinda hakem olacak kisinin tiizel kisi olabilecegini
kararlastirmamiglarsa taraflarca, taraflarin belirledigi tigiincii kisi veya kurum ya da

mahkemece belirlenecek olan hakemlerin gercek kisi olmasi gereklidir.

21 Nisan 1961 Tarihli Cenevre’de Yapilan Avrupa Sézlesmesi’nin I/2-b maddesinde:
‘Hakemlik’ terimi ihtilaflarin sadece belirli hadiseler i¢in sec¢ilmis hakemler tarafindan
degil(ad hoc hakemlik) bunlarin ayn1 zamanda daimi hakemlik miiesseseleri tarafindan
halledilmesini ifade eder” denilmistir (Turhan ve digerleri,2002:44). Burada dolayli olarak

tiizel kisilerin de hakemlik yapabilecegi vurgulanmstir.

Diger yandan Hakem olabilecek kisilerin hakem sozlesmesini yapabilmeleri igin fiil
ehliyetine sahip olmalari yeterlidir (Akinc1,2007:105). Bunlarin disinda hakemlerin belirli
egitimi almig ya da meslek mensubu olmasi gerekmemektedir. Buna ragmen hakemlerin

genel olarak hukukcu secilmesinde fayda vardir.
3.11. Hakemlerin Bagimsiz Ve Tarafsi1z Olmasi

Hakemler her ne kadar hakemlik s6zlesmesi geregince taraflarla arasinda 6zel hukuk
iliskisine girse de niteligi geregi yargilama faaliyeti yerine getirmektedirler. Yargilamanin

bagimsiz ve tarafsiz kisiler tarafindan yapilmamasi, yargilamanin hi¢ yapilmamasi ile ayni
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anlama gelecektir. Hakemler tarafli veya bagimli iseler adaletin yerine getirilmesini

saglayamazlar. Adalete aykiri hicbir yargilama ise yargilama sayilmaz.

Bagimsizlik ve tarafsizlik hakemler i¢in dinyadaki hemen hemen tim Ulkeler ve
tahkim kurumlarinca kabul edilmis bir ilkedir (Bkz. Kalpsiiz, Hakemlerin Bagimsizligi ve
Tarafsizligi, 2008:29). Bagimsizlik ve tarafsizlik pek cok kaynakta birlikte kullanilsa da
ayr1 kavramlardir. Bagimsizlik idari ve ekonomik agidan hakemlerin bagimli olmamasini,
tarafsizlik ise her iki tarafa esit mesafede durarak siibjektif davranmamay: ifade eder

(Akinc1,2007:115).

Yukarida acgikladigimiz gibi hakemlerin se¢iminde taraflardan birinin belirleyici
olmasi1 hakemlerin bagimsiz ve tarafsizligi ilkesine aykiri olmasi sebebiyle kabul edilemez.
Hakemlerin se¢iminde taraflarin esit sayida hakem se¢mesi gerekmektedir. Ayni sekilde
evleviyetle kabul edilecegi iizere taraflardan birinin tahkim yargilamasinin hakemi olmasi

kabul edilemez.

MTK’nin yiiriirliige girmesinde ¢ok dnce verilmis Yargitay 13.H.D. 26.09.1974 tarih
ve 1974/2385 E. ,1974/2161 K. Sayili kararinda: ”Davaci ile davali banka arasinda yapilan
vekalet sozlesmesinin 11.maddesinde ‘bu mukaveleden dolay1 banka ile avukati arasinda
cikacak ihtilaflar banka idare meclisi tarafindan halledilecektir’ denilmektedir. Oysa hakim
veya hakemin dava konusu ¢ekismeli isle ilgisi olmayan ii¢ilincii kisilerden olmasi sarttir.
Usuliin 516.maddesindeki sézlesme serbestisi mutlak degildir. Kamu diizeni ile ilgili
konularda hakem so6zlesmesi yapilamaz. Hakemin uyusmazliga konu olan sdzlesmenin
taraflarindan olmamas1 kurali da kamu diizeni ile ilgilidir” denilmistir (Ertekin-

Karatag,1997:148).

MTK ’ya kaynak UNCITRAL Tahkim Kurallarinin 9.maddesine gore: “Tayini
diistiniilen hakem, kendisini tayin etme durumunda olan kimselere, bu muhtemel tayinle
ilgili olarak tarafsizlig1 ve bagimsizligi konusunda hakli kuskular uyandirabilecek hususlari
aciklamalidir. S6z konusu hususlar taraflara agiklanmadi ise, hakem tayin edildikten veya

secildikten sonra bunlari agiklayacaktir” denilmistir (Turhan ve digerleri,2002:136).

MTK 7/c maddesinde de kendisine hakemlik Onerilen bagka bir deyisle hakemlik
s0zlesmesi konusunda icapta(dneri) bulunulan kimse kabul beyanini agiklamadan once

tarafsizlik ve bagimsizligindan siiphe etmeyi gosteren hal ve sartlar1 agiklamak zorunda
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oldugu kabul edilmistir. Hakemin bu yiikiimliiliigline aykir1 hareket etmesi halinde zarar

goren tarafa karsi sorumlu olacaktir.

Yine MTK 7/c maddesinde taraflar 6nceden bilgilendirilmemis olduklar1 takdirde
hakem daha sonra ortaya ¢ikan durumlar1 da gecikmeksizin taraflara bildirilecektir. Yasa
koyucu hakemlerin sadece hakemlik sdzlesmesi sirasinda degil yargilama sonucunda karar

verilinceye kadar hakemlerin bagimsiz ve tarafsiz olmalar1 gerektigini kabul etmistir.

Hakemlerin tarafsiz ve bagimsiz olmasi ile ilgili olarak yasanin hiikiimlerinin aksi
taraflarca kararlastirilamaz. Kanun emredici hukuk normu niteligindedir. Diger maddeler
“aksi kararlastirilmadik¢a” seklinde baglamakta iken bu tarafsizlik ve bagimsizlik ile ilgili
kanun maddesinde hakemlere getirdigi yilikiimliiliikklerin sonuna “zorunludur” denilerek
kanunun ilgili diizenlemelerini emredici hukuk normu haline getirmistir. Kaldi ki kanunun
lafzi anlamda emredici oldugu anlasilamasaydi bile kanunun amacinin “kamu diizeni”

olmasi sebebiyle de kanunun emredici hukuk normu oldugu anlasilabilecekti.
3.12. Hakemin Reddi

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 7/¢c maddesinde hakemin reddi sebepleri
diizenlenmistir. Hakemin reddi konusu kanunda tahkim kurumunun o6zelligine uygun
sekilde diizenlenmistir. Kanun ¢ farkli durumda hakemin reddedilebilecegini

kararlagtirmistir.

Ik olarak hakemin taraflarca kararlastirilan niteliklere sahip olmamasidir. Tahkim
irade serbestisi ilkesi geregince gidilebilen bir yol oldugundan taraflarin iradesi c¢ok
onemlidir. Ozellikle uluslararas: ticaret giinden giine degismekte ve gelismektedir. Taraflar
yapilan uluslararasi ticaretin sorunlarini en iyi kavrayacak nitelikte hakemlerin se¢ilmesini
istemis olabilirler. Mesela hakem secilecek kisinin glimriilk miisaviri olmasi taraflarca
kararlastirilmis olabilir. Boyle bir halde giimriik miisaviri olmayan bir kisi hakem
secildiginde bu durum hakemin reddi sebebi teskil edecektir. Yine hakemin taraflarca
konusulan dili bilmesi istenilmis olabilir. Burada her iki tarafin konustugu dili bilen hakem
uluslararas1 uyusmazliklart ¢ok daha iyi ve hizli ¢ozebilecektir. Taraflar hakemin niteligi
konusunda serbestce anlasma yapabilecekleri gibi bu konuda higbir diizenleme

yapmayabileceklerdir. Taraflarca hakemin niteligi konusunda anlagsma yapilmamis ise
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hakemlerin taraflarca kararlagtirilan niteliklere sahip olmamasi sebebiyle reddedilmesi de

s0z konusu olmayacaktir.

Hakemlerin kabul edilmeme sebeplerinden bir digeri taraflarca kararlastirilan tahkim
usuliinde 6ngorilen bir ret sebebinin mevcut bulunmasidir. Taraflar tahkim usuliine iliskin
belirli kurumsal tahkim merkezlerinin usulii kurallarna ya da wusul kanunlarinin
uygulanmasi konusunda anlagsmis iseler bu kural ya da kanunun hakem ya da hakimlerin
reddine dair hikimleri hakemlerin red sebeplerini teskil edecektir. Eger tahkim usuliine
iliskin kurallar taraflarca belirlenmis ise bu usul kurallarinda hakemlerin reddine iliskin
diizenleme var ise bu diizenlemeler de yasa geregi hakemlerin reddi sebebi teskil edecektir.
Taraflarin anlasarak ret sebebi ongdrmesine yasa koyucu boylelikle miisaade etmistir.
Devlet mahkemelerinde taraflar hakimin reddi sebebi anlasma ile kararlastiramazken, irade
serbestisine dayanan tahkim yolunda bu mudmkindur. Taraflar istedikleri gibi hakemin
reddi sebebini kararlastirabilirler. Mesela hakemin yargilama ile ilgili goriis agiklamasi ya
da taraflardan birine yol gdstermesi red sebebi olarak kararlastirilabilir. MTK 3/c maddesi
devlet mahkemelerinde yasa koyucunun dlzenlemesi ile belirlenen hakimin reddi
sebeplerini belirleme yetkisini taraflara tanimaktayken taraflarin irade 6zgiirliiklerine ne

kadar 6nem verdigini de gostermektedir.

Hakemlerin reddi sebeplerinden {igiinciisii ise hakemin tarafsizligindan sliphe etmeyi
hakli gdsteren hal ve sartlarin gerceklesmesidir. Uciincii red sebebinde her ne kadar
yasanin lafzi yorumu hakemin tarafsiz olmamasini red sebebi saymakla yetinmis goziikse
de bu red sebebinden hakemin tarafsiz ve bagimsiz olmamasinin red sebebi teskil ettigi

anlagilmalidir.

Yine hakemlerin reddi usulini de taraflar istedikleri gibi Kkararlastirabilirler.
Taraflarca bu konuda anlagsma yok ise yasanin tamamlayicit 7/d maddesi uygulanacaktir.
Buna gore hakemi reddetmek isteyen taraf hakemin veya hakem kurulunun seciminden ya
da hakemin reddi isteminde bulunabilecegi bir durumun ortaya ¢iktigini 6grendigi tarihten
itibaren otuz giin icinde ret isteminde bulunabilir. Red isteminde bulunan taraf bunu yazili

olarak kars1 tarafa bildirmek zorundadir. Yasa sifahi bildirimi kabul etmemistir.

Tek hakem(ad hoc) s6z konusu ise hakemin reddi istemi dogrudan Asliye Hukuk
Mahkemesinden istenilecektir. Uyusmazlig1 ¢6zecek hakem kurulu var ise dncelikle hakem

kurulu tarafindan hakemin reddi istemi hakkinda karar verilecektir. Ancak hakem kurulu
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olmakla birlikte hakem kurulunun timinin veya karar ¢ogunlugunu ortadan kaldiracak

sayida hakemin reddi istemi de dogrudan Asliye Hukuk Mahkemesine yapilacaktir.

Hakem kurulundan birden ¢ok hakemin kabullnl istemeyen taraf red istemi ile
birlikte gerekgesini de bildirecektir. Hakem kurulu tarafindan verilen karar ile red
isteminin kabul edilmedigini 6grenen taraf, bu tarihten itibaren karara kars1 otuz giin i¢inde
Asliye Hukuk Mahkemesine bagvurarak bu kararin kaldirilmasini ve hakem veya

hakemlerin reddine karar verilmesini isteyebilir.

Herhangi bir durumda Asliye Hukuk Mahkemeleri tarafindan verilen kararlar
kesindir. Asliye Hukuk Mahkemesi red isteminin reddine karar verirse tahkim yargilamasi
davanin acildig1 hakem tarafindan goriilmeye devam edecektir. Asliye Hukuk Mahkemesi
tarafindan hakemin reddi isteminin kabuline karar verilmesi halinde rededilen hakem
yerine yeni hakem secilecektir. Ancak secilen hakemin veya hakem kurulunun timanin ya
da karar ¢ogunlugunu ortadan kaldiracak kadar sayida hakeminin ismen belirlenmis olmasi

halinde tahkim sona erecektir.
3.13. Hakemin Istinkafi ve Azli

Hukuki ve fiili nedenlerden dolayr hakemin gorevini hi¢ ya da zamaninda yerine
getiremedigi takdirde hakemlik yetkisi, hakemin ¢ekilmesi (istinkafi) veya taraflarin bu

yonde anlagmalar ile sona erer.

Hakemlik yetkisinin taraflarca birlesik anlagsmaya varilarak sona ermesine hakemin
azli denilmektedir (Kalpsiiz,2010:61). Hakem ile taraflar arasinda bilindigi gibi hakemlik
sozlesmesi bulunmaktadir. Ozel hukuk soézlesmesi niteligindeki bu sozlesmeye gore
sOzlesmenin hakem disindaki uyusmazlik taraflarinca her zaman sona erdirilmesi
miimkiindiir. Zira Roma Hukukundan beri hukukta taraflarin iradeleri kurulan sdzlesmeler
(consensus) yine taraflarin zit iradeleri ile (contrariusconsensus) ortadan kaldirilabilir
(Rado,1997:143). Burada dikkat edilmesi gereken sey, taraflarin hakem s6ézlesmesini sona
erdirmeleri, tahkim sézlesmelerini devam ettirmeleridir. Ancak hakem ismen belirlenmis
ve taraflar bu hakemi azletmis olur iseler tahkim yargilamasi da sona erecektir. Bu
durumda taraflar ancak yeni bir tahkim sozlesmesi yaparak tahkim yoluna gidebilirler.
Hakem ismen belirlenmemis ise tahkim yargilamasi siirecinde farkli bir hakem secilerek

uyusmazligi ¢dzmesi istenebilir.
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Tahkim soOzlesmesinin her iki tarafi hakemin c¢ekilmesi gerektigi konusunda
anlagsamayabilirler. Bagka bir anlatimla taraflardan biri hakemin ¢ekilmesi gerektigini
diisiintirken digeri hakemlik gorevinden devam etmesini isteyebilir. Boyle bir durumda
tahkim sozlesmesinin taraflardan biri tarafindan hakemin tek tarafli olarak azledilmesi
miimkiin degildir. Taraflarin hakemin ¢ekilmesini gerektiren sebeplerin varligi konusunda
uyusmazlik olursa, taraflardan biri Asliye Hukuk mahkemesinden hakemin yetkisinin sona
erdirilmesi konusunda karar verilmesini isteyebilir. Asliye hukuk mahkemesinin verecegi

karar kesindir.

Tahkim de taraflarin anlagmasi, mahkemeden talepte bulunmasina dahi gerek
olmadan hakemler de kendi rizasi ile hakemlikten cekilebilirler. Hakemin kendiliginden
hakemlikten ¢ekilmesine hakemin istinkafi adi verilmektedir. MTK 7/f maddesinde
hakemin istinkaf etmesi veya diger tarafin hakemin yetkisinin sona ermesine muvafakat
etmesi, hakemin ret sebeplerinin varliginin kabulii anlamina gelmez. Hakemin higbir ret
sebebi olmadan hatta hicbir gerekce olmasa dahi taraflar anlasarak hakemi azledebilirler.
Yine hakem hicbir gerekce olmadan gorevinden istinkaf edebilir. Her iki halde de hakemin

ret sebeplerinin bulundugu kabul edilemeyecektir.
3.14. Uyusmazhgin Esasina Uygulanacak Hukuk

Uyusmazliklarda uygulanacak hukuku segmekte taraflar irade serbestisine sahiptirler.
Taraflar sahip olduklar1 bu irade serbestisi sayesinde ‘“asina olduklar1 i¢in kendi hukuk
kurallarinin uygulanmasint ya da bir ililke hukukunun ticaret alaninda daha gelismis
kurallara sahip olmasi dolayisiyla bu hukukun uygulanmasini isteyebilecekleri” igin
diledikleri gibi hukuk seciminde bulunabilirler (Alibaba,2005:67). Milletlerarast Tahkim
Kanunu 12/C maddesine gore de: "Hakem veya hakem kurulu, taraflar arasindaki sézlesme
hiikiimlerine ve onlarin uyusmazligin esasina uygulanmak iizere sectikleri hukuk

kurallarina gore karar verir.”denilmektedir.

Ulkeleraras: ticari uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak tahkim kurumu secildiginde
goriildiigiinii gibi MTK taraf iradelerine {iistlinliikk tanimaktadir. Boylelikle uluslararasi
ticaretin daha cok islerlik kazanacagi diistiniilmiistiir. Zira uluslararasi ticaret yapan kisi ya
da kurumlar iradelerinin hiir olmasi ve yaptiklart hukuki islemler sonucunda
ongorebildikleri sonucun gerceklesmesini  arzulamaktadirlar. Taraflara aralarinda

cikabilecek uyusmazliklarin esasina uygulanacak hukuk kurallarini segme serbestisi
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taninmas1 sayesinde taraflar MTK c¢ercevesinde tahkim yoluna bagvurduklarinda
diinyadaki hi¢ bilmedikleri bir iilkede ticaret yaparak o iilke ile higbir irtibati olmayan

hukuk kurallarina gore uyusmazliklarini ¢ézebileceklerdir.

Benzer sekilde 21 Nisan 1961 tarihli Cenevre’de yapilan Avrupa Sozlesmesi’nin VII
maddesinde :”Taraflar hakemlerin ihtilafin esasina tatbik edecekleri hukuku tayin etmekte
serbesttirler. Eger taraflartatbik edilecek hukuku kararlastirmamislar ise hakemler ihtilafin
nev’ine gore miinasip gorecekleri kanunlar ihtilafi kaidesinin tayin ettigi kanunu tatbik
edeceklerdir” denilmektedir (Turhan ve digerleri, 2002:48). Yine Milletleraras1 Ticaret
Odast Tahkim Kurallar1 17.maddesinde: “Taraflar, hakem mahkemesinin uyusmazligin
esasina uygulayacagi kurallar1 segme konusunda serbesttirler” denilmistir. MTK’ya kaynak
teskil eden UNCITRAL Tahkim Kurallar1 33.maddesinde:”Hakem mahkemesi,
uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk olarak taraflarin tayin ettigi hukuku

uygulayacaktir” denilmistir (Turhan ve digerleri,2002:144).

Ortaya konuldugu gibi MTK’nin disinda uluslararasi sozlesmeler ile kurumsal
tahkim kurallar1 ve¢ UNCITRAL model kurallarda hemen hemen ayni sekilde diizenleme
yapilarak taraflarin uyusmazligin esasina uygulanacak hukuku se¢me konusunda irade

serbestisine sahip oldugu kararlagtirilmistir.

MOHUK 24/1. maddesinde sdzlesmeden dogan borg iliskileri taraflarin agik olarak
sectikleri hukuka tabidir denilmektedir. Ancak MTK taraflarin hukuk se¢imini “agikca”
yapacagina dair bir hiikiim bulunmamaktadir. Buradan yola ¢ikilarak MTK ¢er¢evesinde
taraflarin  hukuk se¢iminin zimni olarak da yapilabilecegi kabul edilmektedir
(Akinc1,2007:168). Taraflar agik ya da zimni olarak hukuk se¢imini asil sozlesmede,

tahkim sartinda veya uyusmazlik sonrasinda kararlastirabilirler.

Kisiler hukuki tercih yaparak birlikte bu se¢imin esas, usul ya da kanunlar ihtilafi
kurallarindan hangisi i¢in se¢imde yaptiklari hususunu agikga kararlagtirmis olmasi
gerekmektedir. Taraflar belirli bir devletin hukukunu se¢mekle birlikte agikca o hukuk
kurallarinin usul ya da kanunlar ihtilafi kurallariin se¢ildigi kararlagtirllmamigssa MTK
12/C maddesine gore secilen hukuk maddi hukuk olarak kabul edilecektir. MTK yiiriirliige
girmeden Onceki donemde taraflarca belirli devletin hukuk kurallar1 kabul edildiginde

bunun hem usul hem de esas hukuku kapsadigi kabul edilmekteydi. MTK nin bu konudaki
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acik diizenlemesi karsisinda artik taraflarca aksi kararlastirilmadikga belirli devletin hukuk
kurallar se¢ildiginde esasa iligskin kurallarin segildigi kabul edilecektir (Kalpsuiz, 2010:98).

Diizeyli bir kamu yasasinin tercih edilmis olmasi devletin ticari orf ve adetleri ile
ticari teamiillerinin de uygulanmasi anlamina gelip gelmeyecek konusu MTK ve
uluslararasi sozlesmeler ile kurumsal tahkim kurallarinda farkli diizenlenmistir. MTK 12/C
maddesine gore sozlesme hiikiimlerinin yorumunda ve tamamlanmasinda bu hukuka iliskin
ticari Orf ve adetler ile ticari teamiiller de g6z Oniine alinir. MTK’ya gore esasa iliskin
secilen devlet hukukunun bizatihi kendisinin ticari orf ve adetleri ile ticari teamulleri
uygulama alam1 bulacaktir. Halbuki uluslararasi sozlesmeler ve kurumsal tahkim
kurallarinda secilen hukukun ticari orf ve adeti degil taraflarin arasindaki uyusmazliga
daha uygun ¢6ziim iiretecek “milletlerarasi ticari uygulama sonucunda olusan ticari orf ve
adetlerin” uygulanmasi s6z konusu olacaktir (Akinc1,2007:170). Nitekim Milletlerarasi
Ticaret Odast Tahkim Kurallart 17.maddesinde hakem mahkemesinin, her halde esas
sOzlesme hiikiimleri ve ilgili ticari orf ve adetleri dikkate alacagini diizenlemistir. Yine 21
Nisan 1961 tarihli Cenevre’de yapilan Avrupa Sézlesmesi’nin VII maddesinde hakemlerin
ticari adetleri nazara alacaklar1 kararlastirilmis olmakla taraflarin sectigi hukukun ticari

adetlerinin dikkate alinacagi kararlastirilmamistir.

MTK 12/c maddesine gore taraflarin uyusmazligin esasimna uygulanacak hukuk
kurallarini kararlastirmamis olmalar1 halinde, hakem veya hakem kurulu, uyusmazlik ile en
yakin baglant1 iginde oldugu sonucuna vardigi devletin maddi hukuk kurallarina gore karar

verecektir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk acisinda
“en yakin baglanti” kistasin1 kabul etmesi Isvicre Federal Mahkemesi’nin en son
kararlarina da uygundur (Bkz. Kaneti,S., Isvicre Federal Mahkemesinin Bor¢lar Hukuku
Kararlari, Ankara 1968, s. 224-225). Zira Isvi¢re Federal Mahkemesi BGE. 44 1I 280, 49
II 73 sayili onceki kararlarinda sodzlesmenin kuruldugu yerin kanunun uyugmazlik
hakkinda da uygulanmasi gerektigine karar vermekteydi. Ancak daha sonra vermis oldugu
BGE. 77 11 84,278, 78 11 77 numaral kararlarinda “Taraflar uygulanacak hukuk hakkinda
anlasmamuslarsa, Isvicre’nin devletler 6zel hukukuna gore, sozlesmeye, en siki yerel
baglantiy1 gosterdigi devletin hukuk diizeni” uygulanacaktir. MTK’da gecen “en siki1 yer”

kavramindan ne anlagilmasi gerektigini de Federal Mahkeme “ Bu baglantiy1 s6zlesmenin
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karakteristik edimini tayin eder; satimda belirleyici edim saticinin edimidir. Saticinin
ikametgah1 Isvigre’de oldugundan, sozlesmeye Isvigre hukuku uygulanacaktir” seklinde

tamimlamustir (Kaneti,1968:224-225).

Farkli agidan yinelersek MTK 12/C maddesi geregince taraflar uyusmazligin esasina
iliskin uygulanacak esasa iliskin kurallar1 belirlemedikleri gibi hakemlerce de
belirlenmesini istemeyebilirler. Taraflar boyle bir durumda hakem veya hakem kurulunu,
acikca yetkili kilmis olmalar1 sartiyla hakkaniyet ve nasafet kurallarina gore veya dostane

araci olarak uyusmazligin ¢oziilmesini kararlastirabilirler.

Hakkaniyet ve nesafet kurallarina gore sorunun yani uyusmazligin ¢oziilmesi agikca
taraflarca kararlagtirilmis olmasi durumunda hakem ya da hakem kurulu belirli {ilkenin
hukuk kurallar1 ile bagli olmadan uyusmazhgi ¢ozebilecektir. Ancak hakem ya da hakem
kurulunun uyusmazligin ¢éziimii konusunda hakkaniyet ve nesafete gore karar verecek
olmas1 keyfi, istedigi gibi karar verecegi anlamima gelmeyecektir. Hakemler taraflarin
esitligi, mahkemede karsiliklilik gibi hususlar ile o iilke ve uluslararasi kamu diizeni ile
bagli oldugu kabul edilmektedir. Hakemlerin uyusmazligir dostane araci olarak ¢dzmesi
hakemlerin baglayic1 karar alamayacagi anlamina gelmeyecektir. Dostane aracilikta da
hakemlerin verecekleri kararlar baglayici olacaktir ancak bu yontemde hakem ya da hakem
kurulu miimkiin oldugunca taraflari sulh etme konusunda gayret gosterecektir

(Kalpsuiz,2010:100).
3.15. Tahkim Usultine Uygulanacak Kurallar
3.15.1. Yargilama usuliine uygulanacak hukuk

Kamu mahkemeleri yargilama yaparken usul kurallari c¢ercevesinde yargilamayi
yiiriitiir ve karar verir. Tahkim mahkemesi de yargilamayitahkim usulii kurallarina gore
yiriitmekle ylikiimliidiir. Durugsmalarin nasil yapilacagi, tahkim yeri ve dilinin ne olacag;,
dava ve savunma dilekgeleri ile delillerin nelerden ibaret oldugu ve toplanmasi, sureler gibi

konularin tamamai tahkim usulii kavrami igerisinde degerlendirilecektir.

Ulkemiz hukukunda tahkim usuliine uygulanacak hukukun belirlenmesi biyiik 6nem
arz etmektedir. Zira Yargitay Hukuk Genel Kurulu’'nin 07.11.1951 tarih ve 1951/126
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E.,1951/109 K. sayili kararindan beri tahkim yargilamasinin yiiriitiildiigii usul kurallari
yargilama sonunda verilen hakem kararinin milliyetini belirleyecektir (Bkz. Kalpsiz,T.,
Hakem Kararlarinin Milliyeti, Ankara 1978, s.619). Buna gore tahkim yargilamas1 Tiirk
Usul Kurallart mesela MTK ya da HMK usul kurallar1 g¢ercevesinde verilmis olmasi
durumunda hakem karar1 milli hakem karar1 kabul edilecek ve buna bagli olarak tenfiz
edilmesi gerekmeyecektir. Ancak tahkim yargilamasi yabanct bir hukuk, milletlerarasi
anlasma yahut kurumsal tahkim usul kurallar1 c¢ercevesinde verilmis ise hakem karari
yabanci hakem karar1 sayilacak ve hakem kararmin icra edilebilmesi ve hukuki sonug
dogurabilmesi i¢in tenfiz edilmesi gerekecektir. Mesela hakem karar1 1 Mayis 2011
tarithinde yiiriirlige giren 2011-48 sayili kararnameye dayanarak c¢ikarilan Fransiz
Milletleraras1 Tahkim Kurallarina gore yiiriitilmesi durumunda, verilecek hakem karari

yabanci hakem karar1 sayilacaktir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu 8/A maddesi geregince taraflar, hakem veya hakem
kurulunun uygulayacagi yargilama kurallarini, serbest¢e kararlastirabilir ya da bir kanuna,

milletlerarasi veya kurumsal tahkim kurallarina yollama yaparak belirleyebilirler.

MTK’ya gore taraflar tahkim yargilamasinda uygulanacak usul kurallarini istedikleri
gibi irade serbestisine dayanarak belirleyebilirler. Baska bir ifade ile taraflar hi¢bir devlet
usul kurali, kurumsal tahkim kurallarinda belirlenen usul kurallar1 yahut milletlerarasi
tahkim kurallarini belirleyen metinlerde belirtilen kurallar1 uygulanmasini kararlagtirmadan
uyusmazliga uygulanacak wusul kurallarimi belirleyebileceklerdir. Taraflar tahkim
sOzlesmesi ya da sartinda usul kurallarini tek tek yazabilecegi gibi ayr1 bir anlagma ile de
usul kurallarini belirleyebilirler. Mesela taraflar tahkim s6zlesmesinde tiim dilekge, beyan
ve delillerin verilmesi ile kararlarin tebliginin belirli mail adresi iizerinden yapilacagini ve
belirlenen mail adresine mailin gonderilmesinden bir hafta gectikten sonra karsi tarafa
teblig edilmis sayilacagini kararlastirabilirler. Boyle bir usul diizenlemesi gelisen

uluslararas: ticaretin de yapisina uygun diisecektir.

Tahkimi olusturan taraflar tahkim usuliine uygulanacak kurallar1 tek tek belirlemek
yerine belirli devletin usul kurallarinin tahkim usuliinde uygulanacagini kararlastirabilirler.
Mesela Alman, Fransiz, Isvigre usul kurallari tahkim yargilamasinda uyulacak usul
kurallar olarak belirlenebilir. Yine taraflar belirli tahkim kurallart usul kurallarinin tahkim

yargilamasi usuliinde uygulanmasii kararlastirabilirler. Mesela Milletleraras1 Ticaret
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Odasi Tahkim Kurallar1 yahut Istanbul Ticaret Odasi Tahkim-Uzlastirma-Hakem
Bilirkisilik ~ YoOnetmeliginin  usul  kurallarinda  gozetilmesi  gerektigi taraflarca
kararlastirilabilir. Yahut milletlerarasi metinler mesela UNCITRAL Tahkim Kurallarinin

tahkim kurallar1 olarak kararlastirilmasi miimkiindiir.

Kisiler tek tek tahkim kurallarint belirlemis olsunlar ya da belirli devletin, kurumsal
tahkim kurallarinin yahut milletleraras1 metinleri tahkim usulii olarak belirlemis olsunlar
MTK’nin 8/A’ya goére MTK’nin emredici hiikiimlerine aykir1 usul kurallar1 kabul
edilemez. MTK’nin emredici hukuk kurallarina gore yiiriitiilen tahkim 15/A/f maddesi
geregince iptale tabi olacaktir. Kural olarak Milletleraras1 Tahkim Kanunun hemen hemen
tiim maddeleri “aksi taraflarca kararlastirilmadikg¢a” diyerek basladigindan MTK’nin genel
olarak tamamlayici hukuk kurallarim1 igerdigini sdyleyebiliriz. Ancak tahkim siiresinin
uzatilmast yoniinde taraflarca anlagsma saglanamaz ise mahkemeden tahkim suresinin
istenilmesine iligkin MTK 10/B maddesinin emredici hukuk normu oldugunu dolayisiyla
mahkeme disinda kurumsal tahkimde dahi tahkim siiresinin mahkeme disinda bir kurum

veya kisiden istenilemeyecegi doktrin tarafindan kabul edilmektedir (Akinc1,2007:123).

Diger yandan taraflar arasinda tahkim usuliinii belirleyen anlagsma yoksa hakem veya
hakem kurulu, tahkim yargilamasini Milletleraras1 Tahkim Kanunu hiikiimlerine gore
yiriitecektir. Tiirk Milletleraras1 Tahkim Kanunu taraflar arasinda usul hukuku konusunda
anlasma yoksa uyusmazligin daha uygun oldugu usul kurallarinin hakem mahkemesince
secilebilmesine miisaade etmemistir. Buna mukabil cagdas hukuk sistemleri esasa
uygulanacak hukukun hakemlerce secilebilecegi gibi usule uygulanacak usul kurallarinin
da hakem mahkemesince segilebilecegini dngormektedir. En son olarak 1 Mayis 2011
tarthinde yiirtrlige giren Milletleraras1 Tahkime iliskin Fransiz usul Kanunun
1509.maddesinde tahkim anlagsmasinda uygulanacak wusul hakkinda diizenleme
bulunmamasi durumunda hakem mahkemesinin ihtiyaci kadar usulii ya dogrudan dogruya,
ya da bir tahkim tiiziigline veya usul kurallarina ilgide bulunarak hakem mahkemesince
diizenlenecegi belirtilmistir (Dayinlarli,K.,Fransa’da Milli-Milletleraras1 Tahkim Kanunu
Reformu, Ankara 2011, s.51). Goriildiigii gibi Fransiz Kanunu MTK’ya gére uyusmazhigin
ihtiyaclarim1 kolaylikla giderebilecek liberal bir ¢Oziim {iretmistir. Tirk Hukukunda
tazminat doneminden beri, Islam hukukunda ticarete iliskin kurallarin az ve islenmemis
olmas1 sebebiyle yabanci {ilkelerin bu yondeki mevzuatinin iktisabina yonelinmistir (BKz.

UCOK, C. , MUMCU, A. , BOZKURT, G., Tiurk Hukuk Tarihi, Ankara 1999, s.293).
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Avrupa devletleri arasinda ise en ¢cok mevzuat iktisabinda bulunulan iilkenin Fransa olmasi

sebebiyle Fransa’nin tahkime iligkin yasalar1 olduk¢a 6nem arz etmektedir.

Tekrarli olarak MTK’ya kaynak teskil eden UNCITRAL tahkim kurallarinin
15.maddesinde de hakem mahkemesinin uygun gordiigi sekilde tahkimi yiiriitme hakkina
sahip oldugu belirtilerek tahkim usuliini belirleme konusunda takdir hakem mahkemesine

birakilmistir.

3.15.2. Taraflarin esitligi

Uyusmazlik ¢6ziim sistemi tahkim i¢in hangi hukuk kurallar1 uygulanirsa uygulansin
hakem mahkemesince taraflarin esitligi ilkesine uyulmasi zorunludur. Zira taraflarin
esitligi ilkesi koklerini 1215 tarihli Magna Carta ve Avrupa Insan Haklar1 sézlesmesinden
alan adil yargilanma ilkesinden alan vazgegilmez bir kuraldir (Bkz. PEKCANITEZ, H.,
Medeni Yargida Adil Yargilanma, Ankara 1997, s.35). Milletleraras1 Tahkim Kanunun 8/B
maddesine geregince taraflar, tahkim yargilamasinda esit hak ve yetkiye sahip olup, iddia

ve savunmalarini ileri siirme olanagi taninir.

Esitlik sisteminin taraflar1 “davada her iki tarafa iddia ve savunmalarini ileri siirme
imkaninin taninmasi, taraflara esit muamele edilmesi, mahkeme huzurunda karsiliklilik
esasina gore dinlenmeleri gibi milletlerarasi usul hukukunun kamu diizeni kaideleri”
anlasilmasi gerekecektir (Kalpsiz, T.M.T.: 101-102) . Gergekten de taraflarin esitligi ilkesi
hem milletleraras1 hem de MTK anlaminda milli kamu diizenine iliskin aksi

kararlastirilamayan emredici hukuk normu niteligindedir.

Esitlik prensibi bu yoniyle ile milletlerarasi tahkime iligkin hemen hemen tiim
kurallarda kabul edilmis bir usul kuralidir. UNCITRAL tahkim kurallarinin 15.maddesinde
tahkim siresince taraflarin esitligi ilkesine uyulmali ve tahkimin her asamasinda taraflara
davasini tam bir sekilde sunma imkani verilmesi gerektigi vurgulanmistir. Yine kurumsal
tahkime iliskin Milletleraras1 Ticaret Odast Tahkim Kurallarinin 15/2 maddesinde de
hakem mahkemesinin her halde adil ve tarafsiz davranacagi, taraflara iddialarim
sunabilmesi i¢in yeterli imkani sunacagi kabul edilmistir. Yine Fransiz Milletlerarasi

Tahkime iligkin 1 Mayis 2011 tarihinde yiiriirliige giren usul kurallarinin 1510.maddesine
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gore “secilen usul ne olursa olsun, hakem mahkemesi taraflarin esitligini garanti eder ve

karsilikli olarak itiraz etme ilkesine riayet eder” denilmektedir (Dayinlarli,2011:51).
3.15.3. Tahkim yargilamasinda temsil ve avukathk

Tahkim yargilamasinin bizzat taraflarin katilmasi ile yiiriitiilmesi miimkiin oldugu
gibi taraflarin temsilcilerinin katilmasi ile de yliriitiilmesi mimkiindiir. Milletlerarasi
Tahkim Kanunun 8/B maddesi geregince tahkim yargilamasinda taraflar, yabanci gergek

veya tiizel kisiler tarafindan da temsil edilebilirler.

Bu ylzden milletlerarasi tahkim yargilamisinin devlet mahkemelerinde yapilan
yargilamalardan temsil ve avukatlik yoniinden ciddi anlamda ayrildigi goriilmektedir.
Devlet mahkemelerinde kural olarak temsil edilebilmek igin avukat olmak sarttir. Buna
ragmen milletleraras1 tahkim yargilamasinda vekalet iliskisinin kurulmasi ve temsil

faaliyetinin gerceklesmesi i¢in avukat olma sart1 yoktur.

Ayni sebeplerden dolay: yine Milletlerarast Tahkim yargilamasinda temsil faaliyetini
tiizel kisiler dahi organlar1 vasitasiyla tiizel kisi adina gerceklestirebilir. Devlet

mahkemesinde tiizel kisinin bir baska kisiyi temsil etmesi miimkiin degildir.

Ote yandan Tiirkiye’de devlet mahkemelerinde avukatlik yapabilmek i¢in Avukatlik
Kanunun 3.maddesi geregince Tiirkiye Cumbhuriyeti vatandast olmak ile Tiirk Hukuk
Fakiiltelerinin birinden mezun olmak sarti bulunmaktadir. Buna ragmen milletlerarasi
tahkimde temsil iligkisinin kurulmasinda temsilcinin ya da avukatin milliyetinin énemi

yoktur.

MTK’nin 8/B son fikrasinda belirtildigi gibi yabanci gercek veya tiizel kisiler
tarafindan temsil edilebilme mahkemelere yapilan istemlere uygulanmaz. Bu
diizenlemenin amaci1 milletleraras1 tahkim ic¢in dahi olsa Tiirk hukukunda ancak Tiirk
Vatandaglarinin avukatlik yapabilecegi kuralinin kamu diizenine iligskin bir diizenleme

olusu ve bu diizenleme hakkinda istisnai bir diizenleme olusturulmak istenmemesidir.

Tahkim sozlesmesinde gorevini gerceklestiren avukatin avukatlik iicreti ile ilgili
cikabilecek uyusmazliklarin yine tahkim yargilamasi ile ¢oziilebilecegini burada ifade

etmek gerekmektedir. Zira vekalet iicreti de taraflarin iizerinde serbestge tasarrufta

107



bulunabilecegi bir haktir. Burada bahsedilen vekalet {icretine iliskin tahkim yolunun

ihtiyari tahkim yolu oldugunu belirtmekte fayda var.

Buna zit olarak bilinen 1136 Sayili Avukathk Kanunun 02/05/2001 gin ve 4667
Sayili yasa ile degistirilerek vekalet sozlesmesinden kaynaklanan her tiirli
uyusmazliklarin, hukuki yardimimn yapildigi yer barosunca olusturulan hakem kurulu
tarafindan ¢oziimlenmesi kabul edilmisti. S6z konusu kanun degisikligi, Anayasa
Mahkemesi’nin 03/03/2004 tarih ve E. 2003/98, K. 2004/31 Karar ile, kamu kurumu
niteliginde meslek kuruluslarinin sadece kendi tiyeleri arasindaki uyusmazliklari ¢6zmesi
diisiiniilebilirse  de  kurum  disindaki  kisilerle  olan  ihtilaflar1  ¢6zmesi
diisiiniilemeyeceginden ve madde bu haliyle mahkemelere basvuru hakkini 6nledigi i¢in
Anayasanin 36. maddesinde yazili hak arama ozgiirliigline de kisitlama getirdigi igin

Anayasaya aykir1 bulunarak iptal edilmistir.

Boylece vekalet iicretinden kaynaklanan uyusmazliklarda Tiirk Hukukunda mecburi
tahkim kurumu Anayasa’ya aykirt bulunsa da ihtiyari tahkimin miimkiin olabilecegi
sonucuna ulasilabilecektir. Vekalet tcretinden kaynaklanan uyusmazliklarda ihtiyari
tahkim kurumunun kabul edilmemesi halinde 6zellikle uluslararasi ticari uyusmazliklarda

avukat sikintisinin yaganabilecegini belirtmekte fayda vardir.
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DORDUNCU BOLUM

SONUC VE DEGERLENDIRME

SONUC VE DEGERLENDIRME

Bu c¢alismanin ilk boliminde dis ticaretin tanimi, amaglari, tlrleri, yararlar1 ve
Turkiye’nin dis ticaretinde yasanan gelismelerinden bahsedilmistir. Ikinci boliimde
uyusmazlik kavrami, Ozellikleri, nedenleri ve ¢éziim yollarina deginilmistir. Uglinci
bolumde ise uyusmazliklarin uluslararas: tahkim yolu ile ¢ozimlenmesine deginilmistir.
Genel degerlendirmeyle c¢alismay ele alacak olursak, tahkim 6zel adalet taraflarin iradesi
disinda dogar. Bir sozlesmeye bir tahkim sarti dahil ederek, taraflarin herhangi bir
mahkeme disinda olay ic¢in anlasmazliklarin ¢6zmelerinde baska se¢im birakilmaz ve bu

anlagmazliklar hakeme sunulur.

Daha spesifik olarak, tim boltimlerde dis ticaret ve uygulamasi ile ilgili kosullar ve
boyle bir anlasmanin igerigi ve konulari tizerinde durulmustur. Bu ¢alisma ayni zamanda
"tahkim sozlesmesinin ayrilmasi” ve "Kompetenz-Kompetenz" olarak bilinen ilgili
prensiplerde degerlendirilecek olursa; bu sorun su sekilde 6zetlenebilir. Biz de tahkim
ihtilaflarin nihai ve baglayici bir anlasma yapmalari i¢in bir tahkim sartinda taslak
olusturulur ve bu konuda bazi yonergeler saglanir. Bazi durumlarda tartismacilar igin

tahkim anlagmasinda zorluklar ¢ikabilir; 6rnegin;

- Ana soOzlesme gecersiz ise, yani ona aksesuar tahkim anlagmasi ise; tahkim

sOzlesmesi gecersiz kabul edilirse

- Hakem bu tiir s6zlesme ile ilgili s6zlesme gegersiz olup olmadigini da dahil olmak

Uzere s6z konusu herhangi yargiy1 ¢cozmek icin yoksun bir durumda ise

- Tahkim sozlesmesinin gegerliligi sorgulaniyor gibi bir mahkeme konuyu karar

verene kadar, hakemlerin mudahale etmeleri uygunsuzsa
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Bu sekilde, bir savunma sadece dosyalama tahkime bir engelleme getirecektir. Bu
durumu 6nlemek i¢in, ¢ogu yasa ve tahkime iliskin diizenlemelerde ¢ok 6nemli iki ilkeyi
dahil etmektedir:

- "Ayrilabilirlik", "6zerklik" veya tahkim sartinin "bagimsizlik"; ve
- "Kompetenz-Kompetenz" ya da "compétence de la compétence".

Bahsi gegen iki ilke farkli durumlara da bakmaktadir. "Kompetenz-Kompetenz"
ilkesi hakemlerin inceleme ve kendi yetkileriyle yaptiklari itirazin ilk etabinda karar verme
imkanini 6ne ¢ikarmak icin ortaya konulmustur. "Tahkim sartinin ayrilabilirligi” ilkesine
gore, hakemler karar verirse, kendi yetki kapsaminda, tahkim sart1 iceren s6zlesme gegersiz
ve hiikiimsiiz oldugunda, onlarin yargi kaybi s6z konusu olmaz. Savlarimin genellikle ayni
anda karar vermeleri uygundur; ¢linki uygulamada iki ilke, birbirini tamamlamaktadir.
Sozlesmenin gegersizligi, tahkim sdzlesmesinin gegersizligi ve hakemlerin yargi sonucu

eksikligini genellikle ortak bir savunma stratejisinin bir pargasidir.

Bu smanan belirtecler yazarlarin, igtihadinin kabull ve tlizigi tarafindan taninan bir
gozetmen tarafindan onaylanmistir. Bunlarin amaci yargiy1r korumak ve anlasmazliklari,
sOzlesmenin bitmesi veya gegersizligi ile ilgili hatalar1 ¢c6zmek i¢in hakemleri bir yargida
biitiin olmalarin1 saglamaktir. Aksi takdirde, sozlesme gegersizligini sadece g¢ekismeyle
tahkim sozlesmesinin etkilerini noétralize etmek anlamina gelecektir. Bu da, catigsmayi

¢ozmek icin taraflarin sectigi yontemi gegersiz kilmak demektir.

Ana amag argiiman tahkim sart1 bir sdzlesme dahilinde sadece bir fikra degildir. Ozel
amagcli sdzlesmeye iliskin tim sorulara, kendi yargi ile ilgili bile olsa olanlara kural geregi
hakemlerini yargilamalar1 konusunda 6nemli olarak etkilemektedir. S6zlesme gergevesinde
dogan farkliliklar1 ¢ozmek gerekir ve olanlarin {izerine yarg1 goriisulerek yapilmalidir. Bu
kurallarin arkasinda baska nedenler de vardir. Sadece s6zlesme tahkime kurtulmanin basit
bir yol teskil edecek gecersiz bir savunmanin yiikselmesiyle hakemlerin yargilamalarini
kaldirmak imkansizdir. Hakem yargi meselesinde sozlesme gecerliligini bir Onceki
mahkeme kararina baglamasi ve diger hakemlerinde buna miidahalesinde kolaylastiric1 bir
rol oynamalidir. Bu sekilde diger hakemlerin istenmeyen mudahalesi kolayca onlenebilir.
Bu tahkim sozlesmeden dogan ¢atismalar1 gondermek ig¢in taraflarin asil ortak niyeti goz

ardi edilerek gerceklestirilmektedir. Ornegin, Devlet A’da gerceklesen bir ticari tahkimin,
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ticari veya ticari olmayan ya da farkli iilkelerden veya aymi iilkeden olup olmadigi
onemlidir. Devlet B'de ise bir yabanci tahkim olmas1 gegerliligi vardir ve Devlet A’daki
ticari unsurlarinda kabullunun gerceklesmesi adina ¢ogu ticari unsurlar1 kabul ederken
Devlet A, Devlet B’ye yabanci tahkim oldugundan anlasamamazliklar, uyusmazliklar
gorulebilir. Devlet B mahkemeleri Devlet A’y1 tahkim ve herhangi uygulanmasina ¢agiran
bir maddeye ¢agrida bulunmak i¢in uluslararasi bir uygulamada bulunmak durumundadir.
Bazi hukuk sistemlerinde mahkemelerin koruma veya benzeri gecici emir vermesi, delil
alimlarinda yardim yoluyla bir "yabanci" tahkim yardimina gelmeyecektir. Ancak, bircok
modern tahkim yasalari mahkemelerin yabanci Ulkelerde yer alan tahkime yardim
saglamak icin bazi ilkeleri kabul etmek durumunda kalmistir. Bu ilkeler yaygin olarak
bilinse de,(yeterlilik sorunu) gézden gecirmek i¢in dogrudan sag araciligiyla veya arabulcu

asamasinda genellikle yetkinlik iktidar: tahkimlere bagli mahkemelerde sonuglanmaktadir.

Uluslararasi ticari tahkim ise giinimiizde hala devam eden bir ¢alismadir. Ilk olaylar
1923 yilinda baglamis ve su anda yeni gelismelerle Uluslararas1 Ticaret Hukuku Birlesmis
Milletler Komisyonu'nun(UNCITRAL) goriismeleriyle devam etmektedir. Yaklasik seksen
yil Once gergeklesen bu caligmalar hala devam etmektedir. Uluslararas1 diizeyde
gerceklesecek gelismeler bazi farkli zamanlarda ABD tarafindan uygulanan degisiklikler
gorilmektedir. Uluslararasi ticari tahkim bigiminde dis ticaretteki tahkimde Onemli bir

miktarda buyime tlm alanlarda 6nemli bir etkiye sahiptir.

Sonuglanacak uyusmazliklar i¢in "tahkim" erken tarih sistemlerinde gelistirilen en
genel goriismelerdir. Tahkim tarafindan yerlesmis 6zel partiler arasindaki uyusmazliklar
aile, doga, is iliskilerinin olmasi ya da iki ticari isletmeler arasinda olabilir. Gegmiste bu tiir
anlagmazliklarin tamamen yerli ve gelistirilen tahkim sistemlerinin 6zellikle toplumun
dogasini yansitmasinda 6nemli bir rolii vardir. Bu kitalar arasinda; Avrupa, Latin Amerika,
Islam iilkeleri, Amerika Birlesik Devletleri ve Cin i¢ tahkim arasindaki biiyiik farkliliklari
bulmak igin gelistirilmis ve bu nedenle uluslararasi énemli bir etkinlige sahip olmustur.
Ozellikle Latin Amerika'da ve Ingiltere'de bazi iilkelerde, tahkim geleneksel davalarla
Devlet sisteminin bir uzantis1 olarak goériilmektedeydi. Boyle bir ortamda bu prosedir
mahkemelerde dava takip (zerine tahkimin mutlaka yakindan modellenmis olmasini
gerektirirdi. Hatta tahkim dava Devlet sisteminin bir uzantist olarak goriillmemis ve yerel

mahkeme prosedurunu yerine getirmeyen hukuk sistemleri gelismistir bu sebeple, tahkimi
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izleyecek mahkemeler avukatlar tarafindan gelistirilen aligkanliklarin degismesini zorunlu

kilmustr.

Aym zamanda yine ticari / ekonomik alanda i¢ tahkimin baska zorlayici etkisi,
devlet-ticaret sistemine sahip Ulkelerde gorilmekteydi. Ekonomik isletmeler devlet
idaresinin kendi dogasi pargasi olarak benimsenmisti. Bu tiir isletmeler arasindaki
anlagmazliklar1 ele alan uzlastirma mekanizmalar1 genellikle tahkim denilen yasalarla
diizenlenmistir, aslinda bu uyusmazliklari i¢in olusturulan birimler tizerinde siyasi ve idari

kontrol yiiksek diizeyde idari yarg: bir bigimini gerektirmekteydi.

Gergeklesen bu gostergelerde uluslararast ticari tahkim etkisi o zamanlar
gorilmemekteydi. Ihtilaf taraflardan biri olarak bir yabanci sisteme dahil olanlar 6nemli
gorilmemekteydi; ve tahkim yerli tahkim olarak kalmistir. I¢ hukuk hem anlasmazlik hem
de daha da 6nemlisi prosediir olarak tatbik edilmistir. Cevre YOnetimide ticaretin bir
parcgasidir. Uluslararasi ticaret, genel olarak ve i¢inden ¢ok yonlii bir sekilde 6zellikle iklim

degisikligi ile ilgili ¢cevreye etkileyebilir(UNCTAD, 2002):
(a) artan ekonomik faaliyetin sonucunda, etkilerinin yansimasi,

(b) bilesimi etkileri yap1 veya ekonomik faaliyet sekillerindeki degisikliklere yol

acmast,
(c) teknoloji ve degisiklikler i¢in artirmalarin yasanmasi; ve

(d) artan denizcilik, kamyon ve hava tasimacilifinin dogrudan sera gazi emisyon

etkileri ve digerler zararh etkilerinin goriilmesi

Secilen ve kararlagtirilan ticaret, yatirim, ¢evre ve diger politika dnlemlerinin dogru
karisimi gevresel siirdiiriilebilirlik agisindan hizmet etmek icin ticaretin ¢ok yonli etkisinin
optimize edilmesi gerekmektedir. Kiiresel diizeyde, ¢evresel mal ve hizmetlere erisimin
iyilestirilmesinin yesil yatinm ve daha az Kkirletici teknolojilerin ve silreclerin
benimsenmesini hizlandirmak igin teknoloji transferine daha fazla ivme saglanabilir.
Ulusal diizeyde, yesillendirme kiiresel ekonominin sundugu firsatlari, istihdam yaratan
gelir dizeylerini ylkseltmekle beraber altyapi kurar ve yasam standartlarini gelistiren
ekonomik cesitlendirme uyarir. Bunun bir sonucu olarak, ticaret sosyal, cevresel ve gelisim

hedeflerine ilerlemek icin daha geri bir konumda olan (Glkeleri gelistirmektedir.
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Uluslararas1 ticaret, ¢evre mal ve hizmetlerin ve iilkeler arasinda ¢evre dostu iiretim

yontemleri ve siiregleri yayilmasini artirirf(WTO, 2014).

Biokiiltiirellikve farklilik tabanli mal ve hizmet surdirilebilir ticaret, yerel ve
uluslararas1 deger zincirleri etkilesimi iginde bir fastgrowing yesil ekonomi sektorii haline
gelmektedir. Dogal kozmetikler i¢in kiiresel pazarda 26 $ milyar dogal i¢ecekler yaklasik
23 § milyar ve botanik iriinler yaklagik 85 $ milyar, degerinde oldugu gorilmektedir.
Biyolojik Cesitlilik Sozlesmesi sekreteryasi tarafindan tahmin edilmektedir. Bu biyolojik
bazli iirtinlerin ¢ogu Ticari BIOTRADE olarak bilinir. Ekosistemler biiyiik ekonomik deger
katarak, BIOTRADE biyogesitlilik kaynaklar1 ve bunlarin ekosistemlerinin yonetmek

strdurdlebilirliginin korunmasi ve kirsal paydaslart motive olmalarini saglar(WTO, 2014).

Bu zamanda vyiiriirliikte olan cesitli ticaret sorunlari ile ilgili(DTO disinda) yaklasik
200 uluslararas1 anlasmalar vardir. Bu anlagsmalarda ¢evre sorunlarina bile deginilmis ve
cevre kirliligini meydana getiren maddelerin ticaretin de bir takim kisitlamalarda
getirilmigtir. Bunlarin geneline ¢ok tarafli ¢evre anlasmalari(CCA'lar) denir. Belli Grnlerin
ticaretini yasaklamak ya da iilkeler belirli durumlarda ticareti kisitlamak igin izin drnegini
almak durumundadir. Yaklasik olarak tiim bunlarin ticaretini etkileyebilecek hiikiimler
icermektedir. Aralarinda ozon tabakasinin korunmasi i¢in Montreal Protokolii de vardir,
uluslararasi sinirlart asan tehlikeli atik ticareti veya ulasim Basel Konvansiyonu ve Tehlike
Altindaki Tiirlerin Uluslararas1 Ticaretine Iliskin S6zlesme (CITES) ile giivenlik 6nlemleri
almmistir. Kisaca, DTO komitesi ayrimeilik yapmama ve seffaflikla temel DTO ilkeleri,
cevre anlagsmalari ¢ergevesinde yapilan islemler de dahil olmak (izere gevreyi korumak igin
gereken ticari Onlemleri beraberinde getirmistir. Ayni zamanda mal, hizmet ve fikri
milkiyet sozlesmelerinde bulunan hiikiimler hiikiimetlerin kendi i¢ c¢evre politikalarina

oncelik vermek icin izin belirtmektedir.

DTO komitesi uluslararasi ¢evre sorunlari ile basa ¢ikmak icin en etkili yol, cevre
anlagmalar yoluyla oldugunu sdylemektedir. Bu yaklagim ticari sorunlar1 i¢in uluslararasi
kabul gdrmiis ¢oziimler arayan DTO'niin ¢alismalarmi tamamlar nitelikte gorilmektedir.
Diger bir deyisle, uluslararasi bir ¢evre anlagmasi hiikiimlerini kullanarak diger tilkelerin
cevre politikalarin1 da(karides-kaplumbaga ve yunus baligi vaka c¢alismalari bakiniz)

degistirmek i¢in kendi i¢inde ¢aligir bir duruma gelmistir. Gelisen teknoloji ile beraber dis
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ticarette gelisen hizlanmalarda tahkimin ele alinmasi disinda ¢evre sorunlarina da énem

veren birgok anlasmlar DTO disinda ¢ogu uluslararasi anlasmalarda artik gecerli olmustur.

Komite eylemleri ticaret, ¢cevre sorunlarinin dogrudan nedenidir, 6zellikle ¢evreyi
korumak i¢in alman Onlemler ve ticaret Uzerinde etkili olan bazi ¢evresel anlagsmalar
onemli bir rol oynayabilecegini gorilmektedir. Ama ayni zamanda ticari kisitlamalarin da
alinmas: sadece eylemleri degil diger kisitlamalarda da anlagsmazliklari dogurdugu bir
gercektir. Bu sebeple alinan bazi 6nlemlerin mutlaka en etkili olmadigi dikkat ¢ekmektedir.
Alternatifler sunlardir: yardim iilkeler, egitim veren firmalar, ticarete mali destek veren
uluslararas1 kuruluslar, gevre dostu teknolojinin gelisimine oncii olabilirler ve tim dis
ticaretdeki sorun abartili olarak uyusmazlik ¢oziimiinde degerlendirilmesine gerek

kalmadan arabulucularla ¢ézim Uretebilir hale gelinecektir.

Sorunsal tam olarak belirtilmis degildir, ancak bir ¢evre anlagmasi cercevesinde
alinan onlemler, ilgili iilkelerin ¢evre anlasmasi imzalamasi icin DTO icerisinde gelisen
tahkim anlagmalarinda da sorun olusturan yaygin bir goriis haline gelmistir. Bu sebeple
tahkim anlasmasinin akdedildigi anda dikkate alinmasi gercken daha pek ¢ok soru vardir.
Bunlardan biri gelecekteki tartismalara yerlesmek ya da tek gercek ve mevcut catismalarin
karsisinda tahkim tizerinde anlagsmaya varmaktir. Uygulamada, birka¢ vaka yapmak sadece
taraflarin gergek catismalarla karsilastiklarinda hakemlige gonderilerek iizerinde anlagmak
icin yoneltimeleri gerekmektedir. Tahkime basvurma olasiligin1 saglamak amaciyla,
taraflar orijinal s6zlesmede bunu kabul etmek durumundadir. Bazi tahkim uygulamalari
tahkim kurumuna herhangi bir referans olmadan gerceklestirilmektedir. Bu 6zel tahkim
olarak adlandirilir. iki taraf tahkim kurumu baglaminda bir ad hoc tahkim yerine bir karar
verebilen yargigla birgok nedene ¢6ziim getirmektedir. Daha belirgin biri, daha ucuz ve bir
kurumda birden fazla ad hoc tahkim olarak anlasmazliklara arabuluculuk isteyen sinirli bir
para miktar1 ile anlagsma iki tarafi ilgilendirecek sekilde ¢oziimlenebilir. Ad hoc tahkim en
onemli dezavantaji, herhangi bir anlagsmazlik durumunda sozlesme akdedildigi anda;

anlagsmazlikla isbirliginin saglanmasinda taraflar daha az egilimli olabilmektedirler.

Yukarida belirtilen amaglar i¢in bir uluslararasi ticari tahkimi tanimlayan iki temel
yontem vardir. Bir islem ele almaktir; ya tahkim yeri disindaki bir Devlette veya iki veya
daha fazla Devletlerin ¢tzlm siirecinde yer alan bir islemden ge¢mektedir. Diger yontem

partileri ele almaktir; farkli Devletleri'nden gelenleri yok sayan bir sistemdir. Farkli

114



devletlerin vatandasi olan iki dogal kisiler farkli Devletler olarak kabul edilerek ¢ozimdiin
gerceklesmesi saglanir. Ancak, Devlette uzun donemli ikamet eden bir tahkim o farkli bir
devletin vatandasi olmasina ragmen, uluslararasi olup olmadigini belirlemek amaciyla bu

Devlet yetkilileri tarafindan kesin olarak kabul edilmesi gerekmektedir.

Ayni sekilde, bir tiizel kisi genellikle organize edildiginde tahkim kanunlarina gore
ayni Devlette bagli vatandaslar kabul edilecektir. S6z konusu tiizel kisi yabanci bir ger¢ek
veya tiizel kisinin tamamen ya da biiyiik 6l¢lide istiraki olan, ancak yan ana ortakliga sahip
bir vatandaslik diistiniilebilir. Bir tahkim sarti, 6zellikle anlasmay1 hazirlarken, taraflar
¢cozim surecinde netlik saglamak durumundadir. Anlasma kesinlikle ve tahkim igin
siiphesiz olarak saglanmalidir. Daha sonra anlagmazlik tekrarlanmasi durumunda belirsiz
ya da kafa karistiric1 terimlerin kullanimin1 6nlemek i¢in agik ve seffaf olmalari tavsiye
edilir. Hakeme havale catismalar1 kapsamini tanimlayan, ozellikle de kisitlayict olarak

yorumlanabilir genis formiiller kullanmak gereklidir.

Ustiinde durulmas1 gereken Tiirkiye de dis ticaret alaninda karsilasilan sorunlar
temelinde maliyetler ve teknik yetersizlikler bulunmaktadir. Ginlmizde halen Turk
Hukukunda tahkim kurumu tarafindan gerekli olan diizenlemeler mevcuttur ve 1927 tarihli
Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun ilgili maddelerinde dizenlenmektedir. Bu
hiikiimler Tiirkiye’de gerceklesebilecek hakem yargilamalarina iligskin tahkime elverislilik,
tahkim usulii, hakemlerin se¢imi, hakem karariin verilmesi, hakem kararlarinin temyizi
gibi izlenecek prosediirii diizenlemektedir. Son yillarda yatirim tahkiminde énemli bir artis
olmustur. Washington S6zlesmesi tarafindan saglanan bu tahkim ¢ogu ICSID 6zel tahkim
rejimi altinda yiiriitilmektedir. Ancak, bunlarin pek ¢ok siradan uluslararas ticari tahkim
kurumlar1 kullanilarak yapilmaktadir. Yatirim hakemligi siradan uluslararasi ticari tahkim
bulunmayan konularla ortada oldugu agiktir ve zaman zaman tartisilan bir konudur. Bu
noktada genel olarak uluslararasi ticaret tahkim yasasi gelisimine etkileri ne olacak belli

degildir.

Son olarak on yilda uluslararasit olarak 6nemli degisiklikler meydana gelmistir.
Bunlardan biri de Ticari Tahkimdir. Bu degisiklikler yakindan diinya ticaretinin
genislemesi ile baglanmistir. Bu sartlar altinda sorunlarin ortak bir anlayis ve ¢oziimleri
buna ortak bir yaklagimin gelisimi 6nemli bir gerekliliktir. Ole Lando son zamanlarda

tartisma ve s6zlesme hukukunun uluslararasi ilkelerini benimseyerek diinya ticaret hukuku
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vasitastyla tahkimin uyumlastirilmasi ile devamli bir 6neri yapmustir. Onerisi Avrupa
Sézlesme Hukuku ilkeleri hazirlanmasi igin baslangi¢ noktasi olmustur(Lando, 2005).
Tahkimin tesvik edilmesi son derece Onemli bir husus oldugu artik diinya capinda

onaylanmis bir durumdur.

Ulkemizdeki Tirk Hukukunda uluslararasi ticari tahkimle ilgili daha genis
diizenleme en son 21.06.2001 tarihli ve 4686 sayili “Milletleraras1 Tahkim Kanunu” ile
yapilmistir. Bu Kanunda uluslararasi ticari tahkimi tam anlamiyla diizenlenmemis, bazi
bosluklar birakilmistir. Ancak bu Kanunla yapilan diizenlemeler, uluslararasi ticari tahkim
uygulamasi ile ilgili 6nemli diinya capinda uygulanan yenilikleri de beraberinde
getirmistir. Bu sonug ise, ileride yapilan diizenlemelerle, Tiirk hukukunda ticari tahkimin,
isletilmesi, ticari tahkim hiikiimlerine uygun hale getirilmesinde ciiret verici adimlarin
atilmasina imkan saglamasi bakimindan son derece onemlidir. EK 1.’de verilen UNCTAD
2015 verilerinde Tiirkiye’nin bolgesindeki yatirimlarin genel ylizdesini belirtmistir. Bu
yiizdeye bakildigr zaman Tiirkiye dogrudan sermaye girisimlerinde ticaret konusunda hala
gilismekte olan bir ekonomiye sahip oldugu goriilmektedir. Katar ve Kuveyt yatirimlari
Ulkemizden daha fazladir ve sermaya girisimleri de ticaret konusunda petrolle ilerleme
kaydetmislerdir. Bu sebeple tlilkemizde ticari tahkimin 6zendirilmesiyle ticari adina biiytik

yenilikler yapilabilir.

Bu ¢agda Tirkiye’de ticari tahkime bagvurmaninin 6zendirilmesi, tanitilmasi ve
kamuoyu tarafindan detayli agiklanmasi gerekmektedir. Belli limiti olan 0zel
uyusmazliklar i¢in de zorunlu tahkime iligkin yasal diizenlemeler yeni dlzenelenen
kanunlara ek olarak yapilabilir. Boylece mahkemelerin is yilikii simdiye nzran daha az

olacaktir ve yargi daha da hizlanacaktir.

Uluslararasi ticaret ve bu ticari iliskilerden dogan uyusmazliklar, uluslararasi ticari
hayatin gercekleri ile bagdasan uluslar {istii nesnel kurallar ile ¢6ziilmek zorundadir.
Uluslar stii nesnel kurallarin belirlenmesi, lilkelerin goreceli yapisindan uzaklasilarak
evrensel kurallarin  olusturulmasi ile miimkiindiir. Uluslararas1 alanda kurallar
olusturulurken, uluslararasi alanda kabul gormiis, en son degisim ve gelismelerin,
uluslararast1 kamu diizeni ile orf ve adetlerinin de goz Oniinde bulundurulmasi

gerekmektedir.
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Turkiye bakimidan Milletleraras1 Tahkim Kanunun kabul edilerek yiiriirliige
girmesi uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak tahkim agisindan oldukga
onemli bir adimdir. Zira Milletleraras1 Tahkim Kanunu kabul edilmeden 6nce milletlerarasi
ticari tahkimi diizenleyen herhangi bir kanun kabul edilmemisti. Ne var ki; Milletlerarasi
Tahkim Kanunun bazi maddeleri mehaz kaynak UNCITRAL Model Kurallarindan hatali
cevrilmis, bazi maddeleri de degistirilerek yasalasmistir. Yine zamanla Milletlerarasi

Tahkim Kanunu da eskimis ve bazi maddelerinin artik degistirilmesi gerekmistir.

Ne kadar Milletlerarasi Tahkim Kanunu yiiriirliige girmekle Tiirkiye’de tahkim
kurumunun isleyisleriyle tasinmis olsa da uluslararasi ticaretin gelismesi ve tahkim kuruma
tam gilivenin saglanmasi i¢in kanun mevcut durumda Onemli eksiklik ve yanligliklar
icermektedir. Bu konuda 1 Mayis 2011 tarihinde Fransa’da yiiriirlige giren Milli ve
Milletleraras1 Tahkim Kanunu Reformu Tirkiye agisindan yol gosterici olabilecektir.
Milletleraras1 Tahkim Kanununda yapilacak degisikliklerle wuluslararast ticari
uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak tahkim kurumunun gelismesi ve yayginlagmasi

tilkemiz agisindan da miimkiin hale gelebilecektir.

Herkesin  bildigi gibi uluslararas1 ticari uyusmazliklarda tahkim yoluna
bagvurulmasinin bir nedeni de yargilamalarin kisa siireli olmasidir. Ancak iilkemizde
Milletleraras1 Tahkim Kanununa tabi olarak verilen hakem kararlar1 hakkinda iptal davasi
acilmas1 durumunda tahkim yargilamasi oldukca uzamaktadir. Zira iptal davasi dncelikle
yerel mahkemede goriilmekte, ardindan yerel mahkemece verilen karar Yargitay tarafindan
temyiz incelemesine tabi tutulmaktadir. Boylelikle hakem karar1 hakkinda ti¢lii yargilama
asamasindan ge¢mektedir. Yargilama 6nce hakem Oniinde yapilmaktadir. Hakem kararina
kars1 yerel mahkemede iptal davasi agilmakta ve son olarak da Yargitay’da temyiz
incelemesine tabi tutulmaktadir. Milletleraras1 Tahkim Kanununda degisiklik yapilarak
hakem kararlar1 hakkinda dogrudan temyiz yoluna bagvurulmasi 6ngoriilerek bu siirenin

kisaltilmasi1 mumkindir.

Uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢éziim yolu olarak milletlerarasi ticari tahkim
yolunun tercih edilmesi ve bu kurumun yayginlagsmasi ile uluslararasi sirketler ile yabanci
yatirim ve sermayenin de iilkemizde yayginlagsmasi saglanacaktir. Dolayisiyla uluslararasi
ticari uyusmazliklarin ¢6ziim yolu ile tahkim kurumunun gelismesi, iilkemizin

ekonomisinin de geligmesi sonucunu doguracaktir.
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Uluslararasi ticaret ve bu ticari iliskilerden dogan uyusmazliklar, uluslararas: ticari
hayatin gercekleri ile bagdasan uluslar iistii nesnel kurallar ile ¢oziilmek zorundadir.
Uluslar {istii nesnel kurallarin belirlenmesi, iilkelerin goreceli yapisindan uzaklasilarak
evrensel kurallarin olusturulmasit ile miimkiindiir. Uluslararas1 alanda kurallar
olusturulurken, uluslararas1 alanda kabul gormiis, en son degisim ve gelismelerin,
uluslararas1 kamu diizeni ile orf ve adetlerinin de goz Oniinde bulundurulmasi

gerekmektedir.

Ulkemiz agisindan Milletleraras1 Tahkim Kanunun kabul edilerek yiiriirliige girmesi
uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak tahkim agisindan oldukca 6nemli bir
adimdir. Zira Milletleraras1 Tahkim Kanunu kabul edilmeden Once milletlerarasi ticari
tahkimi diizenleyen herhangi bir kanun kabul edilmemisti. Ne var ki; Milletleraras1 Tahkim
Kanunun baz1 maddeleri mehaz kaynak UNCITRAL Model Kurallarindan hatali ¢evrilmis,
baz1 maddeleri de degistirilerek yasalasmistir. Yine zamanla Milletleraras1 Tahkim Kanunu

da eskimis ve bazi maddelerinin artik degistirilmesi gerekmistir.

Her ne kadar Milletleraras1 Tahkim Kanunu yiiriirliige girmekle Tiirkiye’de tahkim
kurumunun isleyisleriyle tasinmis olsa da uluslararasi ticaretin gelismesi ve tahkim kuruma
tam glivenin saglanmasi i¢in kanun mevcut durumda Onemli eksiklik ve yanligliklar
icermektedir. Bu konuda 1 Mayis 2011 tarihinde Fransa’da yiiriirlige giren Milli ve
Milletleraras1 Tahkim Kanunu Reformu Tirkiye agisindan yol gosterici olabilecektir.
Milletleraras1  Tahkim Kanununda yapilacak degisikliklerle uluslararasi ticari
uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak tahkim kurumunun gelismesi ve yayginlagmasi

iilkemiz agisindan da miimkiin hale gelebilecektir.

Bilindigi gibi uluslararasi ticari uyusmazliklarda tahkim yoluna bagvurulmasinin bir
nedeni de yargilamalarin kisa siireli olmasidir. Ancak iilkemizde Milletleraras1 Tahkim
Kanununa tabi olarak verilen hakem kararlar1 hakkinda iptal davasi agilmasi durumunda
tahkim yargilamasi olduk¢a uzamaktadir. Zira iptal davasi Oncelikle yerel mahkemede
goriilmekte, ardindan yerel mahkemece verilen karar Yargitay tarafindan temyiz
incelemesine tabi tutulmaktadir. Boylelikle hakem karar1 hakkinda {glii yargilama
asamasindan ge¢mektedir. Yargilama 6nce hakem onilinde yapilmaktadir. Hakem kararina
kars1 yerel mahkemede iptal davasi acilmakta ve son olarak da Yargitay’da temyiz

incelemesine tabi tutulmaktadir. Milletleraras1 Tahkim Kanununda degisiklik yapilarak

118



hakem kararlar1 hakkinda dogrudan temyiz yoluna bagvurulmasi dngoriilerek bu siirenin

kisaltilmasi1 mumkinddr.

Uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziim yolu olarak milletleraras: ticari tahkim
yolunun tercih edilmesi ve bu kurumun yayginlagsmas ile uluslararasi sirketler ile yabanci
yatirim ve sermayenin de lilkemizde yayginlagsmasi saglanacaktir. Dolayistyla uluslararasi
ticari uyusmazliklarin ¢6ziim yolu ile tahkim kurumunun gelismesi, iilkemizin

ekonomisinin de gelismesi sonucunu doguracaktir.
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Yukarida baghgi gosterilen tez ¢aligmamin;

a) Giris,

b) Ana béliimler ve

¢) Sonug kisimlarindan olusan toplam 128 sayfalik kismma iliskin, 20/06/2018 tarihinde enstitii tarafindan Turnitin

adl intihal tespit programindan asagida belirtilen filtrelemeler uygulanarak alinmis olan orijinallik raporuna gore,
tezimin benzerlik oran1 % 17 “dir.

Uygulanan filtrelemeler: (Hangi filtreleme uyguland ise ilgili kutucuk isaretlenmelidir.)

[

- Kaynakga harig

2- Alintilar hari¢

3- Benzer kelime sayis1 10 adet
yapildiginda en fazla %10,

1-  Kaynakga harig
2-  Alintilar dahil
3- Benzer kelime sayisi 10 adet
yapildiginda en fazla %30'u gegmemelidir.

Tez galismamin herhangi bir intihal igermedigini; aksinin tespit edilecegi muhtemel durumda dogabilecek her
tiirlt hukuki sorumlulugu kabul ettigimi ve yukarida vermis oldugum bilgilerin dogru oldugunu beyan ederim.

Yukarida belirtilen baglikta danismanimla birlikte tamamlamis oldugum tezimin fikir/aragtirma sorusu, yontem,
bulgular ve tartisma kisimlari 0zglin olup kismen veya tamamen diger ¢alismalardan alman kisimlar oldugu
durumlarda kaynak belirtilmesine dikkat edilmistir. Tezimin, tez yazim kurallarina uygun olarak ve intihal
olmaksizin hazirladigimi taahhiit eder; intihal olmasi durumunda tez ¢alismamin  basarisiz sayilacagini ve
mezuniyetimin iptalini kabul ederim.

Geregini saygilarimla arz ederim.

Ogrencinin Ad1 Soyadi : AHMET OZQUR/AYDIN
imzasi o = Tarih: 20/06/2018

Yukarida kisisel ve tez bilgileri verilen §grencimin belirtilen baglikta birlikte tamamlamis oldugumuz tez
¢aligmasi Turnitin intihal yazilim programinda kontrol edilmis ve etik bir ihlale rastlanmamugtir. Intihal yazilim
programinin rapor ¢iktis1 ektedir. Ayrica tezin fikir/arastirma sorusu, yontem, bulgular ve tartisma kisimlari 8zgiin
olup kismen veya tamamen diger ¢aligmalardan alinan kisimlar_oldugu durumlarda kaynak belirtilmesine dikkat
edilmistir,

Geregini saygilarimla arz ederim.

Lot
Dog.Dr.Tunay KOKSAL

Imzasi : : Tarih: .2.8../06.../20§
Ek: Intihal yazilim programinin rapor ¢iktisi (3 sayfa)
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