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OZET

ULUSLARARASI INSAAT SOZLESMELERI, ANLASMAZLIKLARI VE
COZUM YOLLARI

Serhat OZER

Yiiksek Lisans Tezi, Ozel Hukuk Anapilim Dah
Damisman: Yrd. Do¢. Dr. Tunay KOKSAL
Haziran 2012, 107 sayfa

Uluslararasi alanda yiiksek diizeyde is iistlenmekte olan yurtdisi miiteahhitlik
hizmetleri sektoriimiiz her yil aciklanan “’Diinyanin En Biiyiik 225 Ingaat Firmas1>
arasina 20-25 arasi bir sayidaki Tiirk miiteahhidini sokmay1 basaran 6nemli bir sektor
haline gelmistir. Tezimizin birinci boliimiinde Ozel Hukuk agisindan sdzlesme, insaat
ve imalat kavramlar: kisaca anlatilmistir. Sozlesme tanmimlandiktan sonra insaat ve
imalat kavrami nedir, neler bu tanimlarin igerisine girer incelenmistir.

Ikinci boliimde ise, insaat sdzlesmelerinin yasal dayanag, taraflari, dzellikleri,
unsurlari, igerigi, dogabilecek uyusmazliklar ile neler olabilecekleri incelenmistir.
Tezimizin konusunu olusturan uluslararast bir insaat sozlesmesinden dogabilecek bir
uyusmazlikta ¢0ziim yollarmin neler olabilecegi ve bu farkli ¢oziim yollarinin
Ozellikleri agiklanmistir. Coziim yollart hakkinda genel bir bilgi verildikten sonra bu
farkli ¢6zlim yollarinin faydalarinin ve varsa sakincalarmin degerlendirmesi yapilmistir.
Son boliimde ise, caligmamizin sonuglarina gore, uluslararasi bir insaat sdzlesmesi
yapilirken dogabilecek uyusmazliklarin milli mahkemeler yerine alternatif ¢6ziim
yollarindan hangisi ile ¢oziileceginin kararinin iyi verilmesi gerektigi ve bu yontemler
arasinda tahkim ¢6ziim yolunun tercih edilmesi ve FIDIC standartlarinin géz oniinde
bulundurulmasi gerekliligi tizerinde durulmustur.

Anahtar Kelimeler: Insaat, Sozlesme, FIDIC, Tahkim, Uyusmazlik,
Arabuluculuk, Uzlastiricilik, Hakem, Miizakere, Eser.



ABSTRACT

INTERNATIONAL CONSTRUCTION AGREEMENTS, DISPUTES AND
RESOLUTIONS

Serhat OZER

Post Graduate Thesis, Private Law (Department)
Supervisor: Assist. Prof. Dr. Tunay KOKSAL
June 2012, 107 pages

Our foreign contracting services undertake high-level jobs in international
environments and have become an important sector. Every year we can observe 20-25
Turkish Companies among “The 225 Biggest Construction Companies in the World”.

In the first chapter, contracting, construction and production concepts are
described shortly. After contracting is described, we examined the construction and
production concepts and the elements of them.

In the second chapter, the legal basis of the construction contracts, their parties,
their characteristics and elements, the contents of them, and the possible disputes are
investigated. We examined possible disputes in an international construction agreement
and the possible resolutions of them. After giving general information on the
resolutions, we explained and assessed the benefits of them. In the last chapter, we can
see how international disputes emerging form construction agreements can be settled by
not claiming in national courts but in alternative ways. Also in the last chapter we can
understand that arbitration is the preferable way to settle among the other alternatives
and the FIDIC Standards must be considered.

Key Words: Construction, Agreement, FIDIC, Arbitration, Dispute,
Mediation, Arbitrator, Conciliation, Negotiation, Work.
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GIRIS

Insaat sektorii, iilkemiz ekonomisinin lokomotif sektdrlerinden biri olagelmis,
global bir hale gelen diinyamizda uluslararasi alanda hizla biiyiiyen ve diinyanin sayilt
firmalar1 arasina giren ingaat taahhiit firmalarimizin sayisinin ¢ogalmasinin Oniini
acmistir. Giinlimiizde insaat sektoriimiiz, yurtdisinda yillik yaklagik yirmi bes milyar
Dolar diizeyinde is iistlenmekte olan ve her yil agiklanan «Diinyanin En Biiytik 225
Insaat Firmasi» arasma her zaman 20-25 aras1 bir sayidaki Tiirk miiteahhidini sokmay1
basaran 6nemli bir sektor haline gelmistir.

Boyle biiyiik bir sektorde yapilan islerden dogabilecek uyusmazliklar ve
bunlarin sonucunda karsilasilan maddi zararlar da ayni sekilde biiylik olabilmektedir.
Insaat firmalarimizin is {istlendikleri bazi iilkelerde “Insaat Mevzuat1” yeterince
gelismedigi i¢in, akdedilen insaat sozlesmelerinden dogan uyusmazliklarin ¢ozimii
¢ogu kez ilgili ilke hukukunun ilgili mevzuat diizenlemesi tam olarak
belirlenemediginden uzun zaman almakta, isler tamamlanamamakta veya zararina
tamamlanmaktadir.

Yurtdist  miiteahhitlik  sektdriinde genel olarak uluslararasi ingaat
sOzlesmelerinin yani sira FIDIC tip sozlesmeleri ve sartnameleri de kullanilmaktadir.
Bu tip sozlesmelerde anlasmazliklarin ¢oziim yolu olarak genellikle tahkim tercih
edilmekle birlikte, alternatif ¢6ziim yollar1 da bulunmaktadir. Bu konularin hukuk
doktrinimizde yeterince incelenmemis olmasi, yerli literatiirde az sayida makale ve
kitap yaymlanmis olmasi ve ilgili yabanci literatiirde ise konunun iilkemizin yurtdisi
miiteahhitlik sektorii bakimindan ele alinmamis olmasi nedeniyle bdyle bir ¢alisma
yapilmas1 geregi duyulmustur.

Uluslararasi insaat sozlesmelerinden dogabilecek uyusmazliklar iki sekilde
¢Oziimlenmektedir. Bunlardan birincisi, heniiz ihtilaflar ortaya c¢ikmadan once,
sO0zlesmenin miizakere ve tanzimi safhasinda belirli kural ve usullere uymak suretiyle
¢Oziimiidiir. Ikinci ihtilaf ¢dzme teknigi ise, uyusmazliklar somut olarak ortaya ciktiktan
sonra belirli uzlastirma veya yargi usullerinin kullanilmasi ile ¢6ziimiidiir.

Bu agiklamalar cergevesinde; yurtdisi miiteahhitlik hizmetleri sektoriinde
yapilan sozlesmelerde anlasmazliklarin ne sekilde ¢6ziilecegi konusunda firma
yoneticilerinin bilgilendirilmesi ve bu konuda danismanlik ve egitim verilmesi 6nemli
ithtiyaglar arasindadir. Bir miiteahhitlik firmamizin yurtdisinda (Libya’da) 1971 yilinda
ilk insaat projesini istlenmesiyle Tiirkiye’nin yurtdisi miiteahhitlik sektorii ile
tanigtigini diisiiniirsek, o zamandan giliniimiize kadar gegen siire igerisinde kayda deger
bir ilerleme kaydedilmistir. Sektordeki bu ilerleme, hizli, birinci sif isgilik igeren
kaliteli isler yapilarak saglanmistir. Uluslararasi alanda kaydedilmis bu basarilarin
devamlilig1 i¢in, uyusmazliklarin ¢éziim yollarinin da neler oldugunun bilinmesi ve bu
¢oziim yontemlerinin gerektiginde etkin bi¢imde kullanilmasi 6nem arz etmektedir.



BIiRINCIi BOLUM
1. SOZLESME HUKUKU ACISINDAN INSAAT SOZLESMELERI

Kisilerin sadece baskalarmin hakl bir bi¢imde sahip olduklar: seylere verdikleri
zarardan sorumlu tutulabilecekleri, 6zel hukukun temel ilkesidir. Ozel hukuktaki
yukumliliik, diger kisilerin, sahip olduklar1 seye haksiz bir miidahalenin
yapilamayacag1 garantisini sunar.

“Ozel hukukun karakter dzelliklerini genellikle temel nitelikteki yasalarm genel
hiikiimlerinde gorebiliriz. Ornegin Tiirk hukukunda Medeni Yasanin ilk yedi
maddesinin sadece 6zel hukuk alanini degil hukukun omurgasi niteligiyle tim hukuk
alanin1 kapsayacak geniglikte olmasi rasyonel ve bosluk igermez bir model olarak
goriinmesine neden olmaktadir. Bu karakter 6zelligi ayni sekilde objektif ve siibjektif
Iyi niyet kurallari ile tamamlanmistir (MK md. 2 ve MK md. 3). En genel bigimiyle iyi
niyetin “bir hakkin kazanilmasi veya hukuk bakimindan bir sonucun dogmasina engel
olan durumlar1 bilmeme” olarak tanimladigin1 goriiyoruz. Burada hak kazaniminin 6zel
hukuk acisindan bagkasina zarar vermeme kriteri ile karakteristik bir 0Ozellik
kazandigini, bu ozellik ile tiim sézlesme hukuku alaninin degerlendirilmesinde son
derece etkili oldugunu goriiyoruz””

“Sozlesme her tiirlii transfer eylemi ile hukukun korunmasi altindaki is ve
eylemleri kapsar. Bu sekilde sozlesmeler 6zel hukuk alaninin temel kriterlerinin
gerceklestigi en yaygimn somutlagmis alana doniisiir™

“Ozel hukuk alaninin en genis ifade bigimi ile s6zlesmeler ve sdzlesmelere
iligkin normatif diizenlemeler insanlar arasi iliskiye hukuki alan ¢ergevesi olusturduklari
kadar bu alanin zorlayiciligi ile de hukukun diizen fonksiyonunun ifadesidirler™

1.1. insaat ve imalat Kavramm

4721 sayili Turk Medeni Kanunu’'nda insaatin tanmimi yapilmamstir. 743 sayili
Medeni Kanunda ise insaat ve imalat; arazi ile birlestirilmis ve malzeme ve emek sarfi
ile imal, insa veya tan21m edilmis seyler olarak tanimlanmistir. 3194 sayili Imar
Kanunu'nda ise “yap1” kavrami tanimlanmistir. Mahkeme igtihatlarinda ve doktrinde
ise; binalar ve eklentileri, duvarlar, kopriiler, bir kopriiniin mesnetleri, bir demiryolunun
traversleri, raylar, ¢esmeler, abideler, liman tesisleri, insa edilmis su kanallari, su
bentleri, barajlar, maden galerileri ile mahzenler, kanalizasyonlar, telefon ve elektrik
dlreklerl havagaz1 borulari, yollar, meydanlar vb. insaat ve imalat kavrami igine
glrmektedlr

Calisma Bakanliginca hazirlanan ve Bakanlar Kurulunca kabul edilen “Iskollar:
Tlzligli’nde insaat; bina, yol, kopri, demiryolu, tiinel, metro, kanalizasyon, liman,
dalgakiran, havuz, istihkam, havaalani, dekovil ve tramvay yolu gibi her tiirlii yapicilik
igleri ile bunlarin etiit, proje, aragtirma, bakim, onarim ve benzeri isler olarak
tanlmlanmlstlre.

4734 sayili Kamu Thale Kanunu’nun 4. Maddesinde “yapim” kavramu altinda
insaat iglerinin tanimi1 yapilmistir. Genel anlamu ile ingaat, malzeme ve is¢ilik kullanmak

ISIKTAC, Yasemin: Hukukun Kaynagi Olarak Sézlesme, Filiz Kitapevi, Istanbul, 2007. s. 267.
ISIKTAC, a.g.e., s. 269.

ISIKTAC, a.g.e., s. 270.

ISIKTAC, a.g.e.,s.271.

KIZILOT, Siikrii: Insaat Muhasebesi Vergilendirilmesi Mevzuat: ve Asgari Iscilik, Ankara,
2010, s. 41.

6 KIZILOT, a.g.e., s. 41.
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suretiyle, meydana getirilen bir gayrimenkuliin yap1 kismina iliskin faaliyetlerin
timiidiir’.

1.2. Insaat Sézlesmeleri
1.2.1. Yasal Dayanak
1.2.1.1. Tamim ve Kapsam

Borglar Kanunu insaat sozlesmesini diizenlemedigi i(;ins, “Insaat Sozlesmesi”
tabiri, kanuni bir deyim degildir, ancak hukuk literatiiriine yerlesmis bir ifadedir®.
Yasalarda basli basina insaat s6zlesmeleri ad1 altinda bir diizenleme bulunmamaktadir.
Insaat sozlesmesi, 6zel hukuk hiikiimlerine tabi insaat isleri ile idare hukuku
hiikiimlerine tabi kamu ihalelerinin (;eklrdeglm olusturan bir sozlesmedlr1 ”. “Insaat
sozlesmeleri, Borglar Kanununun (BK) is gorme sozlesmelerinden olan eser-istisna
sozlesmesinin bir cesididir. Istisna kelimesi Arapga kokenli bir kelime olup sanat ve
beceriyi gerektiren emek sarfi ile bir sey meydana getirme, ortaya c¢ikarma
anlamindadir

Bu tanimi insaat sdzlesmesine uygularsak,  Insaat sézlesmesi, yap: sahibinin
O0demeyi taahhiit ettigi licret karsiliginda, miiteahhidin bir yapiyr insa etmeyi ve
tamamlay1p teslim etmeyi iistlendigi, iki tarafa da borg yiikleyen bir s6zlesmedir

“Istisna sdzlesmeleri, insaatin hukuksal diizenlemesi temel yasa olarak BK’nun
355 ila 371 maddeleri arasinda, kismen de Imar Yasasi, Tiirk Medeni Kanunu, Kamu
Ihale Kanunu ile diger 6zel yasalarda yapilmis olmakla birlikte, teknik diizenlenmesi
kanunlara uygunluk %erc;evesmde taraflarin iradelerine ve teknolopmn gerekli kildig
esaslara birakilmistir*

“Tim insaat hukuku uyusmazliklarinda, aradaki sozlesmelerde veya o6zel
yasalarda ayr1 bir diizenleme 4yapllmadlgl takdirde, Bor¢lar Yasasinin, eser sozlesmesi
ile ilgili hiikiimleri uygulamr 7. “Uygulamadaki mevzuat boslugu ise, Yargitay Igtihadi
Birlestirme Karar1 ve Ozel Daire Igtihatlar ile glderllmektedlr15

1.2.2. insaat Sozlesmesinin Taraflar

“Yiiklenici ve 1is sahibi ingaat sozlesmesmln taraﬂarlnl olu§tumrlar16”
“Yiiklenici; 1smarlanan insaati yapmay1 yiiklenen kisidir'™. “Yiiklenici Ozel hukuk
gercek veya tiizel kisisi olabilecegi gibi, bunlarin olusturdugu tiizel kisiligi olan

! KIZILOT, ag.e.,s. 41

EREN, Fikret: "Bor¢lar Kanunu Agisindan insaat Sézlesmeleri”, Insaat Sézlesmeleri: Yonetici
— Isletmeci Miihendis ve Hukukgular I¢in Ortak Seminer, (Ankara, 18-29 Mart 1996), 3.T1pki
Basim, s. 45.

KAPLAN, ibrahim: “Insaat S6zlesmelerinde Yap1 Sahibinin Ucret Odeme Borcu ve Yerine
Getirilmemesinin Sonuglar1”, Insaat Sézlesmeleri: Yonetici — Isletmeci Mithendis ve Hukukgular
Icin Ortak Seminer, (Ankara, 18-29 Mart 1996), 3. Tipki Basim, s. 120.

10 KAPLAN, a.g.e., s. 119.

1 KARATAS, izzet: Eser (insaat Yapim) Sozlesmeleri, Adalet Yayinevi, 2.Bask1 Ankara, 2009.
s. 29.

12 KAPLAN, a.g.e., s. 119.

13 AYDEMIR, Efrail: Eser Sézlesmesi ve Insaat Hukuku, Ankara, 2009, s. 17.

14 AYDEMIR, a.g.e, s. 18.

15 KARATAS, a.g.e., s. 32.

16 GOKYAYLA, Emre: Eser Sozlesmesinde Ek Is ve Is Degisikligi, Vedat Kitapgilik, Istanbul
2009, s. 12.

o EREN, a.g.e., s. 50.



Ozellikle anonim, limited wvb. muteahhlt sirketler toplulugu seklinde ortaya cikan
“Miisterek Is Ortakhgl” olabilirler’®. “is sahibi, insaati ismarlayan kimsedir™>.
“Genelde iizerinde insaat yapilan arzin sahibi, tamamlanan yap1 kendisine teslim
edilecek, 6zel hukuk gercek ve tiizel kisisi olabilir®®”. “Taraflar ayni zamanda kamu
hukuku veya 6zel hukuk tiizel kisisi de olabilir. Ozellikle is sahibinin bir kamu hukuku
tiizel kisisi olmasina ¢ok sik rastlanir®®”.

“Sozlesmenin yiiklenici veya is sahibi tarafinda tek bir kisi olabllecegl gibi,
birden fazla kisi de bir arada bulunabilir. Insaat sdzlesmelerinde rastlanan musav1r
miihendisler ile is sahibi arasinda bir isgdérme sozlesmesi bulunmasina ragmen, miisavir
miithendisler eser sdzlesmesinin tarafi degildirzz”

1.2.3. insaat Sozlesmesinin Ozellikleri

“Ingaat sozlesmesi, taraflarin edimleri birbirlerinin karsiligim olusturdugu igin
iki tarafa borg yiikleyen bir sozlesmedlr23” “Insaat s6zlesmelerinde yiiklenici belirli bir
eseri meydana getirmeyi borglanirken, is sahibi de yiikleniciye belirli bir ticret 6demek
zorundadir. Bu nedenle taraflar karsilikli bor¢lanmis olmaktadir. Bu 6zellik zorunlu bir
unsur olup, onun ivazli bir sézlesme oldugunu vurgulamaktadir®”. < Diger bir 6zelligi
ise, doktrinde hakim olan goriise E‘)gore eser sozlesmesi siirekli bor¢ doguran bir so6zlesme
degll ani edimli bir s6zlesmedir®”’

Insaat s6zlesmesinin 6zelliklerinden asagida kisaca bahsedilmektedir.

1.2.3.1. insaat Sozlesmelesi Tam iki Tarafa Bor¢ Yiikleyen Bir So6zlesmedir

“Insaat sdzlesmesinde yiiklenicinin asli edimi olan eseri meydana getirme borcu
ile is sahibinin asli edimi olan iicret 6deme borcu kargiliklik iligkisi 1(;1nded1r2 ”,
Miiteahhidin yap1 eserini m ydana getirme borcu, yapi eserinin tamamlanip, is sahibine
teslimi borcuyla sonuglanir®””. “Yiiklenicinin bir eseri meydana getirmesi s6z konusu
oldugu i¢in, insaat sozlesmesi bir i gdrme sozlesmesidir. Insaat sozlesmesini diger is
gorme sozlesmelerinden ayirdetmek zordur. Is goren taraf olan yiiklenicinin sonugtan
sorumlu olmasi ve diger i géorme sozlesmelerinde is goren tarafa kiyasla daha yiiksek
risk tagimasi, ingaat sozlesmesini diger sozlesmelerden ayirir™”. “Yargitay, emek
unsurunun 6nemli oldugu hallerde eser, mal_tesliminin iistiin tutuldugu hallerde satim
sOzlegmesinin bulundugunu kabul etmektedir®®”

1.2.3.2. insaat Sozlesmesi ivazh Bir Sozlesmedir

“Insaat sozlesmesinde yiiklenicinin eseri meydana getirip is sahibine teslim
etmesine karsilik, is sahibi de yiikleniciye belirli bir iicret 6demek zorundadir. Bu
Ozellik, insaat sozlesmesinin zorunlu bir 06zelligi olup, onun ivazli bir sézlesme

18 KAPLAN, a.g.e., s. 121.

19 EREN, a.g.e., s. 50.

20 KAPLAN, a.g.e., s. 121.

2 GOKYAYLA, ag.e.,s. 13.
22 GOKYAYLA, ag.e., s. 14.
2 GOKYAYLA, ag.e.,s. 17.
24 EREN, a.g.e., s. 51.

» GOKYAYLA, ag.e,s. 17.
2 GOKYAYLA, ag.e.,s. 17.
2 EREN, a.g.e., s. 51.

28 GOKYAYLA, age., s. 21.
2 GOKYAYLA, age., s. 22.



oldugunu Vurgulamaktad1r30” “Ucretsiz bir isgdrme sozlesmesi eser sdzlesmesi olarak
nitelendirilemez®

“Ucret unsurunun kararlastirilmas1 yeterli olup, ayrica bunun miktarinin da
sozlesmenin kuruldugu anda tespit edilmesi sart degildir. Bu husus BK. m. 366’dan da
acikca anlagilmaktadir. Agikca olmayan, kapali (zzimni) bir sekilde taahhiit edilen ticret
de yeterlidir. ;fusmazhk halinde iicretin kararlastirllmis oldugunu ispat yiikii
yiikleniciye diiser>

“Eser sozlesmesi c¢esitli bigimlerde ortaya ¢ikabilir: Maddi — fikri eser
sozlesmesi, basit eser sozlesmesi — eser teslim sozlesmesi, ana s6zlesme — taseronluk
sdzlesmesi gibi farkli bigimde eser sdzlesmesi kurulabilir®.”

“Ogzellikle kamu kurum ve kuruluglarmin taraf oldugu insaat sozlesmeleri
hakkinda 2886 sayili Devlet Thale Kanunu’nun, 4735 sayili Kamu Ihale Sézlesmeleri
Kanunu’nun, Baymdirlik Isleri Genel Sartnamem nin uygulanmasi s6z konusu olabilir.
Ilgili mevzuatin uygulanmasi, bu tip 1n§aat sozlesmelerinin borg¢lar hukukuna tabi
sdzlesme olmasi vasfini ortadan kaldirmaz®*

“Eger yliklenici inga eserini ivazsiz yiiklenmigse, insaat sozlesmesinden s6z
edilemez. Boyle bir durumda ortada vekalet sdzlesmesinin mi yoksa ingaat sdzlesmesi
benzeri isimsiz bir s6zlesmenin mi olacagi tartigmalidir. Sorun, olaym somut
ozelhklerlne gore coziimlenmeli ve siiphe halinde ise isimsiz (karma) sOzlesme
oldugu > fikri kabul edilmelidir.

1.2.3.3. Insaat Sozlesmeleri Hem Ani Edimli Hem de Siirekli Sozlesme Ozelligi
Tasir

Insaat sozlesmelerinde * Yiiklenicinin edimini bir zaman dilimi igerisinde
tamamlamasi, s0zlesmenin kurulmasi ile eserin teslimi arasinda belirli bir zamanin
gecmesi tek baslna bu sozlesmeye siirekli bor¢ doguran bir sozlesme niteligi
kazandirmaz®®. “ Ingaat sozlesmeleri bazi ozellikleri ile siirekli bor¢ doguran

S § ¢ g
sozlesmelere baz1 6zellikleriyle de ani edimli s6zlesmelere benzemektedir. Eserin teslim
edilmesi ve iicretin 6denmesi ani edimli sozlesmelerin, eserin bir zaman dilimi
igerisinde yapilmasi ise siirekli bor¢ doguran sézlesmelerin 6zelligini gésterrnektedir37”
“Bunun nedenti, yiiklenicinin bor¢lanmis oldugu edimin sadece insa eserinin tesliminden
ibaret olmayip; ayn1 zamanda bdyle bir eserin meydana getirilisini i¢cermis olmasidir®®”’

“1nsaat sOzlesmesi taraflarin kararlastirdiklart hiikiim ve sartlari iceren “ferdi
sozlesme” niteliginde diizenlenir. Ancak, biiyiik isleri konu eden insaat s6zlesmelerinde,
sozlesmenin (FIDIC Tlp Sozlesmelerl ve Sartnameleri gibi) genel islem sartlarim
icerdigi de goriilmektedir 39

%0 EREN, a.g.e., s. 51.

3 GOKYAYLA, ag.e.,s. 20.

32 EREN, a.g.e., s. 52.

3 GOKYAYLA, ag.e., s. 20.

34 GOKYAYLA, ag.e., s. 20.

» KOKSAL, Tunay: Model S6zlesme Ornekleri ile Uluslararasi insaat Hukuku, Adalet Yaymevi,
Ankara, 2011, s. 63.

% GOKYAYLA, ag.e., s. 20.

3 GOKYAYLA, ag.e.,s. 17, 18, 19.

38 EREN, a.g.e., s. 52.

» KOKSAL, a.g.e., s. 64.



1.2.4. insaat Sozlesmesinin Unsurlar

1.2.4.1. insaat Eseri Meydana Getirme Unsuru

(13

“Bir ingaat sozlesmesinin en tipik unsuru, bir “insa eseri meydana getirme
unsurudur. Insa eseri meydana geglrme deyimi iki alt unsurdan olusmaktadir: Bunlar;
insa eseri ile meydana getirmedir’

1.2.4.1.(1). Bir Eser Meydana Getirme
1.2.4.1.(1).(a). Eser Kavram

“Insaat sozlesmesinin konusu, insaattir. Insaattan amac, her tiirli “insa
eser”dir

“Insa eseri kavrami acisindan 6greti ve uygulamada, bina kavraminda oldugu
gibi bir birlik yoktur. Gerek 6greti gerekse uygulamada genellikle kabul edilen tanima
gore “insa eserleri sabit, toprakla dogrudan dogruya veya dolayisiyla bagliligi olan ve
insan eliyle meydana getlrllmls veya diizenlenmis seylerdir. Bir seyin insa eseri
say11ab11m631 icin; sabitlik ve insan eliyle yapilmig veya diizenlenmis olma unsurlart
gereklldlr 22 “Sabitlik kavrami insa eserinin toprakla olan baglantisindan ¢ikmaktadir
ve inga eseri kavraminin belirlenmesinde ayirdedici esaslt bir unsurdur. Uygulamada
insa eseri kavrami altinda sayilan bazi nesneler yoniinden ise sabitlik unsuru siiphelidir.
Bu durumda da, bina veya insa eserleriyle maddi veya islevsel yonden bir biitiinliik
arzedecek sekllde biraraya gelen nesneler arasindaki iliski gozoniinde tutuldugunda, s6z
konusu siiphe giderilmektedir*®

“Sabit olma ve sabit olmama kavramlar1 hicbir sekilde esya hukukundaki
“taginmaz” ve “tasinir’” kavramlarini icermez. Buradaki 6l¢ii esya hukukundaki “taginir”
“taginmaz” Olciisii degil, sorumluluk hukuku anlaminda “sabitlik™ Sl¢iistidiir. Bu konuda
temel bir smir glzmek zordur. Somut durumlardaki hal ve sartlara bakilarak ¢oziime
varmak gerekir®

“Uygulama ve 6gretide ortaya ¢ikmis olan insa eserinin taniminin unsurlarindan
olan insan eliyle yapilmis veya diizenlenmis olma; insan eli yle yapilan, diizenlenen,
sekil verilen ve dikilen seyler insa eseri kapsamina glrmektedlr

“Insaat (yap1) kavrami, Imar Kanunu’nun “Tanimlar” bashigini tastyan 5’inci
maddesinde tanimlanmustir. Adi gecen maddeye gore “yapilar (insaatlar), karada ve
suda, siirekli veya gegici, resmi ve 6zel yeralti ve yer istii ingaati ile bunlarn ilave,
deglslkhk ve tamirlerini i¢ine alan sabit ve miiteharrik (hareketli) tesislerdir® 46>

“Insaat, tasinir insaat ve tasinmaz insaat olmak iizere ikiye ayrilir. Borglar
Kanunu'nun 363’lincii maddesi, tasinmaz insaattan bahsederken; Medeni Kanunun
654’{incii maddesi, menkul insaattan bahsetmektedir. Insaat sozlesmesmm konusunu
ilke olarak tasinmaz insaat olusturur. Ancak mevcut bir insaatla baglantili olmak

40 EREN, a.g.e., s. 52, 53.

4 EREN, a.g.e., s. 53.

42 ERTEN, Ali: Tiirk Borglar Hukukuna Gére Bina ve insa Eseri Sahiplerinin Sorumlulugu, Banka
ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Tiirkiye Is Bankasi Vafki, Sozkesen Matbaacilik,
Ankara, 2000. s. 105.

3 ERTEN, a.g.e., s. 106.
4 ERTEN, a.g.e., s. 106, 107.
45 ERTEN, a.g.e., s. 107.
4 KOKSAL, a.g.e., s. 64.



kaydiyla taginir insaat da insaat sozlesmesinin konusunu4 7olusturabilir. Bir insaatin
biitlinleyici pargasi ile teferruati da insaat kavramina dahildir™”

1.2.4.1.(1).(b). Meydana Getirme Kavrami

“Giiniimiizde bir eserin meg/dana get1r11mes1 genelhkle gok sayida k1$11’111’1
katilmasiyla gergeklesebllmektedlr “Yapma”, “inga etme”, “meydana getirme”
sozciikleri es anlamli sozctikler olup, birbiri yerlne kullanilabilir. Yasa koyucu istisna
sOzlesmesini duzenleyen BK. m. 335’te “imal etme” sézciigiinii kullanmistir. Ancak, bu
sOzciikten de amag, “meydana getirme” d1r49” “Eserin meydana getirilmesine 111§k1n
faaliyet, niteligi itibariyle bir yapma edimidir. Insaat sozlesmelerinde meydana getirme
borcunun kapsamini is sahibi tayin eder. Bu nedenle isin kapsami eser sdzlesmesinin
onemli kavramlarindandir. Meydana getirme borcu, Kanun’da agikca ifade edilmemis
olsa da, eserin tamamlanip is sahibine teslim edilmesiyle yerine getirilmis olur. Eser
sozlesmesinde yiiklenici hem edim fiilinden hem de edim sonucundan sorumludur. Bu
durum_eser sozlesmesini hizmet, vekalet gibi diger is goérme sozlesmelerinden de
ayirir™”’

“Bazen meydana getirme borcunun ifasi diginda, teslimden sonra belirli
araliklarla eserin denetlenmesi, bakimi, temizlenmesi de s6zlesmeye dahil edilePilir. Bu
durumda eser sozlesmesi degil, genellikle isimsiz bir sézlesme sdz konusu olur®”

“Meydana getirme kavrami genis olarak yorumlanmalidir. Bu bakimdan, insa
etme kavrami yeni bir yapt yapmay1 i¢erdigi gibi, mevcut bir ingaata ilave veya mevcut
bir insaatta degisiklik yapmayl da igerir. Bu kavram ayni zamanda yapidaki tamiri ve
yikmayi da i¢ine alir™”

1.2.4.1.(1).(c). Ucret Unsuru

“Sozlesmemn asli unsurlarindan bir digerini is sahibinin ticret 6deme taahhiidii
olusturur % «Bir sozlesme iligkisinin eser sozlesmesi olarak nitelendirilebilmesi i¢in
miiteahhidin eseri bir iicret karsiliginda meydana getirmesi gerekir. Eser {iicret
karsiliginda meydana getirilmemisse ortada ya bir vekalet sdzlesmesi Xa da isimsiz
(karma) bir sézlesme s6z konusu olur. Ucret ilke olarak bir miktar paradir®

“Eser soOzlesmesinde taraflar ticreti diledikleri gibi belirleyebilir. Eser
sozlesmesinde ticret ya kesin, sabit olarak kararlastlrlhr Veya yaklasik bicimde tayin
edilir. Ucretin kararlastlrlldlglm yiiklenici ispatlamalidir®

1.2.4.1.(1).(d). Anlasma Unsuru

“Eser sozlesmesi rizai bir sozlesmedir’®. “Insaat sozlesmesi, taraflarm, bu

sozlegmemn esasli unsurlart iizerinde birbirine uygun karsilikli irade beyanlarl ile
kurulur®™ “Is sahibinin iicret 6demesine karsilik yiklenicinin bir edim sonucundan
sorumlu olmasina iliskin anlasma, agik¢a veya zimni olarak yapilabilir. Onemli

o KOKSAL, a.g.e., s. 64.

8 GOKYAYLA, age.,s.7.
49 EREN, a.g.e., s. 55.

50 ERTEN, a.g.e.,s.9.

5 ERTEN, ag.e.,s.9.

52 EREN, a.g.e., s. 56.

53 ERTEN, a.g.e., s. 10.

5 EREN, a.g.e., s. 56,57.

% ERTEN, a.g.e., s. 10,11.
% GOKYAYLA, age.,s. 11.
> EREN, a.g.e., s. 57.



konulardaki eser sozlesmelerinde, taraflarin Bor¢lar Kanunu’nun 16. Maddesi uyarinca
zimmen yazili sekli sakli tuttuklarmin karine olarak kabulii gerektigi ileri
siiriilmektedir®”. “Taraflar isterlerse insaat sézlesmesini BK. M. 16’ya gore iradi yazili
veya resmi sekle de tabi tutabilirler™®”

“Ek 1is ve is degisikligi bakimindan taraflar arasinda anlasma unsurunun 6zel bir
Oonemi bulunmaktadir. Clinkii bir isin ek is olarak nitelendirilip nitelendirilemeyecegi, is
degisikliginin bulunup bulunmadigi, taraflar arasindaki anlagsmaya gore tayin
edilecektir. Taraflar arasindaki anlasmanin kapsaminin belirlenmesi icin, sézlesmenin
miizakere ve kurulus agsamasindaki beyanlar1 da 6nem taslmaktaderO”

1.2.5. Eser (Insaat) Sozlesmelerinde Sekil Ve Gegerlilik Sartlari

“Hukukumuzda ingaat sézlesmelerinde kural olarak yasal bir gegerlilik sekli
yoktur. Eser (istisna) sozlesmelerini diizenleyen Borglar Kanunu hiikiimleri s6zlesmenin
kurulmasinda herhangi bir yazili veya resmi sekil ongérmemistir®. Sayet, kanun
taraflardan birinin veya her ikisinin, bazen de ii¢linclii kisilerin veya kamunun
menfaatini korumay1, hukuki giivenligi saglamayi...” amaclamigsa, sekil zorunlulug
getirebilir. Sekil zorunlulugu yalniz kanunla veya taraf iradeleri ile Ongoriilebilir 2
Ongoriilen sekle uyulmaksizin kurulan sozlesmeler ise hiikiim ve sonu¢ meydana
getirmez. Diger bir deyisle, aksine aciklik bulunmadik¢a uyulmasi emredilen sekil bir
sthhat gecerlilik sartidir. Kanunun belli bir sekle uyulmasina iligkin kurallar1 emredici
nitelikte oldugundan, sozlesmenin sekil noksanligi _sebebiyle gecerli olup olmadigim
hakim gorevi geregi kendiliginden dikkate almalidir™.

Kanunla sekil sartinin arandigi bazi 6zel yasa hiikiimleri kapsamlarina giren 6zel
durumlara 6rnek olarak 2886 Sayili Devlet Thale Kanunu’na tabi sdzlesmeler verilebilir.
Bu Kanunun 57. maddesinde, kapsamina giren sézlesmelerin, onaylanan ihale kararinin
ve Maliye Bakanliginin Vizesi gereken hallerde bu vizenin verildiginin bildirilmesinden
itibaren 15 giin iginde, gegici teminati kesin teminata gevrilerek, noterce onaylanmis
s0zlesmenin idareye verilmesi suretiyle kurulacagi belirtilmistir. Bu durumda, bu tiir
sozlesmelerde nitelikli bir yazili sekil sart: getirilmis olmaktadir. Bu hitkiimden, gerekli
idari kararlarin tamamlanmasi sartiyla, DIK’na tabi sozlesmelerin noterde imza
tasdiki(onaylama) seklinde yapilmasinin gegerlilik sart1 oldugu anlas,llmaktadlr64

Diger bir drnekde 4734 Sayili ve 04.01.2002 tarihli Kamu Ihale Kanunudur. Bu
Kanun da 46. maddesinde, kapsamina giren sozlesmelerin gegerliligini, idarece
hazirlanan yazili metnin miiteahhitge imzalanmasini takiben noter onayina bagl
tutmustur. Kanunun diger bir hilkmii de, miiteahhit tarafin bir “ortak girisim” olmasi
halinde sozlesmenln ortak girisimin tiim ortaklar tarafindan imzalanmasini sart
kosmaktadir®.

Arsa pay1 karsiligl insaat yapim sdzlesmelerinin ise noterde diizenleme sekilde
yapilmasi yasa geregidir. Aksi takdirde sozlesme gecersizdir. Bu durumda sézlesme
hiikiimlerinin yerine getirilmesi istenemeyeceginden taraflarin sdzlesme uyarinca

%8 GOKYAYLA, age.,s. 11, 12.
% EREN, a.g.e., s. 58.
60 ERTEN, a.g.e.,s.. 12.

o1 OZ, Turgut: insaat Sozlesmesi ve ilgili Mevzuat, Yamaner Yaymcilik, istanbul, 2006, s. 17.

62 KARATAS, a.g.e., s. 37.

% KARATAS, agee.,s. 37, 38.
o4 0z, age.,s. 18.
6 0Z, age., s. 18,19.



talepte bulunmalar1 miimkiin olmayip ancak BK’nun 61. maddesine dayanarak sebepsiz
zenginlesme hiikiimleri uyarinca verdiklerini geri isteyebilirler™. 66

1.2.6. Insaat Sozlesmelerinin icerigi

Is sahibi ve yiiklenici, insaat isinin gergeklestirilmesi siirecinde karsililikli olarak
yapmis olduklart soézlesme ile gorev ve sorumluluklarinin neler olacagini
kararlastirmakta ve bunlara uymay1 taahhiit etmis olmaktadir. S6zlesmeye girmeyen
veya yeterince aciklanmayan konularda taraflar, kendi diislincelerine gore hareket
etmekte, bu durum ise taraflar arasinda anlagsmazliga ve catigmaya neden olarak is
iliskisini zedelemekte ya da tamamen ortadan kalkmasina neden olmaktadir®”,

Bu nedenle ingaat sozlesmelerinin, igin kendine 6zgi niteligi ve ihale seklinin
geregi olarak insaat agamasinda taraflarin neleri nasil yapmalar1 gerektigi konusunda
her tiirlii ayrintiyr igermesi gerekmektedir®®,

Bir ingaatin gergeklestirilebilmesi i¢in, insa edilecek yapi ile ilgili her tiirlii
ayrintinin (boyut, bicim, nitelik) tanimlamalarinin yapilmasi gerekmektedir. Bu nedenle
insaat sozlesmeleri iiretilecek yapiy:r farkli tarzda ve cesitli yonlerden tanimlayacak
ekler icermektedir. Insa edilecek yapinin 6zelligine gore degismekle beraber, bir ingaat
sOzlesmesinin ayrilmaz ekleri, yapinin, projeleri, teknik sartnamesi ve is programidir.

Projeler, yapiyr sekil, boyut, estetik, fonksiyon bakimindan; teknik sartname,
yapilan islerin teknik niteliklerinin diizeyi bak1m1ndan is programi, ingaati, zaman ve
kaynak kullanimi bakimindan tanimlamaktadirlar. Insaat sdzlesmelerinin yeterliligi, eki
olan belgelerin nitelik ve igerik bakimindan yeterliligi ile dogrudan orantilidir®®.

1.2.7. insaat Sézlesmelerinde Yer Almasi Zorunlu Hususlar

Insaat sézlesmelerinde yer alacak ana basliklar, tanim ve kosullar, sdzlesme
konusu isin 6zelligi ve ihale sekline gore degisiklikler gostermektedir. Ancak, bir insaat
sOzlesmesinde en azindan asagida siralanan konulara yer verilmesi ve bunlarin ayrintili
olarak agiklanmasi gerekmektedirm:

Isin adi, niteligi, tiirii ve miktari, hizmetlerde is tanim1

Idarenin adi ve adresi

Yiiklenicinin ad1 veya ticaret invani, tebligata esas adresi

Sozlesmenin ekleri

Is program

Varsa alt yiiklenicilere iligkin bilgiler ve sorumluluklari

Sozlesmenin bedeli, tiirii ve siiresi

Hakedisin hazirlanmasi, 6deme yeri ve sartlariyla avans verilip verilmeyecegi,
verilecekse sartlari ve miktart

Is giivenligi énlemlerinin alinmasi

Sozlesme konusu isler i¢in 6denecekse fiyat farkinin ne sekilde 6denecegi

e Ulasim, sigorta, vergi, resim ve har¢ giderlerinden hangisinin sézlesme bedeline
dahil olacagi

66 KARATAS, a.g.e., s. 38.
o7 OCAL, Mehmet Emin: Yap1 Projelerinin Y6netiminde Proje+Teknik Sartname + Sozlesme
Teknik Yayinevi, Ankara. S. 68, 69.

08 OCAL, age,s. 69.
69 OCAL, a.g.e., s. 69.
o OCAL, a.g.e,,s. 70.



e Vergi, resim, harclar ile sozlesmeyle ilgili diger giderlerin kimin tarafindan
O0denecegi

e Montaj, isletmeye alma, egitim, bakim-onarim, yedek par¢a gibi destek

hizmetlerine ait sartlar

Kesin teminat miktari ile kesin teminatin iadesine ait sartlar

Garanti istenilen hallerde siiresi ve garantiye iliskin sartlar

Isin yapilma yeri, teslim etme ve teslim alma sekil ve sartlari

Gecikme halinde alinacak cezalar

Miicbir sebepler ve siire uzatimi verilebilme sartlar

Denetim, muayene ve kabul islemlerine iliskin sartlar

Yapim islerinde is ve isyerinin sigortalanmasit ile yap1 denetimi ve

sorumluluguna iligkin sartlar

Sozlesmede degisiklik yapilma sartlari

Sozlesmenin feshine iliskin sartlar

e Yiiklenicinin soézlesme konusu is ile ilgili calistiracagi personele iliskin
sorumluluklari

e Anlagmazliklarin ¢dziimiine iliskin diizenlemeler'*.

1.2.8. Insaat Sézlesmelerinde Dogabilecek Uyusmazhklar

Kural olarak istisna (eser) sozlesmeleri hicbir sekle bagli degildir. Sozli
yapilabilecegi gibi, adi yazili veya resmi yazili da yap1labi1ir72. Eser sozlesmelerin
uygulanmasinda sorunlarla karsi karsiya gelinmesi dogaldir. Idare ve yiiklenici arasinda
dava konusu edilen yap1 isleri, yo%unh}k ve zaman alici nitelikleri bakimmdan dava
konularmin basinda gelmektedir'. Idare ile yiiklenici arasinda ortaya ¢ikan
anlagmazliklar, sézlesme tiirtinden (gotiirii bedel, teklif birim fiyat, vs.) kaynaklandig:
gibi, sdzlesme kapsamu ile ilgili de ortaya cikabilir. S6zlesme kapsamu ile ilgili olarak,
anlasmazliklarin bazilar1 asagida yazili konulardan veya bunlarin disinda diger
konulardan da olabilir®. insaat sézlesmelerinde baslica anlasmazlik konular1 sunlardir;

So6zlesme iliskisinin inkar1

So6zlesme iliskisinin kabulii, is bedelinde uyusmazlik
S6zlesmenin bazi sartlarinda uyusmazhk75
Yer teslimi

Projelerin hazirlanmasi

Is miktarinda artma veya eksilme

Stire uzatimi

Hakedis raporlarinin diizenlenmesi
Hakedis raporlarinin 6denmesi

Kesin hesap

Kabul islemleri’®

Sozlesmenin devri

Avans 6demeleri

Malzeme ocaklari )
Santiyeye getirilen malzemeler (Ihzarat)
S6zlesmenin sona erdirilmesi
Zamana§1m177.

" OCAL, ag.e,s. 70.

2 KARATAS, a.g.e.,s. 82.

S SIMSEK, Edip: “Devlet ihale Kanunu Acisindan insaat Sozlesmeleri”, insaat Sozlesmeleri:
Yonetici — Isletmeci Miihendis ve Hukukgular i¢in Ortak Seminer, (Ankara, 18-29 Mart 1996),
3.Tipk1 Basim, s. 199.

“ UYANIK, Nedim: insaat islerinde S6zlesme Yonetimi, istanbul , 2004, s. 127.
N KARATAS, a.g.e., s. 83, 88, 93.

e UYANIK, a.g.e., s. 127.

" SIMSEK, a.g.e., s. 200, 201, 202, 203, 209, 215.

10



Bu konulara ait anlagsmazliklarin ¢6ziimiinde genel anlamda “Soézlesme
Hukuku”nun kapsamina giren kanun, kararname, yargi kararlari ve sartnamelerden
yararlanilir. Bu kapsamda; Yapim Isleri Genel Sartnamesi, Kamu lhale Kanunu, Kamu
Ihale S6zlesmeleri Kanunu, Bor¢lar Kanunu, Medeni Kanun, Milletleraras1 Ozel Hukuk
ve Usul Hukuku, Sorumluluk Hukuku, Gelir Vergisi Kanunu, Kamu Mali Y6netimi ve
Kontrol Kanunu, Damga Vergisi Kanunu, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, Tiirk
Ticaret Kanunu, Tebligat Kanunu, Imar Kanunu vb. Kanunlar ile Bakanlar Kurulu
Kararnameleri, Yargitay ve Sayistay kararlari, Yapim Isleri Muayene ve Kabul
Yonetmeligi ve benzeri mevzuat sayilabilir'.

8 UYANIK, a.g.e., s. 128.
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IKiNCi BOLUM

2. INSAAT SOZLESMELERINDEN DOGABILECEK UYUSMAZLIKLARIN
HUKUKI COZUM YOLLARI

Uluslararas1 ingaat sozlesmesinden dogabilecek uyusmazliklar iki sekilde
¢oziimlenmektedir. Bunlardan birincisi, heniiz ihtilaflar ortaya c¢ikmadan evvel,
sozlesmelerin miizakere ve tanzimi sathasinda belirli kural ve usullere uymak suretlyle
¢oziimiidiir. ikinci ihtilaf ¢dzme teknigi ise, uyusmazliklar somut olarak ortaya ¢iktiktan
sonra belirli uzlagtirma veya yargi usullerinin kullanilmasi ile ¢oziimiidir®. Bu
yontemler;

Milli mahkemeler

Uzlastirma ve arabulucu heyetleri

Hakem mahkemeleri

Dogrudan miizakere yontemleri

Teknik bilirkisilik heyetleri

On hakemlik usulii

Tarafsiz ti¢iincii kisilerin s6zlesmeye miidahalesi usulleri
Tahkim

olarak ifade edilen ¢agdas uzlastirma teknikleridir®.

2.1. Uyusmazhklarin Milli Mahkemeler Aracihgl fle Céziimii Icin Ulke
Mevzuatlarinda Ongoriilen Diizenlemer

2.1.1. Tiirkiye

Milli mahkemeler, bagli olduklari devlet adina yargilama faaliyeti icra eden
ihtilaf ¢6zme kurumlaridir. Milli mahkemeler biirokratik bir yapiya sahiptirler ve bagl
olduklar1 devletin koydugu son derece detayli usul kurallar ile siki sikiya baghidirlar.

Milli mahkemeler ve hakimler, biiylik bir cesitlilik ve karmasiklik arzeden
uluslararasi karakterli uyusmazliklar bakimindan uzman kisi ve kurumlar degillerdir. Bu
da milli mahkemelerde uluslararas: ticari ihtilaflarin ¢abuk ve adalete uygun ¢oziimiinii
giiclestirmektedir. Bu durum, mahkeme devletinin vatandasi olmayan taraf bakimindan,
kendisine kars1 tarafsiz davramlmayacagl endisesinin kaynagini teskil eder®. Tiirk
Hukuku’nda milletleraras1 yetki kurallarinin esasi, i¢ hukukun yer itibariyle yetki
kaidelerinin milletlerarasi yetk1y1 tayin eden kaideler olarak kullanilmasina dayanir
(MOHUK m. 27). Buna gére, yer itibariyle yetkili bir Tirk mahkemesinin bulunmasi,
milletleraras1 yetkinin de varligi i¢in gerekli ve yeterlidir. Milletlerarasit insaat
sozlesmelerinden kaynaklanan bir uyusmazlik i¢in yetkili bir Tirk mahkemesinin
bulunup bulunmadigini tesbit etmek icin, MOHUK 27. madde uyarinca, ic
hukukumuzun yer itibariyle yetki kaidelerine bakilacaktir®2,

2675 Sayili Kanunun 27. maddesinde, Tiirk mahkemelerinin uluslararasi
yetkisinin_i¢ hukukun yer itibariyle yetki kurallarina gore belirlenecegi ifade
edilmistir™. Davanin veya dava konusunun Tiirkiye ile herhangi bir iliskisinin
bulunmasi sart olmadig1 gibi, taraflarin da Tiirk vatandasi olmasi gerekmemektedir.
Taraflar yetki anlagmasi yaparak, yabancilik unsuru tagiyan ingaat sézlesmesi igin,

" SANLI, Cemal: Uluslararasi Ticari Akitlerin Hazirlanmasi ve Uyusmazliklarin C6ziim Yollari,

Beta Basim A.S., Istanbul, 3. Basi-Haziran, Istanbul 2005, s. 1, 2.

80 SANLI, a.ge., s. 2.

8l SANLI, a.g.e., s. 73.

82 AKINCI, Ziya: Milletlerarast Ozel Hukukta insaat Sézlesmeleri, Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi, Déner Sermaye Isletmesi Yayinlari, No:73, Izmir 1996, s. 132, 133.

8 SANLI, a.g.e., s. 73.
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yabanci bir iilke mahkemesinin yetkili olacagmni da kararlastirabilirler (MOHUK m. 31).
Boyle bir yetki anlagmasina ragmen yabanci mahkeme kendisini yetkisiz sayarsa, dava
yetkili Tiirk mahkemelerinde gériilecektir®.

Ancak, yetkili kilinan mahkemenin kendisini yetkisiz saymasi gibi bir durum s6z
konusu degil veya dava yetkili kilinan yabanci mahkemede goriilmekte iken, Tirk
mahkemelerinde de ayn1 konuda bir dava ac¢ilmis ise, HUMK 187/4. madde uyarinca
derdestlik itirazinda bulunulabilir. Genel yetki kurali olarak davalinin ikametgahinin
bulundugu yer (HMUK m. 9), Tiirkiye’ de ikametgah1 yoksa sakin oldugu yer, bunun da
olmamasit durumunda, c¢ekismeli sey’in, davalimin mallarinin veya teminatinin
bulundugu yer mahkemelerinde dava agilabilecektir. Ayrica, sdzlesmenin ifa edildigi
yer mahkemeleri ile davali veya vekilinin dava zamaninda orada bulunmak kosulu ile
sozlesmenin yapildigi yer mahkemesinde de acilabilir. Konusu fabrika, havaalani,
hastane insaat1 gibi hususlar1 iceren s6zlesmelerde, sozle %menm ifa yeri, soz konusu
fabrika, havaalan1 veya hastanenin bulundugu yer olacaktir

2.1.2. Almanya

Sozlesme tiirleri, Alman Medeni Kanunu’nun (BGB) 2. Kitap’inda 23 Bolim
halinde diizenleme altma alinmistir.  Ancak, ingaat sozlesmeleri s6z konusu
diizenlemeler arasinda bulunmamaktadir. Insaat sozlesmeleri dgreti ve uygulamada
BGB’nin 631. Maddesinde diizenlenen eser so6zlesmelerinin kapsamina dahil
edilmektedir.

Almanya’da insaat islerine yonelik olarak Medeni Kanun hiikiimleri haricinde,
VOB Sézlesme 6rnekleri uygulama alani bulmaktadir®.

2.1.3. isvicre

Isvigre hukuk sisteminde, ingaat sozlesmelerine iliskin olarak herhangi bir
kanuni diizenleme bulunmamaktadir. Bununla birlikte, insaat sozlesmeleri Isvicre
Bor¢lar Kanunu’nun 363 ila 379. maddeleri arasinda duzenlenen eser sozlesmesinin
kapsamma dahil edilmektedir. Isvigre hukuk sisteminde Borglar Kanunu’nun diginda
bagka bazi diizenlemeler de eser sozlesmelerine ve bu arada insaat sozlesmelerine
dogrudan veya dolayli olarak uygulanabilmektedir. Bunlar arasinda en 6nemlisi, Isvigre
Medeni Kanunu’ndaki ilgili diizenlemelerdir.

Bunun disinda, Viyana Satim Sozlesmesi’nin bazi hiikiimleri de eser
sOzlesmelerine uygulanabilmektedir.

Yine Mallarin Uretiminden Dogan Sorumluluga Iliskin Federal Kanun’un bazi
hiiklimleri de eser sozlesmelerine ve dolayisiyla insaat sozlesmelerine
uygulanabilmektedir.

Son olarak, Isvigre’deki FIDIC’in yaynladign kurallar yeri geldikge
uygulanmaktadir®’.

84 AKINCI, a.g.e., s. 133.

8 AKINCI, ag.e.,s. 134.

8 TORE, Nazh: Fidic Kurallarinin Karsilastirmali Hukuktaki Yeri, Daymnlarli Hukuk Yayinlari,
Sozkesen Matbaasi, Ankara, 2011, s. 48.

8 TORE, a.g.e., s. 46-67.
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2.1.4. Fransa

Fransiz Medeni Kanunu'nda insaat sozlesmelerine iliskin herhangi bir
diizenleme olmamasina ragmen eser sozlesmelerine iliskin hiikiimler bulunmaktadir.
Fransiz Medeni Kanunu’nda miiteahhide daha fazla bor¢ yiiklendigi goriilmektedir.
Fransiz mahkemeleri tasarimi bagkasi tarafindan yapilan islerde dahi, miiteahhidin
sorumlulugu bulunduguna hitkmetmektedir.

Sonug olarak, Fransiz hukuk sisteminde daha ziyade, miiteahhidin is sahibine
gore geleneksel olarak daha fazla risk tstlendigi ve gotiirii usulde yapilan ingaat
sdzlesmeleri akdedilmektedir®®.

2.1.5. Hollanda

Hollanda hukuk sisteminde, insaat hukuku hem 6zel hukuk kurallariyla hem de
kamu hukuku kurallariyla diizenlenmistir. Insaat hukuku hem Hollanda Medeni
Kanunu’nda hem de bir¢cok idare kanunlarinda ele alinmistir. 1989 yilinda insaat
sozlesmelerine iliskin olarak ONRI tarafindan “Uniforme Administratieve
VVoorwaarden-UAV’89” adi altinda Genel Sartlar yayinlanmistir. Bunu 2000 yilinin
Mart ayinda “UAV-GC 2000” izlemistir. 2005 yilinda, “De Nieuwe Regeling 2005 ad1
altinda yeni kurallar yayinlanmistir. Bu kurallar bugiin Hollanda’daki tiim miisavir
miihendis ve mimarlar tarafindan kabul gé')rmektedirgg.

2.1.6. ingiltere

Ingiltere’de insaat hukukunda iiglii bir iliski gdze ¢arpmaktadir: “Is sahibi,
tasarimci ve uygulayici arasindaki iligki.” Kita Avrupasi iilkelerinin hukuk sistemlerine
benzer sekilde taraflardan biri, yine belli bir miktar {icret 6demeyi taahhiit etmektedir.
Yalniz bu kez sozlesmenin diger tarafini olusturanlardan biri tasarim isini, digeri
tasarlanan isin ingasini tistlenmektedir. Bu {iglii iliskiye ek olarak, burada bir de miktar
denetgisi bulunmaktadir.

Genel Miiteahhitlik Sozlesmeleri yayginlastiktan sonra, Ingiltere’de ingaat
miihendisligi alaninda birgok standart so6zlesme 6rnegi yaymlandi. Bunlar arasinda en
poptler olani, Insaat Miihendisligi Enstitiisi(ICE) nlin Soézlesme Sartlar’’nin 1999
yilinda yayinlanan 7. baskisi’dir. Bunun disinda Ortak Sozlesmeler Mahkemesi’nin
ingaat sektorii i¢in 0zel olarak cikarttigi ii¢ standart s6zlesme 6rnegi bulunmaktadir™.

2.1.7. Amerika Birlesik Devletleri

Amerikan hukuk sisteminde, insaat sektoriinde daha ziyade uluslararasi standart
sozlesme Ornekleri kullanilmaktadir. Bu s6zlesme 6rnekleri arasinda FIDIC’in Kirmizi
Kitabinin 6zel bir yeri bulunmaktadir. Bunun disinda Amerikan Mimarlar Enstitiisii’niin
ve Miihendislerinin Ortak Sozlesme Belgeleri Komitesi’nin yayinladiklar1 sézlesme
ornekleri vardir.

En ¢ok ragbet goreni Insaat Sozlesmelerinin Genel Sartlar1 baghgini tasiyan
A201 Belgesi’dir9 .

88 TORE, a.g.e.,s. 46-67.
89 TORE, a.g.e., s. 46-67.
% TORE, a.g.e., s. 46-67.
9 TORE, a.g.e., s. 46-67.
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2.1.8. Isvec

Isve¢ hukukunda insaat sdzlesmelerinde, is sahibinin tiiketici olmas1 durumunda
uygulanacak hiikiimler, is sahibinin bir ticari ortaklik olmasi durumunda uygulanacak
hiikiimlerden farkli olmasi nedeniyle Iskandinav hukuk sisteminin kapsamina dahil olan
[sveg’in ingaat sdzlesmelerine iliskin diizenlemeleri s6z konusu alanda anlasilmasi en
zor olan diizenlemelerdendir. Is sahibinin tiiketici sifatin haiz oldugu durumlarda,

Tiiketici Hizmetleri Kanunu uygulama alanm1 bulmaktadir. Insaatin is sahibinin
0zel amaglari i¢in yapilip yapilmadigi olgusu, insaat sdzlesmelerine uygulanacak
hikiimlerin niteligini belirlemektedir. Ingaat ig sahibinin 6zel amaglari i¢in yapiliyorsa
Tiiketici Hizmetleri Kanunu’nun emredici hiikiimleri dogrultusunda, ingaattan
kaynaklanan risklere kars1 sigortalanir.

Buna karsilik; is sahibinin ticari bir isletme oldugu durumlarda uygulanacak
herhangi bir 6zel diizenleme ya da yazili bir hukuk kurali bulunmamaktadir. Bunun
yamnda, halihazirda uygulanmakta olan igtihat hukuku muglak hiikiimlerle doludur ve
oldukca dagmik bir goriiniim arz etmektedir. Modern Isve¢ Ogretisi de insaat
sozlesmelerini agiklamakta yetersiz kalmaktadir. Biitiin bunlarln sonucunda, Isvec’te
insaat hukukundan dogan ihtilaflar tahkim yoluyla ¢6ziilmektedir®.

Isve¢ hukukuna gore, ticari insaat sdzlesmeleri dzel bir sdzlesme tiirii olarak
kabul edildiginden hem s6zlesmeler hukuku anlaminda genel kurallara hem de ozel
kurallara tabidir.

2.1.9. Brezilya

Brezilya’da, insaat isleri, proje temelli veya yonetim temelli olmak tizere iki
sekilde sozlesmelere konu edilmektedir. Insaat sézlesmeleri, genel olarak, Brezilya
Medeni Kanunu'nun 593 ila 626. maddelerine tabi olmaktadir. Bunun disinda,
bayindirlik islerini idare eden 16 Aralik 1964 tarihli 4591 sayili Federal Kanun, kamu
gliciniin kullanildig islerle ilgili olarak 21 Haziran 1993 tarih ve 8666 sayili Federal
Kanun da insaat islerine uygulanmaktadir. Duruma gore pek cok kanun, tiizik ve
yonetmelik uygulama alani bulmaktadir®,

2.1.10. Rusya

Rusya’da, halihazirda, insaat islerine iliskin s6zlesme sartlarini diizenleyen
uluslararast alanda kabul gormiis bir s6zlesme 6rnegi bulunmamaktadir. Ancak, 1996
yilinda yiriirliige giren yeni Rus Medeni Kanunu’nun ikinci kisminda insaat
s0zlesmelerini diizenleyen ¢agdas hiikiimler bulunmaktadir.

Bugiin i¢in, yabanci miiteahhitlerin Rus is sahipleriyle Rus Hukukuna gore
akdettikleri ingaat sozlesmelerine FIDIC Kitaplarindaki hiikiimler kismen de olsa
uygulama alani bulmaktadir®,.

2.1.11. Hindistan

Hint Sozlesmeler Kanunu’nda, sozlesme “iki veya daha fazla kisi arasinda
yapilan ve yasal agidan baglayici anlagsma” olarak tanimlanmaktadir. Bu anlamda, insaat
islerinin baslamasindan once, is sahibi ile miiteahhit arasinda yapilan anlasma da bir

% TORE, a.g.e., s. 46-67.
» TORE, a.g.e., s. 46-67.
% TORE, a.g.e., s. 46-67.
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sozlesmedir. Insaat islerine Sozlesmeler Kanunu hiikiimlerinin yami sira ¢ok cesitli
standart s6zlesme orneklerinin hiikiimleri de uygulanabilmektedir.

Hindistan’da altyap1 islerinde son yillarda yasanan patlamay1r gbz Oniinde
bulunduran hiikiimet yetkilileri, 6zel sektorii alt yapi islerine dahil etmek i¢in ¢ok gesitli
imtiyaz s6zlesme metinleri hazirlamiglardir™.

2.1.12. Cin

Cin ekonomisi, son yillarda dnemli bir gelisme kaydetmistir. Ekonominin tim
sektorlerinde ve Cin’in hemen hemen biitiin kdylerinde yapilan insaatlarda biiyiik bir
artma yasanmistir. Bu sebeple, resmi agidan, uzun ylllar gayri safi milli hasilaya katki
saglayan ayr1 bir ekonomik sektor olarak kabul gérmeyen insaat sektdriinde son
zamanlarda hukuki diizenlemelere hiz verilmistir. Bu kapsamda, Yap1 Kanunu, Thale
Kanunu ve Sozlesmeler Kanunu yeniden gézden gegirilmek zorunda kalmistir.

Biitin bu diizenlemelerin disinda, Cin’de 0zellikle yabanci yatirimla
gerceklestirilen dnemli insaat projelerinde FIDIC Kitaplari’nin 1999 yilinda yayimnlanan
son baskilar1 uygulama alan1 bulmaktadir™.

2.1.13. Japonya

Japonya’da insaat soOzlesmelerine iliskin olarak, 0©zel bir diizenleme
bulunmamaktadir. Bunun yerine, insaat sozlesmeleri genel hukuk kaynaklariyla idare
edilmektedir. S6zgelimi, 1896 tarih ve 89 sayili Japon Medeni Kanunu’nun 632 ila 642.
Maddeleri arasinda diizenlenen “eser sozlesmeleri” niteligi uygun diistiigii 6l¢iide insaat
sOzlesmelerine de uygulanmaktadir.

Japonya’da 1n$aat 1§ler1ne yonelik olarak Merkez Konseyi tarafindan ¢ikartilan
cok sayida sozlesme Ornegi bulunmaktadir. Bunlar arasinda Kamu fhale Sozlesme
Sartlari, Ingaat Miihendisligi Isleri Igin Sozlesme Sartlari ile Alt Miiteahhitlik
Hizmetleri I¢in Standart S6zlesme Sartlar1 en ¢ok uygulama alani bulanlardir®’.

2.1.14. Irak

Irak’ta, ingaat sOzlesmelerine iliskin olarak herhangi bir kanuni diizenleme
bulunmamaktadir. Bununla birlikte, Irak hukukunda insaat sézlesmeleri Irak Medeni
Kanunu’nun 864 ila 890. Maddeleri arasinda diizenleme altina alinan eser
sozlesmelerinin 6zel bir tiiri olarak kabul edilmektedir. Bu sebeble, ingaat
sozlesmelerine bliylik Olgiide eser sozlesmelerinin  s6z konusu  hiikiimleri
uygulanmaktad1r98.

2.1.15. Masir

Misir hukuk sisteminde insaat sozlesmeleri, 0zel olarak finanse edilen insaat
sOzlesmeleri ve devlet tarafindan finanse edilen ingsaat sdzlesmeleri olmak {izere ikiye
ayrilmaktadir. Ozel olarak finanse edilen insaat sdzlesmeleri, Misir Medeni Kanunu’nun
646 ila 676. Maddeleri arasindaki hiikiimlere tabi olurken ; devlet tarafindan finanse
edilenler fhale Kanunu hiikiimlerine tabi olmaktadir®.

% TORE, a.g.e., s. 46-67.
% TORE, a.g.e., s. 58-61.
7 TORE, a.g.e., s. 46-67.
% TORE, a.g.e., s. 46-67.
% TORE, a.g.e., s. 46-67.
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2.1.16. Suudi Arabistan

Suudi Arabistan’da modern bir hukuk sistemi olmadigindan, ayr1 bir Medeni
Kanun, Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunuda yoktur. Bunun yerine, baslica iki hukuk
kaynagi bulunmaktadir. Bunlar Seriat ve Kral’in emirleridir. Kral’m koydugu kurallar,
yaptig1 diizenlemeler Kral’in emri olarak ikinci hukuk kaynagini olusturmaktadu Suudi
Arabistan da insaat isleri de biitiiniiyle Kral’in emirleri ile idare edilmektedir'®,

2.1.17. Malezya

Insaat sdzlesmelerine iliskin olarak dzel bir diizenleme yapilmamistir. Bununla
birlikte, insaat sdzlesmeleri Sozlesmeler Kanunu’nda yer alan hiikiimler tarafindan idare
edilmektedir. Sozlesmeler Kanunu, 1872 tarihli Hint S6zlesmeler Kanunu’ndan iktibas
edilmistir. Bu sebeble, Ingiliz hukukunun etkileri bulunmaktadir, Malezya mahkemeleri
de Kanun’un hukumlerlm uygularken veya yorumlarken siklikla Ingiliz hukukuna
dayanmaktadir'®,

2.2. Uzlastirma ve Arabuluculuk

Milletlerarasi ingaat sdzlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢éziimiinde
yararlanilan yontemlerden biride, uzlastiriciliktir. Bazi diizenlemelerde uzlastirict yerine
arabulucu deyiminin kullan11d1g1 gzorulmekle beraber, islevleri agisindan aralarinda
herhangi bir fark bulunmamaktadir*

Amerikan Alternatif Uyusmazlik Coziimii Danigsma Kurulu’nun tanimina gore
arabulucuk, uyusmazlik i¢indeki taraflarin, wyusmazligin icerigine veya ¢oziimiine
iliskin belirleyici etkisi olamayan, fakat siirece iligkin olarak tavsiye veya karar verme
vetkisi bulunan bir uyusmazilik ¢oziimii uygulayicisi yardimi ile uyusmazlik konularinin
belirlenmesi, ¢6ziim Onerileri {retilmesi, alternatiflerin degerlendirilmesi ve bir
anlagmaya varilmasi ¢abasini i¢eren bir siiregtir.

Mevcut bazi yasal diizenlemelerde de, arabuluculuk tanimlar1 yer almaktadir.
Yirtrlige giren Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nda (m. 2/1)
arabuluculuk, “sistematik teknikler uygulayarak, goriismek ve miizakerelerde bulunmak
amaciyla taraflart bir araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarint ve bu suretle
¢oziimlerini kendilerinin iiretmesini saglamak igin aralarinda iletisim siirecinin
kurulmasim gergeklestiren, uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir iigitincii
kisinin katthmiyla ve ihtiyari olarak yiiriitiilen uyusmazltk ¢éziim yéntemi” olarak
tanimlanmaistir.

2.2.1. Arabuluculugun Temel Ilkesi

Arabuluculugun temel ilkelerinden birincisi, Devlet Yargisina alternatif
olmasidir. Arabuluculuk mahkeme veya tahkimin yargilama yapan, taraflarin rolii ve
etkinligini azaltan ve uyusmazlik ¢ézliimiinde s6z hakkini yargilama makamina veren
yapist yerine ve buna alternatif olarak, kontroliin taraflarda oldugu s6z hakkinin
taraflarda bittigi, yargilama yapllmadan uyusmazllklarm ¢Oziimiinii hedefleyen bir
stirectir. Yargilama yapan uyusmazlik ¢6ziim yontemlerini diglamamasi, onlarin
yaninda uyugmazlik ¢ézlimiine yardimer olmasi nedeniyle, alternatif niteliklidir. Devlet
iktidarina kars1 bir hareket olmadig1 gibi, aksine devlet denetiminin yayilmasinin bir
yolu olarak goriilmekte, yargiy1 giiclendirme amacina dayanmaktadir.

100 TORE, ag.e., s. 46-67.
1ot TORE, a.g.e., s. 62.
102 AKINCI, a.g.e.,s. 137.
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Arabuluculugun temel ilkelerinden ikincisi, tarafsiz bir {igilincii kisinin
mevcudiyetidir. Bu iiglincli kisinin uyusmazlikla bir iligkisi olmamali, taraflardan
bagimsiz 6zellik tagimalidir. Burada ortaya ¢ikan en belirgin 6zellik, arabulucu adi
altinda tiglincii bir kisinin uyusmazlhik ¢oziim siirecinde yer almasi geregidir. Burada
arabulucunun {¢iinci kisi olmasi ile kastedilen, uyusmazligin taraflar1 disinda kalan bir
kisinin arabulucu olmasidir.

Arabuluculugun temel ilkelerinden {iglinciisii, arabulucunun baglayic1 karar
verememesidir. Arabulucu, uyusmazligin ¢oziimiinde son so6zii sOyleyen ve uyusmazligi
mutlak olarak ¢6ziime kavusturan bir role sahip degildir. Onun gorevi, yargisal yollara
basvurmaya gerek kalmadan, uyusmazlig1r ¢6zme konusunda taraflara yardim etmekten
ibarettir. Arabulucunun uyusmazligin esas1 hakkinda agikladigi goriisler tavsiye edici
niteliktedir. Ciinki, arabulucu bir karar mercii, arabuluculuk da hiikiim verme esasina
dayal1 bir yontem degil, karsilikli anlagsmaya dayali bir ¢6ziim yoludur.

Arabulucu, yargilama yapamaz; kim hakli kim haksiz bunun kararini veremez;
sadece taraflarin ortak menfaatleri dogrultusunda uyusmazligin ortadan kalkmasi i¢in
caba sarfeder.

Arabuluculugun temel ilkelerinden dordiinciisii, gonilliiliiktir. Goniilliilik iki
sekilde karsimiza cikar. Bunlardan birisi arabuluculuga katilma konusunda goniilli
olunmasi, digeri ise anlasmanin yapilmasi konusunda goniillii olunmasidir.

Arabuluculugun temel ilkelerinden besincisi, arabulucunun yetkisini taraflardan
almasidir*

Arabulucunun faaliyette bulunabilmesi, kural olarak uyusmazligin taraflarinin
kendisine tanimis oldugu yetkiye baglidir. Her iki taraf da arabulucuya bu yetkiyi
tanimamigsa veya taraflardan biri dnceden vermis oldugu yetkiyi herhangi bir sebeble
geri almigsa, arabuluculuk faaliyeti sona erer. Kabul edilebilirlik, arabuluculuk icin
onemli bir gerektir.

Arabuluculugun temel ilkelerinden altincisi, gizliliktir. Devlet yargilamasinda
genel kural, yargilamanin kamuya agik bir sekilde gergeklesmesidir Aleniyet ilkesi
olarak kabul edilen bu uygulamada amag, keyfiligin Oniine ge(;mek yarginin kanuna
uygunlugunu temin etmek ve bu suretle kisilerin yargiya olan giivenini saglamaktlr
Bazi durumlarda, kisilere istedikleri gizliligi saglayabilecek bir yontem, Onem
kazanmakta ve gizlilik arabuluculu%un sagladig1 faydalar ve tercih nedenleri arasinda
en goze ¢arpanlardan biri olmaktadir™

2.2.2. insaat Sozlesmelerinde Arabuluculugun Onemi ve Yararlar

Arabuluculugun uygulanabilmesi i¢in, uyusmazligin, kamu diizenini
ilgilendirmeyen ve taraflarin iizerinde serbestge tasarrufta bulunabilecekleri bir konu
olmast gerekmektedir. Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun 1.
maddesinde bu konu agikc¢a ifade edilmistir. Buna gore, arabuluculugun “yabancilik
unsuru tastyanlar da dahil olmak {izere taraflarin tizerinde serbestce tasarruf
edeblil_elco%kleri i veya islemlerden dogan 6zel hukuk uyusmazliklar1” n1 konu etmesi
gerekir

103 KEKEC, Elif Kismet: Arabuluculuk Yoluyla Uyusmazlik Céziimiinde Temel Asamalar ve

Taktikler, Adalet Yayinevi, Ankara, 2011, s. 56-73.
104 KEKEC, ag.e.,s. 74-7.
105 KEKEC, a.ge., s. 92.
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Arabuluculukta basar1 ile ¢oziilen uyusmazliklarin biiylik bélimii, stirekli
iliskilere ait uyusmazliklardir. Insaat sozlesmeleri gibi gelecekte devam eden bir iliski
varsa veya iliskinin [%elecekte devam etmesi isteniyorsa, arabuluculuk bu is icin en
uygun bir yt')ntemdir1 :

Insaat sozlesmelerinde arabuluculugun tercih edilme nedenleri ve yararlari
arasinda, arabuluculukta,

1- Zamandan tasarruf

2- Masraftan tasarruf

3- Uzman kisilerin arabulucu olmasi

4- Taraflarin kendilerini daha iyi ifade etme imkani1 bulmasi

5- Kontroliin taraflarda olmasi

6- Mahkeme yiikiinii azaltmasi

7- Yarg:i organlarindan daha genis bir karar yelpazesine sahip olmasi ve iki
tarafi olabildigince tatmine yonelik olmast

8- Gizliligin korunabilmesi

Szellikleri sayilabilir®’.

Arabulucunun gorevleri arasinda sunlar sayilabilir;

1- Yontemin baskani olmasi

2- lletisim saglayici olmast

3- Egitimci olmast

4- (CoOziim artirici olmasi

5- Gergekei diistinmenin temsilcisi olmasi
6- Kusurlari istlenici olmast

7- Yontemin Koruyucusu olmasi

Iyi bir arabulucuda olmasi gereken temel kisisel dzellikler ise sunlardir;

1- Tarafs1z olmasi

2- Objektif olmasi

3- Zeki olmasi

4- Esnek olmasi

5- Kolay anlagilir olmasi

6- Etkili ve ikna edici olmasi

7- Empatik olmasi

8- Etkili bir dinleyici olmasi

9- Toplumda saygin bir yere sahip olmasi
10- Siipheci olmast

11- Gerekli kaynaklara ulagma imkanina sahip olmasi
12- Diiriist olmas1

13- Giivenilir olmas1

14- Elestirilere agik olmasi

15- Sabuirl1 olmasi

16- Azimli olmas1

17- Tyimser olmasi

18- Insanlar1 sevmesi

Her zaman arabulucudan bu 6zelliklerin hepsini birden tasimasi beklenemez.
Fakat, en azindan bunlarin etkili arabuluculuk yapabilecek kadarina sahip olunmasi, iyi
bir arabulucudan s6z edebilmek igin gerekli ve yeterlidir'®.

106 KEKEC, a.g.e., s. 94.
107 KEKEC, a.g.e., s. 83-91.
108 KEKEC, a.g.e., s. 98-106.
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2.2.3. Arabuluculuk Yonteminin Temel Asamalari

Herseyden Once belirtilmesi gereken sey, arabuluculugun bir yargilama usulu
olmadigidir. Arabuluculuk resmi bir yol olmadigi igin, gerek taraflara gerek de
avukatlarina arabuluculugun asamalarini, prosediirii belirlemekte 6zgiirliikk tanimaktadir.
Ozellikle taraflarin amaclari, beklentileri, uyusmazlhigin kendine has ozellikleri ile
arabulucunun 6zel yetenekleri ve kavrayisi, arabuluculuga yon vermektedir'®,

Taraf veya taraflarca yapilan dogrudan bagvurular daha sik goriilmekle birlikte,
bir uyusmazhkta arabuluculuk  yonteminin  uygulanmast ¢esitli  sekillerde
baslatilabilir'®. Normal sartlar altinda arabuluculukta ilk adim, yonteme bagvuracak
Kisinin buna karar vermesidir. Arabuluculugun uyusmazlik dogmadan 6nce yapilmis
bagimsiz bir sozlesmede veya esas borg iligkisini doguran sozlesme igerisinde
kararlastirilmis olmasi veya mahkeme tarafindan arabuluculuga bagvurulmasinin bir 6n
kosul veya zorunluluk olarak bildirilmesi halinde, taraflarin ayrica bu yonteme karar
vermesi gerekmez.

Taraflardan biri yonteme bagvurmaya karar verdikten sonra yapilacak sey, karsi
tarafin bu karara katiliminin saglanmasi, bu konuda sozlesme yapilmasidir. Taraflar
arasinda yapilan arabuluculuk sézlesmesinde, dogmus veya dogabilecek bir
uyusmazligin tarafsiz ligiincii kisi yardimi ile ¢oziimii konusunda karsilikli ve birbirine
uygun irade beyanlar1 yer almalidir. Bu s6zlesme, asil sozlesmeden bagimsiz, gerek
sOzlesmenin kurulmasi gerek gecerliligi bakimindan borglar hukukuna tabi, etkilerini
hem maddi hukuk hem usul hukukunda gdsteren bir s6zlesmedir. Sekil ge(;erhhk sartina
sahip olmayan bu s6zlesme, yazili olabilecegi gibi sozlii de olabilir

Sozlesmede hangi uyusmazliklarin _bu sozlesme kapsaminda yer aldiginin
belirtilmesi gereklidir ve 6nem tagimaktadir

2.2.4. Uyusmazhik Dogduktan Sonra Arabuluculuga Karar Verilmesi

Taraflar, eger uyusmazlik dogduktan sonra arabuluculuk yolunu se¢mislerse,
aralarinda buna uygun bir sozlesme yaparlar ve bu sdzlesme, uyusmazlik sonrasi
arabuluculuk s6zlesmesi olarak adlandirilir.

Uyusmazlik sonrasit arabuluculuklar, yargisal yollara basvurmadan Once
diistintilebilecegi gibi, yargisal yollara basladiktan sonra da diisiiniilebilir**?

Hukuk uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’inda, mahkemenin
taraflar1 arabulucuya basvurma konusunda aydnlatip tesvik edebilecegi belirtilmistir.
Hakim bunu her asamada yapabilecektir. Bu konuda bir siire sinirlamasi yapilmasi
uygun degildir™*,

2.2.5. Uyusmazlik Dogmadan Once Arabuluculuga Karar Verilmesi

Uyusmazlik 6ncesi arabuluculuk soézlesmesi, uyusmazligin taraflari arasinda
yapilir. Taraflar, aralarinda mevcut olan asil borg iliskisine dayanan sozlesmeye
konulacak bir sartla veya bagimsiz bir sézlesme ile ileride ¢ikmasi muhtemel olan
uyusmazliklarda arabuluculuk yonteminin kullanilacagini kararlastirirlar.

109 KEKEC, a.g.e., s. 115.
1o KEKEC, a.g.e., s. 116.
1 KEKEC, a.g.e.,s. 117.
12 KEKEC, a.g.e., s. 118.
13 KEKEC, a.g.e., s. 119.
14 KEKEC, a.g.e., s. 120.
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Ozellikle, sdzlesme siiresi boyunca taraflarm karsilikli isbirliginin zorunlu
oldugu ve karmasik yapilari nedeniyle ortaya c¢ikabilecek farkli nitelikteki
uyusmazliklara farkli ¢oziimler sunabilmesi nedeniyle, uzun vadeli ingaat ve
miihendislik s6zlesmelerinde u}fusmazhk Oncesinde taraflarin tercih edebilecekleri
imkanlar arasinda yer almaktadir™

Arabuluculuk sozlesmelerinde, arabulucunun kim olacaginin, arabuluculugun
nerede, ne zaman, kimlerin katilimiyla yapilacagimin ve arabuluculuk masraflarindan
sorumlulugun madde olarak eklenmesi, uyusmazlik ¢iktig1 donemde anlasmazliga yol
acabilecek diger sorunlarin bastan 6nlenmesine yardimer olabilir'*®

2.2.6. Arabuluculuk S6zlesmesinin Uygulanmasi

Uzlastiricinin 6nerdigi ¢6ziim, hakemlerin aksine taraflar {izerinde baglayici ve
icra kabiliyetini haiz bir karar niteliginde degildir. Bunun sonucu olarak, taraflar,
uzlastiricinin ongordiigii ¢oziime gore hareket etmeye zorlanamaz, Taraﬂar oncelikle
uyusmazhigin uzlastirict yolu ile ¢dziimlenmesini deneyebiljrler*’. Ancak bu yolla
uzlasmaya varilamazsa, uyusmazlik tahkime havale edilecektir™®

Arabuluculuk sozlesmesi veya sartina uymayan tarafin, mahkemede dava
acmasina engel olunamaz. Fakat, mahkemede dava agilmig olmasinin bu sézlesmeyi
ortadan kaldirmamasi ve bunu ihlal eden tarafin bundan sorumlu olmasi
gerekmektedir'®®. Aksi takdirde uzlastirictya basvurulmasmin basarisiz - olmast
durumunda, zaman ve masraf yoniinden ilave bir kayip s6z konusu olacaktir*®

2.2.7. Arabulucu ile Sézlesme

Arabuluculuk sozlesmesi, taraflarin arabulucuya bir icapta bulundugu ve
arabulucunun da bu icab1 kabul ederek uyusmazlikta gorev aldigini gosteren, tarafsiz
ticlincii kisi ile taraflar arasinda yapilan sézlesmedir. Genellikle taraflar ile arabulucu
arasinda yazili bir sdzlesme yapilir.

Arabulucu ile taraflar arasindaki iliski, maddi hukuka tabi bir 6zel hukuk iliskisi
olarak nitelendirilebilir. Bu sozlesme ile arabulucu, arabuluculuk hizmetini ortaya
koyma, taraflar ise bunun karsiliginda iicret 6deme asli edimini bor¢lanmaktadir.
Burada s6z konusu olan bir is gérme s6zlesmesidir

Arabulucu ile yapilan s6zlesmede, taraflarin kimligi hakkinda bilgiler yer alir,
ticretin de belirlenmesi, ileride bu konuda sorun yasanmamasi agisindan faydali olur.
Ucret, cogu zaman saathk veya ginliik olarak kararlagtirilir. Aksi kararlagtirilmamus ise,
genelde arabuluculuk ticretini taraflar esit olarak dderler.

Bunun disinda, arabuluculugun bir anlagsma ile sonu¢glanmamasi ve devaminda
mahkeme veya tahkime gidilmesi halinde, arabulucunun tanik olarak bu asamalara
¢agrilmayacagina dair maddeler igerebilir*

15 KEKEC, a.g.e., s. 126.
116 KEKEC, a.g.e., s. 126.
1w AKINCI, a.g.e., s. 138.
118 AKINCI, ag.e., s. 139.
19 KEKEC, a.g.e., s. 133.
120 AKINCI, ag.e., s. 139.
121 KEKEC, a.g.e., s. 139.
122 KEKEC, a.g.e., s. 140.
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Ayrica taraflardan birinin arabuluculuk goriismelerine ne sekilde son
verebilecegi, arabulucunun sorumlulugu, arabuluculuga karar verildikten sonra devam
etmekte olan yargilamanin durumunun ne olacagr gibi konular da soézlesmede
belirlenebilir'?,

Tipki1 digerleri gibi, arabuluculuk sonucunda yapilan sozlesmede de, bir
sozlesmede bulunmasi gereken temellerden birinin  eksik olmasi  halinde
uygulanabilirligini yitirir. Bor¢lar hukuku bakimindan gerekli glorulen asgari kosullar,
arabuluculuk sonucu imzalanan sozlesmede saglanmig olmalidir™". Diger sozlesmelere
kars ileri siiriilebilen hata, hile, tehdit gibi iddialar, bu s6zlesme 191nde gecerlidir, yani
sozlesme hukuku uygulamr. Taraflardan  birisi yapllan anlasmanin kanuna aykiri
oldugunu diisiiniirse, anlasmanin gegersiz oldugu iddias1 ile mahkemeye bagvurabilir

2.2.8. Arabuluculugun Muhtemel Sonuglari ve Sona Ermesi

Arabuluculuk gériismeleri, olaya ve duruma gore degismek tiizere, kisa veya
uzun siirebilir. Her u¥usmazhk icin gerekli bir zaman siiresi vardir ve bu siire degisik
faktorlerden etkilenir =". Yapilan her arabuluculuk faaliyetinin bir sonucu vardir. Bu
sonug, taraflarin anlasma51 ve uyusmazligin ¢oziilmesi veya taraflarin ortak bir noktada
anlasamamasi olabilir. (bkz. HUAK m. 17). Kanunda bu durum, “ arabuluculuk
faaliyeti sonunda taraflarin anlagtiklari, anlasmadiklar: veya arabuluculuk faaliyetinin
nasil sonuglandigi, bir tutanak ile belirlenir. Arabulucu tarafindan diizenlenecek bu
belge, arabulucu, taraflar veya vekillerince imzalanir”, seklinde ifade edilmistir
(HUAK m. 17/1I). Boylelikle arabuluculuk faaliyetinin sona erip ermedigi, ne zaman
sona erdigi ve anlasma saglanip saglanmadig: gibi konular agikliga kavusturulabilir*?’

Taraflarla yapilan 6zel veya ortak oturumlar sonrasinda, arabuluculuk siireci
basar1 ile tamamlanir, yani lg)rtak bir noktada fikir birligi saglanirsa, taraflar bir
anlasmaya varmislar demektir

Taraflarin anlasamamasi halinde bir alternatif daha vardir. O da goriismelere
devam etmek. Arabulucunun gorevi, taraflar agik ve kesin olarak goriismenin durmasini
istemedik¢ce veya taraflardan birinin fikrini deglstlrmenln hi¢bir yolu kalmadigi
kanaatine varmadik¢a ¢abalamaya devam etmektir®

Anlasma saglanmigsa, anlagsma metni taraflarin acikca anlayabilecegi ve onlarin
iradelerini dogru anlatir sekllde kaleme alinmalidir. Ornegin, “Taraflar karsilikli
fedakarliklarda bulunacaktir.” ifadesini i¢eren bir anlasmay: inceleyen hakim, biyiik
thtimalle bu ifadeyi baglayici bir anlagsma oluosturmak i¢in yeterli gormeyecektir. Bunun
yerine daha objektif ifadeler kullamlmahdir®®

Tiirk Hukuku agisindan konu biraz daha hassastir. Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu’nun 18’inci maddesinde (HUAK m. 18/1I) icra edilebilirlige
iliskin serhi igeren anlagsma metninin, ilam niteliginde belge olacagi behrtllmlitlr Bu
nedenle metnin kaleme almmasinda daha da dikkatli olunmast gerekecektlr Eger
taraflar arabuluculuk sonucunda vardiklari anlagmay1 oldugu sekli ile uygulamak
isterlerse, bu belge sozlesme hukukunun genel hiikiimlerine tabi olacaktir. Ancak, arzu

123 KEKEC, a.g.e., s. 141.
124 KEKEC, a.g.e., s. 184.
125 KEKEC, a.g.e., s. 18.

126 KEKEC, a.g.e., s. 154.
127 KEKEC, a.g.e.,s. 177.
128 KEKEC, a.g.e., 5.179.
129 KEKEC, a.g.e., s. 178.
130 KEKEC, a.g.e., s. 180.
131 KEKEC, a.g.e., s. 182.
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edilirse, anlasmaya noterde resmiyet kazandirilabilir. Burada bir diger alternatif,
Avukatlik Kanunu’nun 35/A maddesidir. Eger her iki taraf da avukatla temsil edilmis ve
varilan anlagsma tutanaginda taraflar ve avukatlarin imzalar var ise, diger sartlarin da
gerceklesmis olmasi kosuluyla, bu tutanak Icra ve Iflas Kanunu’nun 38. Maddesi
uyarinca ilam nltehémde belge sayilacak, bunun i¢in her hangi bir makamin onayina
gerek olmayacaktlr

Varilan anlagmanin ilam niteliginde belge haline gelmesi i¢in bunun disinda
yapilabilecek sey, asil uyusmazlik hakkindaki yetki kurallarina gore yetkisi belirlenecek
olan icra mahkemesine ibraz edilip icra edilebilirligine dair serh almaktir. Bu serhin
alinmasi ile, yine anlagma ilam niteliginde belge haline gelecektlrl

2.2.9. Bazi Standart Uzlastirma Kurallar:

Milletlerarasi ticaret alaninda uyusmazliklarin uzlastiric ile ¢oziilmesine iliskin
diizenlemeler, milletleraras: ticari tahkime nazaran ¢ok daha kisithdir. Bu kurallar
arasinda en onemlllen MTO, ICSID, FIDIC, UNCITRAL tarafindan hazirlanmis olan
arabulucu (uzlastirici) kurallaridir>*.

2.2.10. MTO Tahkim Kurallarinin Genel Yapis1

Milletleraras1 Ticaret Odas1 Uzlagtirma Komitesinde taraflar1 farkli vatandaslik
tagiyan, milletlerarasi ticaretin yarar sahasina yonelik muhtehf ihtilaflar, burada kayitl
farkli vatandasliktaki hakemler tarafindan ,c:,forulmek‘[edlr1 MTO Uzlastirma Kurallar1
uyarinca, uzlagtirma talebi ve bu talebi destekleyen belgelerle MTO Sekreterligine
basvurulmasi iizerine, diger tarafa bu uzlastirma tesebbiisiiniin kabul edilip edilmedigi
sorulacak ve sz konusu tarafin anlagsmazlik hakkindaki goriisiinii ilgili belgelerle yazili
olarak sunmasi istenecektir. Uzlastirma Komitesi, dosyay1 inceleyecek ve miimkiin
oldugu takdirde onlar1 dinleyerek, taraflara bir uzlasma formiilii 6nerecektir. MTO
Uzlastirma Kurallari’nin 5. Maddesi uyarinca, Uzlastirma Komisyonu’nda bulunan bir
kisi, daha sonra ayn1 uyusmazlig1 ¢6zmek iizere hakem olarak tayin edilerneyecektir136

2.2.11. ICSID Kurallari

Devletlerle diger devlet vatandasi kisi ve kuruluslar arasindaki uluslararasi
yatirim iliskilerinden dogan uyusmazliklarin halli konusunda Diinya Bankasi tarafindan
bir uluslararas1 sozlesme hazirlanmistir. S6zlesmenin tam adi: “Devletler ve Diger
Devletlerin Vatandaslar Arasindaki Yatirim Uyusmazliklarin Coziimlenmesi Hakkinda
Sozlesme” (ICSID) dir. Merkezin yerlesim yeri Diinya Bankasimin merkezi yani
Washlngton dur. Merkez, Idari Konsey, Sekretarya ve Paneller olmak iizere idari agidan
lic ana departmana sahlptlrl?’7 Paneller kendi i¢inde Arabulucular Paneli ve Hakemler
Paneli olarak iki gruba ayrllmaktadlr138

Sozlesmenin  28-35. maddelerinde uzlastirma prosediirii diizenlenmistir.
Uzlagtirma talebinde bulunan taraf, talebin karsi tarafa iletilmesi amaciyla Merkez
Genel Sekreterligine miiracaat eder ve boylece uzlastirma prosediiriinii baglatmis olur.
Talebin uyusmazlikla ilgili bilgileri, taraflarin kimlik ve sifatlarini, taraflar arasindaki

132 KEKEC, a.g.e., s. 186.
133 KEKEC, a.g.e., s. 187.
134 AKINCI, a.g.e., s. 139.
1% NOMER, Ergin/ EKSI, Nuray/ OZTEKIN GELGEL, Giinseli: Milletleraras1 Tahkim, Beta
Basim A.S., Istanbul, 2003, s. 56.
136 AKINCI, a.g.e., s. 139.
137 NOMER, a.g.e., s. 73.
138 NOMER, a.g.e., s. 74.
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uzlagtirmaya doniik anlasmayi igermesi gerekirlgg. Talebin kayda gecirilmesinden

itibaren 90 giin i¢inde komisyon olusturulamaz ise, Baskan (Diinya Bankas1 Baskani)
taraflarin goriislerini de alarak gerekli uzlastirici atamasini re’sen yapacaktir (m. 30)

Aksi kararlagtirilmadik¢a uzlastirma prosediiriine taraf olanlar, uzlagtirma
konusu ihtilafla ilgili Komisyon karar ve tavsiyelerine, taraflardan birinin bu prosediir
icinde ileri siirdiigl teklif, kars1 teklif veya beyana istinaden herhangi bir mahkemede
dava agmayacak, bunlara dayanmayacaktlr (m. 35)

Uzlastirma prosediirii, aksi kararlastirilmadikca taraflarin uzlastirma talebinde
bulunduklar1 tarihte yiirlirliikte olan kurallara gore icra edilecektir (m. 33). Sayet
taraflar, uzlagtirma komisyonunun dostane ¢6ziim Onerilerini kabul eder; uzlasirlarsa,
komisyon tarafindan anlasma bir rapora baglanir ve yaymlanir (m. 34/2). Uzlastirma
esnasinda taraflar arasinda dostane bir ¢oziime ulasilamayacagi anlasilacak olursa
komisyon, proseduru durdurabilir ve uzlasmanin saglanamadigini bir rapora baglayip,
yaymlatabilir™*.

ICSID kurallarina gore uzlastirma prosediirii basarili olup taraflar arasinda bir
anlasma saglandiginda; Komisyon raporuna baglanan nihai metin bir hakem veya
mahkeme karar1 olmayip, netice itibariyle bir anlasmadir. Bu itibarla basarili uzlastirma
prosediirii sonunda verilen hakem kararlar1 gibi akit iilkelerde tenfiz devleti
mahkemelerince verilmis kararlar gibi icrasi miimkiin degildir. Taraflardan birinin,
uzlastirma prosediirii neticesinde varilan anlagsmaya sonradan uymamasi sebebiyle,
uyusmazligin tahkime veya mahalli mahkemelere gétiiriilmesi durumunda, bu anlasma
taraflar acisindan baglayici bir “s6zlesme” niteligi tasir. Davaya bakan hakem veya
mahkeme, uzlastirma sathasinda taraflarca anlagsmaya donugturulen (ve fakat sonradan
bir taraf(;a uyulmayan ) uzlasma anlasmasini esas alacaktir™

2.2.12. FIDIC Uzlastirma Kurallar

Insaat sozlesmelerinde, yapilan islerin yiiksek sermaye maliyeti gerektirmesi
sebebiyle, taraflar arasinda ¢ok fazla sayida talep ve ihtilaf giindeme gelmektedir.
FIDIC 6rgiitii de 1995 yilindan itibaren yiirittiigii caligmalart 1999 yilinda sonlandirmig
ve Kirmiz1 Kitap’m “Talepler, ihtilaflar ve Tahkim” baslhigini tasiyan 20. maddesinde ii¢
asamadan olusan kademeli bir uyusmazlik ¢6ziim usulii ongormustur143

Insaat islerine iliskin FIDIC Standart Sozlesmesinin 67. maddesinde
uyusmazliklarin ¢6ziim yollar1 diizenlenmistir. Buna gore; uyusmazliklar oncelikle
yazili olarak “miihendis”’e havale edilecek; miihendis en ge¢ 84 giin (12 hafta ) icinde
uyusmazlik hakkinda bir karar verecektir. Taraflar, mithendisin kararina uymadiginda,
karar tarihinden itibaren 70 giin i¢inde MTO Tahkim ve Uzlastirma Kurallarina gére
tahkim talebinde bulunulacaktir. Tahkim talebinin yapilmasindan itibaren gegen 70 giin
icinde ikinci kez dostane ¢Oziim (uzlastirma) yolu denenecektir. Bu safthadaki
uzlastirmadan da sonug alinamaz ise, ihtilaf nihai bir kararla glozumlenmek lizere MTO
Tahkim Kurallarina gore tahkime havale edilmis sayilacaktir™", Burada dikkat edilmesi
gereken nokta; 20.maddede belirtilen siirelere riayet edilmesidir’

Kirmizi Kitap’in 20.5. maddesine gore, Ihtilaf Kararlastirma Kurulu’nun
kararindan memnuniyetsizligini bildiren taraf veya taraflar memnuniyetsizlik

139 SANLI, a.g.e., s. 380.
140 SANLI, a.g.e., s. 381,
1 SANLI, a.g.e., s. 38.

142 SANLI, a.g.e., s. 382.
143 TORE, a.g.e., s. 285.
144 SANLI, a.g.e., s. 383.
145 TORE, a.g.e., s. 285.
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bildiriminin  yapilmasin1 izleyen 56 giin i¢inde arabuluculuk yoOntemine
basvurabileceklerdir. Sayet, taraflar arabuluculuk yontemini sézlesmede zorunlu bir
asama olarak OngOérmemislerse; bu takdirde, 56 giinliik arabuluculuk yontemine
basvurma siiresini beklemeden de tahkime gidebileceklerdir.

2.2.13. UNCITRAL Uzlastirma Kurallar:

BM. Uluslararast Ticaret Hukuku Komisyonu, Ad Hoc Tahkim Kurallarina
ilaveten, uzlastirmada kullanilmak {izere 1980°de bir dizi uzlastirma kurallar1 da kabul

etmisti 14,

UNCITRAL Kurallarina gore bir uzlastirma prosediiriiniin icra edilebilmesi igin,
taraflarin sozlesme ile bu usulii kabul etmis olmalari gerekmektedir. Bunun igin
UNCITRAL, taraflara, sozlesmelerine dercetmek iizere uzlastirma klozlari tavsiye
etmektedir'®’.

Son 20 y1l iginde taraflar arasindaki uyusmazliklarin uzlasma yolu ile ¢oziilmesi
usiiliine bagvurma sayisinda Onemli bir artis olmustur. Uzlagsmaya iliskin bu Model
Kanunu’nda uzlasma deyimin kavram ve kapsamina tiim uzlagsma tiir ve teknikleri
girmektedir. Bu model kanun milletleraras1 ticari uyusmazliklarla smurl
tutulmaktadir'*®,

Model Kanun uzlagsma yeri olarak 6zel bir kural getirmemistir. Bu husus
taraflarin anlagmasina birakilmigtir. Boyle bir anlagsma olmaz ise, uzlasma yerinin
tayini, milletlerarasi 6zel hukuk kurallarina gore yapilir'®.

Uzlagmak isteyen taraf anlagsmazlik konusunu belirterek karsi tarafa bildirir (m.
2). Karsi tarafin uzlagsma teklifini kabul etmesiyle uzlasma usulii baglar (m. 2). Uzlagma
teklifi gonderildigi tarihten itibaren 30 giin icerisinde baslamaz ise, uzlagsma teklifinin
reddi olarak degerlendirilebilir (m. 2). Taraflar, uzlastirict sayisini iki veya li¢ olarak
kararlastirmamigsa uzlastirict bir kisi olur (m. 3). Taraflar uzlastirici se¢iminde uygun
bir kurum veya kisinin yardimini kararlastirabilirler (m. 4). Uzlastiric1 tayin edildikten
sonra, ihtilafin genel niteligiyle ilgili olarak, taraflardan konu basliklarin1 agiklayan
yazili bir beyan ister. Bunun disinda uzlagsmanin herhangi bir safthasinda uzlastirici,
kendisinin uygun gordiigli ilave bilginin kendisine gonderilmesini isteyebilir (m. 5).
Taraflardan her biri, kendi girisimi ya da uzlastiricinin daveti ile ihtilafin ¢6ziimii i¢in
onerilerde bulunabilir (m. 12). Taraflar bir anlagmaya varirlarsa, bir anlasma metni
diizenler ve yazili ¢6zliim anlasmasini imzalar. Taraflar anlasmay1 imzalamakla ihtilafa
son verir ve anlagsma ile bagl kalirlar (m. 13). Uzlastiric1 ve taraflar, uzlagma ile ilgili
tiim hususlar gizli tutmakla yiikiimlidir (m. 14). Uzlasma; anlasma tarihinde taraflar
uzlagma anlagmasini imzalarlarsa, uzlastirict uzlasma i¢in daha fazla gayret gostermek
icin hakli neden olmadigim1 yazili olarak bildirirse, uzlagma siirecinin sona erdiginin
uzlastiriciya yazi ile bildirilmesi ile uzlasma siireci sona erer (m. 15). Uzlagma siirecinin
son bulmasi ile uzlastirict masraflari tespit eder ve bunu taraflara yazili olarak bildirir.

Masraflar sunlar1 kapsar; uzlastiricinin iicreti, seyahat ve diger masraflari,
taraflarin izni ile uzlastirici tarafindan talep edilen sahitlerin seyahat ve diger masraflari,
uzlastiric1 tarafindan talep edilen bilirkisi masraflari, bu kurallarin 8. maddesinde
ongoriilen idari yardim masrafidir (m. 17). Anlagsmada farkli oranlar 6ngoriilmedikce

146 SANLI, a.g.e., s. 378.

il SANLI, a.g.e., s. 379

148 DAYINLARLI, Kemal: Uncitral Kurallarina Gore Uzlagsma ve Tahkim, Daymlarli Hukuk
Yaynlari, 3. Baski, Ankara, 2011., s. 203.

149 DAYINLARLLI, a.g.e., s. 204.
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belirtilen masraflara, taraflar esit (i)rgmda katlanirlar. Diger biitiin masraflara, o
masraflar1 yapan taraf katlanir (m. 17)™".

Uzlastirma prosediirliniin basarisizlikla sonug¢lanmasi halinde nasil bir yol
izlenecegi Kurallarda agiklanmamistir. Bu durumda, sayet taraflar arasinda bir tahkim
sart1 veya sozlesmesi mevcutsa davaci tarafindan uyusmazlik tahkime, aksi halde genel
mahkemelere gétiiriilebilecektir™”.

2.3. Uyusmazhklarin Miizakereler Yolu ile Coziimii

En kisa tanimiyla miizakere, bir konuyu goriismek, iizerinde disiiniip
tartismaktir. Miizakere, iki veya daha fazla tarafin, basta hedefleri farkli oldugu halde,
birlikte bir sonuca varmalarini gerektiren durumlarda, karsilikli kabul edilebilir ¢6ziime
ulagmalar1 i¢in tartigma ve ikna yoluyla farkliliklarini ¢6zmeye calistiklari etkilesim
stireci olarak da ifade edilebilir.

Basarisiz olunmasi ve bir anlasmaya varilamamasi halinde, mahkeme veya
tahkime bagvurulacak olan miizakerelere, ‘anlagsma/uzlagma miizakeresi” denir™".

Uluslararasi ticari uyusmazliklarin bir kismi herhangi bir mahkeme veya hakem
kararina ya da uzlastirma veya arabulucu gibi {i¢iincii kisilerin yardim ve miidahalesine
ihtiya¢ olmadan dogrudan taraflar arasindaki goriismelerle c¢oziimlenebilir. Burada
ihtilafin niteligi, taraflarin uluslararas: ticaretteki konumlar1_ve goriismeler yolu ile
ihtilafi ¢ézmenin taraflara saglayacagi yararlar belirleyici olur™>,

Insaat s6zlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢dziim yolarindan biri de
miizakere yolunun denenmesidir. Bu yolun denenmesi tahkim veya mahkemeye
basvurmaya gerek kalmayacak bir ¢ziime ulasilabilmesini saglayabilir—".

Milletlerarasi insaat s6zlesmelerinin niteligi geregi, uyusmazlik ¢ikincaya kadar
konuyla ilgili sorunlarin yalnizca mithendis ile miiteahhit arasinda goriilmiis olmasi
miimkiindiir.

Uyusmazligin tahkim veya mahkeme yoluyla ¢6ziilmesi durumunda taraflar
biitlin enerjilerini “kazanan” taraf olabilmek i¢in harcamak durumundayken, miizakere
yolu ile ¢dziim bulunmasi durumunda, taraflar kendi menfaatlerini koruyacak “¢6ziim”
iiretme cabasi igerisinde glacaklardir. Burada amag her iki tarafinda kabul edebilecegi
bir ¢oziime ulasabilmektir™>.

Miizakere asamalari, genellikle bir sozlesmenin miizakere edilmesindeki
asamalarla aynidir. Ancak, bir uyusmazligin miizakere siirecinde taraflar arasinda gesitli
yonlerden esitsizlikler bulunabilir. Uyusmazligin taraflar1 ¢ogunlukla, tecriibeli birer
miizakereci olmadiklarindan ve aralarinda olan olaylardan etkilenerek sinirli
olabileceklerinden, uyusmazligin ¢6ziimii amaciyla yiiriitiilen miizakereler genellikle bir
avukat ya da tecriibeli bir kisice yonetilir. Mizakerelerde avukat veya temsilci
bulundurulmasi zorunlu olmamakla beraber c¢ok faydalidir. Miizakere becerileri
konusunda ge¢miste uygulayicilara gerekli egitim verilmemistir. Ancak, bu durum
zamanla degismis ve uyusmazlik ¢6ziim usulleri lizerinde c¢alisanlar miizakere usullerini
O0grenmeye baslamiglardir.

150 UNCITRAL Uzlastirma Kurallari i¢in bkz. DAYINLARLI, Kemal: Uncitral Kurallarma Gore
Uzlagma ve Tahkim, Daymlarli Hukuk Yayinlari, Ankara, 2007, s. 23.
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Ulkemizde, Avukathk Kanununun 35/A maddesine gore, “avukatlar dava
acilmadan veya dava agilmis olup da heniiz durusma baslamadan once kendilerine
intikal eden is ve davalarda, taraflarin kendi iradeleriyle istem sonucu elde
edebilecekleri konulara inhisar etmek kaydiyla, mivekkilleriyle birlikte karsi tarafi
uzlagmaya davet edebilirler. Kars1 taraf bu davete icabet eder ve uzlagsma saglanirsa,
uzlagma konusunu, yerini, tarihini, karsilikli yerine getirmeleri gereken hususlar1 igeren
tutanak, avukatlar ile miivekkilleri tarafindan birlikte imza altina alinir. Bu tutanaklar
Icra ve Iflas Kanununun 38 inci maddesinin ikinci fikrasi anlaminda ilam niteligindedir.

Goriildugii gibi Avukathik Kanununun 35/A maddesiyle ‘“‘uzlasma saglama”
baslig altinda avukatlara acik¢a uzlasma yapma yetkisi verilmistir™*®.

Avukatlik Kanunundaki bu diizenleme ADR usulleri i¢cinde miizakere usuliine
girmektedir. Avukathk Kanununun 35/A maddesinde, taraf temsilcileri (vekilleri)
araciligiyla yiiriitiilen miizakere usuliiniin diizenlendigi sOylenebilir. Miizakere asamasi,
uyusmazligin ¢oziimiinde taraflardan birinin sahsi giiciiniin ve karar verme iktidarinin
arabuluculuk ve dava yoluna kiyasla en ¢cok oldugu yoldur™’.

2.3.1. Miizakerelerde Tartisilacak Konular

Kisiler ne zaman bir konu hakkinda pazarlik etmeye ve goriismeye baslarlarsa,
miizakereye girismis demektirler. Pek c¢ok soézlesme miizakere sathasindan sonra
sekillenir. Bir uyusmazligin miizakere yoluyla ¢oziilmesi sonucunda da bir sozlesme
yapilmis olur ve bu soOzlesme, diger sozlesmelerle ayni etkiye sahip olarak
mahkemelerce icra edilir. Resmi bir miizakere siirecine girildigi zaman, taraflarin bir
sOzlesme tanzim etmeleri uygun olur. Bu gibi miizakerelerin ¢ogunda avukatlar yer
almayabilir; ama ge¢mis olaylardan kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6ziilmesi amaciyla
yapilan miizakerelerde, uyusmazligi dava yoluna tasimadan once ¢ozerek bitirmek i¢in
caba goOsteren uzman avukatlardan yararlanilmalidir.

2.3.2. Miizakerelerin Asamalari

Miizakerelerin agamalari, bir sézlesme Oncesinde yapilan miizakerelerle ayni
olabilse de, bir uyusmazligin ¢6ziilmesi amaciyla yapilan miizakerelere baska asamalar
eklenmesi gerekmektedir. Uyusmazlhigin taraflari, muhtemelen tecriibeli birer
miizakereci olmayacagindan ve ge¢miste olan olaylarla ilgili olarak 6fkelerinin etkisi
altinda kalacaklarindan, uyusmazliin ¢6ziimii amaciyla yiiriitiilen miizakereler
genellikle bir avukat ya da diger bir tecriibeli uzman esliginde yonetilmektedir.
Miizakereci, kendisine temsil yetkisi veren tarafin vekili konumundadir. Vekil sifatiyla
hareket eden miizakereci miivekkilinin (yani kendisine iicret vererek temsil yetkisi
tantyan kisinin) ¢ikarlart i¢in ¢aligmali ve miivekkilinin talimatlarina, bu talimatlarin
hatal1 oldugunu diisiinse bile mutlaka uymalidir.

Miizakerenin ilk asamasi, ihtilaf konusu olan vakialar iizerinde c¢alisilmasini ve
miizakereler i¢in plan yapilmasini icerir. Basarili bir miizakere i¢in, tipki dava yolunda
oldugu gibi, taraflar maddi vakialar1 ve bunlarla ilgili bilgileri anlamali, sadece kisisel
kanaatleriyle miizakereleri siirdiirmemeli, konumlarindaki zayif ydnleri gormeli,
miizakerelerin amacini dikkate almali, dava yoluna bagvuruldugu takdirde karsilasilacak
hukuki siireci ve dava yoluna alternatif olabilecek usulleri bilmeli ve ihtilafli taraflarin
miizakerelere katilip katilmayacagi gibi, miizakere siirecinin yonetilmesiyle ilgili
hususlar hakkinda karar vermelidirler.
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Daha sonraki asamada taraflar bilgi degisiminde bulunurlar. Bu noktada
miizakerecinin iislubu onemli bir isleve sahiptir. Bazi miizakereciler, fikirlerin
miicadeleci ve siddetli bir sekilde tartisilmasini tercih ederken, diger miizakereciler,
taraflarin sorunlarina diisiinceli ve dikkatli bir sorun ¢oziicii lislupla yaklasirlar. Her
uyusmazlikta miizakereci, sunulacak bir ¢6ziim teklifi gibi ileri siirtilecek biitiin bilgileri
bilmelidir.

Bazi miizakere taktiklerine gore, uyusmazligin ¢éziimiine yonelik olarak karsi
tarafa yapilan ilk teklif nihai teklifken, cogu miizakereciler uzlasmayr ummaktadirlar.
Baz1 temsilciler daha baslangicta, taraflar1 gercek¢i bir ¢bziime ulastirmaya gayret
etmektedirler. Mahkemeler, taraflari miizakereye girismeye yonlendirdigi igin,
miizakereler sirasinda ileri siiriilen c¢oziim teklifleri, mahkemede delil olarak
kullanilamaz™®.

Miizakereler usuliine uygun olarak yiiriitiildiigii takdirde, miizakereler esnasinda
ileri siiriilen higbir beyan ve ikrar, miizakerelerin basarisizlikla sonuclanmasi hélinde
daha sonra mahkemede kullanilamaz.

Miizakerelerin basarisiz olmast durumunda, mahkemenin yargilamada diiriistliik
kuralina riayet edilmesini saglamak ve boylece, taraflarin birbirlerini taciz etmelerini
onlemek amaciyla, miizakereleri tamamen bitirerek tekrarlamamasi ve miizakerelerde
yapilan beyanlar1 hatirlatmamasi gerekir. Son olarak, bir anlagsmaya varilirsa, anlasma
hiikkiimleri daima yazili hale getirilir ve mahkeme kanaliyla icra edilebilecek bir
sOzlesme hazirlanir. Uygulamada mahkemeler, miizakere edilerek ulasilan ¢oziimleri
iceren sOzlesmelerin icrasinda biiyiik hassasiyet géstermektedirlerng.

2.4. Uyusmazhklarin Hakem-Teknik Bilirkisilik Yolu Ile Céziimii

Uluslararas1 Ozel Hukuk anlasmalarmin gittikge artan karmasikligmin dogal bir
sonucu olarak, teknik nitelikteki problemlerin sik sik yasandigi ve so6zlesmenin ifasini
gerceklestirmeye engel olaylarin devaml arttigi goriilmektedir. Bu problemler ingaat
islerine 1iliskin sozlesmeler bakimindan yaygindir. Mesela bir otoyol yapimi
anlasmasinin ifasinda dokiilen asfalt veya betonun kalitesi, bir anahtar teslimi bina
yapiminda, yapida kullanilan malzemelerin miktar ve kalitesi ile ilgili s6zlesmede ¢ok
defa taraflar arasinda ¢oziilmesi gereken teknik sorunlar ortaya cikar.

Taraflar, s6zlesmenin ifas1 esnasinda ortaya ¢ikan sorunlarin incelenip, karara
baglanabilmesi icin uzman kisilerin karar ve tavsiyesinden yararlanabilirler ve bu
yararlanma kapsaminda uyusmazliklar1 miizakereler ile ¢6zebilirler. Bunun igin taraflar,
yapim sirasinda ¢ikan teknik problemlerin ¢oziimii konusunda uzman kisiler
atayabilirler. Bu kisilere “hakem-bilirkisi” denmektedir'®°.

Hakem-bilirkisiler, kendilerine gonderilen ve teknik bir uzmanlik gerektiren
hususu rapor halinde tespit ederler*®*. Teknik nitelikteki her ihtilaf, sézlesmenin ifasim
sekteye uegra_t_abilir ve ihtilafin hakemler veya mahkemelerce ¢oziimiine kadar isler
durabilir'®®. Ozellikle endiistri alanindaki insaatlarda uyusmazlik ¢ikar ¢ikmaz hakem-
bilirkisilerin devreye girmesi teknik konulardaki uyusmazliklarin ¢oziimiine katki
saglamaktad1r163. Bu tir ara teknik sorunlarin, sozlesmenin tam olarak ifasini
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engellememesi i¢in, uluslararasi sozlesmelerde teknik bilirkisiler (hakem-bilirkisiler)
atanmaktadir

Hakem-bilirkisilik, belirli uyusmazliklarin ¢éziimiinde esnek, etkin, ucuz ve
ticari olarak tercih edilen bir alternatif uyusmazlik ¢6ziim yoludur

Hakem-bilirkisi anlagsmasinin etkisinin ne olacagi, bu anlasmaya uygulanacak
hukuka gore belirlenir. Hakem-bilirkisi kurumu, bugiin i¢in tilkemizde dogrudan kanuni
bir diizenlemeye tabi degildir. Konu ile ilgili tek diizenleme HMK’nin 193. maddesinde
yer almaktadir. Delil s6zlesmesini diizenleyen HMK’nin 193. maddesine gore, iki taraf
bir delil sozlesmesi yaparak o sodzlesmenin konusunu olusturan olaymn ispatinda
tizerinde anlasilan delil disinda baska delil dinlenmeyecegini kararlagtlrablhrler Bu
durumda, vakia, sadece o delil ile ispat edilebilir; baska delil dinlenmez*

2.4.1. Kavram ve Hukuki Nitelik

13

Hakem-bilirkisi anlagsmasi ile hakem-bilirkisiler “....ancak zararin vukuunun
miktari, birseyin kiymetini, bir kusurun mevcudiyetini ihtisaslarina binaen tayin ve
tespit ederler. Ve bunlarin bu hususta verecekleri raporlar mahkemeyi baglar.”

Hakem-bilirkisi nitelendirilmesi; mllletlerara51 alanda genellikle arbitre-experte,
expertise-arbitrage, olarak bilinmektedir'®”. Hakem sozlesmesinin hukuki niteligi
hakkinda degisik gorisler vardir. Bu goriislerden bazilari; hizmet s6zlesmesi gorisi,
istisna (eser) sozlesmesi goriisii, is gorme sozlesmes1 goriisli, tirli kendine 06zgl
sOzlesme tiirii, vekalet sozlesmesi goriisleridir

Uyusmazlik Coziim Kurullar1 kararlari taraflar1 baglayici ve nihai oldugu 6lciide
Tirk hukuku bakimindan hakem-bilirkisi kararlar1 olarak kabul edilmelidir. ICC’nin
2003 tarihinde yiiriirlige giren Bilirkisilik Kurallarina gore yapilan incelemelerde
bilirkisi rapogu taraflarca baglayici kabul edildigi 6l¢iide hakem-bilirkisilik olarak kabul
edilmelidir®

Hakem-bilirkisilik, tahkim ve bilirkisilik kurumlar1 ile karistirilabilmektedir.
Zira islevsel olarak hakem-bilirkisilik agirlikli olarak tahkime ve kismen de bilirkisilige
benzemektedir'™.

2.4.2. Hakem-Bilirkisi Anlagsmasi

Taraflar hakem-bilirkisi anlagmas1 gibi bir miinhasir delil sozlesmesi
yapabilirler. Yargitay, irade 6zerkligini esas alarak hakem-bilirkisi atanmasi, hakem-
bilirkisilik usiilli, raporun igerigi, raporun iptali i¢in bagvuru siiresi gibi sartlar1 baglayici
saymaktadir. Hatta Yargitay kararlarmma gore hakem-bilirkisi anlagsmasinda, hakem-
bilirkisiye gitmek icin belirli sartlar getirilmis ise o sartlara da uyulmahdlr171

Hakem-bilirkisi anlagsmasma genellikle sigorta ve insaat sozlesmelerinde
rastlanilmaktadir.

104 SANLI, a.g.e., s. 386.
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Hakem-bilirkisi anlagsmasinda yer almasinda fayda olan unsurlar sunlardir:

a) Hakem-bilirkisinin yetki alan1 (hakem-bilirkisiye yonlendirilen olay);

b) Hakem-bilirkisinin taraflardan bagimsiz ve tarafsiz olacagi;

c) Hakem-bilirkisinin nitelikleri,

d) Hakem-bilirkisi sifatiyla hareket edilmesi geregi;

e) Hakem-bilirkisi atanmasi usulii;

f) Hakem-bilirkisi {icreti ve masraflarinin nasil ve kimin tarafindan 6denecegi;

g) Hakem-bilirkisinin sorumlulugu;

h) Hakem-bilirkisinin gérevini yerine getirmekte serbest oldugu;

i) Hakem-bilirkisi raporunun hazirlanmasi i¢in belirli siire;

j) Hakem-bilirkisi raporunun nihai ve baglayici oldugu'’*;

k) Hakem-bilirkisi raporunda sebep gosterilip gosterilmeyecegi;

I) Hakem-bilirkisi raporunda rizikonun degeri gibi bir husus belirlendi ise bu
meblagin ne kadar siire igerisinde 6denecegi;

m) Hakem-bilirkisi kararlarinin iptali sebepleri ve iptal isteminin ne kadar siire
icerisinde yapilabilecegi;
| {17)3 Taraflar1 ve hakem-bilirkisileri baglayict mahiyette hakem bilirkisiligin gizli
olacagi .

2.4.3. Hakem — Bilirkisi Anlasmasimin Sekli

HUMK’nda ve HMK’nda hakem-bilirkisi anlasmasina iliskin bir sekil sarti
ongodrillmemistir'’*. HMK’nin  193. maddesinde ongoriilen delil sozlesmelerine
istinaden hakem-bilirkisilik miiessesi kabul edilmistir. Hakem - bilirkisilik sart1 veya
sozlesmeleri, 193. maddede ongoriilen delil sdzlesmelerinin bir 6rnegini teskil eder™ .

2.4.4. On Hakemlik Yontemi

Biiyiik 0Olgekte wuluslararasi ticaret yapan taraflar aralarinda c¢ikan her
uyusmazligi dogrudan tahkim veya dava yoluna gotliirmek istemeyebilir. Ya da
uyusmazligin nitelidi, aciliyeti geregi delil tespiti, sorunlarin gecici olarak ¢6ziilmesi
gerekebilir. Iste bu ve benzer durumlarda taraflar anlasmis iseler oncelikle 6n hakemlik
yoluna bagvurarak uyusmazligin ¢éziimiinii saglayabilirler.

On hakemlik yolu ile taraflar zararlar1 biiyiimeden, deliller yok olmadan yani
sicagl 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 karar1 tahkim yargilamasi sonucunda verilen kararlar gibi
tenfiz ya da infaz edilmesi miimkiin degildir. Taraflarin rizas1 ile 6n hakem kararina
uymamast durumunda ilkelerin milli hakemlerine ya da tahkime basvurularak on
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 basvurabilirler.

2.5. Sézlesmeye Uciincii Kisilerin Miidahalesi Yontemi

Uluslararasi ticaretin anayasasi taraflar arasinda yapilmis olan sézlesmelerdir.
Zira uluslararasi ticareti diizenleyen ve taraflar1 baglayici, yaptinm giicii bulunan
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kurallar bulunmadigi i¢in taraflar arasinda ¢ikabilecek uyusmazliklarin ¢6ziimi
dogrudan sozlesme cergevesinde olacaktir. Hatta 6yle Ki; tahkim ile ilgili yasalarin
emredici ve kamu diizenini ilgilendirmeyen boliimleri sézlesmelerle bertaraf edilebilir
diizenlemelerdir. Yasa koyucular uluslararasi ticarette taraflarin irade serbestisine
oldukca onem verdikleri i¢in yasalarca da sézlesmenin iistiin niteligine acikca atifta
bulunmaktadirlar. Zira Milletleraras1 Tahkim Kanunu incelenirse goriilecegi iizere pek
cok yerinde : ‘...aksi taraflarca kararlagtirilmadikg¢a’ ifadesi de bu goriisiimiizii dogrular
niteliktedir.

O halde uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde sozlesmeler bu kadar
Onem tasimakta ise taraflarca eksik, hatali ,muglak, yoruma muhta¢ ya da degisen
sartlara uyarlanmasi gereken sézlesmenin maddelerinde diizenleme yapmak maksadiyla
ticlincii  kisilere basvurulabilir. Ancak sdzlesmeye iicilincii_ kisilerin miidahalesine
bagvurabilmek i¢in taraflarin bu konuda anlagmasi sartt1r178. Taraflarca yapilacak
anlagsmada sozlesmemn tgtinci kisi tarafindan miidahale edilebilecegi smnirlar1 da
glzlleblhr Taraflar {giincii kiginin s6zlesmeye miidahalesi konusunda anlagmis ise
iclincii kisiler taraflarca segilebilecegi gibi taraflarin sectigi bir kurum tarafindan da
secilebilir.

Bu konuda MTO biinyesinde “akti miinasebetleri diizenleme komitesi” (The
Standing Committefor Regulation_of Contractual Relations) uluslararas: ticarette
ihtiyaglar ¢ercevesinde kumlmusturl79

Sozlesmeye igilincii  kisilerin miidahalesi ile sozlesmede gecen terimler
yorumlanir, hatalar giderilir ve sdzlesme degisen sartlara uyarlanabilir. Uglincii kisinin
sOzlesmeye miidahalesi sonucunda verdigi kararlarin oneri ya da baglayici nitelikte
bulundugu kararlastirilabilir. Baglayici nitelikte kararlar sdzlesmenin birer maddesi
olarak Bthraﬂarl baglar. Mahkeme ya da tahkim sirasinda hakim ya da hakemleri
baglar'

2.6. Uyusmazhklarin Tahkim Yontemi ile Coziimlenmesi (4686 Sayil
Milletlerarasi Tahkim Kanunu Cerc¢evesinde Tahkim)

2.6.1. 4686 Sayilh Milletleraras1 Tahkim Kanununun Yiiriirliige Girmesi ve Etkisi

4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu 05.07.2001 tarihli R.G.’de
yayinlanarak yiiriirlige girmistir. MTK yiirlirliige girmeden 6nce 14.08.1999 tarihli ve
4446 sayili Anayasa degisikligine kadar Tirkiye’de milletlerarasi tahkimi diizenleyen
spesifik metinler bulunmamaktaydl 'Anayasa degisikligini yapma ihtiyacinda ise
Anayasa Mahkemesi’nin 28.06.1995 tarih ve 1994/71 E. ve 1995/23 K. sayili karar ile
“kamu hizmetleri ile 1lg111 imtiyaz sozlesmelerinden dogan uyugmazhklarla ilgili tahkim
yoluna gidilemeyecegi” yoniindeki karari etkili olmustur.’® Uluslararas1 sirketler
Anayasa Mahkemesi’nin bu karar1 sebebiyle Tirkiye’de yatirim yapmaktan
kaginmaktaydi. Zira otoyol, baraj veya koprii gibi biiylik yatirimlart yapacak
uluslararasi sirketler uyusmazlik ¢iktiginda devletin menfaatini iistiin tutabilecek ulusal
mahkemelerde yargilama yapilmasini istemedikleri i¢in Tiirkiye’de yabanci yatirimlar
artmiyordu. Bunun iizerine 4446 sayili Kanunla Anayasa degisikligi ile Anayasanin
125/son fikrasina :”kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sdzlesmelerinde
bunlardan dogan uyusmazliklarin milli veya milletleraras1 tahkim yolu ile ¢oziilmesi

178 KOKSAL, a.g.e., s. 240.

179 KOKSAL, a.g.e., s. 240.

180 KOKSAL, a.g.e., s. 240.

181 KALPSUZ, Turgut: Adalet Bakanligi Hukuk Muhakemeleri Usiilii Kanunu Tasarisinda I¢
Tahkim (m411-448) Paneli, Ankara, 2007, s. 5.

182 KALPSUZ, a.g.e., s. 8.
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ongoriilebilir. Milletleraras1 tahkime ancak yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklar igin
gidilebilir” maddesi eklenmistir.

Ne var ki; 4446 sayili Kanunla Anayasa degisikligi daha ¢ok kamu hizmetleri ile
ilgili imtiyaz sozlesmeleri i¢in yapilan bir degisiklikti. Bu degisiklikten once de
‘milletleraras1 ticari tahkime’ iliskin birtakim uluslararasi sozlesmeler imzalanmis ve
yiiriirliikteydi. Milletleraras1 ticari tahkime iliskin esaslar1 belirleyen 21 Nisan 1961
tarihli Avrupa(Cenevre) Sozlesmesi 23.09.1991 tarihli RG.’de yayinlanarak yiiriirliige
girmis, yine yabanci hakem kararinin tenfizini diizenleyen 10 Haziran 1958 tarihli New
York Soézlesmesi 25.09.1991 tarihli R.G.’de yayinlanarak yiiriirliige girmis
bulunmaktaydi.

4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu, 1.maddesinde de belirtildigi gibi
niteligi geregi “milletlerarasi tahkime iligkin usul ve esaslar1” diizenleyen daha c¢ok usul
kanunudur. Bilindigi gibi usul kurallar yiiriirliige girdigi andan itibaren daha 6nce var
olan ve devam eden uyusmazliklar ile yiriirliik tarthinden sonra ¢ikabilecek
uyusmazliklara uygulanacaktir. Oyleyse MTK’nin yiiriirlige girdigi 05.07.2001
tarihinden Onceki uyusmazliklara uygulanmasi gerekir. Bir baska ifade ile bir usul
kanunu olan MTK “kazanilmis haklara helal getirmeksizin” gec¢mise yiiriitiilerek
uygulanabilmelidir.

Ancak Yargitay MTK’nin gecmise 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
giinlii s6zlesmelerinin 80. ve 67/I. maddelerinde iradi tahkim se¢iminin yapilmasi ve o
tarihteki mevzuat uyarinca anlagsmazliklarin ¢oziimiiniin kararlastirilmasi; sonradan
yiirlirliige giren Milletleraras1 Tahkim Kanununda, Kanunun yiriirliige girdigi tarih
hakkinda ayr1 ve 6zel hitkiim 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 kararmin uygunlugunun temyiz yoluyla
denetlenmesi™'® gerektigine karar vermistir.

2.6.2. Kanunun Uygulama Alani
2.6.2.1. Taraflarca Kanunun Uygulanmasinin Kararlastirilmasi

Milletleraras1 Tahkim Kanunun uygulama alanini diizenlerken tahkim yerinin
Tiirkiye oldugu ve yabancilik unsuru bulunan uyusmazliklar hakkinda kanunun
uygulanacagi diisliniilmiis ve yabancilik unsuru Kanunun 2. maddesinde ayrintili olarak
diizenlenmistir. Kanun sadece bu hali ile kabul edilmis olsayd: Tiirkiye’de yabancilara
taninan Milletleraras1 Tahkim imkani1 Tiirk vatandaslarina taninmamis olacakt1.® Bu
sebeple M.T.K.’nin 1. maddesinin gerekg¢esinde de aciklandig1 iizere:” Dogal olarak
taraflar tahkim yargilamasiin tabi oldugu kurallar1 belirlemek konusunda anlagsmakta
serbesttirler. O nedenle aralarindaki uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢dziimiinii bu
Kanuna tabi kilabilecekleri gibi hakem veya hakem kurulu da uyusmazligin ¢6ziimiinde
bu Kanun hiikiimlerinin uygulanmasini secebileceklerdir.” denilmektedir.

O halde tahkim yeri Tiirkiye olmasa ya da tahkim yabancilik unsuru tagimasa
bile taraflar aralarinda dogmus veya dogabilecek uyusmazliklara MTK hiikiimlerinin
uygulanacagmi kararlastirabilirler. Ya da hakem veya hakem kurulu tarafindan

183 EKSI, Nuray: 4686 Sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu’na Iliskin Yargitay Kararlari, istanbul,

2009, s. 3-4.
184 KALPSUZ, a.g.e., s. 27.
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taraflarca aksi kararlastirilmamis ise uyusmazhigin ¢6ziimiinde MTK’nin uyusmazliga
uygulanmasi kararlastirabilir.

MTK.’nin 1. maddesinde yer alan bu diizenleme i¢ tahkimi diizenleyen
“Yargilama usuliiniin belirlenmesi” bashikli H.M.K. 424. maddesinde : “taraflar, hakem
veya hakem kurulunun uygulayacagi yargilama usuliine iliskin kurallari, bu Kismin
emredici hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla, serbestce kararlastirabilir ya da tahkim
kurallarina yollama yaparak belirleyebilirler. Taraflar arasinda boyle bir sézlesme yoksa
hakem veya hakem kurulu, tahkim yargilamasii, bu kismin hiikiimlerini gozeterek
uygun buldugu bir sekilde yiiritir.”“ denilmektedir. Boylelikle MTK ile HMK
hiikiimleri arasinda paralellik saglanmistir.

I¢ tahkimi diizenleyen miilga HMUK ta bu konuda diizenleme olmamasi ve
MTK’nin sonraki tarihli kanun olmasi sebebiyle taraflarca ya da hakem veya hakem
kurulunca MTK’nin uyusmazliga uygulanacagi kararlastirildigi takdirde HMK’nin
emredici kurallarmin taraflar yada hakem veya hakem kurulu tarafindan bertaraf
edilebilecegi kabul edilmekteydi.’**0 halde HMK 424.maddesinde “emredici hiikiimleri
sakli kalmak kaydi ile” ifadesi yer aldigina gore uyusmazliga uygulanmak iizere
MTK’nin se¢ilmesi halinde HMK nin emredici hiikiimleri ne olacaktir? HMK nin usul
kanunu olmas1 ve sonraki tarihli kanun olmasi sebebiyle yiirtirliige girdigi tarihten sonra
dogmus veya dogacak uyusmazliklara kazanilmis haklara zarar vermemek kaydi ile
uygulanacagini sdyleyebiliriz. Bu durumda HMK’nin yiiriirliige girmesi ile birlikte i¢
tahkimin kapsamina giren bir uyusmazlikta MTK nin uygulanacag: kararlastirilsa dahi
HMK’nin i¢ tahkimi diizenleyen emredici kurallar taraflarca bertaraf edilemeyecektir.
Miilga HUMK yiiriirliikte iken i¢ tahkime iligskin verilen kararlar Yargitay tarafindan
esastan incelenmek {lizere temyiz edilebiliyordu. Halbuki MTK c¢ercevesinde verilen
kararlar hakkinda sadece iptal kosullar1 var ise kararin iptali istenebiliyor ancak kararin
esastan denetimi yapilamiyordu. I¢ tahkimin yargilamasimin Yargitay tarafindan esastan
denetlenmesi sebebiyle tahkimle amaglanan irade serbestisi ortadan kaldiriliyordu. Bu
sebeple i¢ tahkime iliskin konularda taraflarca MTK’ nin uygulanmas: kararlagtirilarak
miilga HUMK hiikiimleri bertaraf ediliyordu. Ancak yiirtirliige giren HMK hiikiimleri
MTK ile paralel dogrultuda diizenleme yapmis olmasindan Otiirii artik i¢ tahkimde
verilen kararlar hakkinda da iptal yoluna gidilebileceginden Yargitay’in i¢ tahkim
yoniinden de verilen tahkim kararini esastan inceleyemeyecegi kabul edilmelidir.

2.6.3. Yabanciik Unsuru Tasiyan ve Tahkim Yerinin Tiirkiye Olarak Belirlendigi
Uyusmazhklar

2.6.3.1. Genel Olarak

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 2. maddesinde hangi hallerde uyusmazligin
yabancilik unsuru tasidigi belirtilmis ve yabancilik unsuru tastyan uyusmazliklardan
dogan tahkimin milletlerarasi tahkim niteligi kazanacagini hiikkme baglamistir. Baska bir
ifade ile kanunun gerekgesinde de belirtildigi gibi “Tahkime milletleraras1 nitelik
kazandiran yabancilik unsurlar1” agiklanmaistir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu yiiriirliige girmeden oOnce hangi tahkimin
milletlerarasi tahkim sayilacagi ya da yabancilik unsurundan ne anlagilmas gerektigine
dair hukukumuzda dogrudan herhangi bir tamim bulunmamaktaydi. 26775 Sayili
Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkindaki Kanun’un 1. maddesinde
“Yabancilik unsuru tagiyan 6zel hukuka iligskin islem ve iliskilerde uygulanacak hukuk’
olarak kanunun kapsamini belirtse de kanunda yabancilik unsurundan ne anlagilmasi
gerektigi tanimlanmamigti. Milletlerarast Ticari Hakemlik Konusundaki 21 Nisan 1961
tarininde Cenevre’de yapilan Avrupa Sozlesmesi’nin “Soézlesmenin Tatbik Alani”

185 AKINCI, a.g.e.,s. 58.
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baslikli 1.maddesinde :”milletlerarasi ticari ameliyelerden dogan veya akit sirasinda
mutad meskenleri veya muamele merkezleri degisik akit devletlerde bulunan hakiki
veya hilkmi sahislar arasindaki” hakemlik anlagmasini belirleyerek sozlesmenin
kapsammda 6yeterh olmayacak sekilde dolayli olarak yapilmis bir tanim oldugu ileri
siiriilebilir.! Ogretide yabancilik unsuru “bir hukuki iliski veya olayi, birden fazla
hukuk diizeni ile irtibatli kilan unsur™*®” geklinde tanimlanmaktaydi.

Milletlerarast1 Tahkim Kanunu’nun yiiriirliige girmesiyle birlikte “yabancilik
unsuru” kavrami agikliga ulastigi gibi milletlerarasi tahkim’den ne anlasilmasi gerektigi
de kanunumuzda tanimlanmistir. Buna gore Milletlerarast Tahkim Kanunun 1. maddesi
geregince tahkim yerinin Tirkiye olarak belirlendigi ve Kanunun 2. maddesi
kapsaminda yabanci unsurlu sayilan uyusmazliklara Milletleraras1 Tahkim Kanununun
uygulanacagi kabul edilmistir.

Bu goriisiin aksine KALPSUZ’e gore uyusmazhigm:”Milletleraras1 Tahkim
Kanunun uygulama alanma girmesi i¢in uyusmazlhigin sadece 2.madde manasinda
yabancilik unsuru tagimasinn yeterli oldugu anlagilmaktadir. Oyle ki, bu maddede
uyusmazligin yabancilik unsuru tasimasi igin alternatif olarak mevcudlyetl gerekli
hallerden biri mevcut oldugu ve mesela, taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri
ya da igyerleri ayr1 ayr1 devletlerde bulundugu takdirde, tahkim yerinin Tiirkiye’de olup
olmamasina bakilmaksizin, uyusmazligin ¢6ziimii Milletlerarasi Tahkim Kanununun
uygulama alanmna girecektir. 2. maddede milletlerarasi tahkim tanimi ile degil,
Milletleraras1 Tahkim Kanununun uygulama alani ile ilgili oldugundan, bu maddede
alternatif olarak sayilmis olan hallerden birinin varliginda tahkimin milletlerarasi nitelik
kazanacaginin ifade edilmis olmasi hatalidir. 4686 s.li Kanun milletleras1 tahkimin
tanimini, ilmi ve kazai igtihatlara birakmistir; sadece Kanunun uygulama alanim
diizenlemistir. Buna gore 2.maddenin I. fikrasinin ilk ciimlesinin 2.kisminin ‘ve bu
durumda tahkime Mllletlerara51 Tahkim Kanunu uygulanir’ seklinde kaleme alinmis
olmast icap ederdi™*®*demektedir.

Ancak KALPSUZ’iin “tahkim yerinin Tiirkiye’de olup olmamasina bakilmasinin
uyusmazligin ¢oziimii Milletleraras1 Tahkim Kanunun uygulama alanina girecektir”
goriisii kabul edilemeyecektir. Zira Milletleraras1 Tahkim Kanunun amag¢ ve kapsam
bashikli 1.maddesinde agik¢a ‘“yabancilik unsuru tasiyan ve tahkim yerinin Tirkiye
olarak belirlendigi” uyusmazliklar hakkinda uygulanacagi belirtilmistir. KALPSUZ
kanunun diizenlemesini hatali olarak bulmus olsa da kanunun diizenlemesinden tahkim
yerinin Tiirkiye diginda belirlendigi yabanci unsurlu uyusmazliklarda da Milletlerarasi
Tahkim Kanunun uygulanacagi anlami ¢ikarilamayacaktir.

2.6.3.2. Taraflarin Yerlesim Yeri Veya Olagan Oturma Yeri Ya da isyerlerinin
Ayri Devletlerde Bulunmasi

2.6.3.2.(1). Ayn1 Devletlerde Bulunmasi

Tahkim anlagmasinin taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da
isyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmasi uyusmazligin yabancilik unsuru tasidigini
gosterecektir. Yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyeri kavramlarinin
belirlenmesinde {tilkelere gore farklilik arz eden tanimlamalar bulunabilir. Boyle bir
durumda kanunlar ihtilafi hukukumuza gore Tiirk Mahkemelerinde goriilmekte olan bir

186 TURHAN, T./BAYRAKTAROGLU, G./SIRMEN, S/ERTEN, R: Ticari Tahkimi
Diizenleyen Temel Metinler, Ankara, 2011 s. 43.
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davada bu kavramlar hakimin  hukukunun (lexfori) uygulanmasi ile
sonu(;landlrllacaktlr.189

Taraflarin herhangi bir devletin vatandas1 ya da vatansiz olmalar1 bagka bir ifade
ile milliyetleri yabancilik unsurunun belirlenmesinde etkili olamaz. Milletlerarasi
Tahkim Kanunun aradig1 sart taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da
igyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmasidir.

Yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinden herhangi biri farkl
devlette bulunmasi uyusmazliga yabancilik unsuru kazandiracaktir. Bu konuda yerlesim
yeri olmazsa olagan oturma yeri o da olmazsa igyerlerinin farkli devlette olmasi1 kanun
tarafindan aranmamistir. Zira kanunda kullanilan “veya” , “ya da” gibi baglaglardan
yerlesim yeri, olagan oturma yeri Veyaoisyerinden herhangi birinin farkli devlette

olmasinin yeterli oldugu anlasilmaktadir.

Uyusmazlik ¢iktiginda yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin
hangi andaki durumunun gozetilecegi hususu tartigmalidir.

Bir goriise gore’™ Milletleraras1 Tahkim Kanununda bu husus belirtilmemis
olmakla birlikte MOHUK’un “degisken ihtilaflar” bashigi altinda 3.maddesinde bu
husus diizenlenmistir:” Yetkili hukukun vatandaslik, yerlesim yeri veya mutad mesken
esaslarma gore tayin edildigi hallerde, aksine hiikiim olmadik¢a, dava tarihindeki
vatandaslik, yerlesim yeri veya mutad mesken esas alinir.” O halde taraflarin yerlesim
yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerleri dava tarihine gore belirlenecektir.
Yabancilik unsurunun belirlenmesi dolayisiyla Milletleraras1 Tahkim Kanununun
uygulanip uygulanmayacaginin tespiti yetkili hukuku tespit etmek anlamina
geleceginden dolay1 bu goriise katilmaktayiz.

Diger goriise géire192 taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da
isyerleri zamanla degisebilir. Ya da taraflardan biri Milletleraras1 Tahkim Kanunun
uygulanmasini engellemek maksadiyla digerinin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri
ya da igyeri devletine taginabilir, bdylece taraflarin tahkim sézlesmesi yaptiklar1 sirada
uygulanacak hukuk a¢isindan olusan iradelerine aykir1 bir durum ortaya ¢ikabilir. Buna
benzer durumda tahkim s6zlesmesi yapildigi andaki taraflarin 6ngorii ve iradelerinden
farkl1 sonuglar dogabilir. Bu sebeple taraflarin tahkim sdzlesmesini yaptiklar1 sirada
tahkim sozlesmesine yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerleri yazarak
uygulanacak hukuku dolayli yoldan belirlemis olduklarinin kabul edilmesi gerekir.
Tahkim sozlesmesinin yapilma aninda kabul edilip, gegen yerlesim yeri veya olagan
oturma yeri ya da isyeri adresleri belirlenmelidir. Bu goriisiin hakli yanlar1 olsa da
MOHUK 3.maddenin acik hiikmii karsisinda Tiirk Mahkemeleri i¢in dava anindaki
yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerine gére yabancilik unsurunun
tespitinin dogru olacagi kanaatindeyiz.

2.6.3.2.(2). Tahkim Yerinden Baska Bir Devlette Bulunmasi

Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin tahkim
anlagsmasinda belirtilen veya bu anlagsmaya dayanarak tespit edilen hallerde tahkim
yerinden bagka bir devlette bulunmasi tahkimin yabancilik unsuru tasidigini
gosterecektir.

Milletlerarast1 Tahkim Kanunu’nun 9.maddesine gore tahkim yeri, taraflarca
veya onlarin sectigi bir tahkim kurumunca serbestge kararlastirilir.

189 AKINCI, a.g.e.,s. 61.
190 KALPSUZ, a.g.e., s.20.
191 AKINCI, a.g.e., s. 62.
192 KALPSUZ, a.g.e., s. 20.
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Tahkim yeri taraflarca tahkim soézlesmesi ile ya da uyusmazlik c¢iktiktan sonra
taraflarin anlagmasi ile kararlastirilabilir. Ya da taraflarca tahkim sozlesmesi ile
kurumsal tahkim yolu tercih edilmis ise kurumsal tahkime iliskin kurallar
1sletllecekt1r193 Mesela tahkim sdzlesmesinde tahkim kurumu olarak istanbul Ticaret
Odas:1 belirlenmis olabilir. Bu durumda 13.9.1979/15 sayili Oda Meclisi Karari
geregince Istanbul Ticaret Odas1 Tahkim- Uzlastlrma-Hakem Bilirkisi Yonetmeliginin
24.maddesi %eregmce hakem heyetinin toplanti yeri ITO’nun bulundugu yer yani
Istanbul’dur.™* O halde kurumsal tahkim olarak Istanbul Ticaret Odas1 kabul edilmis
ise tahkim yerinin Tiirkiye oldugu kabul edilecektir.

Bu konuda taraflar arasinda bir anlasma yoksa tahkim yeri, hakem veya hakem
kurulunca olayin 6zelliklerine 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 gore19 kanunumuzda bu konuda aglklama olmamakla
birlikte Isvigre Milletlerarast Ozel Hukuk Federal Kanunu geregince de taraflardan
sadece birinin yerlegim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin tahkim yerlnden
farkli olmasi yeterli olacagindan Tiirk hukuku i¢in de ayn1 sonuca varilmalidir.***Zira
aksi durumda kanun eliyle yabancilik unsurunun gergeklestirilmesinin zorlastiritlmasi
s0z konusu olacaktir.

2.6.3.2.(3). Asil Soézlesmeden Dogan Yiikiimliiliiklerin Onemli Bir Béoliimiiniin ifa
Edilecegi Yerden veya Uyusmazhk Konusunun En Cok Baglantih Oldugu Yerden
Baska Bir Devlette Bulunmasi

Bu durumda ise taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da
isyerlerinin asil sozlesmeden dogan yiikiimliiliklerin 6nemli bir boliimiintin ifa
edilecegi yerden veya uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu yerden baska bir
devlette bulunmasi uyusmazligin yabancilik unsuru tasidigini gosterir.

MOHUK ’un 24. maddesine gore de taraflarin hukuk secimi yapmamis olmalari
halinde s6zlesmeden dogan iliskiye, o s6zlesmeyle en siki iligkili olan hukuk uygulanir.
Bu hukuk, karakteristik edim borg¢lusunun, sozlesmenin kurulusu sirasindaki mutad
meskeni hukuku, ticari veya mesleki faaliyetler geregi kurulan sézlesmelerde
karakteristik edim borc¢lusunun igyeri, bulunmadig1 takdirde yerlesim yeri hukuku,
karakteristik edim bor¢lusunun birden ¢ok isyeri varsa s6z konusu sdzlesmeyle en siki
iliski i¢cinde bulunan isyeri hukuku olarak kabul edilir. Ancak halin biitiin sartlarina gére
sozlesmeyle daha siki iligkili bir hukukun bulunmasi halinde s6zlesme, bu hukuka tabi
olur.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu, MOHUK 'un kabul ettigi sistemi benimsemistir.
Ancak “yiikiimliiliiklerin 6nemli bir bdliimiiniin ifa edilecegi yer” veya “uyusmazlik
konusunun en ¢ok baglantili oldugu yer” kavramlar1 esasa iliskin kavramlar oldugu ilk
bakista anlasilacak ve tespit edilebilecek kavramlar degildirler. Buraya kadar
anlattigimiz yabancilik unsurlar ilk bakista anlasilabilen ve tartisma yaratmayacak
unsurlardan olusan sekli unsurlardi. Burada belirtilen unsurlarin tespiti i¢in ise oncelikle
s0zlesmenin yorumlanmasi gerekmektedir. Hatta baz1 durumlarda yabancilik unsurunun
var olup olmadlglnl belirlemek i¢in yargilama sonucunu beklemek bile
gerekebilecektir.'

193 KALPSUZ, a.ge.,s. 21.
194 TURHAN, a.g.e., s. 124.
1% KALPSUZ, a.g.e., s. 20 ; AKINCI, ag.e., s. 62.
196 KALPSUZ, a.g.e., s. 20.
197 KALPSUZ, a.g.e., s. 22.
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2.6.3.3. Yabanci Sermaye ve Yabanci Kredi

Tahkim anlagmasmin dayanagini olusturan asil sozlesmeye taraf olan sirket
ortaklarindan en az birinin yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanci sermaye
getirmis olmast veya bu sodzlesmenin uygulanabilmesi i¢in yurt disindan sermaye
saglanmas1 amaciyla kredi ve/veya giivence sdzlesmeleri yapilmasinin gerekli olmast
halinde tahkim yabancilik unsuru tasiyacaktir.

Bu madde ile kabul edilen yabancilik unsuru kriteri Milletlerarasi Ozel
Hukukumuzda esasen kabul edilmemis bir kriterdi. Milletleraras1 Ozel Hukukumuz
sirketlerin nereden sermaye getirdigi ile ilgilenmemisti. Milletlerarast Tahkim Kanunu
kabul edilinceye kadar Milletleraras1 Ozel Hukukumuza gore ancak sirket merkezinin
farkli bir devlette bulunmasi sirkete yabancilik unsuru kazandirabilmekteydi. Hal boyle
olunca da yabanci bir kisi tarafindan yabanci sermaye ile Tiirkiye’de kurulmus bir
sirkette ve uyusmazlikta yabancilik unsuru bulundugu kabul edilmemekteydi.'*®Ancak
Milletleraras1 Tahkim Kanunumuz ile yabanci sermaye getirme veya yurtdisindan
sermaye saglanmasi amaciyla kredi veya giivence sozlesmeleri yapilmasimin gerekli
olmasi halinde yabancilik unsurunun varligi kabul edilecektir.

“Yabanci sermaye getirmis olma” kistasina gore asil sozlesmeye taraf olan sirket
ortaklarindan sadece biri tarafindan yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore 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 sart1 elestirilmektedir. %Gergekten kanun koyucunun
burada hatali ifade kullanarak kanunun amacindan ayrilmig oldugunu diigiiniiyoruz.

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

“Yurt disindan sermaye saglanmasi amaciyla kredi ve/veya giivence
sozlesmeleri” yapilmasinin gerekli olmasi kriteri ile yabanci sermayenin iilkemize
girisinin saglanmas1 amaglanmistir. Zira pek cok yabanci sirket giinlimiizde yabanci
yatirim kuruluslarindan kredi ve teminat kullanarak islerini yapmaktadir. Bu sirketlere
kolaylik saglanmasi i¢in bu kriter kabul edilmistir. Milletleraras1 Tahkim Kanununun
2/4.maddesindeki tahkim anlagmasinin dayanagini olusturan asil sézlesme veya hukuki
iliskinin, bir {iilkeden digerine sermaye veya mal gecisini gergeklestirmesi
diizenlemesinin varligt bu kriteri ig¢inde eritmesi sebebiyle diizenlemenin gereksiz
oldugu yoniinde doktrinde bu kriter elestirilmektedir.?®

Yargitay 11.H.D. 24.02.2006 tarih ve 2005/3953 E. ,2006/1858 K. Sayili
kararinda: 21.6.2001 giin ve 4686 sayili Milletleraras1i Tahkim Kanununun 1.
maddesinde, bu Kanun’un, yabancilik unsuru tagiyan ve tahkim yerinin Tiirkiye olarak
belirlendigi uyusmazliklar hakkinda uygulanacag hiikiim altina alinmistir. Yabancilik
unsuru ise, aynt Yasa’nin 2(3). maddesinde tahkim anlasmasinin dayanagini olusturan
asil sozlesmeye taraf olan sirket ortaklarinin en az birinin yabanci sermayeyi tesvik
mevzuatina gére yabanci sermaye getirmis olmast veya bu sdzlesmenin
uygulanabilmesi i¢in yurt disindan sermaye saglamasi amaciyla kredi ve/veya giivence

198 AKINCI, a.g.e., s. 65.
199 KALPSUZ, a.g.e., s. 23.
200 AKINCI, a.g.e., s. 65.
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sozlesmeleri yapilmasinin  gerekli olmasi olarak tammlanmistir. Dava konusu
sozlesmeye taraf olan davali anonim sirketin %99 hissesinin Ingiltere - Virgin Adalarr’
nda mukim Ottoman Oil Ltd. sirketine ait oldugu ve bu sirketin davali sirkete istirak
pay1 olarak 20.12.2002 tarihinde 58.000 USD gonderdigi tartismasiz olup, 4686 sayil
Yasa’nin 2/3.maddesinde tanimlanan yabancilik unsurunun gergeklesmis oldugu
anlasllmaktadlr.201

“Yabanci sermaye getirmis olma” veya “Yurt disindan sermaye saglanmasi
amaciyla kredi ve/veya giivence sozlesmeleri” yap11m351 konusundaki her iki kriterde
de getirilecek sermayenin ya da kredi ve guvence sozlesmelerlmn miktarinin
belirtilmemesi hususu doktrin tarafindan elestirilmektedir.?**Zira bu durumda ¢ok kiiciik
yabanc1 sermaye getirilmesi veyahut kredi veya giivence s6zlesmeleri yapilmasi ile dahi
yabancilik unsurunun kazanilmasi simdiki durumda miimkiin olacaktir. Kanaatimizce
yasaya miktar konusunda belirli oranlamalar konularak bu durum diizeltilebilecektir.

2.6.4. Ulkeleraras1 Mal ve Sermaye Gegisi

Tahkim anlagsmasinin dayanagini olusturan asil sézlesme veya hukuki iliskinin,
bir iilkeden digerine sermaye veya mal gecisini gerceklestirmesi yabancilik unsurunun
varligini gosterecektir.

Uygulamada uluslararasi ticaret denilince ilk aklan gelen “uluslararasi mal ve
sermaye gegisi” dir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu kabul edilmeden 6nce hukukumuzda
bu derecede genis kapsamli yabancilik unsuru kabul edilmemisti. Milletleraras1 Tahkim
Kanunu ile birlikte yabancilik unsurunun kapsami genisletilmistir. Zira bu kriter
yabancilik unsurunun kapsamini genisletmesinin yaninda kismen diger yabancilik
unsurlarmi  da kapsamaktadir. Nitekim Milletlerarasi Tahkim Kanunun 2(3).
maddesinde belirtilen yurtdisindan yabanci sermaye ve kredi getirme unsuru da sermaye
gecisi anlamindadir.

Ulkeleraras1 mal ve sermaye gegisi unsuru “mal ve sermayenin” sinirlart
asmasim ifade eder.’®® Bir sdzlesmede mal ve sermaye gegisinin bulunup bulunmadig
kural olarak esasa iliskin bir kriterdir. Dolayisiyla ilk bakista anlagilmasi miimkiin
degildir. Zira burada “tahkim prosediirii ile baglantili unsurlarin degil, fakat taraflar
arasindaki maddi hukuk iligkisinin sosyal ve ekonomik karakterinin esas alinmasinin
daha yararh olacagl * diisiincesinden kaynaklanan bir diizenleme s6z konusudur.

2.6.5. Kanunun Konu Bakimindan Uygulanmasi

Kanunun konu bakimindan uygulamasi Milletleraras1 Tahkim Kanunun
l.maddesi IV fikrasinda: “Bu Kanun, Tiirkiye'de bulunan taginmaz mallar iizerindeki
ayni haklara iliskin uyusmazliklar ile iki tarafin iradelerine tabi olmayan
uyusmazliklarda uygulanmaz. Tiirkiye Cumbhuriyetinin Taraf oldugu milletlerarasi
anlasma hiikiimleri saklidir” hilkkmii diizenlenmistir. Dolayisiyla bu konuyu tige ayirarak
incelemek gerekmektedir.

2.6.5.1. Tiirkiye’de Bulunan Tasinmaz Mallar Uzerindeki Ayni Haklara fliskin
Uyusmazhklar

Tiirkiye’de bulunan tasinmaz mallar {izerindeki ayni haklara iliskin
uyusmazliklarin Hukuk Muhakemeleri Kanunu yiiriirliige girmeden 6nce “tahkime

201 EKSI, a.ge., s. 9-10-11.
202 AKINCI, a.g.e., s. 66.
208 AKINCI, a.g.e., s. 66.
204 AKINCI, a.g.e., s. 66.
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elverislilik” sarti m1 yoksa sadece “kanunun uygulama alan1 diginda” olan bir konumu
olup olmadig1 tartigmaliydi.

Bir goriise gt')re ® tasinmaz mallar iizerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar

tahkime elverislilik sart1 degildir. Baska bir ifade ile tasmmaz mallar iizerindeki ayni
haklara iliskin uyusmazliklar tahkime konu olabilirler. 2°*Ancak tahkime konu
olduklarinda haklarinda Milletleraras1 Tahkim Kanunu uygulanmayacaktir. Bu goriisii
savunanlar konuyu diizenleyen Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.madde baslig1 olan
“amac ve kapsam” ifadesinden tahkime elverislilik sartinin bu maddede diizenlendigi
kabul edilemez. Yine bu gorlisii savunanlara gore Milletlerarast Tahkim Kanunu
yiiriirlige girmeden 6nce su anda yiirtirliikten kaldirilan Hukuk Usulu Muhakemeleri
Kanunun 518.maddesinden yola c¢ikarak tasinmaz iizerindeki ayni haklara iligkin
uyusmazhklarm tahkime elverlsh olup olmadig1 yonunde pek cok Yargitay Karari
bulunmaktaydi. 207 Ayrica bu gorlisii savunanlara gore yururlukten kalkan HUMK’un
518. maddesinde Tiirk hukukunda “tahkime elverisligi” diizenlerken taginmaz mallar
tizerindeki ayni haklardan bahsedilmemis olmasi Tiirk hukukunda taginmaz mallar
tizerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklarda tahkim yoluna gidilebilecegini
gostermektedir.
Diger goruse gore2 ® ise Milletlerarasi Tahkim Kanunun 1.maddesinin baslig1
her ne kadar “amag¢ ve kapsam” olsa ve kanunun lafzindan bu sartin “tahkime
elveriglilik” sart1 olmadig1 gibi anlasilsa da kanunun amacindan bu anlamin tersi sonuca
ulagmak miimkiindiir. Kanun koyucu “Tiirkiye’de bulunan taginmaz mallar tizerindeki
ayni haklara iliskin uyusmazliklarin tahkim yolu ile c¢odziimlenmesinin miimkiin
olmadigini ifade etmektedir. Kanun’un metninde de agikca ifade edildigi iizere, sadece
Tiirkiye’de bulunan taginmazla ilgili bir uyusmazligin, Milletlerarasy Tahkim Kanunu
1.maddesi uyarinca tahkime elverisli olmadig ileri siiriilemeyecek‘[ir”zo9 denilmistir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu yiiriirliige girmekle bu tartigmalara
son verildiginin disgiiniilmesi gerekecektir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu “Tahkime
elveriglilik” baslikli 408.maddesinde : “Tasinmaz mallar iizerindeki ayni haklardan veya
iki tarafin iradesine tabi olmayan islerden kaynaklanan uyusmazliklar tahkime elverisli
degildir” seklinde diizenleme yapmistir. Boylece Tiirk Hukukunda i¢ tahkimde tasinmaz
mallar {izerindeki ayni haklardan kaynaklanan uyusmazliklarin tahkime elverisli
olmadig1 acik¢a belirtilmistir. Ancak daha da 6nemlisi bu kanunun 408.maddesinin
gerekcesinde: “Ayrica bu maddeye, Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinin
ticiincii fikrasinda yer alan diizenlemeye paralel bir bi¢imde tasinmaz mallar iizerindeki
ayni haklara iligskin uyusmazliklarin da tahkime elverisli olmadig1 hususu eklenmistir”
denilmistir. Bu durumda yasa koyucu tarafindan da tasinmaz mallar {izerindeki ayni
haklara iliskin uyusmazlik hakkindaki Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinin I1l.
fikrasinin kanunun uygulama alani ile ilgili degil, tahkime elverislilikle ilgili oldugu
kabul edilmistir.

2.6.5.2. Iki Tarafin iradesine Tabi Olmayan Uyusmazhklar

Milletleraras1 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. Taraflarin iradesine tabi olmayan bir
uyusmazlikta tahkim yoluna gidilmesi durumunda “tahkime elverissizlikten” dolay1

205 KALPSUZ, a.g.e.,s. 24.
206 KALPSUZ, a.g.e.,s. 25.
20 KALPSUZ, a.g.e., s. 30.
208 AKINCI, a.g.e. s., 73-74.
209 AKINCI, a.g.e. s. 74.
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Milletlerarasi Tahkim Kanunun 15/A/2/a maddesi mucibince tahkim Kkarari iptal
edilecektir.

Taraflarin iradesine tabi olmayan uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigi
yoniindeki diizenlenmenin kanunumuzda yer almasini gereksiz bulanlar mevcuttur. Zira
Milletleraras1 Tahkim Kanununun 17. maddesi geregince bu kanunda diizenlenmeyen
konularda Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun hiikiimleri uygulanacaktir. Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunun 518.maddesinde de bu konu tahkime elverissizlik olarak
diizenlendiginden Milletlerarasi Tahkim Kanununda bu yonde diizenleme yapilmasaydi
bile yine de taraflarin iradesine tabi olmayan uyusmazliklarin tahkim yolu ile
¢Oziilemeyecegi sonucuna ulagmak miimkiindiir. 0

2.6.5.3. Sakh Tutulan Milletleraras1 Anlasmalar

Anayasanin 90.maddesinde : “Usuliine gore yiirlirliige konulmus milletlerarasi
andlagsmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiasi ile
Anayasa Mahkemesine basvurulmaz” denilmektedir. Buna goére usuliine gore ylirtirliige
konulmus anlasmalarin  Milletleraras1  Tahkim  Kanunundan  higbir  farki
bulunmamaktadir. Hatta Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinin son fikrasinda:
“Tirkiye Cumbhuriyetinin taraf oldugu milletleraras1 antlagma hiikiimleri saklidir”
seklinde diizenleme yapilmustir.

Milletleraras1 antlasma hiikiimlerinin sakli tutan Milletlerarasi Tahkim Kanuna
gore ayni konu milletlerarasi antlagsmalarda da diizenlenmis olabilir. Bu durumda
uyusmazlik konusu Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore daha 6zel durumda bulunan
milletlerarasi antlasmalarin konusuna girecektir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu dogrudan ilgilendiren baslica ¢ok tarafh
sozlesmeler:21 Nisan 1961 Tarihli Milletlerarast Ticari Tahkime Dair Avrupa(Cenevre)
Sozlesmesi,24 Haziran 1987 tarihli Devletler ve Diger Devletlerin Vatandaglari
Arasindaki Yatirnm Uyusmazliklarinin Coziimlenmesi Hakkinda Sozlesme ile 10
Haziran 1958 Tarihli Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Icras1 hakkindaki New
York Sozlesmesidir.

Ayrica Tirkiye ile bazi lilkeler arasinda akdedilmis bulunan “’Yatirimlarin
Kargilikli Korunmasina Iligkin Anlasmalar’’da da, uluslararasi tahkime cevaz veren
diizenlemelere rastlanilmaktadir. Ornegin:27 Mart 1986 tarihinde akdedilmis olan
Tirkiye Cumhuriyeti ile Hollanda Krallig1 arasinda Yatirimlarin Karsilikli Tegviki ve
Korunmasina iliskin Anlagma,13 Kasim 1990 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti ile Cin Halk
Cumhuriyeti arasindaki Yatirimlarin Karsilikli Tesviki ve Korunmasina iliskin anlagsma

gibi.
2.6.6. Kanunun Zaman Bakimindan Uygulanmasi

4686 Sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunun 18.maddesine gore kanun
yayimlandigi tarihte yiirlirliige girecektir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu 21.06.2001
yilinda kabul edilmis ve 24453 sayil1 05.07.2001 tarihli resmi gazetede yayimlanarak
yiirlirliige girmistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 05.07.2001 tarihinden Once imzalanmis bir
tahkim  s6zlesmesinden dogacak uyusmazhklara uygulanip uygulanmayacag
uygulamada tartisilmaktadir. Yine Milletleraras1 Tahkim Kanununun yururluge girmesi
sirasinda ¢ikmis uyusmazliklara uygulanip uygulanmayacag tartismalidir

210 KALPSUZ, a.g.e., s. 31.
21 EKSI, a.ge.,s. 1.
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Yargitay’in kararlarina gore Milletlerarasi Tahkim Kanunu 05.07.2001
tarthinden Once imzalanmis bir tahkim sozlesmesinden dogan uyusmazliklara
uygulanamayacaktir. Yargitay 15.H.D. 27.05.2002 tarih ve 2002/4007 E. ,2003/876 K.
Sayili kararinda oOzet olarak:”1993 tarihli sozlesmenin ‘anlagmazliklar’ baslikli
45.maddesinde, anlagmazliklarin ¢6ziimiinde sozlesme hikiimlerinin ve Tirk
Mevzuatinin esas alinacaginin kararlastirilmasi; hakem kurulunun 26.10.2001 tarihli ilk
toplantisinda, sozlesmede yabancilik unsuru bulunmasi sebebiyle 4686 sayili Kanunun
dordiincii  boliimiinde diizenlenen yargilama usuliiniin uygulanmasma karar
verilmesi;4686 sayili Kanun, sdzlesme tarihinde yiiriirliikte olmadigindan, bu Kanunun
dordiincii boliimiiniin  uygulanamamas1;4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunun
ancak yurtrlige girdigi tarihten sonra yapilan sézlesmeler yoniinden, sartlari varsa,
uygulanmas1;23.12.1993 tarihli sozlesmeye 111% in hakem kararina kars1 4686 sayili
Kanuna istinaden iptal davasimin agilamamasi”*seklinde Yargitay 15.H.D. 13.11.2002
tarth ve 2002/4900 E. ,2002/5118 K. Sayil1 kararinda 6zet olarak:”Taraflar arasinda
06.12.1987 tarihinde yapilan s6zlesmenin 67.maddesinde tahkim yolunun seg¢ilmesi
;s0zlesmenin yapildig: tarihten sonra yiirlirliige giren Milletleraras1 Tahkim Kanununda
bir gecis hiikkmii bulunmadigindan bu Kanunun 05.07.2001 tarihinden sonraki tarihi
tastyan uyusmazliklar hakkinda uygulanmasi; daha 6nce var olan ve devam eden
uyusmazliklarda ise HUMK’un uygulanmasi; mahkeme tarafindan verilen hakem
tayinine ilisgkin kararin HUMK’un 520.maddesi yerine ,4686 sayili Kanunun
7.maddesine gore degerlendirilmesinin temyiz sebebi olmasi” 3 seklinde karar
verilmistir.

Yargitay’in bu goriisii doktrin tarafindan kabul edilmemektedir.?** Zira Yargitay
Milletleraras1 Tahkim Kanunu maddi hukuk c¢ercevesinde gormektedir. Halbuki,
Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesinde kanunun amacinin milletlerarasi tahkime
iliskin usul ve esaslarin1 diizenlemek oldugu belirtilmis ve kanunun igerigi
incelendiginde usule iliskin kurallardan olustugu gortilmektedir.

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

Milletleraras1 Tahkim Kanunu da HMK gibi usul kanunu oldugu i¢in yliriirliige
girdikten sonra tamamlanmis islemleri etkilememek kaydiyla derhal uygulanmasi
gerekir. Aksi takdirde yukarida 1987 ve 1993 yilinda tahkim sozlesmesi yapilmis
bulunan ancak yillardir uyusmazhk ¢ikmadan bugiine kadar gelmis olan uyusmazhklara
kanun yururluge girmemis gibi kabul edilerek yeni HMK uygulanmak iizere tahsis
edilecektir.?*Yeni HMK 01.10.2011 tarihinde yiiriirlige ~girmekle mahkemeler
tarafindan uyusmazliklara derhal uygulanabildigine gére Milletleraras1 Tahkim Kanunu
da 05.07.2001 tarihinden itibaren devam eden ve Onceki tarihli uyusmazliklara derhal
uygulanabilmelidir. Zira aksi kabul edildiginde kanun bugiin on yil1 agkin bir siiredir
yiiriirliikte olmasina ragmen otuz yillik bir sozlesmeye Milletleraras1 Tahkim Kanunu
dururken 6100 sayilt HMK un uygulanmasi kararlastirilacaktir.

Tahkim anlagmasi ile taraflar uyusmazlhigin ¢6ziilmesi konusunda ad hoc ya da
kurumsal tahkim ile tgilincii kisileri yetkilendirmektedir. Bu s6zlesmenin esasa
uygulanacak hukuk ile ilgisi yoktur. Tahkim anlagmasi ile uyusmazligin ¢éziim yolu

212 EKSI, a.ge., s. 1.

213 EKSI, a.g.e., s.7.

214 KALPSUZ, a.g.e., s. 32,33,34; AKINCI, a.ge., s. 70, 71.
215 KALPSUZ, a.g.e., s. 33.
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kararlastirilmaktadir. Tahkimin usulii konusunda taraflarca bir anlagsma yapilmis ise
Milletleraras1 Tahkim Kanunu geregince o usule uyulacaktir. Taraflar anlagsmamas iseler
Milletleraras1 Tahkim Kanunu uygulanacaktir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu
I.maddesinde de belirttigi gibi Kanun tahkimin usuliine iligkin esaslar1 belirlemektedir.
Ayrica tahkim sozlesmesinin gegerliliginin esas sozlesmenin gegerliligi sartindan
bagimsiz oldugu da genis bir kesim tarafindan kabul edilmektedir. Dolayisiyla tahkim
sozlesmesini taraflar yaparken Milletlerarasi Tahkim Kanunun yiiriirliige girmesini
ongormemeleri taraflarin her hangi bir hak kaybetmesine neden olmayacagi ig¢in
Milletleraras1 Tahkim Kanunu yiirirlige girmeden oOnceki uyusmazliklara da
uygulanabilmelidir. Ayrica Milletlerarasi Tahkim Kanununun milletlerarasi tahkime
iliskin degisen ihtiyaclar1 karsilamak i¢cin UNCITRAL model kanunu gergevesinde
hazirlanmis oldugu diisliniildiiglinde uygulanmasi taraf menfaatlerine daha uygun
diisecektir.

2.6.7. Tahkimde Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 3 maddesinde ‘“kanunda mahkeme tarafindan
yapilacag belirtilen islerde gorevli ve yetkili mahkeme” belirlenmistir. Yoksa kanunda
tahkime iligkin konularda devlet mahkemelerine de basvurulabilecegi i¢in gorevli ve
yetkili mahkeme belirlenmemistir. Nitekim 3.maddenin 2. fikrasinda “Milletlerarasi
tahkimden kaynaklanan sorunlar i¢in mahkemeler, sadece bu Kanunun hiikiimlerine
gore miidahalede bulunabilirler” hiikkmii getirilmistir. Bu fikra ile tahkime iliskin
konularda devletin miimkiin oldugunca az miidahale etmesi amaglanmistir.
Dolayisiyla tahkime iligkin konularda Milletleraras1 Tahkim Kanunda mahkemelere
miidahalede bulunma yetkisi verilmemis ise mahkemelerin miidahalede bulunmasi s6z
konusu olamayacaktir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu c¢ergevesinde mahkemelerin miidahalede
bulunmasinin gerekli olmasi durumunda taraflarca basvurulmasi gereken mahkemenin
belirlenmesi hususu tahkimde goérevli ve yetkili mahkemenin konusunu olusturmaktadir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 3.maddesine gore davalinin yerlesim yeri veya
olagan oturma yeri ya da isyerinin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesi gorevli ve
yetkilidir. Davalinin Tiirkiye'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, isyerinin bulundugu yer, Tirkiye’de yerlesim yeri yoksa
olagan oturma yeri veya isyeri yoksa Istanbul mahkemesinin yetkili olmas1 yoniindeki
diizenlemesi yetkiye iliskin bir agiklamadir. Ilk fikrada yetkili mahkeme tanimlanirken
ikinci fikrada *’gorevli mahkeme Asliye Hukuk Mahkemesi’’dir denilerek ayrica gorev
konusu diizenlenmelidir.

2.6.8. Tahkim Anlasmasi

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 4.maddesinde Tahkim anlagsmasi; “taraflarin,
sO6zlesmeden kaynaklansin veya kaynaklanmasin aralarinda mevcut bir hukuki iliskiden
dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin tiimiiniin veya bazilarinin tahkim yoluyla
¢oziilmesi konusunda yaptiklar1 anlagsma” seklinde tanimlanmistir. Bu tanimdan da
anlasildig: 1gibi tahkim yoluna gidebilmek i¢in tahkim anlagsmasi yapilmasi
zorunludur.?

216 KALPSUZ, a.g.e., s. 35.
21 AKINCI, a.g.e., s. 80.
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Taraflar arasindaki uyusmazligin tahkim yolu ile ¢oziilmesi i¢in taraflarin gergek
iradelerinin bu yonde olmasi sarttir. Bu sebeple tahkim sézlesmesinde 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 uyusmazligin ¢oziilmesi
gorevinin yetkili mahkemelere ait olmasidir. Bunun disinda taraflarin bir tahkim
sozlesmesi yapmak veya yaptiklar1 bir tahkim sartt koymak istediklerini baska bir
anlatimla sozlesmelerinden dogacak uyusmazligin tahkim yoluyla ¢6ziilmesini
istediklerini tahkim sozlesmesinde veya tahkim sartinda agik ve kesin olarak
belirtmeleri gerekir*?*® denilmistir.

Taraflarin aralarinda agikga tahkim sozlesmesi yapmak yerine ic¢inde tahkim
sartin1 barindiran “standart terimler, kurallar veya tip sozlesmelerine” % atif yapmalari
durumunda tahkim anlagsmasi yine de gegerli olacaktir. Boyle bir durumda taraflar
arasinda acik¢a yapilmis tahkim anlasmasi mevcut degildir ancak atifta bulunduklar
belge veya kurumlar uyusmazligin tahkim yolu ile ¢oziilmesini O6ngérmektedir.
Milletleraras1 Tahkim Kanununun 4. maddesinin 2.fikrasinda da bu durum “asil
sOzlesmenin bir parcasi haline getirilmek amaciyla tahkim sarti1 iceren bir belgeye
yollama yapilmasi halinde de gecerli bir tahkim anlagsmas1 yapilmis sayilir” denilerek
tahkim anlagmasinin bu durumda varlik kazandig1 diizenlenmistir.

Taraflarin aralarindaki tiim uyusmazliklarda tahkime gidilecegini kararlagtirmasi
gecersizdir. Zira “belli bir iligkiye atif ya da belli birka¢ uyusmazliga atif yapmadan”220
taraflar arasindaki tiim uyusmazligin tahkim yolu ile ¢dziimleneceginin kararlastirilmasi
tahkim sozlesmesini gegersiz hale getirmektedir. Clinkii tahkim istisnai bir yoldur ve
mahkemelerin fonksiyonunu genel olarak kaldirma gibi bir fonksiyon {iistlenemez.
Hangi uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢oziileceginin tahkim sdzlesmesinde belirtilmesi
hakemlerin yetki ¢ergevesinin belirlenmesi acisindan da faydali olacaktir.?*

Tahkim anlagmasi ile tahkim yoluna gidebilmek i¢in uyusmazligin sézlesmeden
kaynaklanmas1 zorunlu degildir. Zira s6zlesmeden kaynaklansin ya da kaynaklanmasin
mevcut bir hukuki iligkiden dogmus veya dogabilecek uyugsmazliklarda tahkim yoluna
gidilebilir. O halde haksiz fiilden yahut sebepsiz zenginlesmeden dogan
uyusrnazhklarda yahut marka ihlalleri gibi uyusmazliklarda da tahkim yoluna
gidilebilir*? Mesela okyanusta seyriisefer halinde bir geminin bagka bir gemiye
carpmast sonucunda kusurlu tarafin digerine haksiz fiilden dolay1 tazminat 6demesi
istemli uyusmazlik sézlesmeden kaynaklanmayan ve tahkim yolu ile ¢oziilebilecek bir
hukuki iligkidir.

Cenevre sozlesmesinin [/2-a bendine gore tahkim anlagmasi iki sekilde
yapilabilir. Asil sozlesmeye tahkim sarti konularak tahkim yoluna gidilebilecegi gibi
asil  sOzlesmeden bagimsiz ayr1  bir tahkim sozlesmesi de  yapilmasi
miimkiindiir.?**Milletleraras: Tahkim Kanununun 4/1. fikrast Cenevre So6zlesmesinin bu
yondeki diizenlemesini aynen tekrar etmistir.

Tahkim anlagsmasi1 yazili sekil sartina tabidir. Uluslararasi ticaret agisindan
taraflarin her zaman bir araya gelerek yazili tahkim anlagmasi yapmalart miimkiin
olmadigindan bu kapsam genis tutulmustur. Buna gore tahkim anlagmasmin yazil
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

218 AKINCI, a.g.e,s. 82.
219 AKINCI, a.g.e., s. 84.
220 AKINCI, a.g.e., s. 83.
221 AKINCI, a.g.e., s. 84.
222 KALPSUZ, a.g.e., s. 36.; AKINCI, a.g.e.,s. 80.
223 NOMER, a.g.e,s. 45.; TURHAN, a.g.e., s. 44.
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1996/6153 E. ,1996/610 K. sayili Kararinda :”...davacinin hakem mahkemesine
miiracaat1 lizerine hakemini segen, hakem yargilamasina katilarak davayi takip eden
davalinin,14.02.1990 tarihindeki teleksteki hakem sartini benimsediginin kabulii
gerekir. Bu nedenle davalinin taraflar arasinda gecerli bir tahkim sozlesmesi
bulunmadigina yonelik itirazlari yerinde degildir?** denilmistir.

Yazili sekilde taraflar arasinda tahkim anlasmasi1 bulunmasa dahi tahkime iliskin
dava dilekgesinde yazili bir tahkim anlagsmasinin varligiin iddia edilmesine davalinin
verdigi cevap dilekgesinde itiraz edilmemis olmasi durumunda da yazili sekilde
yapilmis bulunan tahkim anlagsmasinin varligi kabul edilecektir. Ayrica asil s6zlesmenin
bir pargasi haline getirilmek amaciyla tahkim sart1 igeren bir belgeye yollama yapilmasi
halinde de gegerli bir tahkim anlagsmasi yapilmis sayilacagi kabul edilecektir.

Tahkim anlasmasma uygulanmak iizere taraflarca Tiirk Hukuku seg¢ildigi
takdirde Milletleraras1 Tahkim Kanununun 4. maddesi ¢ergevesinde sekil sartinin yerine
getirilmesi zorunludur. Aksi takdirde anlasma gegersiz olacaktir. Ancak taraflarin
tahkim anlasmasina uygulanmak iizere farkli bir hukuk sistemini se¢mis olmalar
durumunda secilen hukuk sisteminin sekil sartina gore tahkim anlagmasimin gecerliligi
tartisilacaktir. Bu durumda tahkim anlasmasina uygulanmak {izere yazili sekil sarti
aramayan bir iilkenin hukuk sisteminin secilmis olmast durumunda tahkim
sOzlesmesinin gegerli olabilmesi i¢in yazil sekil sarti aranmayacaktlr.225

Tahkim anlagmasi sadece anlagmanin taraflarini baglar. Anlasmanin tarafi
olmayan Kkisileri baglamaz. Yargitay 19.H.D. 11.03.2004 tarih ve 2004/2654 E.
,2004/2603 K. sayili Kararinda 6zet olarak :”Tahkim sart1 bir sézlesmenin taraflarinin
bu sozlesmeden kaynaklanabilecek uyusmazliklarin ¢oziimiinii hakeme birakmak
hususunda yaptiklar1 anlagsmadir. Tahkim sartin1 igeren sézlesmenin davaci sirket ile
davali M...Corp’a tesmili diisliniilemez. Ciinkii uyusmazliklarin mahkemelerde
goriilmesi esastir. Tahkim sozlesmesi istisnai nitelikte olup s6zlesmenin taraflarini
baglar”226 denilmistir.

Tahkim anlagmasi temsilci vasitasiyla yapilmis ise tahkim anlagsmasinin
temsilciye tesmil etmesi de diisiiniilemez. Temsil eden yaptigi islemler sonucunda
temsil edilen hakkinda hukuki sonu¢ doguracaktir. Ancak temsil edilenin tahkim
anlagsmasi yapabilmesi i¢in bu konuda agik¢a yetkilendirilmis olmasi gerekmektedir.
Yargitay 19.H.D. 24.10.2002 tarih ve 2002/7495 E., 2002/6932 K. sayil1 Kararinda 6zet
olarak :”Temsilen yapilan islerde hak ve borg¢lar temsil olunana ait olacagindan tahkim
sart1, sozlesmenin tarafi olmayan ancak sozlesmeyi temsilci sifatiyla imzalayan kisiye
tesmil edilemez. Ote yandan, temsilcinin haksiz eylemi, uyusmazliklarin mahkemelerde
cozlimlenmesj esas, tahkimin istisnai olmasi nedeniyle de, tahkimin temsilciye tesmilini
hakl kilmaz*%’ denilmistir.

Taraflar arasinda bulunan asil sézlesmenin gecersiz olmasi tahkim anlagmasini
gecersiz kilmaz. Zira tahkim anlagsmasi asil sézlesmeden bagimsizdir. Yine tahkim
anlagsmasinin heniiz dogmamis olan bir uyusmazliga iliskin oldugu gerekcesi ile
taraflarca itirazda bulunulamaz.

Taraflar arasinda tahkim anlasmasi bulunmasina ragmen taraflardan biri
uyusmazligin ¢éziilmesi konusunda mahkemeye dava agmasi durumunda diger tarafin
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

224 AKINCI, a.g.e., s. 95.
2 NOMER, a.g.e., s. 45.
226 AKINCI, a.g.e., s. 81.
22 AKINCI, a.g.e., s. 81.
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uyusmazlik mahkemeye intikal etmis olsa dahi taraflarin  yargilama sirasinda
uyusmazligin tahkim yolu ile ¢6ziilmesi konusunda anlagsmalart miimkiindiir. Bu
durumda mahkemece dava dosyasi ilgili hakem veya hakem kuruluna gonderilecektir.

2.6.9. Tahkim Yeri, Dili ve Siiresi
2.6.9.1. Tahkim Yeri

Tahkim yeri tahkim yargilamasinin yurutuldugu hakem veya hakem kurulunun
toplandigt ve kararlarinin  verildigi yerdlr SUNCITRAL tahkim kurallarinin
16/4.maddesinde “hakem karari, tahkim yerinde verilmelidir” seklinde bir diizenlemeye
yer verilerek tahkim yerinde hakem kararinin verilmesi gerekliligi vurgulanmustir.

Tahkim yeri diinyanin herhangi bir iilkesi ve sehri olabilir. I¢ tahkimde tahkim
yeri sehir olarak belirtilirken milletleraras: tahkimde tahkim yeri iilke ve sehir olarak
belirtilmektedir. I¢ tahkimde tahkim yeri hukuki sonu¢ dogurmaz iken milletlerarasi
tahkimde tahkim yerinin 6nemli hukuki sonuglar1 vardir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 1.maddesine gore yabancilik unsuru tasiyan
uyusmazliklara ancak tahkim yerinin Tiirkiye olmasi durumunda Milletlerarasi Tahkim
Kanunu uygulanacaktir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 2. Maddesine gore taraflarin yerlesim yeri veya
olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin; tahkim anlagmasinda belirtilen veya bu
anlasmaya dayanarak tespit edilen hallerde tahkim yerinden farkli bir devlette
bulunmasi halinde uyusmazlik yabancilik unsuru kazanacaktir.

Uluslararas: ticari uyusmazliklarin ¢6ziimiinde tahkim yerinin biiyiik Onemi
vardir. Zira uyusmazlik konusunun tahkime elverigli olup olmadigi, tahkim yargilamasi
sonucunda verilen kararln tenﬁz engellerinin bulunup bulunmadig: gibi konularda da
onemli rol oynamaktadlr 9 Nitekim Yargitay 19.H.D. 15.09.2009 tarih ve 2009/5703
E. ,2009/8256 K. sayili kararinda :”Taraflar arasindaki sozlesmede uyugmazlik
glktlgmda Ingiltere’deki Tahkim Mahkemesine gidilecegi diizenlenmis olmasina
ragmen, uyusmazlik Paris’te bulunan Milletleraras1 Ticaret Odast Tahkim
Mahkemesince c¢oziilmiistiir. Hal boyle olunca, oOncelikle Londra’da Uluslararasi
Tahkim Mahkemesi’nin bulunup bulunmadigi arastirilmali, var ise uyusmazlik bu
mahkemece ¢6ziilmelidir” %0 gerekgesi ile hakem kararinin tenfizine karar veren yerel
mahkeme kararini bozmustur.

Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Icrast Hakkindaki 10 Haziran 1958
tarihli New York So6zlesmesi’nin 1.maddesi geregince “taninmasi ve icrasi bahis
mevzuu devlet arazisinden gayri bir devlet arazinde verilen hakem kararlarinin
taninmasi ve icrast hakkinda” tatbik olunacagi kararlastirmistir. O halde New York
Sozlesmesi’ne gore hakem kararinin tenfiz edilmesi sirasinda tahkim yerinden farkli bir
tilkede istenecek tenfiz isteminde uygulanacagini kararlagtirilmistir.

Tahkim yeri taraflarca serbestge kararlastirilabilir. Tahkim yeri uyusmazlik
dogmadan Once ya da sonra taraflarca kararlagtirilabilir. Taraflar dogrudan tahkim
yerini belirleyecegi gibi kararlagtirilan tahkim kurumu ya da ad hoc olarak belirli hakem
tarafindan da tahkim yeri secilebilir.

228 KALPSUZ, a.g.e, s. 40.; AKINCI, a.g.e., s. 126.
229 AKINCI, a.g.e., s. 126.
230 CIB, http://www.corpus.com.tr/
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Yine tahkim yeri, taraflarin tahkime uygulanacak kurallarin belirlendigi tahkim
kurumu kurallarinca da belirlenebilir. Mesela taraflarca Milletlerarast Ticaret Odasi
Tahkim Kurallarinin uygulanacagi kararlastirilmis ise bu kurallarin  14,maddesi
geregince aksi kararlagtirilmadikg¢a tahkim yeri divan tarafindan belirlenecektir.”®*

Taraflar arasinda tahkim yerinin belirlenmesi konusunda bir anlasma yok ise
hakem veya hakem kurulunca tahkim yeri belirlenecektir. Hakem veya hakem kurulu
tahkim yerini olayin 6zelliklerine gore belirleyecektir.

Hakemin veya hakem kurulunun tahkim yerini belirlerken taraflarin amag¢ ve
iradelerini de goz oniinde bulundurarak milletlerarasi tahkime elverisli, usul ekonomisi
acisindan en uygun yeri segmeleri gerekmektedir.232 Milletleraras1 tahkime elverisli
olmayan bir yerin se¢ilmesi durumunda uyusmazlik tahkime elverissiz olabilecegi gibi
taraflarin uyusmazlig1r tahkim ile ¢6zme iradesine de ters diisen bir durum ortaya
cikacaktir. Zira diinyada Ingiltere gibi tahkim yerinin tahkim kurallarini belirleyecegini
kabul etmis iilkeler bulunmaktadir. Yine tahkim yeri belirlenirken taraflarin daha kolay
ulasabilecegi, delillerin bulundugu yerin se¢ilmesinde usul ekonomisi acisindan fayda
vardir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 9/2. maddesinde :”Hakem veya hakem kurulu,
tahkim yargilamasinin gerektirdigi durumlarda dnceden taraflara bildirmek kaydiyla bir
baska yerde de toplanabilir.” denilmistir. Kanun maddesinde gecen _‘‘toplanabilir”
ifadesi karar vermeyi de i¢erdiginden doktrin tarafindan elestirilmektedir.

Zira kanun koyucu burada tahkim yerinden farkli bir yerde karar verilmesini
amag¢lamamistir. Kanun koyucu durusma, kesif, tanik dinlenmesi gibi birtakim islemler
icin hakem veya hakem kurulunun toplanabilecegini belirtmek istemistir.

Tahkim yerinden farkli bir yerde karar verilmesi durumunda Milletlerarasi
Tahkim Kanunun 15.maddesinin A fikrasinin 1. bendinin f alt benti geregince tahkimin
taraflarin anlastig1 usul kurallarina ya da kanun hiilkmiine uygun karar verildigi lizere
iptal edilmesi dahi s6z konusu olabilecektir.?**

Ancak gelisen teknoloji ile internet, gorintili iletisim gibi aletler sayesinde
hakemler tahkim yerine gelmeden miizakerelerde bulunabilmekte ve karar vermektedir.
Ozellikle dosya iizerinden durusma yapilmaksizin karar verilebilecegi durymlarda
tahkim yerinde karar verilmedigi i¢in kararin iptal edilebilecegi kabul olunamaz.

Hakemin veya hakem kurulunun tahkim yerinden farkli bir yerde taraflarin
haberi olmaksizin toplanmast miimkiin degildir. Zira hakem veya hakem kurulu tahkim
yerinden farkli bir yerde toplanacagini taraflarin da katilabilecegi uygun bir siire 6nce
taraflara bildirilmelidir.

2.6.9.2. Tahkim Dili

UNCITRAL Tahkim Kurallari 17.maddesi ve Milletleraras1 Tahkim
Kanunu’nun 10.maddesine gore hakemin veya hakem kurulunun, taraflar arasindaki
anlasmaya bagli olarak tayin edilmesinden hemen sonra, tahkimde kullanilacak dili
veya dilleri belirler. O halde tahkim i¢in bir veya birden cok dili belirlemek
miimkiindiir. Taraflar arasinda anlasma yok ise tahkim dili hakem veya hakem kurulu
tarafindan segilir.

21 TURHAN, a.g.e., s. 10.
232 AKINCI, a.g.e.,s. 127.
23 AKINCI, a.g.e., s. 128.
234 AKINCI, a.g.e.,s. 128.
2% AKINCI, a.g.e.,s. 129.
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Tahkim dilinin yargilamaya baslamadan, hakem mahkemesinin _tayininden
hemen sonra yargilamanin “6n kosulu” olarak belirlenmesi gerekmektedir®®.” Tahkim
dili olarak belirlenen dil veya diller taraflarin biitiin yazili beyanlarinda, durusmalarda,
hakem veya hakem kurulunun ara kararlarinda, nihai kararinda ve yazili bildirimlerinde
kullanilir.

Tahkim dilinin taraflarin anlagmasi ile ya da hakemlerin konu ile ilgili ara
kararinda belirtilmesi ile yargilamanin gesitli asamalarinda farkli olmasi s6z konusu
olabilir. Mesela yazil1 beyanlarin sunulmasinda farkli bir dil durusmalarda farkli bir dil
kullanilabilir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu model UNCITRAL tahkim kurallarindan farkli
bir diizenleme ile belirlenecek tahkim diline sinirlama getirmistir. Milletlerarasi Tahkim
Kanuna gore tahkim yargilamas1 Tiirkiye veya Tiirkiye 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 taninan devletlerin resmi dili ile sinirlandirilmastir.
Ancak bu durumun diger yandan ¢ok az kullanilan ya da pek bilinmeyen dillerde tahkim
yargilamasinin yapilmasi sirasinda anlam gii¢liigli ve karmasasinin yasanmasi ve karar
verildikten sonra kararin terciimesindeki sikintilarin dniine ge¢cmesi agisindan faydali
oldugu da unutulmamahdir.®’

Taraflar yargilama sirasinda birtakim belgelere dayanabilir ya da delil olarak
sunabilirler. Boyle bir durumda hakem veya hakem kurulu taraflarca dayanilan ya da
delil olarak sunulan belgelerin tahkim yargilamasinda kullanilan dil veya dillerdeki
cevirisi ile birlikte kullanilmasina karar verebilir.

2.6.9.3. Tahkim Siiresi

Tahkim stiresi, tahkim siirecinin baslangicindan esas hakkinda karar verilinceye
kadar gecen siiredir. Devletlerin mahkemelerinde de bazi davalarin kararinin verilmesi
i¢in siire konulsa da bu siire tavsiye niteligindedir. Tahkim stiresi ise kesin siiredir.

UNCITRAL model kanununda tahkim siiresi kararlastirllmamistir. Buna
mukabil Milletleraras1 Ticaret Odas1 Tahkim Kurallar1 ile miilga HUMK’ta bulunan
tahkime iligkin siireden esinlenen yasa koyucu Milletlerarast Tahkim Kanunun 10.
maddesinin B fikrasinda tahkim siiresini diizenlemistir®*®,

2.6.9.3.1. Tahkim Siiresinin Belirlenmesi

Milletleraras1 Tahkim Kanununa 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.

Tahkim siiresi taraflarca istenildigi gibi kararlastirilabilir. Tahkim taraflarin
irade serbestisinin hakim oldugu bir alan oldugu i¢in kanun koyucu bu konuda taraflarin
Ozgilirce diizenleme yapmasi miimkiindiir. Mesela taraflar anlasarak tahkim siiresini 5 ya
da 10 yil olarak kararlastirabilirler. Ancak bu siirenin mutlak suretle belirli olmasi
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gerekmektedir. Bu cihetle tahkim siiresi “hakemlerce karar verilinceye kadar” ya da
“hakemin yargilama sirasindaki takdirine goére” gibi bir diizenleme yolu ile belirlenmesi
miimkiin degildir.

Taraflarin tahkim konusunda belirli kurallarin uygulanmasini Kkararlastirmalar
durumunda o kurallar i¢inde tahkim siiresi bulunmakta ise o siirenin taraflarin anlasmasi
ile tahkim siiresi olarak belirlendiginin kabul edilmesi gerekmektedir. Mesela taraflar
aralarindaki uyusmazliga Milletleraras1 Ticaret Odas1 Tahkim Kurallarini uygulamayi
kararlastirmis olabilirler. Bu durumda MTO’nun 24.maddesi geregince :”Hakem
Mahkemesi’nin nihai kararmmi verme siiresi 6 aydir.” denilerek tahkim siiresi
diizenlendiginden bu maddedeki tahkim siiresinin taraflarca anlasarak belirlendigi kabul
edilecektir.

Taraflar aksini kararlastirmadik¢a Milletleraras1 Tahkim Kanunu 10.maddesinin
B fikras1 geregince hakem mahkemesinin 1 yil igerisinde esas hakkindaki kararini
vermesi gerekmektedir. Bu siire tek hakemli davalarda hakemin segildigi birden gok
hakemli davalarda ise hakem kurulunun ilk toplanti tutanagimin diizenlendigi tarihten
itibaren baslayacaktir.

Tahkim siiresi kamu diizenine iliskindir. Taraflarca kararlastirilan ya da kanun
geregi lyil olarak kabul edilen tahkim siiresi igerisinde hakemler karar veremez ise
tahkim siiresinin dolmasindan sonra tahkim siiresi taraflarin birlikte kabulii ile dahi
uzatilamaz. Tahkim siiresi biten bir uyusmazlikta tahkim sarti diiser ve taraflarin
devletin mahkemelerinde dava agmasi gerekir.

Milletleraras1 Tahkim Kanununda tahkim siiresinin kamu diizenine iliskin
olduguna dair herhangi bir diizenleme yoktur. Ancak i¢ tahkimde miilga Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunun 529.maddesinde :”Hakemler ilk i¢ctimalarindan itibaren alt1 ay
zarfinda hiikkim vermege mecburdur” denilerek tahkim siiresinin emredici niteligi
acikca vurgulanmistir.6100 sayili yeni yiirlirliige giren Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 427.maddesi Milletleraras1 Tahkim Kanununun 10.maddesinin B
fikrasininin tekrar1 niteligindedir. Ancak 6100 sayili HMK 427.maddesinin Adalet
Komisyonu gerek¢esinde :”Tahkime gidilmesinin en 6nemli sebeplerinden birisi de
tahkimde siirattir. Maddede hakemlere, taraflar ile onlarin vekillerine tahkimi
sonlandirmak i¢in bir yillik siire verilmistir. Tahkimin bu siire icerisinde bitirilmesi i¢in
taraflar hakemlere yardimci olmalidir” denilerek tahkim siiresinin Onemine
deginilmigtir.

Ayni sekilde Yargitay i¢ tahkimde tahkim siiresinin kamu diizenine iliskin bir
sire 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 oncelikli
olan ¢ekismenin kisa siirede halledilmesidir. Bunun i¢indir ki,6 ay olarak ongoriilen
yasal siireye uyulmamasmin sonuglarinin ne olacagi ve bu siirenin ne sekilde
uzatilabilecegi yasada hi¢bir duraksamaya yer birakmayacak sekilde ve agik-segik
gosterilmistir. Hakemlerin yetkisi, siire ile sinirli olmakla uyusmazligin artik
mahkemede ¢ozlilmesi gerekeceginden ve siire tamamlandiginda islemler batil
sayilacagindan, taraflarin daha sonra zaten sona ermis siireyi uzatmasi veya bu sebeple
batil olan islemlere gegerhk tanimasi diisiiniilemez... Anilan siire kamu diizenine iliskin
olmakla kararin siiresi igerisinde Verlhp Verllmedlglnm dogrudan gbz Oniinde
bulundurulmasi zorunludur. Kararin bu siire igerisinde verilmedigi aciklanan nedenlerle
tespit edildigine gore sair hususlarin incelenmeksizin kararin bu yonii ile ve
HUMK.nun553.m.sinin 1.bendi uyarinca bozulmasma”®* denilerek tahkim siiresinin
kamu diizenine iliskin oldugu Yargitay ictihatlari ile de kabul edilmistir.
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Gerek miilga HUMK ve gerekse Yargitay ictihatlari ile i¢ tahkimde kabul edilen
tahkim siiresinin kamu diizenine iliskin olduguna iliskin goriis ayn1 gerekgelerle
milletlerarasi tahkimde de kabul gormiistiir.**® Bu goriis cergevesinde tahkim siiresi
igerisinde verilmeyen Kkararlar Milletleraras1 Tahkim Kanunun 15.maddesinin A
fikrasinin 1. ve 2. bentleri geregince “kararin tahkim siiresinde verilmedigi” ve “kamu
diizenine aykir1 olmasi sebebiyle” iptal edilecektir. Bu sebeple tahkim siiresi igerisinde
verilmeyen kararlar iki gerekce ile iptal edilmis olacaktir.

Bu goriis kanunun lafz1 yorumlanarak elestirilebilir. Zira Milletlerarast Tahkim
Kanununun 15.maddesi iptal sebepleri olarak A fikrasinin 1.kisminda bagvuruyu yapan
taraf kararin tahkim siiresi igerisinde verilmedigini ispat ederse kararin iptal
edilebilecegini diizenlemistir. 2.kisminda ise mahkemece kendiliginden arastirilarak
kamu diizenine aykirilik tespit edilirse kararin iptal edilecedi diizenlenmistir. Kanun
koyucu milletleraras1 tahkimde tahkim siiresini kamu diizenine iliskin olarak
diizenlemek istemis olsaydi kamu diizenini iptal sebebi olarak saydigi halde ayrica
tahkim siiresi igerisinde verilmeyen karari iptal sebepleri arasinda saymamas1 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 siiresinin kamu diizenine iliskin
olmadig1 yoniindedir.

Tahkim siiresi igerisinde verilmeyen ancak iptali istenmeyen veya iptalinden
feragat edilen kararlarda Milletleraras1 Tahkim Kanunun 15.maddesinin B fikrasi
geregince icra edilebilir olduguna iliskin belge verilmesi istenilmesi durumunda
Kanunun A fikrasinin 2. bendi geregince kararin kamu diizenine aykir1 olmasi nedeniyle
istemin reddine karar verilecektir. Dolayisiyla tahkim siiresinde verilmeyen kararin icra
edilebilirlik imkan1 da olmayacaktir.

2.6.9.3.2. Tahkim Siiresinin Baslangici

Tek hakemli davalarda “hakemin secildigi” birden ¢ok hakemli davalarda ise

“hakem kurulunun ilk toplanti tutanaginin diizenlendigi” tarihten itibaren baslayacaktir.

Tahkim stiresinin baslangicinin belirlenmesinde tahkim stiresinin taraflarca
kararlastirilip kararlagtirllmamasimin bir 6nemi yoktur. Taraflarca tahkim siiresi
baslangici kararlastirilmig ise bu siire, kararlastirllmamis ise 1 yil olarak kabul edilen
tahkim siiresi tek hakemli davalarda “hakemin se¢ildigi” birden ¢ok hakemli davalarda
ise  “hakem kurulunun ilk toplanti tutanaginin diizenlendigi tarihten itibaren
baslayacaktir.

Taraflarca tahkim siiresinin baslangic an1 da farkli sekilde kararlastirilabilir.
Baska bir deyisle taraflarca tahkim siiresinin istedikleri gibi kararlastirilmasinin dogal
sonucu olarak belirlenen ya da kabul edilen tahkim siiresinin yargilamanin farkli
asamasinda baslamasini da kararlastirabilirler. Mesela taraflarca tahkim siiresi kanunda
belirtilen siirenin de altinda olarak 5 ay olarak kararlastirilabilir ve bu siirenin baglangici
olarak bilirkisi raporlarinin dosyaya sunulma tarihi kabul edilebilir. Bu durumda
tahkim siiresinin baglangic1 bilirkisinin raporunu dosyaya sunma ani olarak kabul
edilecektir. Yine taraflar tahkime belirli kurumlarin kurallariin uygulanacagini
kararlagtirmis ve bu kurumun kurallar1 arasinda tahkim stiresinin baslangi¢ A kabul
edilmis ise tahkim siiresinin baslangic ani olarak bu kurallar kabul edilecektir.?** Mesela
taraflar aralarinda ¢ikacak uyusmazliklara Milletleraras1 Ticaret Odasi Tahkim
Kurallarinin  uygulanacagini  kararlastirmis olmalar1  durumunda bu kurallarin
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24.maddesi geregince:”Bu siire, gorev belgesinin taraflarca veya Hakem Mahkemesince
imzalandigi... tarihten itibaren baslar” denilmis oldugundan gorev belgesinin taraflarca
veya hakem mahkemesince imzalandig: tarihi tahkim siiresinin baglangici olarak kabul
etmek gerekecektir.

Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore tek hakemli davalarda tahkim siiresi
hakemin se¢ilmesinden sonra baslayacaktir. Kanunun bu diizenlemesi pek ¢ok sakincali
duruma sebep olabilecek niteliktedir. Zira tek hakem adi ile birlikte bazen daha
uyusmazlik ¢ikmadan tahkim szlesmelerinde belirtilir.?** Bu durumda tahkim siiresinin
baslangi¢ tarihi olarak tahkim sozlesmesi kabul edilir ise tahkim siiresi ¢oktan ge¢mis
olabilecektir. Yine tek hakem se¢ilmesinden sonra kendisine bu bilgi verilmeyebilir. Bu
durumda se¢ilmis olmasina ragmen bundan haberi olmayan hakem yargilama yapmakta
gecikebilir. Miillga HUMK yururlukte iken i¢ tahkimde tek hakemli davalarda tensip
zaptinin diizenlenmesi ile tahkim stiresi baslamaktaydl SAncak 6100 sayilh HMK
427 .maddesinde bu konuda Milletleraras1 Tahkim Kanuna paralel sekilde hatali olarak
tek hakemli davalarda tahkim siiresinin hakemin se¢ilmesi ile baglayacagini
diizenlemistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu birden ¢ok hakemli davalarda tahkim siiresinin
hakem kurulunun ilk toplanti tutanagini diizenlendigi tarihten itibaren baslayacagini
kabul edilmistir. Esasen tek hakemli davalarda tek hakemin se¢ilmesinden sonra tahkim
siiresinin baglayacagi diizenlemesine gore olumlu bir diizenlemedir. Ancak gelisen
teknoloji ile birlikte hakem kurulunun fiili olarak bir araya gelmeden de toplanabildigi
icin bu diizenleme de elestirilmektedir.** Bu sebeple bu diizenlemenin hakem heyetlnln
fiili olarak bir araya gelmese de heyet olarak ilk isleminden itibaren siirenin
baglatilmasinda ve yasanin bu sekilde anlagilmasinda yarar gbren yazarlar
bulunmaktadir®?®

2.6.9.3.3. Tahkim Siiresinin Uzatilmasi ve Bu Talebin Reddi

Milletlerarast1 Tahkim Kanunun 10.maddesinin B fikrasinin II. bendinde:
“Tahkim siiresi taraflarin anlagmasiyla; anlasamamalar1 halinde taraflardan birinin
basvurusu lizerine asliye hukuk mahkemesince uzatilabilir” denilerek tahkim siiresinin
uzatilmasi konusu diizenlenmistir.

Taraflar anlagarak tahkim siiresini uzatabilir. Bu durum tahkimin irade
serbestine dayanmasinin sonucudur. Zira kanun taraflara uyusmazlik ¢ikmadan 6nce
tahkim siiresini kararlastirabilme yetkisini vermis olduguna gore; belirli tahkim siiresini
de evleviyetle uzatma yetkisi verdigi hususu, yasal diizenleme olmasiydi bile
ulasilabilecek bir sonug olacakti.

Kural olarak tahkim yargilamasi kisa stireli ve hizli bir ¢6ziim yoludur. Ancak
Oyle davalar olabilir ki taraflarin davaya cevap vermesi, bilirkisi raporu alinmasi ve
taniklarin dinlenmesi gibi delil toplamasi islemler i¢in uzun siireler gerekir. Bu ve
benzeri durumlarda tahkim siiresinin uzatilmasi ihtiyaci dogar.

Taraflar anlasarak tahkim siiresini uzatamazlarsa bu durumda taraflardan biri
Asliye Hukuk Mahkemesi’ne basvurarak tahkim siiresinin uzatilmasin talep edecektir.
Tahkim siiresinin uzatilmasi hakemler tarafindan istenemez, sadece taraflarca ve
mahkemelerden istenebilecektir. Taraflarca tahkim siiresinin uzatilmasi yoniindeki
kararlar1 vermek iizere baska bir tahkim sozlesmesi yapilmasii kararlastirmalarinin
gecersiz olacagmi diisiinliyoruz. Yasa koyucu kamu diizenine iliskin olan tahkim
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siiresinin  uzatilmast konusunda taraflarca anlasma yapilamamasi durumunda
mahkemelere basvurulabilecegi kurali emredici niteliktedir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 3.maddesine gore tahkim siiresinin
uzatilmasin istenebilecegi gorevli ve yetkili mahkeme davalinin yerlesim yeri veya
oturma yeri yahut isyerinin bulundugu yer, bdyle bir yer yoksa Istanbul Asliye Hukuk
Mahkemesidir. O halde davalis1 yurtdisinda bulunan ve Tirkiye’de yerleslm yeri veya
oturma yeri yahut isyerinin bulundugu yer tahkim yargilamasinda siire uzatmak
amaciyla acilacak davalarda her zaman Istanbul Asliye Hukuk Mahkemesi gorevli ve
yetkili olacaktir.

Taraflarca kararlastirilmis olan ya da yasa tarafindan kabul edilen 1 yillik tahkim
siiresi i¢erisinde tahkim siiresi uzatilabilir. Tahkim siiresi ancak tahkim siiresi igerisinde
uzatilabilir. Zira tahkim siiresi gectikten sonra tahkim sarti diiseceginden, ancak
taraflarca yeni bir tahkim sozlesmesi yapildigt takdirde tahkim yoluna
basvurulabilecektir. Ayrica tahkim siiresinin taraflarca ya da yasa tarafindan
belirlenmesi, siirenin uzatilmasi agisindan farkli sonu¢ dogurmayacaktir.

Tahkim siiresinin belirli olmasi gerckmektedir. Bu sebeple gerek taraflarca
gerekse mahkemece tahkim siiresi ancak belirli siire i¢in uzatilabilir. O halde hakem
mahkemesi tarafindan karar verilinceye kadar tahkim siiresinin uzatilmasi yoniinde
verilebilecek herhangi bir karar gecersiz olacaktir.

Tahkim siiresinin ancak taraflarca anlasarak uzatllabilecegi kararlagtirilmig
olabilir. Buna ragmen taraflardan biri tarafindan tahkim siiresinin uzatilmasi i¢in dava
acilamaz. *Zira bu durumda taraflar tahkim siiresinin taraflardan birinin rizasi
olmaksizin mahkeme vasitasiyla uzatilamayacagini kararlastirmis olmaktadir.

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 10.maddesinin B fikrasinin II. bendine gore
:”Bagvurunun reddi halinde tahkim siiresi sonunda yargilama sona erer. Mahkemenin
karar1 kesindir” denilerek tahkim siiresinin uzatilmasi talebinin reddi diizenlenmistir.

Tahkim siiresinin uzatilma talebini alan mahkeme istemin hakli olup olmadigina
takdir yetkisine gore karar verecektir. Istemi hakli bulan mahkeme tahkim siiresinin
uzatilmasma karar verecektir. Bu durumda belirli olan tahkim siiresinin iizerine
uzatilma kararinda belirtilen tahkim siiresi eklenerek tahkim siiresi uzamis olacaktir.
Istemi haksiz bulan mahkeme tahkim siiresinin uzatilmasi talebini reddedecektir.
Tahkim siiresinin uzatilmasi talebinin reddine iliskin kararlar kesindir. Zira bu
kararlarin temyiz yoluna tabi olmasi durumunda tahkim yargllama51 stirlincemede
kalabilecektir. Hatta bu siirecte hakemlerin karar vermesine ragmen verilen kararin
tahkim siiresinde verilip verilmedigi konusu tartigmali hale gelebilir ve bu durum
hukuki giivenlige aykir1 sonuglar dogurabilirdi.

Tahkim siiresi icerisinde karar1 veremeyen hakem veya hakem kurulu Borglar
Kanunun 390.maddesi I.fikrasindaki atif sebebiyle isc¢inin sorumluluguna iliskin
hiiklimlere gore taraflara karst sorumlu olacaktir. Bu sebeple Bor¢lar Kanunu
321.maddesine gore hakemler yetkilendirildikleri islerde 6zenle ifaya mecburdurlar.
Borglar Kanununun 390.maddesinin Il. fikrasina gore de taraflarin vekili konumunda
olan hakemler miivekkilleri tarafindan kendilerine tevdi edilen isi sadakat ve ihtimamla
yerine getirmekle yiikiimliidiir. Bu sebeple hakemlerce tahkim siiresinde kararin
verilmemis olmast durumuna hakemlerce gerekli 6zen ve ihtimam gosterilmedigi i¢in
diisiilmiis ise taraflar bu sebeple zararlarmin  giderilmesini hakemlerden
isteyebileceklerdir.
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2.6.10. Ihtiyati Haciz ve Ihtiyati Tedbir
2.6.10.1. Genel Olarak

Dava agllmadan once ya da agilmis bir davada kararin icra edilebilir asamaya
gelinceye kadarki siire igeresinde alinan nitelik 1t1bar1yle gecici hukuki koruma
tedbirlerine ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir denilmektedir.?*'Ihtiyati kelimesinden de
anlagilabilecegi gibi amag¢ ge¢ici koruma yahut tedbirdir. Milletleraras1 Tahkim
Kanunun 6.maddesinin son fikrasinda: “Tahkim yargilamasi Oncesi veya tahkim
yargilamas1 sirasinda taraflardan birinin istemi iizerine mahkemece verilen ihtiyati
tedbir ya da ihtiyati haciz karari, hakem veya hakem kurulu kararinin 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 organlar1 vasitasiyla yerine getirilebilmesini ifade eder. Kararin icra
edilebilir hale gelmesi ile birlikte ihtiyati haciz ya da tedbir kararina ihtiyag
kalmayacaktir. Ciinkii 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 gecici koruma
talep etmesinde menfaati bulunmadigr i¢in ihtiyati haciz veya tedbir kendiliginden
ortadan kalkacaktir.

Ihtiyati haciz daha ¢ok para ve teminat alacaklarinda 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
ithtiyati haciz karar talep ederek ihtiyati haciz karari ile bor¢lunun mallarina haciz
koyarak alacagini giivence altina alabilir. Alacak para veya teminat alacagi degilse ve
tizerine tedbir konulamaz ise davanin sonunda alacagin elde edilmesi imkansiz hale
gelebilir. Aynm1 sekilde boyle bir olayda da alacakli tarafindan ihtiyati tedbir talep
edilerek ihtiyati tedbir karari alinir ve davacinin davasinin sonucunu elde etmesinin
imkansizlagmasi engellenmis olur.

Hakem mahkemesi devlet mahkemesi degildir ve devlet mahkemeleri gibi
verdikleri kararlar dogrudan icra organlari tarafindan uygulanmaz. Uluslararas: bir ticari
uyusmazlikta hakem mahkemesi Milletleraras1 Tahkim Kanununa gore karar verse ve
bu karar hakkinda diger taraf iptal yoluna basvurmasa dolayisiyla tahkim yargilamasi
sonucunda verilen nihai karar kesinlesse dahi hakem kararlar1 dogrudan uygulanamaz.
Hakem kararinin icra organlart vasitasiyla uygulanabilmesi i¢in devlet mahkemeleri
tarafindan “icra edilebilirlik” belgesinin alinmas1 gerekmektedir.

Ayn1 sekilde ara karar niteliginde bulunan ihtiyati haciz veya tedbir kararini
hakem mahkemesi tarafindan verilse de icra organlar1 tarafindan dogrudan
uygulanamayacaktir. Milletleraras1 Tahkim Kanunun 6. maddesinin 2. fikrasinda:
“Hakem veya hakem kurulu, cebri icra organlar tarafindan icrasi ya da diger resmi
makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karar
veremeyecegi gibi, liciincii kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karar1 da
veremez” denilerek hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz ya da tedbir kararinin
icra organlari tarafindan dogrudan uygulanamayacagi kabul edilmistir.

Hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir kararlar1 ancak
taraflarca kendiliginden uyulmasi halinde hukuksal acidan sonu¢ dogurabilecektir.
Hakem mahkemesinin kamu giicii kullanma yetkisi bulunmadigindan taraflar verilen
ihtiyati haciz veya tedbir kararmi yerine getirmedikleri takdirde hakem mahkemesi
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devletin resmi makamlarindan bu kararin cebri icra ile yerine getirilmesini
isteyemeyecektir.

Kanun 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 yardimci olmak gibi anlasilabilecektir.
Kanun koyucu bu diizenlemeyi hatali olarak kaleme almistir. Milletleraras1 Tahkim
Kanunumuza gore hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir kararina
taraflar kendiliginden uymaz ise taraflarca ancak mahkemeden bu yonde karar verilmesi
istenebilecektir.

Delil tespiti, yiiriitmenin durdurulmasi gibi baskaca gegici hukuki koruma
tedbirleri bulunsa da Milletlerarasi Tahkim Kanunu bu konuda diizenleme
yapmamlstlr.248 Uzun siiren davalarda delilleri incelemeye siranin ge¢ gelmesi sebebiyle
delillerin yok olabilmesi ihtimaline binaen bazen yargilamaya baslamadan dnce bazen
de yargilama sirasinda deliller tespit edilebilmektedir. Her ne kadar Milletlerarasi
Tahkim Kanunumuzda delil tespiti konusunda herhangi bir diizenleme yapilmamis olsa
dahi hakem mahkemesi delil tespiti karar1 verebilecektir. Ancak hakem mahkemesinin
yiirlitmenin durdurulmast karar1 almast miimkiin degildir. Hakem mahkemesi icra
organlan tarafindan yerine getirilebilecek ihtiyati haciz veya tedbir karar1 veremedigi
gibi yine gegici hukuki koruma tedbiri olan yliriitmenin durdurulmasi kararmmi da
veremeyecektir. Clinkii ylirlitmenin durdurulmasi karari ile kamu kurumu olan idareden
bir islem ya da eylemin durdurulmasinin, yahut yapmadigi bir islem ya da eylemin
gecici olarak yapmasi yondeki kararin uygulanma51 istenilmektedir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu kural olarak taraflar veya hakem mahkemesince
bu kanunun uygulanmasimnin kararlastirilmadigi ya da tahkim yerinin Tiirkiye oldugu
yabanci unsurlu uyusmazliklarda uygulanabilecektir. Ancak Kanunun 1.maddesine gore
ihtiyati haciz veya tedbir konusundaki diizenlemeleri tahkim yerinin Tirkiye diginda
bulundugu uyusmazliklarda da uygulanabilecektir.

2.6.10.2. Devlet Mahkemelerinden Ihtiyati Haciz veya Tedbir Karar1 Verilmesinin
Istenmesinin Tahkime Aykirihk Teskil Etmeyecegi

Devlet mahkemelerinin ihtiyati haciz veya tedbir karar1 vermesi tahkim
yargilamasimin devlet mahkemeleri tarafindan yapildigi anlamina gelmeyecektir.21
Nisan 1961 tarihinde Cenevre’de imzalamis olan Avrupa Sozlesmesinin VI. maddesinin

4. fikrasina gore: “Ihtiyati veya muhafaza tedbirlerinin alinmasi i¢in adli bir makama
miiracaat edilmesi hakemlik anlagmasiyla telif olunmaz mahiyette say11mayacag1 gibi
isin esas bakimmdan mahkemeye tevdi manasina da alinmamalidir”” **denilerek bu
durum vurgulanmistir. Avrupa Sézlesmesinde de vurgulandigr gibi ihtiyati haciz ya da
tedbir karar1 uyusmazligin esasina iliskin bir karar olmadigi igin uyusmazligin devlet
mahkemesinde ¢6ziilmesi anlamina gelmemektedir. Yine Avrupa Sozlesmesine gore
tahkim sozlesmesinde devlet mahkemesinden ihtiyati haciz veya tedbir karar
verilmesinin istenemeyecegi kararlastirilamaz.

Ayni sekilde tahkim anlasmasi geregi taraflar arasinda dogmus veya dogacak
tiim uyusmazliklar hakkinda hakem mahkemesince karar verilecegi acikca yazili olsa
bile ihtiyati haciz veya tedbir konusunda mahkemeye basvurulmast tahkim
sozlesmesine aykirilik  teskil etmeyecektir. Milletlerarasi Tahkim Kanunun
6.maddesinin 1.fikrasina gore: “Taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan 6nce veya
tahkim yargilamasi sirasinda mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve

248 KALPSUZ, a.g.e., s. 44.
249 TURHAN, a.g.e. s. 47.
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mahkemenin boyle bir tedbire veya hacze karar vermesi, tahkim anlasmasina aykirilik
teskil etmez” denilerek bu husus vurgulanmistir.

2.6.10.3. Hakemlerin Ihtiyati Haciz veya Tedbir Karar1 Vermesi

Hakemlerin hangi hallerde ihtiyati haciz veya tedbir karar1 verebilecegi
Milletleraras1 Tahkim Kanunun 6.maddesinde diizenlenmistir. Bu sartlar sdyle
siralanabilir:

2.6.10.3.1. Taraflarca Aksinin Kararlastirilmamasi

Tahkim yargilamasinin taraflari tahkim s6zlesmesinde ya da ayrica yaptiklari bir
sOzlesme ile hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir karari veremeyecegini
kararlastirabilirler. Taraflarin bu yondeki anlagsmalarina stiinliilk taninacaktir. Kanun
“aksi kararlagtirillmadik¢a” hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir kararini
kabul ettigi igin taraflarca hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir konusunda
karar vermesi ile ilgili diizenleme yapilmadi ise hakem mahkemesinin ihtiyati haciz
veya tedbir karar1 verebilecegi kabul edilecektir. Taraflarca aksi kararlagtirilmis ise bu
durumda ihtiyati haciz veya tedbir ancak mahkemelerden istenebilecektir.

2.6.10.3.2. Hakem Mahkemesinin Kurulmasi

Bilindigi gibi tahkim yargilamasi istisnai bir yoldur. Kurumsal tahkim
mekanizmasinda birkac istisnai tahkim kurumunu bir yana birakirsak siirekli olarak
calisan ve davalarin acilip goriildiigli devlet mahkemeleri gibi kurulmus hakem
mahkemesi bulunmamaktadir. Hatta taraflar ¢ogu zaman uyusmazlik ¢iktiktan sonra
hakemlerini se¢cmektedir. O halde hakem mahkemesi kurulmadan taraflarca ihtiyati
haciz veya tedbir istenebilecek bir kurum da bulunmamaktadir. Hakem mahkemesi
kurulmadan oOnce ihtiyati haciz veya tedbir istemi ancak devlet mahkemesinden
istenebilecektir. Milletleraras1 Tahkim Kanununun 6.maddesinin IlLfikras1 da tahkim
yargilamasi sirasinda hakem veya hakem kurulunun ihtiyati haciz veya tedbire karar
verebilecegini diizenlemistir.

2.6.10.3.2.(1). Taraflardan Birinin istemi Uzerine

Hakem mahkemesince verilecek ihtiyati haciz veya tedbir karari li¢iincii kisilerin
istemi lizerine verilemez. Hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir karar1
da tigiincii kisileri baglamayacagi gibi tglincii kisilere de etki etmez. Tahkim ancak
taraflarca tahkim s6zlesmesi ile bagvurulacak bir yol oldugundan ancak taraflar arasinda
hukuki sonu¢ dogurabilir. Bu sebeple ancak taraflardan birinin talebi {izerine hakem
mahkemesince karar verilebilecektir.

2.6.10.3.2.(2). Uygun Giivencenin Verilmesi Sarti ile

Devlet mahkemelerinde dava agildiginda haksiz olarak verilmis bulunan ihtiyati
haciz veya tedbir kararindan Otiirli 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 gérebileceginden
hakem mahkemesince ancak uygun teminatin verilmesi karsiliginda ihtiyati haciz veya
tedbir karar1 verilebilir.
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Hakem mahkemesince verilecek ihtiyati haciz veya tedbir karar1 sirasinda
teminat yatirilmasi igin taraflardan birinin talepte bulunmasi sarti bulunmamaktadir.
Hakem mahkemesi kendiliginden teminat yatirilmasina karar verebilir.

2.6.11. Hakem Kurulunun Teskili

Tahkim yargilamast hakem ya da hakem kurulu belirlenmeden
baslayamayacaktir. Tahkim sézlesmesinde hakem veya hakem kurulu ismen belirtilmis
ise hakem kurulunun teskilinde problem yasanmayacaktir. Eger hakem veya hakem
kurulu tahkim anlagmasinda belirtilmemis ise teskil edilmesi son derece dnemlidir.

Tahkim sozlesmesinde hakem veya hakem kurulu ismen belirlenmemis ise
tahkim yargilamasinda karar verecek kisi ya da kisiler devletin ya da taraflarin memuru
olmadig1 i¢in tabii yargilama ilkesinin tahkim yargilamasinda uygulanmasi miimkiin
degildir. Bagka bir ifade ile uyusmazlik ¢ikmadan 6nce belirlenmis hakem veya hakem
kurulunda uyusmazligin ¢6ziim yoluna gidilemeyecektir.

Hakem veya hakem kurulu belirlenmesi konusunda Milletlerarasi Tahkim
Kanunu taraflara genis anlamda yetki tanimistir. Kanunun diizenlemesinin hemen
hemen tamamu taraflarca aksinin kararlastirilmadigi durumlarda gecerli olacaktir. Baska
bir ifade ile hakemlerin se¢imi, se¢ilme usulleri ve sayisi istisnai durumlar haricinde
taraflarin irade serbestisi sonucu taraflarca istenildigi gibi kararlastirilabilir.®* O halde
hakem veya hakem kurulunun teskili konusundaki uyusmazlik ¢ikmasi durumunda
taraflarin anayasasi konumundaki s6zlesmenin incelenmesi gerekecektir.

Hakem veya hakem kurulunun teskilindeki aykiriliklar son derece Onemli
sonuglar dogurmaktadir. Hakem veya hakem kurulunun belirlenmesinde taraflarin
anlagsmasina veya kanun hiikmiine aykiriliklar MTK 15/A/1/b geregince iptale tabi olup
New York Sozlesmesinin V. maddesi geregince de hakem kararinin tenfiz edilmesine
engel olacaktir®.

Burada hakem anlagmasi kavramina deginmekte de fayda var. Hakem anlagmasi
taraflarla hakemler arasinda yapilmaktadir. Taraflar hakem anlagsmasinda uyusmazligi
¢ozmesi konusunda hakem veya hakem kuruluna Oneride (icaptazg bulunur bunun
karsiliginda hakemlerin kabulii ile sozlesme meydana gelecektir.”® Her ne kadar
asagida hakemlerin sayisi, secim usulleri irdelenecek ise de hakemler tarafindan
uyusmazligin ¢oziimiiniin kendisi tarafindan yapilacag: teklifi kabul edilmedik¢e hakem
sozlesmesinin  kurulamayacagi ve secilen hakem tarafindan uyusmazligin
¢oziilemeyecegini belirtmekte fayda vardir.

2.6.11.1. Hakemlerin Sayis1

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 7(A) maddesi hakemlerin sayisini taraflarin
belirleyebilecegini kararlastirmistir. Kanun hakem sayist konusunda sinirlama olarak
hakem sayisinin tek olmasi kuralini getirmistir. HMK’nin 415.maddesi de ayn1 sekilde
i¢ tahkimde taraflarin hakem sayisini istedikleri gibi belirleyebileceklerini ancak bu
saymin tek olmasi gerektigini kabul etmistir. Buna gore hakem sayis1 1,3,5,7 gibi
rakamlarla istenildigi gibi belirlenebilir.

250 KALPSUZ, a.g.e.,s. 47.

1 ERTEKIN, E. /| KARATAS, i.: Uygulamada Ihtiyari Tahkim ve Yabanci Hakem Kararlarmin
Tenzifi Taninmasi, Ankara, 1997, s. 147.

252 AKINCI, a.g.e., s. 104.

258 NOMER, a.g.e., s. 19.
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Hakem sayisi1 ¢ift olarak kararlastirllamaz ¢linkii hakem sayisinin ¢ift olarak
kararlastirilmas1 durumunda hakem oylarinin esit olmasi s6z konusu olacak ve tahkim
yargilamasi1 sonucunda karar verilemeyecektir. Taraflarca hakem sayisinin ¢ift olarak
kararlastirilmasi durumunda kanunda bu konuda diizenleme olmamakla birlikte hakem
sayisinin taraflarca hi¢ belirlenmedigi kabul edilmektedir®*. Taraflarca hakem sayist
belirlenmemis ise bu sayt MTK nin 7(B) maddesine gore ii¢ hakemden olusacaktir.

2.6.11.2. Hakemlerin Se¢imi
2.6.11.2.1. Tahkim Sézlesmesinde Hakemlerin Ismen Belirlenmis Olmasi

Taraflar tahkim yoluna giderken tahkim s6zlesmesi ya da sartinda hakem ya da
hakem kurulunu ismen belirleyebilirler. Ya da heniliz uyusmazlik ¢ikmadan yapacaklari
baskaca anlasma ile de hakem veya hakem kurulunu belirleyebilirler.

Hakem veya hakem kurulunun ismen belirlenmesinin Onemli birtakim
sakincalar1 bulunmaktadir. Ismen belirlenmis hakem veya hakemlerin hakem sdzlesmesi
icabin1 baska bir ifade ile gorev teklifini kabul etmemesi halinde hakem sodzlesmesi
kurulamayacaktir. Hakem sozlesmesi kurulamadigi takdirde tahkim sozlesmesi de
kendiliginden sona erecektir. Yine hakem veya hakemlerin oliimii, istifasi gibi
sebeplerle de hakemin gorevini yerine getirememesi durumunda uyusmazligin tahkim
yolu ile ¢6ziilmesi miimkiin olmayacaktir. Zira kanun koyucu hakem ya da hakemlerin
ismen belirlenmis olmasi durumunda, taraflarin tahkim yolunu ancak bu kisi ya da
kisilerin hakem olmasi1 durumunda tercih etmis oldugunu kabul etmektedir®™

M.T.K’nin 7(g) maddesine gore:”...tahkim anlasmasinda 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.

Kanun koyucu hakemlerin tek ya da cogul olmasina goére farkli diizenleme
ongormiistiir. Hakem bir tek kisiden olusuyor ise isbu hakemin goérevinin 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
gorevinin herhangi bir sebeple sona ermesi halinde tahkim sona erecektir.

Hakem veya hakem kurulunun karar ¢ogunlugunun gorevinin herhangi bir
nedenle sona ermesi durumunda tahkimin sona erecegi kurali yine taraflarca aksi
kararlagtirllmadik¢a miimkiin olacaktir. Hakem veya hakem kurulu g¢ogunlugunun
gorevi sona erse bile taraflarca yerine bagka hakem belirlenmesi konusunda anlagmaya
vartlmas1 halinde tahkim sona ermeyecektir. Yine taraflarca tahkim sodzlesmesinde
ismen belirlenen hakemlerin gorevinin herhangi bir sebeple sona ermesi durumunda
alternatif bir %ozum yolu 6ngérillmis ise yine tahkim sona ermeyecek, alternatif siireg
1§leyecekt1r Mesela tahkim s6zlesmesinde hakemin gorevmln herhangi bir sebeple
sona ermesi halinde tahkim sdzlesmesinin sona ermeyecegi, gérevi sona eren hakemin
mahkemece belirlenecegi kararlastirilabilir. Boylelikle taraflar tahkim soézlesmesinin
gecersizliginin Oniline gecmis olacaklardir. Taraflarca tahkim sdzlesmesinin gegersiz
olmamasi igin kabul edilecek bu tarz alternatif ¢oziim yollarina gére ya da mahkeme
tarafindan yeniden hakem sec¢ilmis olacaktir®

24 AKINCI, a.g.e., s. 106.
2% AKINCI, a.g.e., s. 106.
2%6 AKINCI, a.g.e., s: 106.
27 TASKIN, a.ge., s. 77.
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Hakem veya hakem kurulunun ismen belirlenmis olmasi halinde hakem
kurulunun teskilinde usulsiizliik yapildig1 iddias1 da s6z konusu olamayacaktir. Zira
hakem veya hakem kurulunun ismen belirlenmis olmasi durumunda taraflarca
uyusmazlik ¢iktiktan sonra kararlastirilarak teskil eden hakem mahkemesinden
bahsedilebilecektir.

2.6.11.2.2. Hakemlerin Taraflarca Secilmesi

Hakem ya da hakem kurulu tahkim s6zlesmesinde ismen belirlenmemis olabilir.
Ya da tahkim sozlesmesinde hakem ya da hakem kurulunun taraflarca segilecegi
kararlastirilmig olabilir. Bu durumda taraflarca, uyusmazlik ¢iktiktan sonra hakemlerin
secilmesi s6z konusu olacaktir. Zira uyusmazlik ¢ikmadan 6nce hakem ya da hakem
kurulunun belirlenmesi durumunda hakem ya da hakem kurulunun ismen belirlenmis
oldugu soylenecektir.

Birden ¢ok kisiden olusan hakem heyeti segilecek ise taraflar esit sayida hakem
sececektir. Ayni sekilde hakem ya da hakem kurulunun se¢iminin taraflardan birine
birakilmas: esitlik ilkesine aykiri olacagindan gecersiz olacaktir. Hakem se¢iminde
esitlik ilkesine aykiri olarak hakem se¢im usuliinlin kararlastirilmasi ya da taraflardan
sadece birinin hakemi belirleyece%inin kararlastirilmast B.K’nun 20.maddesi geregince
mutlak butlanla gegersiz olacaktir.*® Zira bdyle bir anlasmada sdzlesmenin hakim ya da
ekonomik olan giiglii tarafi diger tarafa hakemin kendisi tarafindan segilecegi
konusunda dayatmada bulunmus olabilir. Bu sebeple bdyle bir anlasma kamu diizeni ve
ahlaka aykir1 olacagindan kesin hiikiimsiiz kabul edilecektir.

Tahkim soOzlesmesinin hakem se¢imine iliskin usul kurallarini belirleyen
boliimiiniin gegersiz olmasi tahkim sézlesmesinin tamamini da gecersiz hale getirebilir.
Boylesi bir durumda sozlesme 6zii ve sozii ile biitiinsel olarak degerlendirilerek
taraflarin gercek iradelerine ulasilmaya ¢alisilacaktir. Taraflarin gergek iradelerine
bakildiginda, hakemlerin se¢imine iligkin anlagmalar1 kismi olmasaydi tahkim
sOzlesmesini yine de imzalarlardi denilebiliyor ise tahkim s6zlesmesi gegerli olacak ve
taraflarca hakemlerin se¢im usulii belirlenmemis gibi hakemler secilecektir. Hakemlerin
secimine iligkin anlasma kismi olmasayd: taraflar tahkim anlasmasi yapmazdi
denilebiliyor ise tahkim anlagmas1 da gecersiz kabul edilecektir.

2.6.11.2.2.(1). Tek Hakem Se¢imi

Taraflarca uyusmazhigin tek hakemle ¢oziilecegi kararlastirilmis olabilir.
Uyusmazligin tek hakemle ¢oziilecek olmasi halinde “taraflarca esit sayida hakem
belirleme” sart1 geregince ancak taraflarin anlagmasi ile tek hakem belirlenebilir.
Taraflarca belirlenen tek hakem uyusmazlig ¢ozer.

Taraflarca tek hakem konusunda anlagilamamasi halinde taraflarindan birinin
talebi lizerine hakem Asliye Hukuk Mahkemesi tarafindan belirlenecektir.

MTK’ya kaynak teskil eden UNCITRAL Tahkim Kurallari’nin 6.maddesi
geregince eger tek hakem tayin edilecekse Oncelikle taraflardan biri digerine hakem
olarak hizmet edecek bir veya daha fazla kisi ya da kurumunun ismini verecektir.
Taraflar tek hakemi secemez iseler bu durumda anlastiklar1 tayin makamindan bu
belirlemenin yapilmas1 istenecektir. Tayin makami bu belirlemeyi yapamaz ya da
taraflar tayin makamini belirleyemezlerse La Haye Daimi Tahkim Divan1i Genel
Sekreterligi tarafindan tayin makami belirlenecektir. MTK agisindan tayin makami
Asliye Hukuk Mahkemesi oldugundan ve Asliye Hukuk Mahkemelerinin hakemi

258 AKINCI, a.g.e., s. 109.

57



belirleyememe gibi bir durumunun olmamasi sebebiyle MTK c¢ercevesinde yiiriitiilen
tahkimin La Haye Daimi Tahkim Divanina gitmesi miimkiin olmayacaktir.

2.6.11.2.2.(2). Uc veya Daha Fazla Hakem Secimi

Taraflarca {i¢ hakem segilecegi konusunda anlagmaya varilmis olmasi ya da
taraflarca hakem se¢imi konusunda anlasma bulunmamasi sebebiyle kanun geregi
uyusmazlik tic hakem tarafindan ¢oziilecektir.

Uyusmazligin ii¢ hakem tarafindan ¢oziilecek olmasi halinde, taraflardan biri
hakemini secer. Bunun iizerine diger tarafa hakemini se¢mesi konusunda talepte
bulunur. Diger taraf talebin kendisine ulagmasindan itibaren otuz giin igerisinde
hakemini sececektir. Diger tarafin otuz giin iginde hakemini se¢gmemesi durumunda
taraflardan birinin istemi lizerine diger tarafin hakemini Asliye Hukuk Mahkemesi
belirleyecektir. Hakem secimine iliskin bu beyanlarin ispat kolaylig1 acisindan noter
vasitasiyla yapilmasinda fayda vardir.

Diger taraf otuz giinliik siireyi gecirdikten sonra hakem se¢me yetkisi ortadan
kalkacaktir. Zira bu siire hak diisiiriicii siire olup, bu siire gectikten sonra diger tarafin
hakem se¢me yetkisi ortadan kalkmaktadir.

Taraflarca segilen iki hakem otuz giin igerisinde {iglincli hakemi belirleyecektir.
Belirleyememesi durumunda yine taraflardan biri tgilincii hakemin belirlenmesi i¢in
Asliye Hukuk Mahkemesine basvuracaktir.

Taraflarca ya da mahkemece segilen liglinci hakem bagkan olarak gorev
yapacaktir.

Taraflar ticten fazla hakemi uyusmazlig1 ¢6zmeye yetkili kilabilirler. Bu takdirde
taraflar yine oncelikle esit olarak hakemlerini belirleyecektir. Sonuncu hakemin segilen
hakemlerce belirlenmesi durumunda sorun ¢ikmayacaktir. Secilen hakemler sonuncu
hakemi segemez iseler bu durumda yine Asliye Hukuk Mahkemesi sonuncu hakemi
belirleyecektir. Ayni1 sekilde sonuncu hakem, hakem kurulunda baskan olarak goérev
yapacaktir.

UNCITRAL Tahkim Kurallarinin 7.maddesi geregince ii¢c hakem tayin
edilecekse MTK gibi taraflardan birinin hakem tayin ettigine iligskin diger tarafa yaptigi
tebligatin alinmasindan itibaren otuz giin i¢inde diger taraf tayin ettigi hakemi ilk tarafa
bildirmezse ilk taraf tayin makamindan ikinci hakemin tayinini isteyebilir. Tayin
makami belli degilse La Haye Daimi Tahkim Divami Genel Sekreterliginden tayin
makamini belirlemesi istenebilir. MTK ¢ergevesinde goriilen tahkimde tayin yeri yine
Tiirkiye’de bulunan Asliye Hukuk Mahkemeleri olacaktir.

2.6.11.2.2.(3). Hakem Sec¢iminin Uciincii Kisi yada Tahkim Kurumu Tarafindan
Gerceklestirilmesi

Taraflar anlagarak hakem se¢imi konusunda tiglincii kisi, kurum veya kurulusu
hakem ya da hakem kurulunu se¢mesi konusunda yetkilendirebilirler. Taraflarin
anlagmasi ile belirlenen kisi, kurum veya kurulus sadece bir hakem secilebilecegi gibi
tiim hakem kurulu hakemlerini de secebilirler. Yine hakemlerin ii¢ kisiden olusacaginin
kabul edildigi durumlarda iki hakemin taraflarca, {i¢iincii hakemin ise ii¢lincii kisi,
kurum veya kurulus tarafindan se¢ilmesi miimkiindiir.
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Ucgiincii kisi, kurum veya kurulus gercek kisi ya da tiizel kisiden olusabilir.
Mesela Milletleraras1 Ticaret Odas1 veya ismen belirlenmis bir kisi de olabilir. Bu
durumlarda bu kisi ya da kurumlarin hakemi se¢gme isini kabul etmesi gerekir. Ismen
belirlenmis kisilerin 6lmesi ya da belirlenen kurumun boyle bir gorev ifa etmediginden
ya da edemeyeceginden bahisle hakemler belirlenemeyebilir. Boyle bir durumda
MTK’nin 7/B-3.maddesi geregince hakem veya hakem kurulunun segimi taraflardan
birinin istemi {izerine Asliye Hukuk Mahkemesi tarafindan belirlenecektir.

Taraflar hakem veya hakem kurulunu belirleyecek kisiyi segerken ismen
belirledikleri hakim veya savciyl secemezler.”®  Zira Anayasa’nin  140.maddesi
geregince hakim ve savcilar ancak kanunla kendilerine verilen gorevleri yerine
getirebilirler. Zira taraflarin anlagsmasi sonucunda hakim ve savcilara kanunlarin tayin
etmedigi gorev verilemez.

2.6.11.2.2.(4). Mahkeme Karari ile Hakem Seciminin Yapilmasi

Yukarida da belirtildigi gibi Milletleraras1 Tahkim Kanununun 7.maddesine gore
taraflardan biri hakem se¢imi konusundaki anlagmaya uymazsa, kararlastirilmig olan
usule gore taraflarin veya taraflarca secilen hakemlerin hakem se¢imi konusunda
birlikte karar vermeleri gerektigi halde, taraflar ya da hakemler bu konuda
anlasamazlarsa, hakem se¢imi ile yetkilendirilen iiglincli kisi, kurum veya kurulus,
hakemi ya da hakem kurulunu se¢mezse bu se¢im mahkeme tarafindan yapilacaktir.

Taraflar tahkim yoluna gitmekle devlet mahkemelerinin yargilama yetkilerinden
vazgecmis olurlar. Bu sebeple tahkim yolunda devlet mahkemelerinin yetkilerinin
olmadig1 kabul edilir. Aslinda yine aymi gerek¢e ile kanun koyucu hakemin
secilemedigi durumlarda bu se¢imin mahkeme tarafindan yapilacagini ongdérmiistiir.
Boylelikle taraflarin uyusmazligin ¢oziimiiniin tahkim yolu ile ¢oziilmesi amacinin
gerceklesmesi saglanacaktir. Zira hakem ya da hakem kurulunun teskilinin imkansiz
olmasi1 ve devlet mahkemesinin de hakem se¢imi konusunda yetkisinin olmadig: kabul
edilecek olsaydi tahkim kurumunun islemesi miimkiin olmayacakti. Clinkii hakem ya da
hakem kurulu se¢ilmeden tahkim yargilamasina baslanamayacaktir. Yine Kanunun
3.maddesinde :”milletleraras1 tahkimden kaynaklanan sorunlar i¢cin mahkemeler, sadece
bu Kanunun hiikiimlerine goére miidahalede bulunabilir” denilerek tahkim yolunda
mahkemelerin miidahalelerini sinirlayici bir diizenleme getirmistir.

Devlet mahkemeleri hakem secerken oOncelikle taraflarin iradesine bakacaktir.
Tahkim s6zlesmesi ya da sartinda hakem secilecek kisilerin 6zellikleri belirtilmis ise bu
Ozelliklere uygun hakemi secgecektir. Bilindigi gibi segilecek hakemlerin hukukc¢u
olmast sarti bulunmamaktadir. Ancak taraflarca hakem segilecek kisinin hukukgu
olmasi sart1 kararlastirilmig ise mahkemenin mithendis hakem se¢gmemesi gerekir. Yine
hakem secilecek kisinin Ingilizce ve Tiirk¢e bilen bir kisi olacagi kararlastirilmig
olabilir. Zira uluslararasi ticaret yapan kisiler uyusmazhigin ¢ikmasi halinde kendi ana
dillerinde iddia ve savunmada bulunmak isteyerek hakemin niteligini belirlemis
olabilirler. Boyle bir durumda da mahkeme tarafindan secilecek hakemin Ingilizce ve
Tiirkge bilmesi zorunlulugu bulunacaktir.

MTK’nin 3.maddesine gére hakem sec¢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 sec¢imi konusunda verdigi karar kesindir. Karar i¢in kanunda
herhangi bir kanun yolu 6ngoériilmemistir. Zira taraflarin tahkime basvurmasinin sebebi
siiratle uyusmazliklarinin ¢oziilmesi istegidir. Eger hakem secimi konusunda kanun
yolu 6ngoriilmiis olsaydi tahkim yargilamasina baslamak uzun zaman kaybina neden
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olabilirdi. Ya da mahkeme karar1 ile birlikte tahkim yargilamasina baglanmasi
Ongoriilseydi ve bu arada da kanun yoluna gidilseydi ¢ok daha karmasik bir durumla
karsilasilabilirdi. Bu tahkim yargilamasi yapilip karar verilmis oldugu halde kanun yolu
sonucunda karar1 veren hakemin se¢im iptali ile onca yargilama bosu bosuna yapilmis
olabilecekti.

2.6.11.3. Hakem Olabilecek Kisiler

Milletleraras1 Tahkim Kanunu 7.maddesine gore :“taraflarca  aksi
kararlastirilmadik¢a hakem seciminde asagidaki kurallar uygulanir” denilerek hakem
seciminde nelerin gézoniinde bulundurulacagi belirlenmistir. Ancak kanunda “taraflarca
aksi kararlastirilmadik¢a” denilmesi hakem olabilecek kisiler agisindan kanunun
diizenlemesinin tamamlayici hukuk normu niteliginde oldugunu gostermektedir. O
halde kanunda belirtilen durumlar ancak taraflarca aksi kararlastirilmamis ise
uygulanabilecektir.

Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore gercek kisiler hakem segilebilir. 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’da da “taraflarca aksi
kararlastirilmadik¢a” denilerek kimlerin hakem olabilecegi belirtildiginden taraflarin bu
konuda aksine diizenleme yapabilecegi gosterilmektedir. O halde taraflar tahkim
sOzlesmesi ya da sartinda hakem olacak kisinin tiizel kisi olabilecegini
kararlastirmamiglarsa taraflarca, taraflarin belirledigi {igiincii kisi veya kurum ya da
mahkemece belirlenecek olan hakemlerin gergek kisi olmasi gereklidir.

21 Nisan 1961 Tarihli Cenevre’de Yapilan Avrupa Sozlesmesi’nin 1[/2-b
maddesinde: ‘Hakemlik’ terimi ihtilaflarin sadece belirli hadiseler igin se¢ilmis (ad hoc)
hakemler tarafindan degil bunlarin aynmi zamanda daimi hakemlik miiesseseleri
tarafindan halledilmesini ifade eder” denilmis‘[ir.261

Hakem olabilecek kizsilerin hakem s6zlesmesini yapabilmeleri i¢in fiil ehliyetine
sahip olmalari yeterlidir.26 Bunlarin disinda hakemlerin belirli egitimi almis ya da
meslek mensubu olmalari gerekmemektedir. Buna ragmen hakemlerin genel olarak
hukukcu se¢ilmesinde fayda vardir.

Tiirk hukukuna gore hakemlerin Tiirk vatandasi olmasi sart1 aranmamaktadir. Bu
sebeple hakem segilecek kisilerin milliyeti 6nem arz etmemektedir. Hatta vatansiz
kisiler dahi hakem segilebilir.

2.6.11.4. Hakemlerin Bagimsiz ve Tarafsiz Olmasi

Hakemler her ne kadar hakemlik s6zlesmesi geregince taraflarla bir 6zel hukuk
iligskisine girseler de niteligi geregi yargilama faaliyeti yerine getirmektedirler.
Yargilamanin bagimsiz ve tarafsiz kisiler tarafindan yapilmamasi, yargilamanin hig
yapilmamasi ile ayni anlama gelecektir. Hakemler tarafli veya bagiml iseler adaletin
yerine getirilmesini saglayamazlar. Adalete aykir1 hicbir yargilama ise yargilama
sayilmaz.

Hakemlerin bagimsiz ve tarafsiz olmasi gerektigi diinyadaki hemen hemen tiim
iilkeler ve tahkim kurumlarinca kabul edilmis bir ilkedir®®. Bagimsizlik ve tarafsizlik
pek cok kaynakta birlikte kullanilsa da ayri kavramlardir. Bagimsizlik idari ve
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ekonomik agidan hakemlerin bagimli olmamasini,_tarafsizlik ise her iki tarafa esit
mesafede durarak siibjektif davranmamayi ifade eder®®.

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

MTK’ nin yiiriirliige girmesinden ¢ok 6nce verilmis olan Yargitay’in 13.H.D.
26.09.1974 tarih ve 1974/2385 E. ,1974/2161 K. sayili Kararinda: ”Davaci ile davali
banka arasinda yapilan vekalet sdzlesmesinin 11.maddesinde ‘bu mukaveleden dolay1
banka ile avukati arasinda ¢ikacak ihtilaflar banka idare meclisi tarafindan
halledilecektir’ denilmektedir. Oysa hakim veya hakemin dava konusu cekismeli isle
ilgisi olmayan tigilincii kisilerden olmasi sarttir. Usuliin 516.maddesindeki sozlesme
serbestisi mutlak degildir. Kamu diizeni ile ilgili konularda hakem sdzlesmesi
yapilamaz. Hakemin uyusmazliga konu olan sézlesmenin taraflarindan olmamasi kurali
da kamu diizeni ile ilgilidir**® denilmistir.

MTK ’ya kaynak UNCITRAL Tahkim Kurallarinin 9.maddesine gore: “Tayini
diistiniilen hakem, kendisini tayin etme durumunda olan kimselere, bu muhtemel tayinle
ilgili olarak tarafsizligi ve bagimsizligi konusunda hakli kuskular uyandirabilecek
hususlar1 agiklamalidir. S6z konusu hususlar taraflara _aciklanmadi ise, hakem tayin
edildikten veya segildikten sonra bunlari agiklayacaktir” 286 denilmistir.

MTK’in 7(c) maddesinde de kendisine hakemlik Onerilen bagka bir deyisle
hakemlik sozlesmesi konusunda Oneride bulunulan kimsenin kabul beyanini
aciklamadan Once tarafsizlik ve bagimsizligindan siiphe etmeyi gosteren hal ve sartlart
aciklamak zorunda oldugu kabul edilmistir. Hakem, bu yiikiimliiliigline aykir1 hareket
etmesi halinde zarar goren tarafa kars1 sorumlu olacaktir.

Yine MTK’nin 7(c) maddesinde taraflar énceden bilgilendirilmemis olduklar
takdirde hakem daha sonra ortaya ¢ikan durumlari da gecikmeksizin taraflara
bildirilecektir. Yasa koyucu hakemlerin sadece hakemlik sozlesmesi sirasinda degil
yargilama sonucunda karar verilinceye kadar bagimsiz ve tarafsiz olmalart gerektigini
kabul etmistir.

Hakemlerin tarafsiz ve bagimsiz olmasi ile ilgili olarak yasanin hiikiimlerinin
aksi taraflarca kararlastirilamaz. Bu diizenleme emredici hukuk normu niteligindedir.
Diger maddeler “aksi kararlastirilmadik¢a™ seklinde baslamakta iken bu tarafsizlik ve
bagimsizlik ile ilgili kanun maddesinde hakemlere getirdigi yiikiimliiliiklerin sonuna
“zorunludur” denilerek kanunun ilgili diizenlemelerini emredici hukuk normu haline
getirmistir. Kaldi ki kanunun lafzi anlamda emredici oldugu anlasilamasayd: bile
kanunun amacinin “kamu diizeni”” olmasi sebebiyle de bu diizenlemenin emredici hukuk
normu oldugu anlagilabilecekti.

2.6.11.5. Hakemin Reddi

Milletlerarast Tahkim Kanununun 7(c) maddesinde hakemin reddi sebepleri
diizenlenmistir. Hakemin reddi konusu kanunda tahkim kurumunun 6zelligine uygun
sekilde diizenlenmistir. Kanun {i¢ farkli durumda hakemin reddedilebilecegini
kararlastirmistir.
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Birincisi hakemin taraflarca Kkararlastirilan niteliklere sahip olmamasidir.
Tahkim irade serbestisi ilkesi geregince gidilebilen bir yol oldugundan taraflarin iradesi
cok onemlidir. Ozellikle uluslararasi ticaret giinden giine degismekte ve gelismektedir.
Taraflar yapilan uluslararasi ticaretin sorunlarini en iyi kavrayacak nitelikte hakemlerin
secilmesini istemis olabilirler. Mesela hakem segilecek kisinin glimriik miisaviri olmasi
taraflarca kararlastirilmis olabilir. Boyle bir halde giimriikk miisaviri olmayan bir kisi
hakem secildiginde bu durum hakemin reddi sebebi teskil edecektir.

Ikincisi taraflarca kararlastirilan tahkim usuliinde ongoriilen bir red sebebinin
mevcut bulunmasidir. Taraflarin anlasarak red sebebi olusturmasina yasa koyucu
miisaade etmistir. Devlet mahkemelerinde taraflar hakimin reddi sebebini anlasma ile
kararlastiramazken, irade serbestisine dayanan tahkim Xolunda bu miimkiindiir. Taraflar
istedikleri gibi hakemin reddi sebebi kararlastirabilirler®®’.

Uglinciisii ise hakemin tarafsizigindan siiphe etmeyi hakli gdsteren hal ve
sartlarin gerceklesmesidir. Uclincii red sebebinde her ne kadar yasanin lafzi yorumu
hakemin tarafsiz olmamasini red sebebi saymakla yetinmis goziikkse de bu red
sebebinden hakemin tarafsiz ve bagimsiz olmamasmnin red sebebi teskil ettigi
anlasilmalidir.

Birinci ve ikinci red sebeplerini taraflar diledikleri gibi kararlastirabilecekleri
gibi bu konuda higbir diizenleme de yapmayabilirler. Baska bir ifade ile birinci ve ikinci
red sebepleri taraflarca higbir sekilde diizenlenmeyebilir. Ayrica tahkim s6zlesmesi
veya sartinda diizenlenmis olsa da daha sonra taraflarca red sebebi olma 6zelliginden
cikartilabilir. Buna karsilik {iciincii red sebebi olan hakemlerin tarafsiz ve bagimsiz
olmamasmin red sebebi teskil etmemesi konusunda taraflarin anlagsma yapmalar
gecersizdir. Zira hakemlerin tarafsiz ve bagimsiz olmasi kurali emredici nitelikte yasa
maddesidir. Bu sebeple taraflarin tigiinci red sebebini anlasarak bertaraf etmesi
miimkiin degildir.

Hakemin reddi usuliinii taraflar istedikleri gibi kararlagtirabilirler. Taraflarca bu
konuda anlagma yok ise MTK’nin tamamlayict 7(d) maddesi uygulanacaktir. Buna gore
hakemi reddetmek isteyen taraf hakemin veya hakem kurulunun segiminden ya da
hakemin reddi isteminde bulunabilecegi bir durumun ortaya ¢iktigini 6grendigi tarihten
itibaren otuz giin iginde red isteminde bulunabilir. Red isteminde bulunan taraf bunu
yazili olarak karsi tarafa bildirmek zorundadir. Yasa sifahi bildirimi kabul etmemistir.

Tek hakem s6z konusu ise hakemin reddi istemi dogrudan Asliye Hukuk
Mahkemesinden istenilecektir. Uyusmazligr ¢ozecek hakem kurulu var ise Oncelikle
hakem kurulu tarafindan hakemin reddi istemi hakkinda karar verilecektir. Ancak
hakem kurulu olmakla birlikte hakem kurulunun tiimiiniin veya karar ¢ogunlugunu
ortadan kaldiracak sayida hakemin reddi istemi de dogrudan Asliye Hukuk
Mahkemesine yapilacaktir.

Hakem kurulundan bir veya birden ¢ok hakemin reddini isteyen taraf red istemi
ile birlikte gerekcesini de bildirecektir. Hakem kurulu tarafindan verilen karar ile red
isteminin kabul edilmedigini 6grenen taraf, bu tarihten itibaren karara karsi otuz giin
icinde Asliye Hukuk Mahkemesine bagvurarak bu kararin kaldirilmasini ve hakem veya
hakemlerin reddine karar verilmesini isteyebilir.

Asliye Hukuk Mahkemeleri tarafindan verilen kararlar kesindir. Asliye Hukuk
Mahkemesi red isteminin reddine karar verirse tahkim yargilamasi davanin agildig:
hakem tarafindan goriilmeye devam edecektir. Asliye Hukuk Mahkemesi tarafindan
hakemin reddi isteminin kabuliine karar verilmesi halinde red edilen hakem yerine yeni
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hakem secilecektir. Ancak secilen hakemin veya hakem kurulunun tiimiiniin ya da karar
cogunlugunu ortadan kaldiracak kadar sayida hakeminin ismen belirlenmis olmasi
halinde tahkim sona erecektir.

2.6.11.6. Hakemin istinkafi ve Azli

Bir hakem hukuki veya fiili sebeplerle gorevini hi¢ ya da zamaninda yerine
getiremedigi takdirde hakemlik yetkisi, hakemin c¢ekilmesi(istinkafi) veya taraflarin bu
yonde anlagmalari ile sona erer.

Taraflarin anlagmasi ile hakemin hakemlik yetkisinin sona ermesine hakemin
azli denilmektedjr.268 Hakem ile taraflar arasinda bilindigi gibi hakemlik sozlesmesi
bulunmaktadir. Ozel hukuk s6zlesmesi niteligindeki bu sézlesmeye gore sozlesmenin
hakem disindaki uyusmazlik taraflarinca her zaman sona erdirilmesi miimkiindiir.
Hakem ismen belirlenmis ve taraflar bu hakemi azlederlerse ise 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 uyusmazIligi ¢ozmesi istenebilir.

Taraflar hakemin ¢ekilmesini gerektiren sebeplerin  varligt konusunda
anlagsamayabilirler. Taraflar arasinda hakemin g¢ekilmesini gerektiren sebeplerin varligi
konusunda uyusmazlik olursa, Asliye Hukuk Mahkemesinden hakemin yetkisinin sona
erdirilmesi konusunda karar verilmesini isteyebilirler. Asliye hukuk mahkemesinin
verecegi karar kesindir.

Taraflarin anlagmasi, mahkemeden talepte bulunmasina dahi gerek olmadan
hakemler de kendi rizasi ile hakemlikten cekilebilirler. Hakemin kendiliginden
hakemlikten ¢ekilmesine °’istinkaf’” adi1 verilmektedir.

MTK’nin 7(f) maddesine gore hakemin istinkaf etmesi veya diger tarafin
hakemin yetkisinin sona ermesine muvafakat etmesi, hakemin red sebeplerinin
varliginin kabulii anlamina gelmez. Hakemin hicbir red sebebi olmadan hatta hicbir
gerekce olmasa dahi taraflar anlasarak hakemi azledebilirler. Yine hakem higbir gerekce
olmadan gorevinden istinkaf edebilir. Her iki halde de hakemin red sebeplerinin
bulundugu kabul edilemeyecektir.

Ne var ki taraflarin hakemi haksiz olarak azletmesi durumunda hakemlik
sO0zlesmesi geregince hakeme 6denmesi gereken iicret ile hakemin ugradig: zarar veya
yaptig1 masraflar1 var ise bunu hakeme 6demekle yiikiimlii olacaklardir. Yine hakem
haksiz olarak istinkaf etmis ise taraflarin kendisine ddedigi {icret var ise bunu iade
edecek ve taraflarin ugradigi zarari taraflara 6deyecektir.

2.6.12. Uyusmazhgin Esasina Uygulanacak Hukuk

Taraflarin arasinda ¢ikabilecek uyusmazliklara uygulanacak hukuku se¢gmekte
taraflar irade serbestisine sahiptirler. Taraflar sahip olduklari bu irade serbestisi
sayesinde “asina olduklar1 i¢in kendi hukuk kurallarinin uygulanmasini ya da bir iilke
hukukunun ticaret alaninda daha 2%elismis kurallara sahip olmasi1 dolayisiyla bu hukukun
uygulanmasini isteyebilecekleri” % icin diledikleri gibi hukuk seciminde bulunabilirler.
Milletlerarast Tahkim Kanununun 12(C) maddesine gore de: “Hakem veya hakem
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kurulu, taraflar arasindaki sozlesme hiikiimlerine ve onlarin uyusmazligin esasina
uygulanmak tizere sectikleri hukuk kurallarina gore karar verir.”denilmektedir.

Uluslararas1 ticari uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak tahkim segildiginde
gorildiiglinii gibi MTK taraf iradelerine iistiinliik tanimaktadir. Boylelikle uluslararasi
ticaretin daha cok islerlik kazanacagi diisiiniilmiistiir. Zira uluslararasi ticaret yapan kisi
ya da kurumlar iradelerinin hiir olmasi ve yaptiklar1 hukuki islemler sonucunda
ongorebildikleri sonucun gergeklesmesini arzulamaktadirlar. Taraflara aralarinda
cikabilecek uyusmazliklarin esasina uygulanacak hukuk kurallarini segme serbestisi
taninmast sayesinde taraflar MTK c¢ercevesinde tahkim yoluna bagvurduklarinda
diinyadaki hi¢ bilmedikleri bir iilkede ticaret yaparak o iilke ile higbir irtibat1 olmayan
hukuk kurallarina gore uyusmazliklarini ¢ézebileceklerdir.

Ayni sekilde 21 Nisan 1961 tarihli Avrupa (Cenevre) Sozlesmesi’nin VII
maddesinde :”Taraflar hakemlerin ihtilafin esasina tatbik edecekleri hukuku tayin
etmekte serbesttirler. Eger taraflar tatbik edilecek hukuku kararlastirmamislar ise
hakemler ihtilafin nev’ine gore muna51p gorecekleri kanunlar ihtilafi kaidesinin tayin
ettigi kanunu tatbik edeceklerdir*”® denilmektedir. Yine Milletlerarasi Ticaret Odasi
Tahkim Kurallar’nin 17.maddesinde:”Taraflar, hakem mahkemesinin uyusmazligin
esasina uygulayacagi kurallar1 secme konusunda serbesttirler” denilmistir. MTK’ya
kaynak teskil eden UNCITRAL Tahkim Kurallarinin 33.maddesinde:”Hakem
mahkemesi, uyusmazh%m esasina uygulanacak hukuk olarak taraflarin tayin ettigi
hukuku uygulayacaktlr denilmistir.

Gorildugi gibi MTK nin disinda uluslararast sézlesmeler ile kurumsal tahkim
kurallar1 ve UNCITRAL model kurallar1 da hemen hemen ayni sekilde diizenleme
yaparak taraflarin uyusmazligin esasina uygulanacak hukuku se¢me konusunda irade
serbestisine sahip oldugunu kararlagtirmiglardir.

MOHUK un 24(1) maddesinde ‘’sdzlesmeden dogan borg iliskileri taraflarin
acik olarak sectikleri hukuka tabidir’> denilmektedir. Ancak MTK’da taraflarin hukuk
secimini “agik¢a” yapacagina dair bir hiikkiim bulunmamaktadir. Buradan yola ¢ikilarak
MTK (;er(;evesmde taraflarin hukuk se¢iminin zimni olarak da yapilabilecegi kabul
edilmektedir?’®. Taraflar agik ya da zimni olarak hukuk se¢imini asil sozlesmede,
tahkim sartmda veya uyusmazlik sonrasinda kararlastirabilirler.

Taraflarin hukuk secimi yapmis olmalart halinde bu se¢imin esas, usul ya da
kanunlar ihtilafi kurallarindan hangisi i¢in yaptiklar1 agikg¢a kararlastirmis olmalari
gerekmektedir. Taraflar belirli bir devletin hukukunu se¢mekle birlikte agik¢a o hukuk
kurallarinin usul ya da kanunlar ihtilafi kurallariin segildigi kararlastirilmamissa
MTK’nin 12(C) maddesine gore segilen hukuk maddi hukuk olarak kabul edilecektir.
MTK vyiiriirlige girmeden onceki donemde taraflarca belirli devletin hukuk kurallar
kabul edildiginde bunun hem usul hem de esas hukuku kapsadigi kabul edilmekteydi.
MTK’nin bu konudaki agik diizenlemesi karsisinda artik taraflarca aksi
kararlastirilmadikga behrll devletin hukuk kurallar1 se¢ildiginde esasa iliskin kurallarin
secildigi kabul edilecektir 273

Belirli bir devlet hukukunun se¢ilmis olmasinin o devletin ticari orf ve adetleri
ile ticari teamiillerinin de uygulanmasi anlamina gelip gelmeyecegi konusu MTK ve
uluslararas1 sozlesmeler ile kurumsal tahkim kurallarinda farkli diizenlenmistir.
MTK’nin 12(C) maddesine gore sozlesme hiikkiimlerinin  yorumunda ve
tamamlanmasinda bu hukuka iligkin ticari orf ve adetler ile ticari teamiiller de goz

270 TURHAN/BAYRAKTAROGLU/ERTEN, a.g.e., s. 48.
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Oniine alinir. MTK’ya gore esasa iligkin secilen devlet hukukunun bizatihi kendisinin
ticari Orf ve adetleri ile ticari teamiilleri uygulama alan1 bulacaktir. Halbuki uluslararasi
sozlesmeler ve kurumsal tahkim kurallarinda segilen hukukun ticari orf ve adetleri degil
taraflarin arasindaki uyusmazliga daha uygun ¢oziim iiretecek “milletleraras: ticari
uygulama sonucunda olusan ticari oOrf ve adetlerin”?" uygulanmast s6z konusu
olacaktir. Nitekim Milletleraras1 Ticaret Odasi Tahkim Kurallari’nin 17. maddesinde
hakem mahkemesinin, her halde esas s6zlesme hiikiimlerini ve ilgili ticari orf ve adetleri
dikkate alacagini diizenlemistir. Yine 21 Nisan 1961 tarihli Avrupa S6zlesmesi’nin VII.
maddesinde hakemlerin ticari adetleri nazara alacaklar1 kararlastirilmis olmakla
taraflarin sectigi hukukun ticari adetlerinin dikkate alinacag kararlastirilmamustir.

MTK’nin 12(c) maddesine gore taraflarin uyusmazligin esasina uygulanacak
hukuk kurallarin1 kararlastirmamis olmalar1 halinde, hakem veya hakem kurulu,
uyusmazlik ile en yakin baglanti i¢cinde oldugu sonucuna vardigt devletin maddi hukuk
kurallarina gore karar verecektir.

Bu konuda taraflarca “kurumsal tahkim” ya da *“ ad hoc” tahkim secilmesine
gore hakemlerce uyusmazligin esasina uygulanacak hukuku belirlemesinde fayda
vardir. Taraflarca uyusmazligin kurumsal tahkim yolu ile ¢oziilmesi kararlagtirmis
olmasi halinde esasa uygulanacak hukuk “kurumun tiiziikk ve yonetmeliklerinde yer alan
kanunlar ihtilafi kurallarindan hareketle’’?” belirlenecektir. Ad hoc tahkim™ yoluna
gidilmis ise tahkim yeri hukukunun ya da uyusmazlik ile en yakin baglanti iginde olan
hukukun tespit edilerek uyusmazligin ¢oziilmesi gerekmektedir27 .

Yine MTK’nin 12(C) maddesi geregince taraflar uyusmazhigin esasina iliskin
uygulanacak esasa iligskin kurallarin1 belirlemedikleri gibi hakemlerce de belirlenmesini
istemeyebilirler. Taraflar boyle bir durumda hakem veya hakem kurulunca, agikga
yetkili kilmis olmalar sartiyla hakkaniyet ve nesafet kurallarina gore veya dostane araci
olarak uyusmazligin ¢oziilmesini kararlastirabilirler.

Uyusmazligin hakkaniyet ve nesafet kurallaria gore ¢oziilmesi agikga taraflarca
kararlastirilmis olmasi durumunda hakem ya da hakem kurulu belirli iilkenin hukuk
kurallar1 ile bagli olmadan uyusmazligi ¢ozebilecektir. Ancak hakem ya da hakem
kurulunun uyusmazligin ¢éziimii konusunda hakkaniyet ve nesafete gore karar verecek
olmast keyfi, istedigi gibi karar verecegi anlamina gelmeyecektir. Hakemlerin taraflarin
esitligi, mahkemede karsiliklilik gibi hususlar ile o lilkenin kamu diizeni ve uluslararasi
kamu diizeni ile bagli oldugu kabul edilmektedir®’’.

Hakemlerin uyusmazligi dostane araci olarak ¢6zmesi hakemlerin baglayict
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 gésterecektir278.

2.6.13. Tahkim Usuliine Uygulanacak Kurallar
2.6.13.1. Tahkim Usuliine Uygulanacak Hukuk

Devlet mahkemeleri yargilama yaparken usul kurallari ¢ergevesinde yargilamay1
yiiriitiir ve karar verir. Tahkim mahkemesi de yargilamay1 tahkim usulii kurallarina gore
yiirtitmekle yiikiimliidiir. Durusmalarin nasil yapilacagi, tahkim yeri ve dilinin ne
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olacagi, dava ve savunma dilekgeleri ile delillerin nelerden ibaret oldugu ve toplanmasi,
stireler gibi konularin tamami tahkim usulii kavrami i¢erisinde degerlendirilecektir.

Tirk hukukunda tahkim usuliine uygulanacak hukukun belirlenmesi biiyiik
onem arz etmektedir. Zira Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 07.11.1951 tarih ve
1951/126 E.,1951/109 K. sayil1 Kararindan beri tahkim yargilamasinin yiirtitiildiigii usul
kurallar1 yargilama sonunda verilen hakem kararinin milliyetini belirleyecektir27 . Buna
gore tahkim kararmin Tiirk Usul Kurallar1i mesela MTK ya da HMK usul kurallar
cercevesinde verilmis olmasi durumunda hakem karar1 milli hakem karar1 kabul
edilecek ve buna bagli olarak tenfiz edilmesi gerekmeyecektir. Ancak tahkim
yargilamasi yabanci bir hukuk, milletlerarasi anlasma yahut kurumsal tahkim usul
kurallar1 gercevesinde verilmis ise hakem karar1 yabanci hakem karar1 sayilacak ve
hakem kararinin icra edilebilmesi ve hukuki sonu¢ dogurabilmesi i¢in tenfiz edilmesi
gerekecektir. Mesela hakem kararinin ICC (MTO) Tahkim Kurallarina gore yiirtitiilmesi
durumunda hakem karar1 yabanci hakem karar1 sayilacaktir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun 8(A) maddesi geregince taraflar, hakem veya
hakem kurulunun uygulayacagi yargilama kurallarini serbestge kararlagtirabilir ya da bir
kanuna, milletlerarasi veya kurumsal tahkim kurallarma yollama yaparak
belirleyebilirler.

MTK’ya gore taraflar tahkim yargilamasinda uygulanacak usul kurallarim
istedikleri gibi irade serbestisine dayanarak belirleyebilirler. Baska bir ifade ile taraflar
hicbir devlet usul kurali, kurumsal tahkim kurallarinda belirlenen usul kurallar1 yahut
milletleraras1  tahkim  kurallarim1  belirleyen metinlerde belirtilen  kurallarin
uygulanmasim1  kararlastirmadan  uyusmazliga uygulanacak wusul  kurallarmi
belirleyebileceklerdir. Taraflar tahkim sdzlesmesi ya da sartinda usul kurallarini tek tek
yazabilecegi gibi ayr1 bir anlagma ile de usul kurallarini belirleyebilirler. Mesela taraflar
tahkim sozlesmesinde tiim dilekg¢e, 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 uluslararasi ticaretin hizl
calisma geregine de uygun diisecektir.

Taraflar tahkim usuliine uygulanacak kurallar1 tek tek belirlemek yerine belirli
devletin usul kurallarinin tahkim usuliinde uygulanacagini kararlastirabilirler. Mesela
Alman, Fransiz, Isvigre usul kurallarin1 tahkim yargilamasinda uyulacak usul kurallar
olarak belirlenebilir. Yine taraflar belirli tahkim usul kurallarinin tahkim yargilamasi
usuliinde uygulanmasini kararlastirabilirler. Mesela Milletleraras: Ticaret Odas1 Tahkim
Kurallar1 yahut Istanbul Ticaret Odast Tahkim-Uzlastirma-Hakem Bilirkisilik
Yonetmeliginin usul kurallarimin gozetilmesi gerektigi taraflarca kararlastirilabilir.
Yahut milletleraras1 metinler mesela UNCITRAL Tahkim Kurallarinin tahkim kurallar
olarak kararlastirilmas1 miimkiindiir.

Taraflar ister tek tek tahkim kurallarini belirlemis olsunlar isterse belirli devletin,
kurumsal tahkim kurallarint yahut milletlerarast metinleri tahkim usulii olarak
belirlemis olsunlar MTK’nin 8§(A) maddesine gére MTK’nin emredici hiikiimlerine
aykirt usul kurallar1 kabul edilemez. MTK’nin emredici hukuk kurallarma gore
yuriitiilen tahkim MTK’nin 15/A/f maddesi geregince iptale tabi olacaktir. Kural olarak
Milletleraras1 Tahkim Kanununun hemen hemen tiim maddeleri ‘“aksi taraflarca
kararlagtirllmadik¢a” diyerek basladigindan MTK nin genel olarak tamamlayict hukuk
kurallarimi igerdigini soyleyebiliriz. Ancak tahkim siiresinin uzatilmasi1 yoniinde
taraflarca anlagma saglanamaz ise mahkemeden tahkim siiresinin istenilmesine iligkin
MTK’nin 10(B) maddesinin emredici hukuk normu oldugunu dolayisiyla mahkeme
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disinda kurumsal tahkimde dahi tahkim siiresinin mahkeme_disinda bir kurum veya
kisiden istenilemeyecegi doktrin tarafindan kabul edilmektedir®®

Taraflar arasinda tahkim usuliinii belirleyen anlagsma yoksa hakem veya hakem
kurulu, tahkim yargilamasim1i Milletleraras1 Tahkim Kanunu hiikiimlerine gore
yiiriitecektir. Tirk Milletleraras1 Tahkim Kanunu taraflar arasinda usul hukuku
konusunda anlagsma yoksa uyusmazliga daha uygun olan usul kurallarinin hakem
mahkemesince segilebilmesine miisaade etmemistir. Buna mukabil ¢agdas hukuk
sistemleri esasa uygulanacak hukukun hakemlerce segilebilecegi gibi usule uygulanacak
usul kurallarinin da hakem mahkemesince segilebilecegini 6ngdérmektedir. En son
olarak 1 Mayis 2011 tarihinde yiirtirliige giren Milletleraras1 Tahkime iliskin Fransiz
Usul Kanununun 1509.maddesinde tahkim anlasmasinda uygulanacak usul hakkinda
diizenleme bulunmamasi durumunda hakem mahkemesinin ihtiyac1 kadar usulii ya
dogrudan dogruya, ya da bir tahkim tiiziigiine veya usul kurallarina atifta bulunularak
hakem mahkemesince diizenlenecegi belirtilmistir®®". Gortildiigii gibi Fransiz Kanunu
MTK’ya gore uyusmazligin ihtiyaclarini daha cok giderebilecek liberal bir ¢6ziim
tretmistir. Yine MTK’ya kaynak teskil eden UNCITRAL tahkim kurallarinin
15.maddesinde de hakem mahkemesinin uygun gordiigii sekilde tahkimi yliriitme
hakkina sahip oldugu belirtilerek tahkim usuliinii belirleme konusunda takdir hakem
mahkemesine birakilmistir.

2.6.13.2. Taraflarin Esitligi

Tahkim wusuliine hangi hukuk kurallart uygulanirsa uygulansin  hakem
mahkemesince taraflarin esitligi ilkesine uyulmasi zorunludur. Zira taraflarin esitligi
ilkesi koklerini 1215 tarihli Magna Carta ve Avrupa Insan Haklari Sozlesmesmden
Ongoriilen adil yargilanma ilkesinden alan vazgecilmez bir kuraldir®® Milletleraras
Tahkim Kanunun 8(B) maddesi geregince taraflar, tahkim yargilamasinda esit hak ve
yetkiye sahip olup, iddia ve savunmalarini ileri siirme olanagina sahiplerdir.

Taraflarin esitliginden “davada her iki tarafa iddia ve savunmalarini ileri siirme
imkaninin taninmasi, taraflara esit muamele edilmesi, mahkeme huzurunda karsiliklilik
esasimna gore dinlenmeleri gibi milletleraras1 usul hukukunun kamu diizeni
kaidelerinin?®® anlagilmas1 gerekecektir. Gergekten de taraflarin esitligi ilkesi hem
milletleraras1 hem de MTK anlaminda milli kamu diizenine iligkin aksi
kararlastirilamayan emredici hukuk normu niteligindedir.

Taraflarin esitligi ilkesi bu 06zelligi ile milletlerarasi tahkime iligkin hemen
hemen tiim kurallarda kabul edilmis bir usul kuralidir. UNCITRAL tahkim kurallarinin
15.maddesinde tahkim siiresince, taraflarin esitligi ilkesine uyulmali ve tahkimin her
asamasinda taraflara davasini tam bir sekilde sunma imkani verilmesi gerektigi
vurgulanmistir. Yine kurumsal tahkime iligkin Milletleraras1 Ticaret Odast Tahkim
Kurallarinin 15(2) maddesinde de hakem mahkemesinin her halde adil ve tarafsiz
davranacagl, taraflara iddialarni sunabilmesi i¢in yeterli imkani sunacafi kabul
edilmistir. 1 Mayis 2011 tarihinde Fransa’da yiiriirliige giren Milletleraras1 Tahkime
Iliskin Usul Kurallarinim 1510.maddesine gore “secilen usul ne olursa olsun, hakem
mahkeme31 taraflarin esitligini garanti eder ve karsilikli olarak itiraz etme ilkesine riayet
eder”?®* denilmektedir
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2.6.13.3. Tahkim Yargilamasinda Temsil ve Avukathk

Tahkim yargilamasinin bizzat taraflarin katilmasi ile yiiriitiilmesi miimkiin
oldugu gibi taraflarin temsilcilerinin katilmasi ile de yiiriitiilmesi miimkiindiir.
Milletlerarast Tahkim Kanununun 8(B) maddesi geregince tahkim yargilamasinda
taraflar, yabanci gergek veya tiizel kisiler tarafindan da temsil edilebilirler.

O halde milletleraras1 tahkim yargilamisinin devlet mahkemelerinde yapilan
yargilamalardan temsil ve avukatlik yoniinden ciddi anlamda ayrildig1 goriilmektedir.
Devlet mahkemelerinde kural olarak temsil edilebilmek i¢in avukat olmak sarttir. Buna
ragmen milletleraras1 tahkim yargilamasinda vekalet iligkisinin kurulmasi ve temsil
faaliyetinin gergeklesmesi i¢in avukat olma sart1 yoktur.

Yine Milletleraras1 Tahkim yargilamasinda temsil faaliyetini tiizel kisiler dahi
organlar1 vasitasiyla tiizel kisi adina gerceklestirebilir. Devlet mahkemesinde tiizel
kisinin bir baska kisiyi temsil etmesi miimkiin degildir.

Ayrica Tiirkiye’de devlet mahkemelerinde avukatlik yapabilmek i¢in Avukatlik
Kanununun 3.maddesi geregince Tiirkiye Cumhuriyeti vatandasi olmak ile Tiirk Hukuk
Fakiiltelerinin birinden mezun olmak sarti bulunmaktadir. Buna ragmen milletlerarasi
tahkimde temsil iligkisinin kurulmasinda temsilcinin ya da avukatin milliyetinin 6nemi
yoktur.

MTK’nin 8(B) son fikrasinda belirtildigi gibi yabanci gerg¢ek veya tiizel kisiler
tarafindan temsil edilebilme mahkemelere yapilan istemlere uygulanmaz. Bu
diizenlemenin amaci milletleraras1 tahkim i¢in dahi olsa Tiirk hukukunda ancak Tiirk
vatandaslarinin avukatlik yapabilecegi kuralinin kamu diizenine iligkin bir diizenleme
olusu ve bu diizenleme hakkinda istisnai bir diizenleme olusturulmak istenmemesidir.

2.6.14. Hakem Kararma Kars1 Kanun Yolu

Tirk hukukunda hakem kararina karsi kanun yolu denildiginde miilga Hukuk
Usulu Muhakemeleri Kanuna gore temyiz, yargillamanin iadesi ve 4686 sayili
Milletleraras1 Tahkim Kanunu ile birlikte iptal yolu anlasilmaktaydi. Milli tahkimde
hakem kararlarina karst kanun yolu temyiz ve yargilamanin iadesi iken Milletlerarasi
Tahkim Kanununda iptal davasi olmaktaydi.

Milli Tahkimde miilga 1086 sayili Hukuk Usulu Muhakemeleri Kanunu
geregince gidilebilecek kanun yolu olan temyize basvurabilmek icin kural olarak
“tahkim stiresi bittikten sonra karar verilmis olmast; talep edilmemis bir sey hakkinda
karar verilmesi; hakemlerin yetkileri (gorevleri) dahilinde olmayan bir konuda karar
vermis olmalar1; hakemlerin, iki tarafin iddialarindan her biri hakkinda karar vermemis
olmalar”® sartlarindan birinin gerceklesmis olmasi aranmaktaydi.

HUMK’un 533.maddesi geregince temyiz incelemesi sonucunda ancak bu
sebeplerden birinin bulunmasi halinde hakem kararinin bozulabilecegi kabul edilmisti.
Ancak milli tahkimde temyiz sebepleri Yargitay tarafindan yasaya ragmen sinirlayici
bulunmamais ve farkli temyiz sebepleri ictihatlar olusturulmustu.

Yargitay, 28.01.1994 tarih ve 4/1 sayih  Igtihatt  Birlestirme
kararinda:”...Taraflar, hakem sozlesmesi veya sartinda hakemlerin, uyusmazligi maddi
hukuk kurallarina gore ¢ozlimlemelerini 6ngdrdiikleri takdirde, hakemlerin bu kurallar
gergevesinde karar vermeleri zorunlu olup, buna aykir1 karar vermeleri bir temyiz sebebi
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olusturur”286 seklinde karar vermistir. Ayrica doktrin tarafindan da hakem kararlarina

kars1 yargilamanin iadesi yoluna gidilebileceginden yargilamanin iadesi sebeplerlmn
temyiz, baska bir deyisle de bozma sebebi teskil etmesi kabul edilmekteydi.?®’
Hakemlerin hakkaniyete gore karar verebilecegi, herhangi bir devletin mevzuati ile
bagli olmayacagi tahkim sozlesmesinde kararlastirilsa bile hakkaniyetin uygunlugu dahi
temyiz yolunda incelenebilmekteydi.

Bu gerekgelerle milli tahkim yolu tercih edilmemekteydi. Zira hakemlerin
vermis oldugu her karar gerek esas, gerekse usul agisindan temyiz edilebiliyor ve
Yargitay genellikle hakem kararlarinin bozulmasina karar veriyordu. Yargitay devlet
mahkemelerinin disinda yargilama yetkisini paylagsmak istemedigi i¢in tahkim
yargilamasi dar alana hapsedilmis konumdaydi.

Bu durum uluslararas: ticaret yapan kisilerin Tiirkiye’de ticaret yapmalarini da
engellemekteydi. Zira uluslararasi ticaret yapan kisiler devlet mahkemelerine
yargilamanin uzunlugu, biirokratik engel ve masraflar ile devlet mahkemelerinin
milliyet¢i davranmalar: sebebiyle genellikle gitmek istememekteydiler. Yabanci hakem
karar1 olarak verilen hakem kararlarinin MOHUK hiikiimleri ¢erg¢evesinde tenfiz ve
tanimas1 Ozellikle miitekabiliyet sart1 arandigi i¢in olduk¢a zordu. Her ne kadar 1958
tarihli New York Sozlesmesi ile tenfizde kolaylik saglanmis olsa da Tiirk Hukukunun
emredici usul kurallar1 cercevesinde verilmis hakem kararlar1 milli hakem karari
saylldigindan, taraflarca yabanci sanilan hakem kararinin milli hakem karar1 kabul
edilmesi de miimkiin olabiliyordu. Boylelikle Yargitay tarafindan temyiz incelemesine
tabi oluyor ve yapilan tahkim yargilamasi1 bozma karar1 ile zaman kaybina yol aciyor ve
uluslararasi ticaretin hukuki giivenligini ortadan kaldirtyordu.

Uluslararas1 ticaretin iilkemizde de yayginlagsmasi ve yabanci sermayenin
tilkemize gelmesi i¢in 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu kabul edilmistir.
Milletleraras1 Tahkim Kanunu UNCITRAL Tahkim Kurallari kaynak alinarak
hazirlandigindan Tiirkiye’de ticaret yapan uluslararasi 6zel veya tiizel kisilerin ya da
uluslararas ticaret yapan Tiirk 6zel ya da tiizel kisilerin Yargitay’in temyiz denetimine
tabi olmayan tahkim yargilamasi yoluna gitme imkanlar1 dogmustur. MTK’nin
15.maddesinde belirtildigi gibi hakem kararlarina karsi temyiz incelemesi miimkiin
olmadigindan milletleraras: ticari tahkime dair verilen kararlarin devlet mahkemeleri
tarafindan esastan denetlenmesi miimkiin degildir.

1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun tahkime iligkin hiikiimleri
elestirilirken 4686 sayili Milletlerarast Tahkim Kanunun tahkime iliskin diizenlemeleri
olumlu karsilanmaktaydi. 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun tahkime
iligkin diizenlemeler1 12.01.2011 tarihinde kabul edilen 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunun yiiriirliige girmesi ile miilga olmustur.6100 sayil1 yeni Hukuk
Muhakemeleri Kanunu tahkim yargilamasinda devrim niteliginde, hatta uluslararasi
ihtiyaclar fazlasiyla karsilayan diizenlemeler getirmistir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunundaki tahkime dair diizenlemeler ile
artitk milli tahkime iliskin hakem kararlarinda kanun yolu olarak temyiz degil, iptal
yoluna basvurulabilecektir. Bdylelikle Tiirk Hukukunda gerek milli gerekse
milletleraras1 tahkimde kanun yolu olarak iptal kurumu yeknesaklasarak kabul
edilmistir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu, 4686 sayili Milletlerarast Tahkim
Kanunu paralelinde diizenlemeler getirse de tahkim acisindan MTK’ya gore daha
elverigli ve ilerici diizenlemelerde bulundugu sdylenebilir. Zira MTK ¢ercevesinde

286 KURU/ARSLAN/YILMAZ: Medeni Usul Hukuku, s. 952(28.01.1994 giin ve 4/1 sayili igt.
Bir. Kar. :RG 13.04.1994,5a.21904, s. 5-20).
281 KURU/ARSLAN/YILMAZ, a.g.e., s. 953.
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verilmis hakem kararinda iptal yoluna basvuruldugunda ve iptal isteminin reddine karar
verildiginde, karar kesinlesmeden hakem karar1 icra edilemezken HMK’nin
439.maddesi geregince hakem kararina karsi iptal davasinin reddedilmesi durumunda
red kararinin temyiz edilmesi hakem kararinin icrasini durdurmayacaktir. Bu
diizenlemeyi, tahkim kurumuna kars1 giiven teskil edilmesi gereginin kanundaki ifadesi
olarak gérmek lazimdir.

Yine HMK’nin 444.maddesinde tahkim kisimda diizenlenen konularda, ‘’aksine
hiikiim bulunmadik¢a kanunun diger hiikiimleri uygulanmaz’’ diizenlemesi getirilmistir.
Kanunun bu diizenlemesinin sebebi, genel olarak devlet mahkemelerindeki yargilama
ile tahkim yargilamasinin birbirinden ayrilmasidir. Diizenlemenin 6zel olarak sonucu
ise iptal sebeplerinin Yargitay ve Doktrin tarafindan kanunun diger maddelerine
dayanarak genisletilmesinin artik miimkiin olmamasidir.

Diinyada tahkim kurumu mesela Birlesik Krallik ya da Fransa’da oldugu gibi
milli tahkim silirecinden milletleraras1 tahkim siirecine dogru gelismekteyken Tiirk
hukukunda milletleraras1 tahkim kurumundan milli tahkim kurumuna dogru gelistigi
goriilmektedir. Ancak Tiirk Hukukundaki bu diizenlemelerin uluslararasi ticareti
gelistirecek ve yabanci sermayeyi Tiirkiye’ye ¢ekebilecek nitelikte oldugunu
belirtmekte fayda vardir.

2.6.14.1. iptal Yolu ve incelenmesi

Milletleraras1 Tahkim Kanunu c¢ercevesinde verilen hakem kararlarma karsi
kanun yolunun Tiirk hukukunda iptalden ibaret oldugu yukarida belirtilmisti. Gergekten
de kanunun “hakem kararlarina karsi kanun yolu” baslikli besinci boliimiiniin 15(A)
maddesinde hakem kararlarina kars1 ancak iptal yoluna bagvurulabilecegi belirtilmistir.

Iptal yolunun kanun yolu olup olmadig1 da elestiri konusu olabilir. Zira kanun
yolunda gldllecek merci daha Ust seviyede mahkeme olup, kararin esastan denetimini
saglamaktadir.?®*®Halbuki, iptal yolunda gidilecek merci iist merci degil Asliye Hukuk
Mahkemesidir. Ayrica 1pta1 yolunda kararin esastan denetlenmesi yapilmaz. Doktrinde
iptal yolunun bu o6zellikleri sebeblyle iptal yolu hakem kararma kars1 miiracaat yolu
olarak da nitelendirilmektedir.?®

Hukuk Muhakemeleri Kanunu cercevesinde devlet mahkemeleri tarafindan
verilen kararlara karsi kanun yoluna bagvurma hakkindan ancak bagvuru siiresinin
baslamasindan sonra feragat etmek miimkiindiir. Ancak Hukuk Muhakemeleri
Kanunundan farkli olarak Milletlerarasi Tahkim Kanununa tabi olarak verilen hakem
kararina kars1 kanun yoluna basvurma hakkindan bagvuru siiresinin baglamasindan dnce
de feragat etme imkaninin bulundugu haller mevcuttur. Milletleraras1 Tahkim
Kanununun 15. maddesinde: “Yerlesim yerleri veya olagan oturma yerleri Tiirkiye
disinda bulunan taraflar, tahkim anlasmasina koyacaklari agik bir beyanla veya
sonradan yazili sekilde anlasmak suretiyle iptal davasi agma hakkindan tamamen
feragat edebileceklerdir” denilerek bu durum diizenlenmistir. Ya da Milletlerarasi
Tahkim Kanununa tabi hakem kararina kars1 da taraflar, iptal davasi agma hakkindan
kismen veya tamamen feragat edebilirler. Taraflarin bir veya bir ka¢ sebepten dolayi
iptal davasi agmak hakkindan feragat etmesi miimkiindiir. Zira tahkim yargilamasina
ustiinliik saglamak ve devlet mahkemelerinin miidahalesini engellemek isteyen
taraflarin boyle bir yola bagvurmasi sik¢a goriilmektedir. Mahkemenin kendiliginden
gozetmesi gereken iptal sebeplerinden taraflarin feragat etmesi ise miimkiin degildir.
Zira kanunun mahkemece kendiliginden gbzetmesi gerektigini diizenledigi “tahkime

2 KALPSUZ age.,s. 125.
289 KALPSUZ, a.g.e., s. 124.
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elverislilik” ile “kamu diizeni” ilkeleri kanunun emredici hukuk kurallar1 niteliginde
oldugundan taraflarca aksi kararlastirilamayacaktir.

Iptal istemi davay1 goren mahkeme aksine karar vermedikce dosya iizerinden
incelenerek karara baglanir. Kanun koyucu iptal davalarinin oncelikle sonuglanmasini
istedigi i¢in mahkemenin takdirine gore durusma yapilmaksizin da iptal davalar
hakkinda karar verilebilecegini diizenlemistir. Kanaatimizce durugma yapilmaksizin
acikliga kavusmayacak olgularin bulunmasi durumunda durusma yapilmasinda fayda
olacaktir. Mesela taraflardan biri isticvap edilmeden hakim yeterli kanaat
olusturamayacaksa durusma yaparak taraflar1 dinlemesinde fayda vardir.

Mahkeme iptal davasini incelemesi sirasinda iptal sebeplerinden bir kismi olan
M.T.K’nin 15/1-a,b,c,d,e,f,g maddelerinde 6ngoriilen iptal sebebleri davaci tarafindan
ispat edilecektir .Iptal sebeplerinin diger kismi olan 15/2-a,b.maddeleri geregince
uyusmazligin Tirk Hukukuna goére tahkime elverisliligi ve kararm kamu diizenine
uygun olup olmadigini ise mahkeme kendiliginden (res’en) inceleyecektir.

Bilindigi gibi tahkim yargilamasi sonucunda verilen hakem kararlarinin
dogrudan icra edilebilmesi miimkiin degildir. Kararin icra edilebilmesi i¢in devlet
mahkemelerinden kararin icra edilebilir olduguna dair karar alinmasi gerekmektedir.
Iste iptal davasinin reddedilmesi durumunda, red kararinin kesinlesmesinden sonra
asliye hukuk mahkemesi, hakem kararinin icra edilebilir olduguna iliskin bir belgeyi
istemde bulunan tarafa verecektir. Yahut taraflar iptal davasi agma hakkindan feragat
etmis veya iptal davasi agma siiresini gecirmis olabilirler. Her iki durumda da
taraflardan biri hakem kararin1 cebri icra yolu ile icra edebilmek i¢in mahkemeden
hakem kararinin icra edilebilir olduguna iliskin belge isteyecektir.

Hakem kararinin icra edilebilir olduguna iliskin belgeyi vermeden &nce
mahkeme kendiliginden, taraflardan birinin istemde bulunmasina gerek olmaksizin
kararin Tiirk hukukuna gore tahkime elverisli olup olmadigini ve kamu diizenine
aykirilik teskil edip etmeyecegini inceleyecektir. Bu halde de mahkemece aksine karar
verilmedik¢e durusma yapilmaksizin dosya iizerinden karar verilebilecektir.

2.6.14.2 Iptal Sebepleri
2.6.14.2.(1). iptal isteminde Bulunan Tarafca ispat Edilecek iptal Sebepleri

2.6.14.2.(1).(a). Taraflardan Birinin Ehliyetsiz Olmasi1 veya Tahkim Anlasmasinin
Gecersiz Olmasi

2.6.14.2.(1).(a).(a). Ehliyetsiz Kisiler Tarafindan Tahkim Anlagsmasinin Yapilmasi

Tahkim yargilamasi gerek Tiirk gerekse Yabanci hukuk sistemlerinde istisnai
yargt yoludur. Tahkim yargilamasinin yapilabilmesi i¢in uyusmazligin taraflarinin
tahkim sozlesmesi yapmasi gerekmektedir. Tahkim sozlesmesinin gecerli olabilmesi
icin ise Oncelikle sdzlesmenin taraflarinin ehliyetli olmasi gerekmektedir. Milletlerarasi
Tahkim Kanununun 15/A/1-a maddesinde tahkim sozlesmesinin taraflarinin ehliyetli
olmamasi iptal sebebi olarak kabul edilmistir.

Tahkim s6zlesmesinin taraflarinin ehliyetli olmasindan kasit taraflarin “hak ve
fiil ehliyetine” sahip olmasidir. Hak ve fiil ehliyetine sahip olmayan kisiler tarafindan
yapilan tahkim sozlesmesinin gegersiz olacag tiim hukuk sistemleri tarafindan kabul
edilmektedir. Bilindigi gibi hak ehliyeti hak ve borg¢lara sahip olma ehliyetidir. Cagdas
hukuk sistemlerinde gercek veya tiizel her kisi hak ehliyetine sahiptir. O halde hak
ehliyetine sahip olabilmek i¢in hukuk diizenin tanimladigi sekilde kisi olmak
gerekmektedir. Her kisi hak ehliyetine sahip olmakla birlikte fiil ehliyetine sahip
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olmayabilir. Fiil ehliyetine hukuk diizenine tanidig1 sinirlar ¢ergevesinde sahip olan
kisiler tahkim sozlesmesi yapabileceklerdir. Zira fiil ehliyetine sahip kisiler yaptiklari
hukuki islem veya fiilin sonuglarin1 6ngorebilecek kisilerdir.

Her hukuk diizeni hak ve fiil ehliyetini farkli sekilde diizenlemis olabilir.
Milletlerarasi Tahkim Kanunu gergevesinde verilen hakem kararlar1 ile ilgili tahkim
sozlesmesini yapan kisilerin hak ve fiil ehliyetlerinin bulunup bulunmadlgmm
belirlenmesi Tiirk Kanunlar Thtilafi Kurallari cercevesinde ¢dziimlenecektir

Tiirk Kanunlar ihtilafi kurallarini Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku
Hakkinda Kanun diizenlemektedir. MOHUK ’un 9(1) maddesine gore gergek kisilerin
hak ve fiil ehliyeti ilginin milli hukukuna tabidir. Buna gore tahkim s6zlesmesinin
taraflarindan  her birinin hak ve fiil ehliyetinin bulunup bulunmadiginin
degerlendirilmesi taraflarin milli hukukuna bakilarak belirlenecektir.

Kural bu sekilde diizenlenmis olmakla birlikte MOHUK un 9(2) maddesinde
milli hukukuna gore ehliyetsiz olan bir kisi, islemin yapildig1 yer hukukuna gore ehil ise
yaptig1 hukuki islemle bagl olduguna iliskin diizenleme de bulunmaktadir. O halde
yabanci bir kisi Tiirkiye’de tahkim sdzlesmesini yapmis ise kendi milli hukukuna gore
ehil olmasa bile Tiirk hukukuna gore ehil ise tahkim sdzlesmesinin taraflarinin ehil
oldugu kabul edilecektir. Bunun disinda kisinin milli hukukuna gore kazandig: erginlik,
vatandasliginin degismesi ile de sona ermeyecektir. Tahkim s6zlesmesinin tarafi
sOzlesmeyi yaptig1 siradaki milli hukukuna goére ergin ise daha sonra vatandasliginin
degismesi ile erginliginin ortadan kalkmasi s6z konusu olmayacaktir.

MOHUK’un 9(4) maddesi geregince tiizel kisilerin veya kisi veya mal
topluluklarimin hak ve fiil ehliyetleri, statiilerindeki idare merkezi hukukuna tabidir.
Fiili idare merkezinin Tirkiye'de olmasi halinde hak ve fiil ehliyeti hakkinda Turk
hukuku uygulanabilecektir. MOHUK un 9(5) maddesine gore ise statiisii bulunmayan
tiizel kisiler ile tlizel kisiligi bulunmayan kisi veya mal topluluklarinin ehliyeti, fiili
idare merkezi hukukuna tabi olacaktir.

2.6.14.2.(1).(a).(b). Tahkim Anlasmasinin Taraflarin Kararlastirdigi Hukuka Gore
Boyle Bir Hukuk Yok ise Tiirk Hukukuna Gore Gecersiz Olmasi

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 4.maddesine gore tahkim anlagmasi, taraflarin
tahkim anlagmasina uygulanmak {izere sectigi hukuka veya boyle bir hukuk se¢imi
yoksa Tiirk hukukuna uygun oldugu takdirde gecgerlidir. Kanun Oncelikle taraflarin
iradesine Tstiinliik tamiyarak tahkim anlagsmasina uygulanacak hukuku taraflarca
secilebilme serbestisini getirmistir. Taraflarca tahkim anlagmasina uygulanacak hukuk
secilmis ise segilen hukuka gore tahkim anlasmasi gecersiz ise hakem kararinin iptali
gerekecektir. Taraflarca tahkim sozlesmesme uygulanacak hukuk secilmemis ise tahkim
anlasmasina Tiirk Kanunlar Ihtilafi geregince hangi hukuk diizenin uygulanmasi
gerektigi belirlemeyecektir. Zira Milletleraras1 Tahkim Kanuna gore boyle bir durumda
Tiirk hukuku uygulanacaktir. Tiirk hukukuna goére tahkim sozlesmesi gecersiz ise
hakem karar1 iptal edilecektir.

Tahkim anlagmasini gegersiz kilacak hususlardan biri yine Milletleraras1 Tahkim
Kanununun 4.maddesinde diizenlenmistir. Kanuna gore tahkim anlagsmas1 yazili sekilde
yapilir. Yazili sekil sartinin yerine getirilmis sayilmasi i¢in, tahkim anlagmasinin
taraflarca imzalanmig yazili bir belgeye veya taraflar arasinda teati edilen mektup,
telgraf, telek, faks gibi bir iletisim aracina veya elektronik ortama gegirilmis olmasi
gerekmektedir. Tahkim anlagsmasinin bu maddede diizenlenen sekil sartina aykiri olarak
yapilmis olmasi iptal sebebi teskil edecektir.

2% AKINCI, a.g.e.,s. 213.
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Kanununun 4.maddesinde dava dilek¢esinde yazili bir tahkim anlasmasinin
varliginin iddia edilmesine davalinin verdigi cevap dilek¢esinde itiraz edilmemis olmasi
halinde tahkim s6zlesmesinin kuruldugu kabul edilmektedir. Kanunun aradigr anlamda
yazili sekilde tahkim s6zlesmesi yapilmamis olmakla birlikte davali cevap dilekgesinde
tahkim sOzlesmesinin bulunmadigi, tahkim yoluna gidilemeyecegi itirazinda
bulunmamasi halinde diriistliik kurallar1 geregince daha sonra iptal davasi acarak
tahkim sOzlesmesinin kanunun aradigi anlamda yazili sekilde yapilmadigi iddiasi ile
kararin iptalini isteyemeyecektir.

Asil sozlesmenin bir parcasi haline getirilmek amaciyla tahkim sart1 igeren bir
belgeye yollama yapilmasi halinde de gecerli bir tahkim anlagmasi yapilmis sayilacagini
kanun diizenlemistir. Tahkim sozlesmesi ya da esas s6zlesme olmamakla birlikte asil
sozlesmenin bir pargasi haline getirilmek amaciyla tahkim sartin1 iceren herhangi bir
belgeye yollama yapilmasi tahkim so6zlesmesinin yapilmis oldugu anlamina
geleceginden, bu sebeple tahkim anlagmasinin gecersiz oldugu iddiasi ile hakem karari
iptal edilemeyecektir.

Tahkim s6zlesmesi asil sozlesmenin kaderine tabi degildir. Tahkim anlasmasina
karsi, asil sozlesmenin gecerli olmadiglr veya tahkim anlagmasinin heniiz dogmamis
olan bir uyusmazliga iliskin oldugu itirazinda bulunulamaz. Asil sézlesme gegersiz dahi
olsa tahkim anlasmasi gecerli ise uyusmazlik tahkim yolu ile ¢oziilecektir. Kanun
koyucunun bu diizenlemesi olduk¢a isabetlidir. Aksi durum kabul edilecek olsaydi
tahkim yoluna basvurulmasi oldukg¢a giicliik arz edecek ve taraflarin uyusmazligi
tahkim yolu ile ¢6zme iradesi goz ard1 edilmis olacakti.

2.6.14.2.(2). Usule Aykir1t Hakem Se¢imi Yapilmasi

Milletlerarast Tahkim Kanununun 15/A/1-b maddesinde hakem veya hakem
kurulunun se¢iminde, taraflarin anlagsmasinda belirlenen veya bu kanunda 6ngoriilen
usule uyulmadigin1 bagvuruyu yapan taraf ispat ederse hakem karariin iptal edilecegi
diizenlenmistir.

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 7.maddesine gore taraflar, hakemlerin sayisini
belirlemekte serbesttirler. Ancak bu say1 tek olmalidir. Taraflarca hakem sayis1 tek
olmak sart1 ile istenildigi gibi belirlenebilir. Taraflarca hakem sayisi bes olarak
belirlenmis ancak {ic hakem tarafindan uyusmazlik hakkinda karar verilmis ise
taraflarin anlagsmasinda belirlenen usule uyulmadigir i¢in hakem kararinin iptali
gerekecektir.

Taraflarca hakemlerin sayisi kararlagtirillmamigsa Kanunun 7.maddesi geregince
tic hakem segilecektir. Taraflarca hakemlerin sayisi kararlastirilmamis olmakla birlikte
bes hakem secilmis olmas1 halinde kanunda 6ngériilen usule uyulmadig gerekgesi ile
kararin iptali gerekecektir.

Taraflarca aksi kararlastirilmamais ve lic hakem secilecek ise, taraflardan her biri
bir hakem secer; bu sekilde secilen iki hakem ii¢iincli hakemi belirler. Taraflardan biri,
diger tarafin bu yoldaki isteminin kendisine ulagsmasindan itibaren otuz giin iginde
hakemini segcmezse veya taraflarin segtigi iki hakem seg¢ilmelerinden sonraki otuz giin
icinde iciincli hakemi belirlemezlerse taraflardan birinin istemi lizerine Asliye Hukuk
Mahkemesi tarafindan hakem se¢imi yapilir. Ugiincii hakem, bagkan olarak gorev yapar.
Kanunun aradigi bu usule uyulmadan hakem sec¢iminin yapilmasi da iptal sebebi teskil
edecektir.
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2.6.14.2.(3). Tahkim Siiresi icinde Kararin Verilmemesi

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 15/A/1-c maddesi geregince kararin tahkim
stiresi igerisinde verilmedigini iddia eden taraf iddiasimi ispat ettigi takdirde hakem
karar iptal edilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanununun 10(B) maddesine gore taraflar tahkim
stiresinin baslangicini ve ne kadar siirecegini istedikleri gibi kararlastirabilirler. Taraflar
tahkim yargilamasinin baslangic1 ve siiresini kararlastirmiglarsa ve tahkim bu siire
icinde sonug¢landirilmamigsa bu durumu iddia eden kisinin ispati1 lizerine hakem karari
iptal edilecektir. Kanunun 10(B) maddesine gore taraflar aksini kararlastirmamis iseler
tek hakemli davalarda hakemin secildigi, birden ¢ok hakemli davalarda ise hakem
kurulunun ilk toplanti tutanaginin diizenlendigi tarihten itibaren bir yil i¢inde hakem
veya hakem kurulunca esas hakkinda karar verilir. Bu siire i¢inde karar verilmemis veya
bu siire gectikten sonra karar verilmis ise yine iddia sahibi iddiasin1 ispat ederek hakem
kararini iptal ettirebilir.

Tahkim siiresi, taraflarin anlagsmasiyla;, anlasamamalari halinde taraflardan
birinin bagvurusu iizerine Asliye Hukuk Mahkemesince uzatilabilecektir. Mahkeme
tahkim siiresinin uzatilmasina iliskin talebi reddetmis ve uyusmazlik hakkinda tahkim
stiresi icerisinde karar verilmemis ise tahkim yargilamasi sona erecektir. Tahkim
yargilamasiin sona ermesine ragmen hakem veya hakem kurulunun karar vermesi
halinde verilen karar iptal edilebilecektir.

2.6.14.2.(4). Hakemin Kendi Yetkisine Dair Hukuka Aykir1 Karar Vermesi

Hakem veya hakem kurulu, kendi yetkisi hakkinda yapilan itirazlar hakkinda
karar verebilir. Hakem veya hakem kurulu, yetkisizlik itirazini, 6n sorun seklinde
inceleyecek ve karara baglayacaktir. Hakem veya hakem kurulunun yetkisiz olduguna
karar vermesi halinde tahkim sona erer ve artik devlet mahkemelerinde dava acilmasi
gerekmektedir®®'. Hakem veya hakem kurulunun yetkili olduguna karar vermesi halinde
ise tahkim yargilamasi devam eder. Hakem veya hakem kurulunun yetkili olduguna
karar vermesi halinde bu karara kars1 devlet mahkemelerinde dava agilamaz.

Hakem veya hakem kurulu yetkisi hakkinda karar verirken bir s6zlesmede yer
alan  tahkim sarti, sozlesmenin diger hiikiimlerinden bagimsiz  olarak
degerlendirilecektir. Hakem veya hakem kurulunun asil sézlesmenin hiikiimsiizliigiine
karar vermesi, kendiliginden tahkim anlagmasmin hiikiimsiizIiigli sonucunu
dogurmayacaktir.

Taraflarca hakem veya hakem kurulunun yetkisizligine iliskin itiraz, en geg¢ ilk
cevap dilekgesinde yapilabilecektir. Taraflarin hakemleri bizzat se¢gmis veya hakem
secimine katilmis olmalari, hakem veya hakem kurulunun yetkisine itiraz etme haklarini
ortadan kaldirmayacaktir. Ayrica hakem veya hakem kurulunun yetkisini astigina iliskin
itiraz derhal ileri siiriilmezse gecerli olmayacaktir. Zira diirlistlik kurallar1 geregince
derhal itirazda bulunmayip hakemlerin yetkisini zimni olarak kabul eden kisiler daha
sonra bu sebebe dayanarak itiraz edebilmelerine kanun cevaz vermemistir. Ancak
hakem veya hakem kurulu, gecikmenin hakli sebebe dayandigi sonucuna varirsa, daha
sonra ileri siiriilen itiraz1 kabul edebilir.

Buraya kadar yapilan agiklamalar dogrultusunda hakem veya hakem kurulunun
hukuka aykir1 olarak yetkili veya yetkisiz olduguna karar vermesi halinde verilen karar
Milletleraras1 Tahkim Kanununun 15/A/1-d maddesi geregince iptal edilebilecektir.

29 KALPSUZ, a.g.e., s. 135.

74



2.6.14.2.(5). Hakem Tarafindan Verilen Kararin Tahkim Anlasmasi Disinda Kalan
Bir Konuda Olmasi veya Hakemin Yetkilerini Asmasi1 veya Taleplerin Tamam
Hakkinda Karar Vermemesi

2.6.14.2.5.(1). Hakem Tarafindan Verilen Kararin Tahkim Anlagsmasi Disinda
Kalan Bir Konuda Olmasi

Tahkim anlagmasi taraflar arasindaki tiim uyusmazliklarin tahkim yolu ile
¢oOziilecegi anlamina gelmez. Kald1 ki taraflar arasinda ¢ikabilecek tiim uyusmazliklarin
tahkim yolu ile ¢oziilecegine dair yapilmis tahkim anlasmasi da zaten gegersiz olacaktir.
Tahkim anlagsmasi1 taraflar arasindaki belirli uyusmazliklarin tahkim yolu ile
coOziileceginin kararlastirildigi anlagmalardir. Taraflar arasindaki tahkim yolu ile
cOziimlenecegi kararlastirilmayan uyusmazliklar hakkinda hakem veya hakem kurulu
tarafindan karar verilemez.

Ayni sekilde tahkim sozlesmesinde tahkim anlasmasiin disinda kalan konular
da belirlenmis olabilir %2 Mesela s6zlesmeden dogan manevi tazminat davalarinin
tahkim yargilamasi disinda kaldigi tahkim sézlesmesinde acik¢a belirtilmis olabilir.
Buna ragmen hakem veya hakem kurulu tarafindan manevi tazminat konusunda karar
verilmesi halinde tahkim anlagsmasi disinda kalan bir konuda karar verilmis olmasi
sebebiyle hakem karari iptale tabi olacaktir. Milletleraras1 Tahkim Kanununun 15/A/1-
e maddesi geregince hakem veya hakem kurulunun, tahkim anlagmasi disinda kalan bir
konuda karar vermesi halinde hakem kararinin iptaline karar vermek gerekecektir.

2.6.14.2.5.(2). Hakemin Taleplerin Tamam Hakkinda Karar Vermemesi veya
Yetkilerini Asmasi

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 15/A/1-e maddesi geregince hakem veya
hakem kurulunun, istemin tamami1 hakkinda karar vermediginin ya da yetkisini astiginin
ispatlanmasi halinde hakem karar iptal edilebilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanuna goére hakem veya hakem kurulu Oniine gelen
uyusmazlikta taraflarin iddia ve taleplerinin tamami hakkinda karar vermekle
yiikiimliidiir. Taraflardan birinin talebini inceleyip karar vermesine ragmen digerinin
talebi hakkinda karar vermemesi halinde hakem karar1 iptal edilecektir. Ayni sekilde
taraflardan birinin talebinin bir kism1 hakkinda karar verilmesi buna ragmen diger kismi
hakkinda karar verilmemesi halinde hakem karari iptal edilebilecektir.

Milletleraras1 Tahkim Kanununa tabi olarak hakem veya hakem kurulunun
yapmis oldugu yargilamada aksine bir diizenleme olmadik¢a iddia ve talepleri
genigletebilmek miimkiin oldugundan hakem veya hakem kurulunun iddia ve taleplerin
genigletilmis oldugundan bahisle genisletilen iddia ve talepler hakkinda karar
vermemesi de taleplerin tamami hakkinda karar verilmemesi sebebiyle hakem kararinin
iptaline sebep olabilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanununun 14(B) maddesine gore taraflardan her biri
hakem kararimin kendisine bildirilmesinden itibaren otuz giin i¢inde hakem karari
hakkinda diizeltme veya tamamlama karar1 verilmesini talep edebilirler. Taraflarin
hakem kararinin iptali yoluna gitmesinden Once hakem veya hakem kurulundan
tamamlama karar1 verilmesini istemesi halinde hakem kararinin iptalinin Oniine
gegilebilecektir293.

292 AKINCI, a.g.e.,s. 219.
298 AKINCI, a.g.e., s. 221.
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Hakemlerin yetkisini agsmalar1 da Milletleraras1 Tahkim Kanunu geregince iptal
sebebidir. Kanunda gegen “yetki” kelimesi esasinda hakem veya hakem kurulunun
“gbrev” sinirlarini belirlemektedir®®*. Tahkim sézlesmesi ya da tahkim sart1 ile hakemler
uyusmazligr ¢ozmekle yetkilendirilmis ve ayni1 zamanda gorevlendirilmislerdir. Hakem
veya hakem kurulu tahkim sozlesmesi icerisinde kalmakla birlikte bazi durumlarda
yetkisini asabilirler.

Hakem veya hakem kurulu taraflarin talepleri ile baglidir. Taraflarin taleplerini
asacak sekllde karar verilmesi halinde hakem veya hakem kurulu yetkisini asmis
olacaktir®.Mesela taraflardan biri diger taraftan 100.000 TL istemis olsun. Hakem
veya hakem kurulu 115.000 TL verilmesine karar vermesi halinde yetkisini asmis
olacak ve kararin iptali gerekecektir.

Hakem veya hakem kurulunun karar verirken uymasi gereken maddi hukuk
kurallarim1 taraflar serbest¢e kararlastirabilirler. Taraflarca esasa iligkin uymakla
yiikiimlii oldugu maddi hukuk kurallarina aykir1 hareket etmesi, uymamasi durumunda
hakem kararinin yetki asimi nedeniyle iptali soz konusu olabilecektir®®. Mesela taraflar
aralarindaki uyusmazligin esast hakkinda Fransiz Ticaret Hukuku’nun uygulanmasi
kararlastirilmis buna ragmen hakem veya hakem kurulunun Fransiz Ticaret Hukuku’na
aykiri karar vermis olmasi halinde hakem karar1 yetki asimi sebebiyle iptal
edilebilecektir.

2.6.14.2.(6). Usuliine Uygun Olarak Tahkim Yargilamasimn Yiiriitiilmemesi ve Bu
Durumun Kararm Esasina Etkili Olmasi

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 8(A) maddesi geregince taraflar, hakem veya
hakem kurulunun uygulayacag yargilama kurallarini, serbestce kararlastirabilir ya da
bir kanuna, milletleraras1 veya kurumsal tahkim kurallarmma yollama yaparak
belirleyebilirler. Taraflar tahkim usuliine iliskin  kurallar1 istedikleri  gibi
kararlastirabilirler. Taraflar tahkim usuliine iligkin kurallar1 tahkim sdzlesmesi ya da
tahkim sartinda ayrintili olarak belirleyebilirler. Ya da herhangi bir kanun, milletleraras:
veya kurumsal tahkim kurallarinin uygulanacagini kararlastirabilirler.

Taraflarin  kararlastirdiklar1  usul kurallar1 emredici hukuk kurallandir.
Tiirkiye’de yapilan bir tahkimde taraflar arasinda usul kurallar1 farkli sekilde
belirlenmis olsa da Milletlerarasi Tahklm Kanununun emredici usul hukuk kurallarina
aykiri olarak karar verilemeyecektir®®’. O halde taraflarin belirledigi usul kurallari
emredici hukuk kurallarina aykiri olmamak kaydi ile hakemler tarafindan uygulanacak,
uygulanmamasi kararin iptali sebebini teskil edebilecektir.

Taraflar arasinda tahkim usuliine iliskin anlasma yoksa hakem veya hakem
kurulu, tahkim yargilamasinm1 Milletleraras1 Tahkim Kanunu hiikiimlerine gore
yiiriitecektir. Hakem veya hakem kurulunun Milletleraras1 Tahkim Kanunun usul
kurallarina aykirt karar vermesi de kararin iptal edilmesine sebep olabilecektir.

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 15/A/1-f maddesinde taraflardan birinin
tahkim yargilamasinin, usul acisindan taraflarin anlagmalarina veya bu yonde bir
anlagsma bulunmamasi halinde, MTK hiikiimlerine uygun olarak yiiriitiilmedigini ve bu
durumun kararin esasina etkili oldugunu ispat etmesi halinde kararin iptal edilebilecegi
diizenlenmistir. O halde tiim usul kurallarina aykirilik hakem veya hakem kurulu
kararmin iptalini gerektirmeyecektir. Eger her usule aykirilik hakem veya hakem kurulu

294 AKINCI, a.g.e., s. 221.

2% AKINCI, a.g.e., s. 222.

2% AKINCI, a.g.e., s. 223.

297 TANRIVER, Siiha: Yabanci Hakem Kararlarinin Tiirkiye’de tenzifi Baglaminda Kamu
Diizeninin Etkisi, Ankara, 1998. a.g.e., s. 478.
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kararinin iptaline sebep olsaydi pek ¢ok hakem karari iptal edilebilirdi. Zira siklikla
Onemsiz bazi usule aykiriliklarin yapildig1 goriilmektedir. Kanun koyucu bu diisiinceden
hareketle ancak usule aykiriligin kararin esasma etkili olmasi halinde kararin iptal
edilebilecegini diizenlemistir.

Usule aykiriligin kararin esasina etkili olmasi hali her olaym 6zelliklerine gore
mahkeme tarafindan belirlenecektir. Taraflar arasinda tahkim usuliine iligkin olarak
tebligatin elektronik posta yolu ile yapilmasi kararlastirilmig, buna ragmen dava
dilekcesi karsi tarafa normal posta yolu ile gonderilmis ise burada yapilan usule
aykirihigin, savunma hakkini kisitlamasi sebebiyle kararin esasina etkili oldugundan
bahisle iptal edilmesi gerekecektir.

2.6.14.2.(7). Taraflarn Esitligi ilkesine Aykirihk

Taraflarin esitligi ilkesi hakem veya hakemlerin her birinin taraflara esit
davranma yiikiimliiliigiinii ifade eder. Taraflarca secilmis olsa dahi her hakem taraflara
esit muamele yapmak zorundadir®®. Aksi takdirde Milletleraras1 Tahkim Kanununun
15/A/1-g maddesi geregince taraflarin esitligi ilkesinin gézetilmemesi sebebiyle hakem
kararinin iptali gerekebilecektir.

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 8/B/1 maddesinde taraflarin, tahkim
yargilamasinda esit hak ve yetkiye sahip oldugunu ifade etmekle taraflara esit muamele
yapilmasinin gerekli oldugu diizenlenmistir. Yine ayni maddede taraflara iddia ve
savunmalarini ileri stirme olanagi taninmasi gerektigi vurgulanmistir.

Taraflarin  esitliginden anlagilmas: gereken, tahkim yargilamas: sirasinda
taraflarin kim oldugunun 6nemi olmaksizin yargilama usuliinde esit haklara sahip
olabilmesidir. Taraflardan birine bes giin digerine on giin i¢erisinde beyanlarini sunmasi
icin silire verilmesi durumunda agikc¢a taraflarin esitligi ilkesine aykir1 davranildigi
sOylenebilir. Kanun koyucu her olayin kendi 6zelligine gore taraflarin esitligi ilkesine
aykir1 davranilip davranilmadigini belirlemek iizere iptal davasina bakan mahkemeye
takdir yetkisi tanimistir.

2.6.14.3. Mahkeme Tarafindan Res’en Dikkate Alinacak Iptal Sebepleri
2.6.14.3.1. Tahkime Elverisli Olmayan Uyusmazhk

“Tahkime elverislilik” tahkim yolu ile c¢oziilebilecek uyusmazliklar ifade
etmektedir. Tahkime elverisli olmayan bir konuda hakem veya hakem kurulu karari
verilemez. Zira kanun koyucu tahkim yargilamasimni tanimis olmakla birlikte devlet
mahkemelerinin bazi uyusmazliklar hakkinda miinhasiran yetkili olabilecegini ¢esitli
diisiincelerle kabul etmistir.

Milletlerarasi1 Tahkim Kanununun 15/2 —a maddesi geregince mahkemece
hakem veya hakem kurulu kararina konu uyusmazligin Tiirk hukukuna gore tahkime
elverisli olmadig tespit edilirse hakem karar1 iptal edilir. Diger iptal sebeplerinden
farkli olarak dikkat edildigi gibi taraflardan biri tarafindan iddia edilme ve bu iddianin
ispat1 sartt bu iptal sebebi i¢in Ongoriilmemistir. Kanun koyucu tahkime elverisli
olmayan bir konuda tahkim yoluna bagvurulamayacagin1 kabul etmistir. Her nasilsa
kanun koyucunun bu emredici diizenlemesine aykiri hareket edilerek tahkim yoluna
gidilmis ise mahkeme tarafindan Oniine gelen iptal davasinda yahut icra edilebilirlik
belgesinin istenmesi halinde kendiliginden uyusmazligin tahkime elverisli olup
olmadiginin tespit edilmesi gerektigi kabul edilmistir.

2% AKINCI, a.g.e.,s. 231.
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Hangi uyusmazliklarin tahkime elverisli oldugu konusu ise Milletlerarasi
Tahkim Kanununun 1. maddesinde diizenlenmistir. Kanun “Tiirkiye’de bulunan
tasinmaz mallar {izerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar ile iki tarafin iradelerine
tabi olmayan uyusmazliklar” hakkinda tahkim yoluna basvurulamayacagini, bagka bir
ifade ile bu uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigini1 diizenlemistir.

Birinci diizenleme Tiirkiye’de bulunan tasinmaz mallar iizerindeki ayni haklara
iliskin uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigina yoneliktir. Buna gore bir tasinmaz
tizerindeki uyusmazligin tahkime elverisli olmayacagini gosteren birinci sart tasinmazin
Tirkiye’de bulunmasidir. Eger tasinmaz Tirkiye disinda bulunuyorsa Milletlerarasi
Tahkim Kanunu c¢ergevesinde ¢oziimlenmesine engel bulunmamaktadir. Yine
Tirkiye’de bulunan tasmmmazlar hakkindaki tiim uyusmazliklarin tahkime elverisli
olmadigimi sodyleyemeyiz. Tasinmaz mallar {lizerindeki ayni haklara iligkin olan
uyusmazliklar tahkim yolu ile ¢oziimlenemeyecektir. Ayni hak niteliginde olmayan
tasinmaz mallar lizerindeki Kira gibi uyusmazliklarin ise tahkim yolu ¢6ziimlenmesinde
engel bulunmamaktadir.

Yine Kanun iki tarafin iradesine tabi olmayan uyusmazliklarin da tahkime
elverisli olmadigini diizenlemistir. Kanun koyucu taraflarin {izerinde serbestce tasarrufta
bulunabilecegi konularda tahkim yoluna basvurulabilecegini kabul etmistir. Taraflarin
lizerinde serbestce tasarrufta bulunamayacagr uyusmazliklarin tahkime elverisli
olmadigini kabul etmistir. Mesela bir is hukuku uyusmazligimin tahkim yolu ile
¢oziimlenmesi mimkiin degildir. Zira bdyle bir durumda igveren uUstiinliigini
kullanarak isciye baski ile is sozlesmesini imzalattirabilir. Is sozlesmesinde is¢inin
tahkim yoluna bagvurulacagini kabul etmesi Ozgiir iradesi ile verilmis bir karar
olmadigindan tahkim yolu ile uyusmazligin ¢éziilmesi miimkiin degildir. Bunun disinda
“bosanma, ayrilik, evliligin gecersizligi veya varligi, velayet ve vesayet ile ilgili
uyusmazliklarda, ¢cocugun taninmasinin reddinde, evlathk iliskisinin kaldirilmasinda,
kisisel durumlarin tespitinde, kanuni nafaka taleplerl 299 hakkinda tahkim yoluna
basvurulamayacagi kabul edilmektedir.

2.6.14.3.2. Kamu Diizenine Aykir Nitelikteki Karar

Milletlerarast Tahkim Kanununun 15/A/2-b maddesi geregince kararin kamu
diizenine aykir1 oldugu tespit edilir ise karar iptal edilebilecektir. Mahkemeler
tarafindan res’en dikkate alinacak kamu diizenine aykiriliklardan kasit Tirk kamu
diizeni anlayisidir. Bagka bir lilkenin kamu diizeni anlayisi mahkeme tarafindan goz
oniinde bulundurulmayacaktir.

Tiirk kanunlarinda kamu diizeni kavraminin tanimi yap11mam1§t1r3oo. Gerek
doktrin gerekse yargi ictihatlar1 neticesinde kamu diizeni Tirk i¢ hukukunda “milli
hukuk diizeninin dayandig1 temel prensiplerin, Tiirk ahlak ve adap anlayisinin ve Tiirk
toplumunun temel menfaatlerini koruyan kaideler” 30%seklinde tanimlanabilir

Yargitay 28.1.1994 giin ve 4/1 sayili Ictihadi Birlestirme Kararinda:”hakem
sO0zlesmesinin taraflar1 hakem s6zlesmesi veya sartinda uyusmazligin ¢éztiimiinde maddi
hukuk kurallarinin uygulanmasi 3%erektlglm ongormiislerse, artik hakemler bu kurallar
cercevesinde karar vermelidir”™®™  denilmistir. Yargitay Ictihadi Birlestirme karari
geregince taraflarca kararlastirilan maddi hukuk kurallarima aykir1 olarak verilmis
hakem kararlar1 kamu diizenine aykirilik teskil edecektir.

299 KALPSUZ, ag.e.,s. 144,

300 KALPSUZ, a.g.e., s. 146.

s01 SANLI, Cemal: Milletlerarasi Ticari Takimde Esasa Uygulanacak Hukuk, Ankara, 1986, s. 378.
302 KALPSUZ, a.g.e., s. 146.

308 EKSI, a.g.e., s. 50-51.
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Kira bedelinin tespiti hususu her ne kadar tasinmazin aynina iliskin bir
uyusmazlik olmasa da Yargitay bu hususun tahkim yolu ile ¢dzlimlenmesini kamu
diizenine aykir1 kabul etmis oldugundan kira bedelinin tespitine iliskin kararlarin kamu
diizenine aykirilik gerekgesi ile iptal edilmesi gerektigi goriistinii savunmaktadir®®®,
Yargitay 3.H.D. 02.12.2004 tarih ve 2004/13018 E. ,2004/13409 K. sayil1 bu kararinda
kira bedeline iliskin konularin ayni zamanda tahkime elverisli de olmadigini
vurgulamaktadir: ..., tahkim sdzlesmesi yalniz taraflarin arzularina tabi olan
uyusmazliklar hakkinda miimkiindiir. Bundan maksat, taraflarin konusu {izerinde
serbestce tasarruf yetkilerinin bulundugu uyusmazliklardir. Taraflar, aralarindaki
uyusmazligr gidermek i¢in serbestge anlagsma yapabiliyorlar ve bu anlasma mahkemenin
kararma gerek olmaksizin gecerli ise, o uyusmazlik hakkinda tahkim sézlesmesi (ya da
tahkim sart1) yapilabilir. Iki tarafin arzusuna tabi olmayan konularda tahkim cereyan
etmez.Yani taraflarin dava konusu {izerinde serbestge tasarruf edemeyecekleri hallerde
tahkim caiz degildir. Yargitay'in yerlesik uygulamalarina gore, kira bedelinin tespiti
davalarinda tahkim yoluna basvurulamaz. Kira tespiti hususu kamu diizenini
ilgilendirdigi i¢in, taraflarin serbest iradeleriyle kira parasimi karsilastirmalar1 ancak
belli olciiler ve sinirlar dahilinde miimkiindiir. Dolayisiyla bu hususta taraflarin tasarruf
yetkileri siirsiz degildir. Kaldi ki kiraci, kiralayanin talep ettigi kira bedelini de
0demek zorunda degildir. O halde kamu diizenini ilgilendiren kira tesbit
uyusmazliklariin ¢6ziimii hakkindaki tahkim sarti.... gecersiz olacagindan dava
konusu kira uyusmazliginin hakem heyeti tarafindan goriilmesi dogru degildir305”
denilmektedir.

Yine tasinmazin aynimna iligkin olmayan arsa payr karsiligi insaat yapimi
sOzlesmesinin feshedilip edilmeyecegi konusunda verilen bir hakem karari hakkinda
Yargitay 15.H.D. 24.05.2007 tarih ve 2007/193 E. ,2007/3494 K sayili Kararinda:
”Hakemlerce fesih istemi degerlendirilirken, sozlesmelerin gegerli olup olmadigi
sonradan gecerli hale gelip gelmedigi hususlar1 yeterince degerlendirilmemistir. Oysa
yukarida izah olundugu iizere noterde diizenleme seklinde yapilmakla beraber sonradan
diger paydaslarin katilmamasi ve sdzlesmeye konu tiim islerin tamamlanmamig olmasi
karsisinda sozlesmelerin ifa olanaklar1 kalmamistir. Her iki tarafin bu hususu,
sozlesmelerin gecerlilik sartlarin1 bilmeleri gereklidir. Tasinmazlarin devriyle il%ili
islemler kamu diizeniyle ilgili olup yasalarda belli sekillere tabi tutulmustur o
denilerek tasinmaz devri ile ilgili Tiirk hukukundaki sekle iliskin kurallarin kamu
diizenine iligkin olmasi sebebiyle hakemin s6zlesmenin feshine karar vermesi
gerektigine karar vermistir. O halde Tiirk hukukunda sekle bagli hukuki islemlerde
sekle uyulmamasi1 kamu diizeni geregince o sozlesmenin gegersizligini dogurdugundan
uyusmazligin tahkim yolu ile ¢oziilmesinin kararlastirilmasi, hakem karari ile boyle bir
islemin hukuki sonu¢ dogurmasi sonucunu saglamayacaktir.

Yargitay kararlarinda goriildiigii lizere i¢ hukuktaki kamu diizeni kavraminin
icerigini  taraflarin  {lizerinde serbest¢e tasarrufta  bulunamayacagi  konular
olusturmaktadir. Tiirk hukukunda da taraflarin aksini kararlastiramayacaklar1 kurallar
emredici hukuk kurallaridir.01.07.2012 tarihinde yiiriirlige girecek olan 6098 sayili
Tiirk Borglar Kanununun sozlesme 6zglirliigli baslikli 26.maddesine gore :”Taraflar, bir
sOzlesmenin icerigini kanunda Ongoriilen smurlar icinde Ozgiirce belirleyebilirler”
denilmektedir. Kesin hiikiimsiizlik bashikli 27.maddesinde ise :”Kanunun emredici
hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina aykir1 veya konusu imkansiz olan
sozlesmeler kesin olarak hiikiimsiizdiir” denilmektedir. Buna goére Tiirk i¢ hukukunda
taraflar tahkim sozlesmesi ile tahkim yolunu secerken kanunun ¢izdigi sinirlar
icerisinde kalacaktir. Taraflarin kanunun ¢izdigi sinirlar igerisinde kalmadig1 her konu
hiikiimsiiz degildir. Ancak kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine,
kisilik haklarina aykir1 veya konusu imkansiz olan sézlesmeler kesin olarak hiikiimsiiz

304
305

C.1.B., http://www.corpus.com.tr/
C.1.B., http://www.corpus.com.tr/
306 EKSI, a.g.e., s. 53.
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olacaktir. Dolayisiyla hakem veya hakem kurulu bu yondeki kurallar1 ihlal etmek yahut
g6z ard1 etmek suretiyle karar vermis ise verilen karar iptal edilecektir.

Uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢éziimiinde ve Milletleraras1 Hukukta kamu
diizeni kavrami i¢ hukuktan farklidir ve i¢ hukuktaki kamu diizeni kavrami ile miimkiin
oldukca sinirlandirilmamasi gerekmektedir. Zira kamu diizeni her iilkenin sosyal ve
ekonomik durumu ile siyasi yapisina gore degisiklik géstermektedir307.Eger i¢
hukuktaki anlamiyla kamu diizeni kavrami uluslararasi ticari uyusmazliklar ile
milletleraras1 hukuka uygulanir ise tahkim kurumunun uygulanmakta giigliik
cekebilecegi tartismasizdir. Bu sebeple Oniine gelen uyusmazlikta devlet
mahkemelerinin uluslararas: ticaretin gergeklerini de goz Oniinde bulundurarak
milletlerarasi tahkimde kamu diizeni kavramini sinirli olarak yorumlamalarinda fayda
vardir.

Nitekim diinyadaki uluslararas1 ticari gelismeler neticesinde artik hakem
kararlarinin milli hukuk anlamindaki kamu diizenine aykirilik teskil etmesi halinde
degil “milletleraras1 kamu diizenine” aykirilik teskil etmesi halinde iptali miimkiin hale
gelmektedir. 1 Mayis 2011 tarihinde Fransa’da ylirtirlige giren Fransiz Milli ve
Milletlerarasi Tahkim Kanununu igeren Usul Kanununun 1520/5.maddesi %eregince
“milletleraras1 kamu diizenine aykir1” hakem kararlarinin iptali kabul edilmistir %8

2.6.14.4. Iptal Davas1 A¢ma Siiresi

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 15.maddesine gore iptal davasi, otuz giin i¢inde
acilabilir. Kanunda bu siirenin baslangici iki farkli sekilde belirtilmistir.

Birinci durumda otuz giinliik siire hakem kararmin taraflara bildirildigi tarihten
baslayacaktir. Hakem kararlar taraflara hakem veya hakem kurulu baskani tarafindan
bildirilebilir. Ya da Kanunun 14.maddesi geregince taraflar, giderini 6demek kosuluyla
hakem kararinin asliye hukuk mahkemesi tarafindan gonderilmesini isteyebilir. Ancak
hakem kararinin hakem veya hakem kurulu baskani tarafindan taraflara bildirilmesinden
sonra taraflardan biri tarafindan mahkeme tarafindan gonderilme talebinde bulunsa dahi
siire hakem_veya hakem kurulu baskani tarafindan kararin taraflara bildirilmesinden
sonra baglar™".

Ikinci durumda ise diizeltme, yorum ya da tamamlama kararimin taraflara
bildirildigi tarihten itibaren iptal davasi agma siiresi islemeye baglar. Iptal davasinin
acilmasi, kendiliginden hakem kararinin icrasini durdurur. Iptal davasmin diizeltme,
yorum ya da tamamlama karar1 verilmesi halinde hakem veya hakem kurulu bagkani
tarafindan karar taraflara bildirilse dahi diizeltme, yorum ya da tamamlama karari
verilmesinden itibaren siire baslayacaktir. Zira bdylelikle iptal davasina konu olabilecek
hususlar diizeltme, yorum ya tamamlama karar ile diizeltilebileceginden iptal davasinin
acilmasina gerek bile olmayabilecektir3lo.

2.6.14.5. Kismi Iptal Karan

Hakem kararlarina kars1 kural olarak mahkemeler iptal ya da red karar
verecektir. Baz1 durumlarda ise hakem kararmin tamaminin iptali gerekmeyebilir. Yahut
hakem kararinin tamaminin iptal edilmesi taraflarin menfaatine uymayabilir. Boyle bir
durumda hakem kararinin kismi iptali s6z konusu olacaktir.

307 AKINCI, a.g.e., s. 209.
308 DAYINLARLLI, a.g.e.,s.59.
309 AKINCI, a.g.e., s.193.
310 AKINCI, a.g.e., s. 193.
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Tirk Hukukunda hakem kararlarma karsi iki yonden kismi iptal karari
verilebilecektir. Birincisi tahkime elverisli olmayan bir konuda verilen hakem kararlari
iptal edilirken mahkeme tahkime elverisli konuda verilen kararin ilgili bolimii
ayrilabiliyorsa sadece kararin tahkime elverisli olmayan kismimi iptal etmekle
yetinecektir®'!. Bir kismini iptal etmesi nedeniyle diger kisim anlamsiz kalacak yahut
biitlinliikk bozulacak ise kararin tiimiinii iptal edecektir.

Kismi iptal karar1 verilebilecek ikinci durum ise Milletlerarasi Tahkim
Kanununun 15.maddesine gore : “Hakem veya hakem kurulunun, tahkim anlagmasi
disinda kalan bir konuda karar verdigi iddiasiyla acilan iptal davasinda, tahkim
anlasmas1 kapsaminda olan konularin, tahkim anlasmasi kapsaminda olmayan
konulardan ayrilmasi miimkiin oldugu takdirde, hakem kararinin sadece tahkim
anlasmas1 kapsaminda olmayan konular1 igeren boliimii iptal edilebilir” denilerek
diizenlenmistir.

Ikinci durumda verilebilecek kismi iptal karari igin iptal davasinin tahkim
anlagmasi disinda kalan bir konuda verildigi iddias1 ile agilmast gerekmektedir. Farkli
bir iddia ile agilan iptal davasinda kismi iptal karar1 verilemez. Zira tahkim anlagmasi
disinda kalan bir konuda karar verildigi iddiasi, devlet mahkemesinde mahkemenin
kendiliginden gbzetecegi bir iptal sebebi degildir.

Ayni sekilde mahkemenin kismi iptal karar1 verebilmesi i¢in tahkim anlagmasi
kapsaminda olan konularin, tahkim anlagmasi kapsaminda olmayan konulardan
ayrilmast miimkiin oldugu takdirde, hakem kararinin sadece tahkim anlagmasi
kapsaminda olmayan konular1 igeren boliimii iptal edilebilecektir. Tahkim anlasmasi
kapsaminda olan konularin, tahkim anlagmasi1 kapsaminda olan konulardan ayrilmasi
miimkiin degilse mahkeme kismi iptal karari veremez. Bazi hallerde verilen hakem
karar1 birbiri ile i¢ i¢e girmis maddelerden olusabilir. Hakem karar1 kismen iptal edildigi
takdirde kararmin tamami anlamsiz kalabilecegi gibi taraflardan birine agir kiilfetler
getirebilir. Boyle bir durumda kismi iptal kabul edildigi takdirde taraflarin tahkim yolu
ile amagladiklar1 ¢oziim yontemi de sakatlanabilir. Kanun koyucu bu saikle tahkim
anlagsmas1 kapsaminda olan konularin olmayan konulardan ayrilabilirligini de
mahkemenin incelemesini istemistir.

Devlet mahkemesi Oniine gelen iptal mahkemesinde karar verecek iken sadece
iptal sebeplerinin bulunup bulunmadig: ile ilgilenecek ancak esasa iliskin_denetim
yapamayacagindan, kismi iptal karar1 verirken karari uyarlayarnayacakt1r312. Kanun
koyucu uluslararasi ticaretin ve yatirnmlarin gergeklesmesi i¢in Milletlerarast Tahkim
Kanununa tabi hakem kararlariin esasina iligkin devlet mahkemelerinin denetleme
yapmasinin dniine gegmek istediginden kismi iptal karar1 verecek olan mahkemeler i¢in
dahi bu kural i¢in istisna kabul edilmemelidir.

2.6.14.6. Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Milletleraras1 Tahkim Kanununun 15.maddesi geregince :” Iptal davasi yetkili
asliye hukuk mahkemesinde a¢ilir” denilmektedir. O halde iptal davasina bakmakla
gorevli olan mahkeme genel mahkeme niteliginde bulunan Asliye Hukuk
Mahkemesi’dir.

Milletlerarast Tahkim Kanununun 3.maddesinde ise hem gorev hem de yetkili
mahkeme su sekilde belirtilmistir:’Bu Kanunda mahkeme tarafindan yapilacagi
belirtilen islerde, davalinin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerinin
bulundugu yer asliye hukuk mahkemesi; davalinin Tiirkiye’de yerlesim yeri, olagan

31l AKINCI, a.g.e., s. 233.
312 AKINCI, a.g.e., s. 233.
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oturma yeri veya isyeri yoksa Istanbul Asliye Hukuk Mahkemesi gorevli ve yetkilidir”
denilmistir.

Kanunda her ne kadar Asliye Hukuk Mahkemeleri gorevli olarak kabul edilmis
ise de Asliye Ticaret Mahkemesinin bulundugu yerlerde Asliye Ticaret Mahkemesi’nin
1sboliimii dolayisiyla gorevli olabilecegi yoniinde goriisler bulunmaktadir®®,

Yargitay 11.H.D. 30.03.2006 tarith ve 2006/181 E. ,2006/3364 K sayili
Kararinda : ”...Davaci vekili, taraflar arasinda diizenlenen... gemi tahsisi sézlesmesi ile
ilgili... sOzlesmelerin siiresinden Once haksiz olarak feshedildigi iddiasi ile tahkim
davasi acildigini... ve hakem heyetinin... kamu diizenine aykir1 olarak karar verdigini
ileri stirerek,4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nun 15.maddesi geregi,
aleyhlerine verilen hakem kurulu kararinin iptalini talep ve dava etmistir. Davaya konu
uyusmazlik, gemi kiralama s6zlesmesinin haksiz olarak feshine dayali tazminat ve cezai
sartin tahsili istemine iliskindir.... 19.7.2004 tarihli olur’la Istanbul’da kurulan
Denizcilik ve Ihtisas Mahkemesi, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun 20.7.2004
giin ve 370 sayili karar1 ile faaliyete gegirilmistir. Mahkemelerin gorevi, temyiz dahil,
yargilamanin her asamasinda dikkate alinacagindan, mahkemece gorevsizlik karari
verilerek, dosyanin gorevli Denizcilik Ihtisas Mahkemesi’ne gdnderilmesi
gerektiginden, kararin gorevsizlik karar1 verilmek tizere bozulmasina” karar verilmistir.
O halde Yargitay iptal davasi konusunda her ne kadar Asliye Hukuk Mahkemelerinin
yasada gorevli oldugunu kabul etse de iptale konu kararin niteligine gore gorevli
mahkemenin belirlenmesi gerektigini kabul etmekte ve bu kurallara aykiriligi bozma
sebebi olarak gormektedir.

2.6.14.7. Iptal Davas1 Kararma Kars1 Miiracaat Yollar1 (Temyiz Incelemesi)

Milletleraras1 Tahkim Kanunun 15.maddesine gore iptal davasi hakkinda verilen
kararlara karst HMK hiikiimlerine gore temyiz yolu agiktir. HMK ’nin 361.maddesi
geregince hakem kararlarinin iptali talebi {izerine verilen kararlara karsit teblig
tarthinden itibaren bir ay i¢inde temyiz yoluna basvurabilir.

Hakem kararlarina karsi acilan iptal davasi sonucunda verilen kararin temyiz
yolu ile bir iist mahkemede tekrar incelenmesi hakem kararmin ikili denetime tabi
tutulmasi anlamina gelmektedir. Hakem kararinin kesinlesmeden icra edilmesi miimkiin
olmadigindan tahkim yolunu uzun ve mesakkatli bir yol haline getirmektedir. Bu durum
milletlerarasi ticari tahkim kurumunun liberal yapisina uymadigi dolayisiyla tilkemizi
tahkim merkezi yapmay1 amaglayan MTK’nin amacindan uzaklastirilmasi sebebiyle
elestirilmektedir®™ . Hukuk Muhakemeleri Kanununda temyiz ve istinaf kurumlar1 kanun
yolu olarak kabul edilmis iken tahkim mekanizmasinin ihtiya¢ duydugu hiz diisiiniilerek
hakem kararlarina karsi temyizden oOnce istinaf yolunun kabul edilmedigini
diistinmekteyiz.

Hakem kararlarina kars1 temyiz yolu miimkiin olmakla birlikte, karar diizeltme
yoluna gidilemez. Hakem karar1 iizerine Yargitay'in ilgili dairesi tarafindan verilen
onama karar1 ile birlikte karar kesinlesecektir. Yargitay tarafindan bozma karari
verilmesi halinde ise yerel mahkeme bozmaya uyabilecegi gibi direnebilmesi de
miimkiindiir. Ancak kismi bozma karar1 verildigi takdirde hakem kararinin kalan
boliimleri kesinlesmis olacagindan sahibi lehine usuli miiktesep hak olusturacaktir. Zira
Yargitay 15.H.D. 15.11.2007 tarih ve 2007/3708 E. ,2007/7216 K sayili Kararinda
:”Temyize konu iptal kararindan 6nceki ilk kararin temyizi {izerine Dairemizce hakem
kararinin bazi1 béliimlerinin yanlis oldugu vurgulanarak iptal sebebi olarak gosterilen
alacak kalemleri disinda kalan kisim i¢in hakemlerce verilen karara yonelik temyiz

313 SANLI, a.g.e, s. 251.
314 KALPSUZ, a.g.e., s. 155.
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itirazlar1 Dairemizce reddedilmis ve taraflar yararina usuli miiktesep hak olusturmustur.
Mahkemelerce verilen kararlarin temyizi lizerine bozma kapsami disinda kalip da
mahkemece uyulan alacak kalemleri, lehine olan taraf yararma kazanilmis hak
olusturdugu gibi hakemlerce verilen kararlarin kismen bozulmasi halinde bozma
kapsam1 disinda kalan hususlarin da usuli kazanilmis hak olusturacagi ve hakemlerce
bozma kapsamiyla sinirli olarak karar verilecegi 23.10.1972 giin, 2/12 sayili Igtihadi
Birlestirme Karariyla kabul edilmistir. Kazanilmis hak kurallariyla ilgili istikrar
kazanan bu uygulamanin hakem kararlarinin iptali i¢in agilan davalarda da tatbik
edilecegi kabul edilmektedir®*® denilerek bu husus vurgulanmustir.

Yargitay tarafindan yapilacak temyiz incelemesi, MTK nin 15. maddesinde yer
alan iptal sebepleriyle siirli olarak yapilacaktir. MTK’1n 15.maddesinde sayilan iptal
sebepleri disinda Yargitay tarafindan temyiz sebebi kabul edilmemesi gerekmektedir.

Yine Milletleraras: Ticari Tahkim kurumunun se¢ilmesindeki amag olan devlet
mahkemelerinin uzun yargilama siirelerinden ka¢gmak maksadiyla yasa temyiz
incelemesinin  Oncelikle ve ivedilikle karara baglanmas1 gerektigi hususunu
diizenlemistir.

2.7. FIDIC (Kirmizi Kitap) 1999 Baskisina Gore Uyusmazhklarin Coziimii

Ulkemizdeki insaat sozlesmelerinde ve kamu ihalelerinde isveren idareler,
Tiirkce baskist mevcut oldugu i¢in halihazirda da FIDIC Sartnamelerinin 1987 yilinda
yayimlanan 4.baskisint yaygin olarak kullanmay1 tercih etmektedirler. Zira, FIDIC
sartnameleri baglayici mevzuat gibi olmadiklar1 i¢in, sonradan ¢ikan baskinin onceki
baskilar1 gegersiz kilmasi veya onlarin yerine gegmesi s6z konusu degildir. Taraflar,
1999 yilinda yayinlanan yeni versiyon 1’inci baski yerine aralarindaki sézlesme icin
1987 tarihli 4.baski FIDIC Sartnamelerini esas alabilirler. Ancak, yabanci igveren
idarelerin ihaleye ¢ikardigi uluslararasi projelerin veya iilkemizde uluslararasi finans
kuruluglarinin  kredileriyle finanse edilen projelerin uluslararasi rekabete acik
ihalelerinde Ingilizce baskisi kullanildig igin, FIDIC’in 1999 baski sartnamelerinin esas
alindig1 gozlenmektedir.*'®

Iki baski arasinda en onemli fark olarak, uyusmazliklarin ¢dziim yollarin
diizenleyen “Iddialar, Uyusmazliklar ve Tahkim” baslikl1 yeni 20.maddenin éngordiigii
diizenlemeler asagida incelenmektedir.

FIDIC (1999 baski) Genel idari Sartnamenin “Uyusmazliklar1 Sonuglandirma
Kurulunun Atanmas1” baglikli 20.2. maddesine gore: “Uyusmazliklar, ‘Uyusmazliklar
Sonuglandirma Kurulunun Kararin1 Elde Etme’ baslikli 20.4. maddeye uygun olarak, bir
Uyusmazliklar1 Sonu¢landirma Kurulu (USK) tarafindan karara baglanacaktir. Taraflar,
ihale ekinde belirtilen tarihe kadar miistereken bir USK atayacaklardir.

USK, ihale ekinde belirtildigi gibi, uygun nitelikli bir veya ii¢ tlyeden
olusacaktir. Eger say1 belirtilmemisse ve taraflar aksini kararlastirmamislarsa, Kurul {i¢
tiyeden olusacaktir.

315 C.1.B., http://www.corpus.com.tr/
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“Eger Kurul li¢ iyeden olusacaksa, taraflardan herbiri diger tarafin onayina tabi
olarak bir iiye atayacaktir. Taraflar, bu her iki {iyeye de danisacak ve baskanligi
yiiriitmek iizere atanacak {i¢iincii iiye iizerinde anlasacaklardir®*’”’.

Bununla birlikte, eger sozlesmede potansiyel iiyelerin bir listesi mevcutsa,
Kurula atanmasi miimkiin olmayan veya atanmayi kabul etmeyecek herhangi bir
sahistan ziyade, tiyeler bu listedeki isimler arasindan segileceklerdir.

Taraflarin  lizerinde anlastiklar1 degisikliklerle birlikte, ekte yer alan
Uyusmazliklar1 Sonug¢landirma Anlagmasinin Genel Sartlarina atif yaparak, taraflar ile
tek liye veya ii¢ Uyenin herbiri arasindaki anlagsma, bu Genel Sartlara dahil
edilecektir®™®,

Kurulun danisacagi herhangi bir uzmanin tcreti de dahil, tek iiyenin veya {i¢
tiyeden herbirinin iicret kosullari, atanma sartlar1 ilizerinde anlasildigi sirada taraflar
arasinda karsilikli olarak kararlastirilacaktir. Taraflardan herbiri bu iicretin yarisinin
0denmesinden sorumlu olacaktir.

Taraflarin anlasacaklari herhangi bir zamanda, goriisiinii vermesi icin, taraflar
miistereken bir meseleyi Kurula havale edebilirler. Diger tarafla anlagsma saglanmadan,
taraflardan hicbiri herhangi bir mesele hakkinda Kurula danisamaz.

Eger herhangi bir zamanda taraflar anlasirlarsa, Kurul iiyelerinden bir veya
birden fazlasinin yerini almak {izere veya yerini almaya hazir olmak iizere uygun kisi
veya Kkisileri atayabilirler. Taraflar aksini kararlagtirmadigi siirece, eger bir iiyenin
Oliimii, maluliyeti, istifas1 veya atama siliresinin dolmasinin bir sonucu olarak tasarruf
etme (karar alma) kabiliyeti kalmaz veya tasarrufta bulunmay1 reddederse, yeni atama
yiiriirliige girecektir.

Eger bu sartlardan higbiri ger¢ceklesmez ve yerini alma miimkiin olmazsa, yerine
gegilecek kiginin atanmasinin veya tlizerinde anlasilmasinin gerektirdigi durumlarda ve
bu alt-maddede tanimlandig1 bi¢imiyle ayni sartlarda eski iiyenin yerini alacak yeni
liyenin atamasi yapilacaktir.

Uyelerden herhangi birinin atamasma (gdorevlendirilmesine), her iki tarafin
karsilikli anlasmasi ile son verilebilir; fakat igveren veya miiteahhit bunu tek basina
yapamaz. Aksi taraflarca kararlastirilmadikca, her iiye dahil Kurulun atanmasi
(gorevlendirilmesi), 14.12. maddede diizenlenen gorevden alma yiiriirliige girince sona
erecektir.'*”

“Uyusmazliklar1 Sonuglandirma Kurulu Hakkinda Anlagsma Saglanamamasi”
baslikli 20.3. maddeye gore: “Eger asagidaki hallerden biri gerceklesirse;

(@) 20.2. maddenin birinci paragrafinda belirtilen tarihe kadar Kurulun ek
liyesinin atanmasi konusunda taraflar anlasmaya varamazlarsa,

2 KOKSAL, age.,s. 176.
318 KOKSAL, a.g.e., s. 176.
319 KOKSAL, a.g.e., s. 177.
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(b) O tarihe kadar ii¢ tiyeli kurulun, diger tarafin onayina tabi bir {iyesini her bir
taraf atayamazsa,

(c) O tarihe kadar taraflar, kurula baskanlik edecek ii¢lincii {iyenin atanmasi
konusunda anlagsmaya varamamislarsa,

(d) Tek tyenin veya ii¢ tiyeden birinin Oliim, maluliyet, istifa veya
gorevlendirilmesinin bitmesi sonucunda tasarrufta bulunamamas: (karar
alamamasi) veya tasarrufta bulunmay1 (karar almayi) reddetmesinden
itibaren 42 giin i¢inde yerine gegecek kisinin atanmasi konusunda taraflar
anlasamazsa, o zaman ihale ekinde ismi belirtilen atamaya yetkili resmi
gorevli veya kurulus, her iki tarafin veya bir tarafin talebi {izerine ve
taraflarla gereken danigsmalar1 yaptiktan sonra, Kurulun bu iiyesini
atayacaktir. Bu atama nihai ve kesin olacaktir. Taraflardan her biri, atamaya
yetkili kurulus veya resmi gorevlinin {icretinin yarisin1 6demekten sorumlu
olacaktir.*?%”

“Uyusmazliklart Sonu¢landirma Kurulunun Kararin1 Elde Etme” baslhikli 20.4.
maddeye gore: “Eger miihendisin sertifikalari, tespitleri, talimatlari, goriisleri ve
degerlendirmelerine iliskin olanlar da dahil olmak iizere, islerin yiiriitiilmesine iligskin
veya soOzlesmeyle baglantili veya soOzlesmeden kaynaklanan herhangi bir ¢esit
uyusmazlik taraflar arasinda dogarsa, taraflardan herbiri uyusmazligi, yazili olarak karar
vermesi i¢in Uyusmazliklar1 Sonu¢landirma Kuruluna havale edebilir ve bu bagvurunun
suretlerini diger tarafa ve miihendise iletir. Bu basvuruda, bagvurunun bu alt maddeye
gore yapildig1 belirtilmelidir. Ug iiyeli bir kurulun, bu basvuruyu, Kurulun baskaninin
eline gectigi giin aldig1 kabul edilir®®”,

“Kurulun bu gibi bir uyusmazlikta bir karar verebilmesi amaciyla talep edecegi
her tiirlii ilave bilgiler, santiye alanina daha fazla gecis imkani ve uygun kolayliklar, her
iki tarafca vakit gegirilmeksizin Kurula saglanmalidir. Bagvuruyu aldiktan itibaren 84
giin i¢cinde veya Kurulun onerip her iki tarafin onaylayacagi baska bir siire iginde Kurul,
bu alt maddeye gore verildigi belirtilen gerekceli kararmi vermelidir. Asagida
tanimlanan bir tahkim kararinda veya bir dostga ¢dziimde gozden gegirilene kadar veya
bu prosediirlerden ge¢irilmedigi takdirde karar, kendisine derhal yiiriirliik kazandiracak
bicimde her iki taraf iizerinde baglayici olacaktir. Sozlesmeden vazgecilmedigi,
reddedilmedigi ve sona erdirilmedigi takdirde, miiteahhit sdzlesmeye uygun olarak
islerini yiiriitmeye devam edecektir®?*>’,

“’Her iki taraf da Kurulun kararindan tatmin olursa, o zaman taraflardan herbiri,
karar1 aldiktan itibaren 28 giin i¢inde, karardan tatmin oldugunu diger tarafa bildirir.
Eger Kurul, bagvuruyu aldiktan itibaren 84 giin i¢cinde (veya kararlastirilan baska bir
siire i¢inde) bir karar veremezse, o zaman taraflardan herbiri, bu siirenin bitiminden
itibaren 28 giin i¢inde, tatmin olmadigin1 diger tarafa bildirir®?*’.

“’Her iki durumda da, tatmin olunmadigma iliskin bildirimde bu alt maddeye
gore bildirimin yapildigi belirtilmeli ve bildirimde uyusmazlik konusu mesele ve tatmin
olmamanin nedenleri belirtilmelidir. 20.7. maddede ve 20.8. maddede belirtilen

320 KOKSAL, a.g.e.,s. 178.
st KOKSAL, a.g.e.,s. 178.
322 KOKSAL, a.g.e., s. 178.
323 KOKSAL, a.g.e., s. 178.
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istisnalar harig¢, bu alt maddeye uygun olarak, tatmin olunmadigina iliskin bir bildirim
verilmedigi takdirde, taraflardan higbiri bir uyusmazliga iliskin olarak tahkim
prosediiriinii baglatmaya yetkili olmayacakt1r324’ .

Eger Kurul, her iki taraf i¢in uyusmazlik konusu olan bir mesele hakkinda
kararin1 verir ve Kurulun kararmin alindig: tarihten itibaren 28 giin i¢inde taraflardan
herhangi birince tatmin olunmadigimna iliskin bildiri verilmezse, 0 zaman karar her iki
taraf i¢in de kesin ve baglayict hale gelecektir.”

“Dostga CoOziim” baslikli 20.5. maddeye gore: “Yukarida zikredilen 20.4.
maddeye goOre tatminsizlik bildirisi verildigi durumlarda, tahkim baslamadan 6nce
uyusmazligr dost¢a halledebilmek icin her iki taraf da girisimde bulunabilir. Bununla
birlikte, her iki taraf da aksini kararlastirmadig: takdirde, dost¢a ¢6ziim i¢in herhangi bir
girisimde bulunulmamis olunsa bile, tatminsizlik bildiriminin verildigi giinden itibaren
56 giin gectikten sonra, tahkim prosediirii baslatilabilir*?>”.

“Tahkim” baglikli 20.6. maddeye gore: “Dost¢a ¢oziimlenmedigi takdirde,
hakkinda Uyusmazliklart Sonuglandirma Kurulunun kesin ve baglayici kararinin
bulunmadigi herhangi bir uyusmazlik, nihai olarak uluslararasi tahkim ile
coziimlenecektir. Her iki tarafca aksi kararlagtirilmadig: takdirde:

(a) Uyusmazlik, nihai olarak Uluslararasi Ticaret Odasinin Tahkim Kurallarina
gbre coOziimlenecektir.

(b) Uyusmazlik, bu kurallara uygun olarak atanacak ii¢ hakem tarafindan
¢Oziimlenecektir.

(c) Tahkim, “Hukuk ve Lisan” baslikli 1.4. maddede belirtilen iletisim dilinde
yiiriitiilecektir.

Hakemler, uyusmazlikla ilgili olarak Uyugmazliklar1 Sonu¢landirma Kurulunun
herhangi bir kararin1 ve miihendisin biitlin belgelerini, tespitlerini, talimatlarini,
goriislerini ve degerlendirmelerini agma, gézden gegirme ve kontrol etme konusunda
tam yetkiye sahip olacaktir. Uyusmazlikla herhangi bir bigimde iligkili olan herhangi bir
meselede, miihendisin hakemler onilinde taniklik yapmaya cagrilmasma ve delil
sunmasina, hi¢cbir mazeret engel olmayacaktir.

Kararimi elde etmek igin veya tatminsizlik bildiriminde belirtilen tatminsizlik
gerekeeleri icin, Uyusmazliklart Sonu¢landirma Kurulunun 6niine daha 6nce konulan
delillere ve iddialara iliskin olarak hakemler oniindeki islemlerde taraflardan higbiri
sinirlanmayacaktir. Uyusmazliklari Sonuglandirma Kurulunun her karari, tahkimde delil
olarak kabul edilebilecektir.

Tahkim, ingaat islerinin tamamlanmasindan sonra veya Once baslatilabilir.
Islerin devamu sirasinda yiiriitiilmekte olan herhangi bir tahkim gerekgesiyle taraflarin,
miihendisin ve Kurulun yiikiimliiliikleri degistirilemeyecektir.326”

o KOKSAL, a.ge.,s. 179.
%% KOKSAL, a.ge.,s. 179.
326 KOKSAL, a.g.e., s. 180.
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“Uyusmazliklart Sonug¢landirma Kurulunun Kararina Uymama” baglikli 20.7.
maddeye gore: “ (a) 20.4. maddede belirtilen siire icerisinde taraflardan higbiri,
tatminsizlik bildirimi vermemisse,(b) Uyusmazliklar1 Sonuglandirma Kurulunun ilgili
karar1 (eger varsa) baglayici hal almissa, (c) Bir taraf karara uymamissa, o zaman diger
taraf, sahip olabilecegi diger haklarina halel gelmeksizin, bu uymama durumunu 20.6.
maddeye gore tahkime gotiirebilir. 20.4. madde ve 20.5. madde bu basvuruya
uygulanmayacaktir®?"”.

“Uyusmazliklart Sonuglandirma Kurulunun Gérevlendirme Siiresinin Dolmasi”
bashikli 20.8. maddeye gore: “Eger taraflar arasinda sozlesmeden dogan veya
sozlesmeyle ilgili veya islerin yiiriitiilmesiyle ilgili bir uyusmazlik ortaya cikarsa ve
gorevlendirme siiresinin dolmas1 veya bagka herhangi bir nedenle Uyusmazliklari
Sonuglandirma  Kurulu mevcut degilse; (a) 20.4.madde ve 20.5.madde
uygulanmayacaktir ve (b) 20.6.maddeye gore, uyusmazlik dogrudan tahkime
gotiiriilebilecektir®?®”,

FIDIC 1999 baski Genel Idari Sartnamenin ekinde “Uyusmazliklari
Sonuglandirma Anlagmasinin Genel Sartlar1” yer almaktadir. Bu genel sartlar arasinda;
tanimlar, genel hiikiimler, garantiler, Kurul {iyesinin genel ytikiimliiliikkleri, igverenin ve
miiteahhidin genel yiikiimliiliikleri, 6demeler, siirenin sona ermesi, iiyenin hatasi,
uyusmazliklar gibi hususlarla ilgili ayrintili diizenlemeler yer almaktadir.

Taraflarin aralarindaki insaat sozlesmesinden dogacak uygulama ve yoruma
iliskin uyusmazliklari, Uyusmazliklar1 Sonuglandirma Kuruluna gétiirebilmeleri i¢in
once igveren, miiteahhit ve Kurul lyeleri arasinda ii¢ tarafli bir “Uyusmazliklar
Sonuglandirma Anlagmasi”nin imzalanmasi1 gerekmektedir. Bu anlagsmanin ekinde ise,
Kurulun kendisine havale edilen uyusmazliklar1 incelerken ve karar verirken

uygulayacagl usul kurallarmin diizenlendigi 9 maddelik “Usul Kurallar1” yer
almaktadir™.

s KOKSAL, a.g.e., s. 180.
328 KOKSAL, a.g.e., s. 180.
329 KOKSAL, a.g.e., s. 181.
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SONUC

Bir insaat projesinin yapim siireci, ingaat hizmetleri sektoriinde baslangicindan
bitimine kadar karmasik bir siirectir ve bir ¢ok belirsizlik igcermektedir. Yurtici
miiteahhitlik hizmetleri sektoriinde oldugu gibi yurtdisi projelerin yapimi igin de birgok
mesleki disiplinin bir araya gelmesi, tiretim yerinin degismesi, tasarimin, uygulama
projelerinin siiresinde ve yeterli diizeyde hazirlanmamis olmasi, yapim siirecinin dig
etkilere agik olmasi gibi pek ¢ok etken bu karmasik siirecte belirleyici olmaktadir.

Pek ¢ok belirsizlik igeren, karmasik olan ve hizla gelisen yurtdis1 miiteahhitlik
hizmetleri sektoriinde bir¢ok anlagmazliklarin yasanmasi da kagmilmazdir. Bunlara
ilaveten iilke kosullar1 sdzlesme iliskilerinin nasil olacagni belitlemektedir. insaat
sozlesmeleri, hem hukuk hem de miihendislik alanlarini ilgilendiren konulardir. Bu
alanda caligma yapan miihendislerin insaat sozlesmeleri konusunda temel hukuk
bilgilerine sahip olmalar1 gerekmektedir. Ozellikle yurtdisinda insaat taahhiitleri
istlenen firmalarin yoneticilerinin s6zlesmenin hazirlanmasi asamasinda ve sozlesme
imzalandiktan sonra ortaya ¢ikan bir uyusmazlikta hangi haklara sahip olduklarini,
sorunu ne sekilde ¢ozebileceklerini bilmelerinin 6nemi biiyliktiir.

Uluslararasi ingaat sdzlesmelerinden dogabilecek uyusmazliklarin ¢6ziimiinde
iki yol mevcuttur. Bunlardan birincisi, miizakere asamasinda olabilecek tiim sorunlarin
ne sekilde ¢oziileceginin yonteminin sdzlesmede Ongoriilmesidir. Digeri ise, ¢ozimi
sozlesmeye konulmamis sorunun ne sekilde ¢oziileceginin taraflarca sonradan
belirlenmesidir. Bu tlir anlasmazliklarin ¢6ziim yolu olarak ilgili tilkenin hukukunun
gecerli olmasi, ¢ogu zaman anlasmazligin daha biiyilk boyutlara taginmasina neden
olabilmektedir. Bu nedenle bu tiir uyusmazliklarin ¢6ziimlenmesinde genel olarak
milletleraras1 tahkim yolu tercih edilmektedir. Milletlerarasi tahkim yolu disinda
alternatif ¢6ziim yollar1 olarak;

Arabuluculuk ve Uzlastirma,

Dogrudan miizakere,

Teknik bilirkisilik,

On hakemlik,

Tarafs1z ligiincii kisilerin sdzlesmeye miidahalesi yontemleri tercih edilebilir.

Uyusmazlik halinde, uyusmazligi mahkemeye gotiirmek yerine yukarida
bahsedilen ¢6ziim yollarinin tercih edilmesi yurtdisinda is yapan insaat firmalar1 i¢in;

Yargilama siirecinin daha hizli olmasi nedeniyle zamandan tasarruf,

Masraftan tasarruf,

Taraflarin kendini daha iyi ifade etme imkani bulmasi,

Uyusmazliga uygulanacak maddi hukuk ve usul hukuku kurallarini se¢ebilmek
de dahil olmak tizere kontroliin taraflarda olmasi,

Yargi organlarindan daha genis bir karar yelpazesine sahip olmasi ve iki tarafi
olabildigince tatmine yonelik olmast,

Taraflarin ticari sirlar1 bakimindan gizliligin korunabilmesi
gibi yararlar saglayabilmektedir.

Yurtdis1 ingaat firmalarinda ¢alisan yonetici miithendislerin sézlesme alaninda

temel hukuk bilgisine, FIDIC sartnameleri hakkinda genel bilgilere sahip olmalarinda
ve ingaat sdzlesmelerinden dogabilecek uyusmazliklarin ¢éztiim yollarini ve tekniklerini
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bilmelerinde biiyiik yarar bulunmaktadir. Bu nedenle tilkemizin Hukuk Fakiiltelerinin,
Mimarlik  Fakiiltelerinin, Miihendislik ~ Fakiiltelerinin ~ “Insaat Miihendisligi”
Boliimlerinin ve Meslek Yiiksekokullarmin “Insaat Teknolojisi” Béliimlerinin
miifredatlarinda da “Insaat Hukuku” ve “Uluslararas: Insaat Hukuku” derslerine, en
azindan se¢imlik ders olarak yer verilmesi 6nem arz etmektedir.
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