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GIRiS VE AMAC

Son yillarda haberlesme ve ulasim alaninda ki meydana gelen hizli gelismeler daha
O6nceden Ulke bazinda olan ticari yasamin uluslar arasi arenaya taginmasinda etkili
olmustur. Uluslararasi ticaretin aktérl olan taraflar, kendi tlkeleri dahilinde yapmis
olduklari ticari iligkilerinde 6rf ve adetlerini icerir, hukuk kultrleri ile yogrulmus yasal
dizenlemeler dahilinde gerceklestirmekteydiler. Ancak gelisen ticari yagsam taraflar
¢ok uluslu devletlerin hukuk rejimleri icerisinde iglem yapmaya mecbur kilmistir. Bu
durum dolayisiyla uluslar arasi ticaret hukuku kavraminin gelismesine sebep
olmustur.

Gelisen ticaret hukuku taraflar arasindaki iliskide yer alan hukuki rejimin tayininde
sorunlar yasamaya baslamistir. Séyle ki ticari iliski bir Glkede baslamakta diger bir
tlkede anlagsmaya varilmakta hatta baska bir llkede de sona ermekteydi. Boyle bir
durumda taraflar ve Ulke hukuk rejimleri kendi ¢ikarlarina gére ticari iliskiyi ya hep
birlikte kabul etmekte yada hep beraber reddetmekteydiler. Uluslar bu sorunu sadece
Ulkesellik esasini belirleyerek asamiyorlardi. CunklU uluslar arasi ticaret genel
anlamda her iki tarafa da bor¢ ylklemekteydi. Dolayisiyla kendi Ulkesinde ki taraf
hem alacakli hem borclu sifatlarini sahsinda birlestirmekteydi. Sonug olarak Ulkelerin
hukuklari bu sorunlara ¢ézim bulamaz duruma gelmisti. Bunun iligkileri Gzerine
ulkelerin uluslar arasi ticareti dizenleme amaciyla ortak hareket etmeleri sonucu
cesitli cok tarafh ticari iligkileri dlzenleyici s6zlesmeler hazirladilar. Bu s6zlesmeleri
hazirlarken esas olarak devletlerin hukuki sinirlarini belilemeye calistilar hangi
devletin ticari iliskinin hangi evresinde yer alacagdini belirlemek bu sézlesmelerin ana
temeliydi. Gelisen bu sure¢ sonrasinda yerel mahkemelerde yapilan yargilamalarin
gerek maddi acidan kulfetli olmasi ve gerekse slire bakimindan uzun zaman almasi
taraflari ticaret konusunda uzman Kisilerin bulundugu heyetlerin incelemesi
sonucunda taraflarin sulh ile ¢ézim aradigi bir merciye kavusturmustur. Sirec
icerisinde sonu¢ alinan tahkim kararlarinda ise ortaya bu kararlarin ulusal
mahkemelerde taninmasi ve tenfizi sorununu ortaya gikarmistir. Taraflar gerek ticari
iligkilerini uzun sire devam ettirmek amaciyla ve gerekse kisa slrede etkin sonug
alabilmek adina son dénemlerde alternatif ¢bzim yollarina basvurmaktadirlar. Ancak
tahkim kararlarinda oldugu gibi bu kararlarinda ulusal mahkemelerde ki icrai etkisi
tartismali ve taraf Glkenin yasal mevzuatina bagdlidir.

Uzun yillar stren, ekonomik agidan kdlfetli olan tahkim ve mahkeme yargilamalar
yapmis olduklari ticari iligkiden en ylksek menfaat ile ayrilmak isteyen taraflara en
dogru ¢6zUmin vyapilacak ticari iligkilere dair s6zlesmelerde tim cikabilecek
uyusmazliklara yénelik duzenlemelerin énceden gorllerek taraflarca ¢éziime
baglanmasini, 6éngdrilemeyen uyusmazliklar iginde uygulanacak hukuki rejimin
belirlenmesini  6gretmigtir. Bu &greti glnimuizin ticari iligkilerinin temel taslar
olmustur.



1.GENEL BILGILER
1.1.TERIM TANIMLARI

Antlasma; Milletlerarasi hukukun bu yetkiyi tanididi kisiler arasinda bir hukuk iliskisi
kurmak kurulan bu iliskiyi degistirmek veya bunu ortadan kaldirmak amaciyla yapilan
hukuki iligki olarak tanimlanabilecektir.

Anlagsma; Meclislerin onayina sunulmayan antlasmaya nazaran daha az Onemli
konularda varilan mutabakatlardir

Sozlesme; Genel bir uygulama maksadi gudulerek hukuki, ticari, kaltirel ve teknik
konularda yapilan mutabakatlara verilen isimdir.

Senet; Iki veya daha fazla taraf arasindaki anlasmayi belgelendiriimek amaciyla
imzalanan evraktir.

Tahkim Yolu; Taraflarin dogmus veya dogabilecek bir uyusmazhgi aralarindaki
anlasmaya gbére hakem veya hakem kuruluna gétlrdikleri, usull taraflarca
belirlenebilecek 6zel bir yargilama faaliyetidir.’

Milletlerarasi tahkim anlagmasi: Yabancilik unsuru tasiyan kamu hizmetleri ile ilgili
imtiyaz sartlasma ve sézlesmelerinde bunlardan dodan uyusmazliklarin tamaminin
veya bir kisminin milletlerarasi tahkim yoluyla ¢ézilmesi icin yapilan anlagsmay: ifade
eder.?

1.2.ANTLASMA VE ANLASMA ARASINDAKI FARK

Antlasma ve anlasma yakin anlamli kelimeler olmakla birlikte, anlasma kelimesi
anlam bakimindan daha dusence merkezli iken, antlasma kelimesi ise daha eylem
bazhdir. Antlagsma milletlerarasi devletler hukuku alaninda kullanilan bir sézlesme
turadar, milletlerarasi yapilan goérismeler sonucunda kaleme alinan bir metnin
imzalanmasidir imzalanan bu metni devletlerin ilgili kurullarindan kabul gérdikten
sonra yuararlige girer. iki devlet arasinda olabilecedi gibi ¢ok tarafli da olabilir.
Anlagsma gerek kisiler gerekse kurumlar arasinda basta ticari olmak Uzere birgok
konuda varmis olduklari mutabakati iceren bir sézlesme tridur.

14501 sayil1 kanun madde 2/1
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2.ULUSLAR ARASI TICARET KAVRAMI
2.1.ULUSLARARASI TICARET TANIMI

Ticaret, genel olarak Uretici ve tUketici arasinda var olan mallarin el degistirmesi
(ahm-satim) ve hizmet etkinliklerine iligkindir. Tek devlet agisindan bakildiginda i¢ ve
dig ticaret ayirimina gidilirken, devletlerarasi toplulukta bu ayirm, ulusal ve
uluslararasi ticaret adlarini almaktadir.

Uluslar arasi ticaretin genel kapsami olan diinya ticareti, yeryliziindeki devletler
arasinda, her bir devletin dig ekonomi politikalari ile sinirl olmak Gzere, mallarin ve
ticari hizmetlerin degisimine yénelik iligkilerin timu seklinde tanimlanabilir.

Dilnya Uzerinde uluslar arasi ticaretin yapilabilmesi ve gelistirilebilmesi icin bazi 6n
kosullara ihtiyag duyulmaktadir.

2.1.1.Ekonomik Agidan Uretim Azhigi veya Fazlaligi

Ekonomi politikasi agisindan, belirli sinirlar icinde bulunan cesitli Glkelerde ihtiyac
bosluklarinin varhgi veya Uretim miktarinin Ulke ihtiyacini asmasi yani tretim
fazlaliklarinin bulunmasi olgusu, bitlin dinya ticaretinin temelini olusturmaktadir.

Mallarin ve hizmetlerin degisimine yénelik siyasal iradenin varhgi, her tarli dinya
ticaretinin en 6nemli psikolojik itici gucudir. Ancak, bu iradenin her zaman bazi
gelismelerin sonucunda dogal olarak ortaya ¢iktigi sGylenemez. Clnkl ekonomik
ihtiyaclara veya fazla Gretime ragmen, ekonomiye yabanci nedenlerle az veya ¢ok
disa kapanmalarin oldugu siyasal tablolar gértlmustr.

2.1.2.ihtiyaclarin Uluslararasi Alanda Giderilmesi, Tasimacilik ve Giivenlik
Sorunu

Dedis-tokus (mubadele), alim-salim ve bunlari gergeklestirecek tasima olanaklan
olmaksizin hangi ttrden olursa olsun hicbir ticaret gergeklesemez; buna bagh olarak,
dinya ticareti de var olamaz. Tasima olanaklari, maddi bakimdan diinya ticaretinin
sinirlarini, kapsamini, yogunlugunu ve yéninu belirler. Tagsima yéntemleri, ic su
yollarini da iceren kara ulastirmasi yaninda deniz ve hava ulastirmasindan ibarettir.

Daha ilk gaglarda, tagimacilik yollarinin hukuki durumu, pratik bir anlam kazanmistir.



Sonug olarak; dinya ticaret hukuku ve uluslar arasi ulagtirma hukuku birbirleriyle ¢ok
yakindan ilgili ve uygulamada da igice ge¢mis iki daldir.

2.1.3.Yapilacak Ticari iliskinin Taraf Hukuk Zeminlerinden Birine Oturtulmasi

Ticari iligkide bulunacak taraflarin yapacaklar degis-tokus, alim-satim turlerinden
hangisinde olursa olsun ticari iligkiye konu olacak malin Uretim asamasi, lazim gelen
kalite dlzeyi, malin teslim zamani, teslim edilecek mala karsilik alinacak 6deme veya
mal vb tim hususlarin hangi taraf Ulke kurallarina gére yapilacagi belirlenmelidir.

2.1.4.Cikacak Uyusmazlklarda Hangi Hukuk Yolunun Secilecegi Sorunu

Uluslar arasi ticari iligkiler kurulurken, devam ederken veya sona erdikten sonra
taraflar arasinda c¢ikabilecek uyusmazliklar sbz konusu olabilecektir. Bu
uyusmazlklarin ¢dézimua yolunda taraflar ticari sbzlesmeler hazirlanirken veya
uyusmazlik ortaya c¢iktigi zaman uyusmazhdin cézimuinde kullanilacak hukuk
kurallarini belirleyerek bu sorunun ¢ézimuni saglayabilecektir.

2.2.ULUSLARARASI TICARETIN GELIiSiMI

Uluslararasi ticaretin gelisimi U¢ asamada gergeklesmistir: Birinci asamada, Il. Dlnya
Savasi sonrasi dénemde ulusal ekonomiler ya da ulus devletler arasindaki ticaret
artmistir. 1918-1929: Liberizasyon dolayisiyla serbestlesme gérilir. Ulkeler bu
dénemde serbestlegsmeyi gerceklestirebilmek icin ekonomik duvarlarini asagiya
dogru indirmiglerdir. 1929 Ekonomik bunalimi ilk énceleri Amerika'da ¢ikmis ancak
daha sonra etkilerini tim Dulnya’da gdéstermistir. Bu dénemin o&zellikleri; is glci
gelirinin dismesi, tuketimin daralmasi, Uretilen mallarin tiketilememesi, kredilerin
0denememesi, finansin darbodaza girmesi ve borsanin ¢ékmesidir. Bu kriz dénemi
ticaretin kisitlandigi bir dénemdir.

1970'lerden 1980'lerin sonuna kadar olan dénem ikinci asamayi olusturmaktadir. Bu
dénemde hizli teknolojik gelismeler olmus ve ticaret kisitlamalar sistemli sekilde
azaltilmig, ¢okuluslu sirketler ortaya ¢ikmistir. Uluslar arasi ticaret bu kisitlamalarin
azalmasi ile faaliyet alanini genigletmistir



Ucilincii asama ise, 1990'larin sonunda dijital teknolojiler ve iletisim aglarindaki
gelismelerle belirlenen sinirsiz ekonomidir. Bu agsamada bilgi ¢cok énem kazanmistir.
Bilgiye erisimin hizlanmasi ve kolaylagmasi ile Ulkeler arasindaki iligkiler dengeli hale

gelmis ve uluslar arasi ticaret ginimuzdeki konumuna ulagmistir.
2.3.ULUSLARARASI TICARETIN TERCIHI

Ulusal planda ticaret ile ugrasan gercek ve tizel kisilerin bu faaliyet alanlarini uluslar
arasi plana tasimalarinda baz tercih sebepleri yer almaktadir. Bunlar; ihracat
gelirlerinin c¢ekiciligi, geliri arttirmak, Uretimdeki ic pazar fazlasi ham ve mamul
maddelerin satisi, ulusal pazardaki yodun rekabet ortami, ylksek kapasite, dis
pazara uygun fiyatlarla girebilmek icin distk maliyetler, ic pazardaki dizensiz talep
sorunu nedeniyle satista surekliligi saglamak, Ulke ekonomisine katkida bulunmak,
sadece ihracat pazarina uygun Urlinler Uzerinde calisma, dis pazarda taninmisliktir.
Tum bu sayilan pozitif degerlerin yaninda uluslar arasi ticaret; is yapacaginiz sirket
ve ortam acisindan bilgiye olan uzaklik, gimruk, déviz gibi yeni katmanlar ve yabanci
dile ihtiyag duymaktadir. Bu sayilan nedenlere ragmen tarihte geligsim gosteren
uluslar arasi ticaret hi¢ ivme kaybetmeden gunimuze kadar ulasmistir.

2.4 ULUSLARARASI TICARI SOZLESMELER

Genel anlamda “ticaret” U(retici ve tuketici arasindaki mal ve hizmetlerin el
degdistirmesi olarak ifade edilmektedir. “uluslar arasi ticaret” ise farkli Ulkelerde
ikametgéhi, is merkezi veya mutat meskeni olan veya farkh devletlerin vatandashigina
sahip 6Ian gercek veya tlzel kisiler arasindaki mal ve hizmet degisimlerini ifade
etmektedir. Bu tanimin yapilmasi ile ginimuUzde doktrin ve yargi kararlari arasinda
kalan uluslar arasi ticari akitler kavrami tam olarak tanimlanamamaktadir. Bunun igin
konuyu ayrintilar ile incelemeliyiz. Bir gérise gére sdzlesmenin birden cok hukuk
sistemi ile olan irtibati esas alinmak ve bu nitelikteki stzlesmeler uluslar arasi
nitelikte sayilmaktadirlar. Bir baska gorlse goére ise soOzlesmelerin uluslar arasi
niteligini tespitte, sézlesme ile ilgili sahsi ve cografi unsurlardan hareket edilmelidir.
Buna goére akdin taraflar farkl devlet vatandasligina veya farkli Glkelerde ikametgaha

veya mutat meskene sahipse veya akit konusu sey, hizmet ya da 6demeler bir



tlkenin sinirlarini asmakta ise® sézlesme uluslararasi niteliktedir denilmektedir. Bu
konuda son dénemde genel kabul géren goérls ise sdzlesmenin maddi karakterini on
planda tutmakta ve uluslar arasi ticareti ilgilendiren ya da uluslar arasi ticaretin yarar
alanina giren sézlesmeler uluslar arasi nitelikte sayllmaktadir. Yapmis oldugumuz
calismamizda da bu gérist hakim kilmaktayiz séyle ki sézlesmenin hukuki, sahsi
veya cografilik unsurlarn ile degil, maddi ve ekonomik karakteristik ozelliklerinden
hareketle onun uluslar arasi nitelik taslyip tasimadigina karar verilmelidir.*

Ulusal alanda yapilacak ticari sézlegsmelerin sartlarini belirleyecek, ¢ikabilecek
uyusmazliklarda ¢6zim yollarini sunabilecek bir Borglar Kanunu, Ticaret Kanunu
bulunurken, uluslar arasi ticari iligkilerde bu imkén bulunmamaktadir. Yani bu
sOzlesmelerin hazirlanmasinda esas alinacak bir Uluslar arasi Borglar Kanunu yada
Uluslar arasi Ticaret Kanunu bulunmamaktadir. Yine bu sdzlesmesel iliski strecinde
ortaya cikabilecek uyusmazliklarin ¢éziminli saglayacak Uluslar arasi Ticaret
Mahkemesi de bulunmamaktadir. Bdyle wuluslar arasi ticari uyusmazliklarin
gc")z[]mUndé esas itibariyle milli hukuk sistemi ve bunlarin se¢imine yénelik taraf
iradeleri belirlemektedir. Muhakkak tarihi slrec icerisinde devamli giindemde olan
uluslar arasi ticaret kendine goére kurallar, tip stzlesmeleri, cesitli genel sartlari
beraberinde geligtirmigtir. Ancak tim bunlarin uygulanmasi ancak taraf iradelerinin
uyusmasina baghdir. Uluslararasi alanda genel kabul géren genel nitelikli bir hukuk
sisteminin bulunmayigi sézlesmeye taraf kisi iradesini dnem olarak 6n plana
cikarmisgtir. Taraflar serbest iradeleri ile gergeklestirmis olduklari bu sézlesmelerdeki
hususlari dikkate alarak ileride ¢ikabilecek bir hususun énline gegebilecekleri gibi,
bunlar dikkate almayarak sorunlara géz kirpabileceklerdir. Herkes tarafindan genel
kabul géren bir ilke olan belirsizlik ilkesi hukuk agisindan tam bir ¢ikilmaz sokaktir.
Dolayisiyla uluslar arasi ticari iliskinin taraflari sézlesme yapilirken dikkate alacaklari
bircok husus ilerideki uyusmazliklara ¢6zim olabilecektir. Muhakkak tim
uyusmazliklar 6nceden belirlenerek sézlesme ile hikimlendirilemez ama
uyusmazlkta hangi hukuk biriminin kullanilacagi belirlenerek stz konusu
bilinmezligin éntine gecilebilecektir. Bu sebepledir ki sézlesmenin taraflarinin ve
iligkilerinin gelecegi, sézlesmenin yapimi safhasinda gergeklesmektedir. Boylelikle

¥ Sanl1,C; Milletlerarasi Ticari Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk, Ankara-1986,syf 29-31
* Aym yonde Sanli Uluslararasi Ticari Anlasmalarin Hazirlanmas ve Uyusmazliklarin Coziim Yollar1 Istanbul-
2005, syf 6



sOzlesmeler yapilirken konu olan uyusmazlidin hangi taraf lehine sonug¢lanacagi da
bir nebzede olsun belirlenmektedir. Yukarida deginmis oldugumuz hususlar uluslar
arasi iligkilerde sézlesmenin énemini ve ileride ki hukuki durum Gzerindeki etkisinin
énemini bir kez daha ag¢iklamaktadir.

3.ULUSLARARASI TICARiI SOZLESMELERIN HAZIRLANMASI

Uluslararasi ticari ve ekonomik faaliyette bulunan aktbrler, bu faaliyetlere istirak
etmeden evvel, kar, zarar ve risk analizleri yapmakta ve kararlarini daima bu analiz
sonuglarina oturtmaktadirlar. Bu safhada taraflanin yaptidi kar, zarar ve risk
hesaplamalarini, ileride ortaya cikabilecek muhtemel uyusmazliklar, bunlarin ¢ézim
yollari ve maliyetleri etkilemektedir. Uluslararasi ticarette potansiyel ihtilaflar ve
bunlarin ¢dézum yollar, karar asamasinda belirleyici olan muhtemel maliyetlerin
6nemli bir unsurunu teskil edince, ister istemez taraflar; daha sézlesme asamasinda
ihtilaflarin ¢6zUm yollan Gzerinde distinmek zorunda kalmaktadirlar., Burada ilk akla
gelen, s6zlesmenin yapimi sirasinda bazi hukuki tedbirleri almak, bdylece muhtemel
ihtilaflan kaynagdinda &nlemektir. Sézlesme sirasinda alinacak hukuki tedbirler, en
azindan, ihtilaflarin etkin ve kolay ¢éziimUne hizmet edecektir.

3.1. SOZLESMENIN SOZLESME YAPMA EHLIYETIi SAHIP KiSILERCE
YAPILMASI

Taraflar arasindaki ticari iligkilerin temelini ve muhtevasini olusturan sézlesmenin,
hukuki bakimdan hak ve borglara kaynaklik edebilmesi igin, her seyden énce ait
oldugu hukuk sistemine gére gecerli ve taraflar icin baglayici olmasi gerekir.

Herhangi bir sézlegsmenin taraflar agisindan baglayici ve gegerli sayilabilmesi igin ise,
her seyden once taraflarin sdzlesme yapma ehliyetini haiz olmalan gerekir.
SOzlesme yapma ehliyetini haiz olmayanlar veya bu ehliyeti kisittanmis olanlar
arasinda yapilan sézlesmeler gecerli ve baglayici degildir ve bu sekilde yapilan
sOzlesmelerden haklar ve borglar dogmaz. Bu sebeple, uluslararasi ticarette farkl
ulke, hukuk ve kulturlerden gelen taraflarin, sézlesmenin hazirlanmasi safhasinda
sbzlesme yapma ehliyetine sahip olup olmadiklarini arastirmalari ehemmiyet
kazanmaktadir. Uluslar arasi ticarette uygulama gostermistir ki “ehliyetsizlik”
etrafinda ticari iligki slresince ortaya c¢ikabilecek pek c¢ok sorun so6zlesme



hazirlanirken “ehliyet” sifatina dikkat edilerek asiimaktadir. Bu ylzden uygulamada
sOzlesmelerin hazirlanmasinda taraflar birbirlerinin imza sirkilerini veya gergek kisi
iseler yetki belgelerini isteyerek “ehliyet” sifatindan emin olmaktadirlar.

Uluslar arasi ticari sdzlesmelerin hazirlanmasi safhasinda tedbirli bir tacir, muhatap
tarafin ehliyetini arastirirken bagh oldugu dlke hukuki statlisiini incelemelidir. TUzel
kisilik ehliyetinde ise tlzel kisiligin hangi haklardan yararlanabilecedi, hangi borglari
yuklenebilecedi, hak ve borclara getirilen sinirlamalarin neler oldugu, bu hak ve
borclarin kimler tarafindan kullanilacagi hak ve fiil ehliyetini yéneten hukuka gére
belirlenecektir.

Mukayeseli Hukuka gére gercek ve tlzel kisilerin sézlesme yapma ehliyetlerini de
kapsayan hak ve fiil ehliyetleri, onlarin sahsi statllerini ydoneten hukuka tabidir. Diger
bir ifadeyle gercek kigilerin hak ve fiil ehliyetine sahip olup olmadiklarn veya bu
ehliyetin sinirlarini, gercek kisilerin vatandasliginda bulundugu veya ikametgah ya da
mutat meskeninin bulundugu Ulke hukukuna gére belirlenir. Tlzel kisiler (sirketler,
vakiflar, dernekler ve sair mal topluluklan)in hak ve fiil ehliyeti ise, "tlzel kisinin
merkezinin bulundugu yer hukuku'na veya "kurulus yeri hukuku'na tabidir. Pek cok
milli hukuk sisteminde yer alan birinci duzenlemeye gére tlzel kisilerin hak ve fiil
ehliyeti, tizel kiginin hayat merkezi durumundaki yonetim ve denetim organlarinin ve
genel kurul faaliyetlerinin icra edildigi idare merkezinin bulundugu Ulke hukukuna
tabidir. Yine, pek ¢ok hukuk sisteminde yer alan ikinci diizenlemeye gére ise tlzel

kisilerin hak ve fiil ehliyeti, tizel kisinin teb'an kuruldugu Ulke hukukuna tabidir.

Turk Hukukunda ise gercgek kisilerin hak ve fiil ehliyeti, ilgilinin milli hukukuna; yani
ilgili sahsin vatandashginda bulundugu Glke hukukuna tabi kilinmistir.
(MOHUK.m.9)Ancak, milli hukukuna gére ehliyetsiz olan yabanci gercek kisiler Turk
Hukukuna gére ehil iseler, Tulrkiye'de yaptiklari hukuki islemler bakimindan ehliyetli
sayliimiglardir. (MOHUK. m.9/2) Bu istisna, Tirkiye'de islem guvenligini temin
amaciyla 6ngdérulmustiur. Tark Hukukunda tizel kisilerin hak ve fiil ehliyeti ise,
statllerindeki idare merkezi hukukuna tabi kilinmistir. (MOHUK. m. 9/4). Prensip
olarak idare merkezi, tlzel kisinin statlisinde gésterilen yerdir. Bununla beraber,



herhangi bir tlizel kisinin gercek ya da fiili idare merkezi Turkiye'de ise, Turk Hukuku
uygulanacaktir. Bu ilke islem guvenliginin korunmasi amaciyla kabul edilmistir.

Gunumuzde pek cok devlet veya devlet kurulusu, 6zel hukuk kisileri gibi: uluslararasi
ticaret hayatina istirak etmektedir. Bunlarla ilgili bir ihtilaf hususunda yabanci bir
devlet mahkemesine veya hakem mahkemesine gidildiginde, ¢ok defa yabanci
devletin pasif dava ehliyetine sahip olmadigi yani yarg muafiyeti bulundugu itirazi ile
karsilasilir. Bu sebeple, yabanci devlet veya devlet kurulusu ile yapilan akitlerde
devlet veya devlet kurulugunun aktif ve pasif dava ehliyetine sahip oldugu, yapilan
sbzlesmenin bir dzel hukuk tasarrufu oldugu tim bu nedenler dolayisiyla yargi
muafiyeti iddia ve itirazinin ileri sirlemeyecegini belirten hiikiimlere yer verilmelidir.

Buraya kadar deginilen hususlar isiginda uluslar arasi ticari sdzlesmelerin
hazirlanmasi safhasinda “ sézlesme yapma ehliyeti” ilkesinin dnemini bize
gostermektedir. Su husus unutulmamalidir; "Sézlesme yapma ehliyeti’ne sahip olma
muhatap tarafin tabi oldugu hukuk sistemine gére degerlendirmek mecburiyetindedir.
Taraflar, s6zlesmeye uygulanmak Uzere asina olduklari veya uygun bulduklari bir
hukuk sistemini se¢gmek suretiyle de ehliyete iliskin ortaya ¢ikabilecek muhtemel
sorunlar dnleyemezler. Ciinki kural olarak Uluslararasi Ozel Hukuk sistemlerinde,
sézlesmeye uygulanmak Uzere segilen hukuk, taraflarin hak ve fiil ehliyetlerine
uygulanmaz. Bu itibarla uluslararasi ticarete istirak edenlerin, muhataplarinin
sozlesme yapma, sdzlesmeden dodan hak ve borglara ehil olma, dava acabilme ve
davali olabilme ehliyetlerinden sézlesme Oncesi safhada emin olabilmeleri icin,
muhataplarinin bagl oldugu sahsi hukuki statllerini diizenleyen yabanci hukuklara
gore arastirma ve degerlendirme yapmalarini zorunlu kilmaktadir. Bu zorunluluk
yerine getirildiginde, ileride ehliyet meselesi etrafinda ortaya cikabilecek pek cok
uyusmazlik, sézlesme safhasinda dnlenmis olacaktir.



3.2.S0ZLESME YAZILI OLMALIDIR

Uluslararasi ticaret uygulamasinda olabilecek ihtilaflarin, sézlesmenin hazirlanmasi
safhasinda &nlenebilmesinin diger bir yolu da, taraf iradelerinin akdin esasl
unsurlarinin uyusmasindan sonra yazili ve usuline uygun bir s6zlesme ile senede
baglanmasidir. Uluslararasi ticari iligkilerin temelinde yer alan sézlesmelerin yazili
sekilde yapiimasi mecburiyeti yoktur. Genel olarak hukuk sistemlerinde ve
uluslararasi anlagmalarda, sekil bakimindan "sézlesme serbestisi® benimsenmistir.
Ulusal alanda yapilan ticari iligkiler taraflar bilmektedirler ki aralarinda ¢ikabilecek bir
uyusmazlik veya eksiklikte, Ulke hukukuna tabi olacaklardir. Halbuki uluslar arasi
alanda yapilan sézlu bir ticari anlagsma ileride ¢ikabilecek hukuki sorunlarda hangi
tlke hukukunun uygulanacagi ve ispat yukimlaligd agisindan sikinti yasatacaktir.
Bu belirsizlik uluslararasi ticari iligkiler alaninda sozlesmelerin yazili ve detayl
bicimde hazirlanmasini [Gzumlu kilmaktadir.

Uluslararasi ticari sdzlesmelerin yazili sekilde yapiimasi sonucunda
e Ispat sorunlari azaltilir.
e Sozlesme iligkisi hukuki bir rejime baglanir.
o Sozlesme iligkisi kesin ve belirli olur.

e Sdzlesmeye iligkin slreler kolay belirlenecektir.

Uluslar arasi ticari sézlesmeler ile ilgili olarak sézlesme sliresince ortaya ¢ikabilecek
uyusmazlik ve hukuki sorunlarin ¢ézimunde en nitelikli uyusmazhk ¢ozicu ilke
sézlegsmenin yazili sekilde yapilmasidir. Yazili sekilde yapilan bir sézlesme taraflarin
anlasilan irade hususundaki farkli gérislerinin uyusmazliga konu olmasini engelleyici
niteliktedir. Sonug¢ olarak yazili sekilde yapilacak bir sézlesme ileride ortaya
cikabilecek birgok sorunun 6nini kesmektedir.



3.3.ILGiLi HUKUKA GORE GECERLI BIR SOZLESME YAPILMALIDIR.

Uluslar arasi ticari sdzlesmeler hazirlanirken kurulan ticari iliskinin belirlenecek bir
hukuk sistemine dayandirilmasi gerekmektedir. Taraflarca belirlenen bu hukuk
dlzenine gbre de yapilan s6zlegsmenin gecerli olmasi gerekmektedir. Agik bir hukuk
seciminin yapildigi durumlarda bile, ¢cok defa taraflarin sézlesme bosluklarini
dolduracak hukuk sisteminin ilgili hikimleri hakkinda gerekli bilgiye sahip olmadiklarn
gbrullr. Uluslararasi ticari sézlesmelerin, ileriki safhalarinda bosluklarin doldurulmasi
veya tamamlanmasi amaciyla herhangi bir milli hukuk sistemine basvuruyu asgariye
indirecek bicimde hazirlanmasi gerekir. Bu ise mimkin oldugu él¢lide kendi kendine
yeterli veya kendi kendini idare edebilecek detay ve muhtevada bir sézlegsmenin
hazirlanmasi ile mimkin olacaktir. Ozellikle sézlesmede, ana unsurlarin detayls
bicimde dlzenlenmesi gerekir. Gunimuzde, uluslararasi ticarette yaygin bicimde
kullanilan INCOTERMS'lerle bu hususlar, sézlesmeye ithal edilen kisa rumuzlarla
dnemli élglide dluzenlenmistir.

Yukarida da belirtmis oldugumuz gibi uluslar arasi ticari sozlesmeler sekil
serbestisine sahiptir. Taraflar sézlesmelerinde arzuladiklar sekli kullanabileceklerdir.
Ancak ulusal hukuk sistemlerinde istisnaen; herhangi bir menfaati olmaksizin borg
altina giren Gglncu kisi durumundaki borglularin, zayif tarafi, tlketicileri veya kamu
menfaatini korumak amaciyla ya da Ulkedeki islem glvenligini korumak amaciyla
muayyen akitlerin gecerli sayilabilmesi icin belirli sekilde yapiimasi veya bazi
makamlarca onaylanmasi veya bazi makamlar nezdinde tescil edilmesi
ongoralmustar. Diger bir ifade ile sdzlesmelerin kurulabilmesi icin gerekli olan taraf
iradelerinin uyusmasina ilaveten, gecerlilik bakimindan bazi sekil formalitelerin de
yerine getiriimesi aranmistir. Ornegin Turk hukukunda finansal kiralama
sOzlesmelerinin gecerliligi noterliklerde resmi sekilde yapilmasi ve &6zel sicile
kaydedilmesine baglanmistir.® Hukuk rejimi tarafindan belirlenen bu islemler yerine
getirilmedidi takdirde taraflarin uygun yondeki irade agiklamalari ilgili dizenleme
agisindan iglem géremeyecektir. Bu hukuk diizeninde sdzlesme gegerli olmayacaktir.
Bazen de gecerlilik icin yapilacak islem hukuk diizeni igerisinde bulunan bir makamin
sOzlegsmeyi onaylamasidir. Bu onay makam tarafindan yapiimadidi takdirde hukuk
dlzeninde sézlesme gecerlilik kazanmayacaktir.

> Finansal Kiralama Sézlesmeleri hakkinda bkz:Finansal Kiralama K. M.8
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Uluslararasi karakterli sdzlesmeler, "sekil" bakimindan LRA Kurali geredince
yapildiklar tlke hukukuna tabi kiinmiglardir. Ancak, Tirk Hukukunda oldugu gibi, bu
konuda soOzlesmenin esasina uygulanan hukuka da yetki taninmistir. Buna gére,
yapildigi Ulkenin veya esasa uygulanacak hukukun éngérdigi sekle uygun yapilan
akitler, sekil bakimindan gegerlidir.’ Bununla beraber, yukarida aciklandigi gibi,
bazen ifa yeri hukukunda 6ngo6rilen sekil, tamamen kamu dizeninin korunmasina
hizmet edebilir ve farkli yéndeki dlizenlemeler gecgerli sayilmayabilir. Bu sebeple
uluslararasi ticaret kisilerinin ileride sézlesmenin sekil bakimindan gecerli olup
olmadigi iddiasi etrafinda ortaya cikabilecek uyusmazliklari isin basinda
Onleyebilmek ve ileride sasirtici durumlarla Kkarsinlasmamak icin miizakere
safhasinda sézlesmenin sekil ve esas bakimindan tabi oldugu (hususen sézlesmenin
ifa edilecegi) Ulke hukuklarinda taraflarin iradi mutabakatlarina ilave olarak aranan
sekil sartlarini incelemeleri ve szlesmelerini buna gére diizenlemeleri uygun olur.

3.4. SOZLESME MUSTAKIL BiR MADDi HUKUK SOZLESMESi OLMALIDIR

Uluslar arasi ticari sézlesmelerin hazirlanmasi safhasinda; 6zellikle usulline uygun
sozlesme konusu mal veya hizmetin tanimi, ézellikleri, ifa yeri, ifa sekline, mulkiyetin
el degistirmesinde taraflarin sorumluluguna ve tum bu hususlara uygulanacak
hukukun secimine iliskin konularda ac¢ik ve detayh hikiimlere yer verilmelidir. Eger bu
hususlar agik bir sekilde ifade edilmez ise olasi bir uyusmazlikta uygulanabilecek
hukuk sistemi tarafindan belirlenecektir.

Uluslar arasi ticarette usulline uygun maddi bir sézlesme hazirlanirken sézlesmenin
taraflar éncelikle 6deme ydntemi hususuna yogunlasmaktadirlar. Uluslar arasi
ticarette taraflar 6deme ulkesinin kambiyo rejimi cercevesinde 6deme ydntemini
serbestge belirleyebilmektedir.” Uluslar arasi ticarette yaygin ve guvenilir é6deme
yéntemi akreditiftir. Bunun disinda;

% Sanli Uluslararas: Ticari Anlasmalarin Hazirlanmasi ve Uyusmazliklarin Coziim Yollar1 Istanbul-2005, syf 22

7 Sanli Uluslararas: Ticari Anlagsmalarin Hazirlanmasi ve Uyusmazliklarin Coziim Yollar Istanbul-2005, syf 23
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e Pesin 6deme

¢ Vesaik mukabili 6deme

¢ Mal mukabili 6¢deme

e Takas

o Kabul kredili 6deme

Musterek hesap yolu ile 6deme yontemleri de kullaniimaktadir.

Uluslar arasi ticarette Taraflar arasindaki iliskilerin zaman iginde yogunlastigi ve
pelirli bir glven ortamina kavustugu durumlarda, bankalarin saticiya karsi alici
yararina sorumluluk almadidi akreditif disindaki diger 6deme ydntemleri segilebilir.
Bdylece akreditif giderlerinden tasarruf edilmis olur. Ancak, taraflann ilk defa karsi
karsiya geldigi veya gliven ortaminin gelismedigi durumlarda, alici yaninda dogrudan
bankalarin sorumlulugunu da éngéren akreditif usulinin; ézellikle riicuu gayrikabil
teyitli akreditif usuliinin &deme yoéntemi olarak kullaniimasi uygun olur. Bu tlr
akreditifte satici, mal bedelini alici, akreditif bankasi ve teyit bankasindan isteyebilir.

Bunlar saticiya karsi mal bedelinden miiteselsilin sorumludurlar®,

Bu durum, satici bakimindan bazi avantajlar saglar: Birincisi satici, mal bedeli alici
tarafindan bankaya &densin veya édenmesin, dogrudan pek cok olayda kendi
Ulkesinde bglunan teyit bankasina muracaat imkanini elde edecektir. Satici, bedel ile
ilgili olarak yargi yoluna gitmek mecburiyetinde kaldiginda da dava yeri saticinin
kendi Ulkesi olacaktir. Ikincisi, 6deme olmamasi durumunda satici, kendi tilkesindeki
tanidik bir banka ile muhatap olacaktir. Bu durumda birgok uyusmazlik sulh yoluyla
¢Ozilebilecektir. Ugtincist ise, eger satici kendi Ulkesinde itibarli bir bankanin
teyidini almis ise bu durumda bu banka saticiya (alicinin édeme yapmamasi
durumunda bile) uluslararasi alanda itibarina gelebilecek zedelenmenin bile éniine
gecmek icin 6deme yapacaktir.

Yukarida belirtmis oldugumuz édeme tiirli olan akreditif satici agisindan bircok riski
blnyesinde barindirmaktadir. Satici yabanci oldugu bir (lkedeki bankayla

¥ Celikel A Tiirk Milletlerarast Ozel Hukuk Mevzuats, 11, Basy, Istanbul-2003, Syf 469-500
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muhataptir. Ozellikle kendi U(lkesinde itibarli bir bankadan teyit alinmamasi
durumunda risk daha cok olacaktir. Clnkl teyitsiz sekilde yapilan akreditif ddeme
seklinde 6deme yapilimadidi takdirde satici yabanci Ulkede alacagdini dava yoluyla
alma yoluna gidebilecektir.

Su unutulmamahdir ki akreditif sadece sOzlesme bedelinin 6deme seklini
gbstermektedir, diger tim unsurlar taraflar arasinda sézlesme ile belirlenmelidir. Bazi
durumlarda uluslar arasi ticari s6zlesmelerin hiktmleri ile 6deme sekli olan akreditif
sOzlesmesinin hukimleri celisebilmektedir. Bu durumda 6demeye iliskin hususlar
akreditif s6zlesmesine gére bunun disinda kalan unsurlar ise taraflarin tzerinde irade

beyanlarini agiklamis olduklari sézlesme hikimlerine gére sonuglandirilacaktir.

3.5.SO0ZLESME KONUSU MALIN GOZETimi

Uluslar arasi ticarette taraf iradelerinin uyusmasinin sebebi taraflarin elindeki mali
satmas! ve bunun karsiligr olan maddi bedeli almalandir. Sézlesme genellikle s6z
konusu olan malin el degistiriimesi tGzerine yapilmaktadir. Ancak malin Gretim, temin,
yUklenme ve saklanma suresi igerisinde istenilen &zellikleri korumasidir. Taraflar
sozlesme hazirlarken konu olan malin ézellikleri ile ilgili olarak detayl bir diizenleme
yapacaklarina stiphe yoktur ancak bu demek dedildir ki eksikler olmayacaktir. Bu tiir
durumlarda taraflar malin 6zelliklerinin istenilen sartlan tasidigi belirtir bir rapor
duzenleyebilirler. Dizenlenen bu rapor kimyasal analizleri iceriyorsa bu durumda
buna analiz belgesi denilmektedir. Bu ve bunu benzeri belgelerin diizenlenmesi ¢ogu
zaman alici igin mahn &zellikleri icin yeterli derecede gliven vermemektedir, ¢clinki
baska bir tlkede yapilan teknik icerikli raporlardan bahsediimektedir. Bu raporlarin
alicinin Glkesinde ki gecerliligi bir belirsizlik durumu icermektedir. Diger bir gézetim
malin saticlya teslim olununcaya kadar alicinin bir temsilcisi tarafindan sézlesme
konusu mal hakkinda gbzetim de bulunmasidir. Bu gbzetim sekli zorluklar
ctkarmaktadir ¢inkd malin teslimi slresine kadar gecen strede ki teknik durum bir
kisinin gézetimini yeterli kilmayacaktir. Belki her asama igin ayri uzmanlk gerektiren
kisilerin gdzetiminde olmasi gerekir. Bundan dolayi bu gbzetim bigimi de uygulamada
zorluklarla kargilagmaktadir. Uluslar arasi ticari sézlesmelerde alicinin malin gézetimi

ile ilgili olarak uygulamada en cok itibar edilen yol tarafsiz ve uzman kisiler tarafindan
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malin sézlesme konusu 6zelliklere sahip olup olmadidina dair hazirlamis olduklari
gbzetim raporlaridir. Dlzenlenen bu raporlar ayni zamanda satici igin malinin
garantisi seklindedir. Uygulama da bu durum alicinin bagka tlkedeki malin sézlesme
de konu olan 6zelliklere sahip oldugunu belirtmektedir. Cogu zaman bu gbzetleme
raporlari saticinin mal bedelini alabilmesi icin 6deme bankasina sunmasi gereken
evraklar arasinda yer almaktadir. Alicinin istedi Uzerine sdzlesmeye déhil olunan
gbzetleme raporuna ait masraflar aliciya aittir.

Gozetleme raporlarini hazirlanmasi teknik anlamda uzmanlik gerektirmekte ve
vermig olduklari raporun genel anlamda kabul gérmesi gerekmektedir. Bu raporlari
duzenleyen sirketler cok uluslu sirketlerdir. Birgok Ulkede sirket ve subeleri
bulunmaktadir. Bu sirketler genel anlamda kabul gérmis sirketlerdir. Bu sirketlerin
vermis olduklari raporlarda gercegdi yansitmayan veya yaniltici ifadelerin bulunmasi
durumunda taraflar haksiz isleminden dolayr bu sirketlere karsi dava yoluna

basvurabilecek ve ugradiklar zarari isteyebileceklerdir.

TUm bu deginilen gdzetleme unsurlar demek degildir ki malin tam anlamiyla istenilen
ozelliklere sahiptir, ¢linki mal hakkinda yapilan inceleme ylzdelik bir hesaptir.
Ornegin piring alimina iligkin yapilan bir sézlesme sonucunda paketlerde ki tum
piringler kontrol edilemeyecektir. Ancak bunlarin hesabi (zerinden ylzdelik bir kisim
incelenerek gdzetleme raporu hazirlanacaktir. Yine de taraflar arasinda sézlesme
hazirlanirken sbzlesmeye konu olan malin miktar, kalite ve &6zelliklerinin her iki
tarafca kabul edilen bir gézetleme sirketi tarafindan incelenerek gézetleme raporu
hazirlanmasi ileride ortaya ¢ikabilecek birgok uyusmazligin 6nlni kesecekiir.

3.6.S0ZLESME ESASLI UNSURLARI TASIMALIDIR

Uluslararasi ticari sézlesmeler bakimindan sézlesme konusu malin nerede ve hangi
sartlarda teslim edilecedi mlkiyet ve hasarin hangi anda aliciya gececeg§i, ifa dncesi

ve sonrasi satim iglemi ve malla ilgili islemleri kimin yaptiracag! ve bunlara iligskin
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masraflara kimin katlanacagi neticeten taraflarin belli basli hak ve borglarinin neler
olacad! hususlarinin acik ve diunyanin her tarafinda kabul géren anlayislara uygun
olarak duzenlenmesi baylk énem tasir.

Daha énce de belirttigimiz gibi, bu dizenlemeler yazili sekilde yapiimadiginda, ileride
sOzlesmeden dogacak ihtilaflar, ihtilafin gétdraldagu yargi merciinin uyguladigi cok
farkli hukumler iceren mahalli hukuk sistemlerine gére karara baglanacaktir. Bunun
ise, taraflar bakimindan blyUk bir belirsizlik arz edecegi asikardir.

Ancak, belirtmek gerekir ki taraflar tim belli bash hak ve borglarini uygulamada ki
hukuk sistemlerini dikkate alarak sdzlesmelerini bu hiklimlere dayanarak
hazirlamalari zor olacaktir. S6zlesmelerde esas olarak taraflar mal ve bu malin
karsihginin belirlenmesi hususun da anlasirlar, ancak bu hususlarin disinda olan ve

sozlesme ile dizenlenmesi gereken hususlar da bulunmaktadir.

MTO, INCOTERMS (Uluslararasi Ticari Terimlerin Yorumuna iligkin Kurallar) adi
altinda, sézlesmelerin muayyen vechelerini; 6zellikle teslim sekillerini ve bununla ilgili
masraflarin  paylagimini, hasarin gecisini ve malla ilgili belgelerin temin
yukimliligunu ve bunlara iligkin masraflarin kime ait olacag! hususlarini 13 adet
sozlesme tipi gelistirmistir®

TERMS'lerin en son revize edilen ve MTO'nun 560 nolu Brosuriinde yer alan kurallari
2000'de yurlrlige konmustur. Bunlar:

EX Works/Ticari isletmede Teslim,

FCA (Free Carrier/Taslyiciya Masrafsiz Teslim)

FAS (Free Alongsidc-Ship/Gemi Dogrultusunda Masrafsiz Teslim)

[ ]

FOB (Free on Board/ Gemi Bordasinda Teslim)

Aymi yonde; Sanl Uluslararast Ticari Anlagmalarin Hazirlanmasi ve Uyusmazliklarin Coziim Yollar: Istanbul-
2005, syf 31
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e CFR (Cost-Freight/Mai Bedeli + Navlun)

e CIF (Cost, Insurance and Freight/Mal Bedeli + Sigorta + Navlun)

e CPT (Carriage Paid to/Tasima Ucreti Odenmis Olarak)

« CIP (Carriage and Insurance Paid/Tasima ve Sigorta Odenmis Olarak Teslim)
o DAF(Delivered at Frontier/Sinirda Teslim)

e DES (Delivered ex Ship/Gemide Teslim)

e DEQ (Delivered ex Quay/Rihtimda Teslim-Giimrik Resmi Odenmis Olarak)

¢ DDU (Delivered Duty Unpaid/Gimruk Resmi Oden-meksizin Teslim)

e DDP (Delivered Duty Paid/Gumriik Resmi Odenerek Teslim)dir.

Taraflar bu rumuzlardan birini segtiklerinde, ayrica sézlegsmelerinde teslimatin nerede
yapilacagini, teslim 6ncesi ve sonrasi masraflarin kime ait olacagini, hasar ve
mulkiyetin hangi anda aliciya gececegdini, ithal ve ihrag ile ilgili islemleri kimin
yaptiracagini ve bunlarla ilgili masraflari kimin édeyecegini, belirtilen fiyatin sigorta ve
naviun giderlerini kapsayip kapsamadigr hususlarini detayli hikimlerle ayrica
dizenlemelerine gerek yoktur.

INCOTERMS'lerden biri secildiginde, yukarida belirtilen tlrden taraflarin hak ve
borglar s6zlegmede farkli bicimde dizenlenmemis. ise secilen INCOTERMS altinda
yer alan hukimler tarafindan dizenlenecektir. Bu hlkUmler, taraflarin atifta
bulundugu sbzlesme hikumleri olarak uygulanacaktir.

Onemle belirtelim ki; prensip olarak MTO INCOTERMS'ler ihtiyari kurallardir ve
taraflarin  bunlara sézlesmede atifta bulunmalar halinde uygulamalar. MTO
INCOTERMS'lerine  herhangi bir atifta bulunulmaksizin  buradaki klozlar
kullanildiginda, bununla taraflarin ilgili milli hukuk sistemlerindeki benzer
dlizenlemeleri mi, yoksa MTO'nun 560 Nolu Brostriinde yer alan INCOTERMS'leri mi
kastettigi bir yorum sorununu gtindeme getirir. Sézlesme suresince, bu tir yorum
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sorunlari ile karsilasmamak icin 560 Nolu Brostrdeki INCOTERMS'ler veya herhangi
bir mahalli hukuk sistemindeki INCOTERMS'ler secilmek istendiginde, sdzlesmede
buna hususen atif yapiimalidir. Bu tir bir agikhgin bulunmadigi durumlarda, MTO
INCOTERMS’lerinin uluslararasi karakterli ticari 6rf-adet kurallan oldugu ve bu
sebeple uluslararasi ticaretin objektif kurallarini teskil ettigi, taraflarin muayyen ticari
terimleri kullanmakla bu objektif normlara atifta bulundugu séylenebilir.

Yukarida deginilen hususlar uygulamada karsimiza taraflarin arasindaki sézlesmede
yer alan mensei aciklanmayan ticari terimlerin ilgili milli hukuka mi? Yoksa MTO
INCOTERMS'lerine mi atifta bulundudu hususu kargimiza ¢ikmaktadir. Ctinkd birgok
ulusal hukuk mevzuati sézlesmelerde uygulanmasi icin pek ¢ok klozu uygulamaya
sokmustur. Bu sorunun 6ntine gecebilmek icin taraflar sdézlesme hazirlanirken eger
MTO INCOTERMS'lere atif yapiyorlarsa revizyon tarihini de belirterek bu ifadeye yer
vermeleri ile gerceklesecektir. Boylelikle ileride gikabilecek pek cok uyusmazligin
dnlne gecilebilecektir.

3.7.S0ZLESME FiKRi MULKIYET HAKKININ AKIBETINi ACIKLAR NITELIKTE
OLMALIDIR

Uluslar arasi ticaretin gunimuzde gelmis oldugu seviye karsimiza diger bir sorunu
daha ¢ikarmaktadir. Bu da glinimizde 6nemi artan fikri ve sinai haklarin s6zlesme
uyarinca taraflar arasinda el degistirip degistirmeyecegidir. Bu sorun son zamanlarda
hizla geligen ve ekonomik deger olarak énem kazanan fikri ve sinafl haklarin uluslar
seviyesinde hukuk mevzuatina giris sekillerinde ki farkhliklardir. Taraflar kendi
hukuklar geregince fikri ve sinai hakki devretmesi gerekmezken karsi tarafin milli
hukukuna goére bu hakki karsi tarafa devretmek zorunda kalabilecektir.

e Alim-satim

e DistribGtorlik
o Tek saticilik
o Temsilcilik

e Franchising
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o Isletmecilik vb
Sozlesmelerde fikri ve sinai haklarin karsi tarafa devrinin gerekip gerekmedigi
aciklanmalidir. Sézlesmenin hazirhk safhasinda yapilacak bu diuzenleme ileride ki
uyusmazliklarin énunt énceden kesecek niteliktedir.

3.8.50ZLESME MUCBIR SEBEP HALININ SONUGLARINI ACIKLAMALIDIR

Ulusal ve uluslar arasi ticari sézlesmelerde taraflarin amaglari en kisa zamanda
edimleri tam olarak yerine getirme ve sdzlesme iliskisinde arzu edilen menfaatin
saglanmasi ile bu sézlesme iligkisinin bitirilmesidir. Taraflarin bu arzulari ahde vefa
ilkesinin de geregidir. Ancak olaylar ve zamanin akigi her zaman taraflarin istedigi
sekilde gelismeyebilir. Taraflarin sézlesmenin basinda arzuladiklari ve acikladiklari
irade beyani gelisen slre¢ igerisinde bir taraf agisindan yapilmasi zorlasabilir hatta
imkénsizlasabilir. Beklenmeyen bir halin ortaya ¢ikmasi ile edimin ifasi imkansiz hale
gelir veya ekonomik agidan édnemli bir denge bozuklugu ile edimin ifasinin istenmesi
iyi niyet ve hakkaniyete aykiri bir hal alir. Ornek olarak;

e Harpler, i¢ karisikliklar, Ayaklanmalar, isyan
o Grevler

e Yangin

e Dogal afetler (sel)

e Ekonomik anlamda beklenmeyen degisiklikler

¢ Enflasyon, Devallasyon

Yukarida o6rneklendirmis oldugumuz o6rnek mdcbir sebeplerin s6zlesmenin ifasi
surecinde ortaya ¢cikmasi durumunda, bu durumun mucbir sebep teskil edip etmedigi
taraflar arasinda ciddi sorun olacaktir. Eger taraflar sézlesme asamasinda bunlari
belirlememisse bu durumun tespiti taraflarin uygulama icin sectikleri hukuka gore
tatbik olunur bdyle bir hukuk sec¢imi de yapilmamissa bu durumda i¢ ice gecen ve
cbzulmesi gereken hususlar yer alacaktir.

Uygulamada uluslar arasi ticari sdzlesmeler hazirlanirken taraflar ileride ortaya
¢ikabilecek mucbir sebebin taraflarin hak ve borglarini ne sekilde etkileyecegini
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aciklamasi yoniinde beklenmeyen hal klozlarini kullanmaktadir'®. Kullanilan bu
klozlar sayesinde taraflar beklenmeyen bir durum ile karsilastigi zaman bu durumun
klozlarda sayillmasi durumunda mucbir sebep sayillmasini ve buna gdre sonug
dogurmasina imkan verecektir. Bdylece beklenmeyen bir durumun varhdinda
s6zlesmenin feshinin mi gerektigi yoksa sdzlesmenin yeni sartlara gore yeniden mi
uyarlanacagi, yeniden uyarlanacaksa bu uyarlamanin kim tarafindan (heyet,
mahkeme) yapilacagi da belli olacaktir. Taraflar mucbir sebep olan genel veya 6zel
durumlari, bu durumlarnin karsi tarafa ihbar sUresini ve seklini, taraflarin
sorumluluklan Gzerindeki etkisini sdzlesmeye koyacaklarn bu klozlarla énceden

belirleyebilecektir

Taraflar s6zlesme hazirlanirken mucbir sebep klozlarina deginmedikleri takdir de
tahkim secenegini de sbézlesmeye koymamiglarsa uygulanacak ulusal hukuk genel
anlamda tatbik olunacak hukuk rejimi etrafinda muicbir sebebin varligini tespit
etmekte ve bu sekilde sdzlesmeye etki etmektedir. Ancak eger taraflar bdyle bir
durumda tahkime gitmeyi kararlastirmiglar ise Tahkim, s6zlesmeye micbir sebep ile
ilgili hdkim koyma yetkisinin sézlesmenin hazirlik safhasinda taraflara ait bir yetki
oldugunu belirtmekte ve belirtiimeyen bu hususlar ile ilgili olarak iradi bir sessizlik
diyerek taraflarin bu hususlara iradeleri ile dedinmedikleri kararini vermektedir.
Taraflar uyusmazliklarin ¢ézimunde tahkim yolunu benimsemis iseler sézlesmenin
hazirlanmasi safhasinda beklenmeyen sebeplere iliskin hikiimleri sézlesmeye
eklemeleri gerekmektedir. Tahkim uluslar arasi alanda ticaret yapan kisilerin fiyat
acisindan degisiklikler ile ilgili hususlara deginiimemesini basit bir unutkanlik olarak
gérmemekte ve taraflarin bu durumu iradeleri ile ortaya koyduklari kanaatindedir.

Hazirlanan s6zlesmelerde bu husus géz ardi edilmemelidir.
3.9.SOZLESME DE BiR HUKUK SECIiMi YAPILMALIDIR

Uluslararasi ticari ve ekonomik sézlesmelerin, taraflarca gecerli bir hukuk sistemine
tabi kilinmasi, teorik ve pratik bakimdan gereklidir. Bu hukuk sistemi, taraflar
arasindaki s6zlesmenin genel hukuki cergevesini ve gecerliligini belirler. Taraflarin
sbzlesmede duzenlemedikleri konular, belirlenen hukuk rejiminin kurallan ile

' Montaque,A.A. Hardship Clauses IBL V13 (1985) syf 135-137
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doldurulur. Gergekten de taraflarin tim mevcut ve muhtemel sorunlar kapsayacak
sekilde bir sbzlesme yapmalan mumkin degildir. Bu itibarla pratikte daima,
sOzlesmede duzenlenmeyen konularda uygulanmak Uzere bir hukuk sistemine
basvuru ihtiyaci dogar. Diger taraftan, taraf iradelerinin baglayicilik gticina bir hukuk
sisteminden almasi gerekir. Bir baska ifade ile taraf iradelerine gegerli kilan ve bu
sebeple anlasma hikumlerini taraflar bakimindan gecerli ve baglayici kilan bir hukuk
sistemine ihtiyag vardir. Uluslararasi Ozel Hukuk alaninda sézlesmelerin daima
muayyen bir hukuk sisteminin temelleri Gzerine bina edilmesi ihtiyaci vardir.

Taraflar arasinda yapilacak ulusal diuzeydeki bir anlasmada taraflar iradeleri ile
dngdremedikleri olaylarin sézlesme suresi icerisinde Onlerine ¢ikmalar durumunda
bilmektedirler ki wulusal hukuklarinin bu alanda yapmis oldugu ddzenleme
uyusmazliklarina uygulanabilecektir. Ancak olay uluslar arasi ticari sozlesmeler
boyutuna geldigi zaman uygulanacak hukukun taraflarin iradesi ile secilmesi
gerekmektedir. Dolayisiyla hangi hukuk sisteminin uygulanacadina dair olan sorun
hukuk seg¢imi ile giderilecektir.

Uluslar arasi ticari sdzlesmeler hazirlanirken taraflar sézlegsmelerine ihtilaf halinde
uygulanacak hukuku secerler bdylece hazirlanan sézlesme de bu hukuk rejimine
paralellik gosterecektir. Bodylece ileride cikabilecek uyusmazliklar &nceden
Onlenecektir.

Belirlenen hukuk rejimi ve uyusmazlik durumunda bagvurulacak yargr mercii arasinda
uyum saglanmalidir. Belirlenen hukuk ile basvurulacak yargi merciinin ayni olmasi
pratik bakimdan ciddi kolayliklar saglar. Cunku herhangi bir yargi merciinin en iyi
bildigi ve olaya en kolay tatbik edebilecedi hukuk, kendi hukukudur. Yargi mercii ile
uygulanacak hukuk farklilastiginda, mahkeme bakimindan uygulanacak hukukun tim
detaylan ile temini ve yorumunda guglikler ortaya c¢ikacaktir. Bu glglikler davayi
ciddi sekilde uzatacaktir. Yine bu gibi durumlarda uygulanacak hukukun temini,
tercumesi, tasdik ve yorumu yargilama masraflarinin artmasina neden olacaktir.
Diger taraftan secilen hukuk ile yargi mercii arasindaki farklilik bazen, secilen
hukukun bazi hikimlerinin uygulanamamasi sonucunu dogurur. Clnkl yargr mercii
kendi hukukunun uygulamasini gerektirdigi kamu vyarart vb hukuk ilkelerini
s6zlesmede taraflarin agiklamis oldugu irade beyanlarinin énliinde tutacaktir. Bu gibi
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durumlarda tafralarin belirlemis oldugu bircok ilke secilen fakat sézlesmeye uyum
gbstermeyen hukukun emredici hikimleri kargisinda uygulanamaz bir duruma
gelecektir.

Uluslararasi Ozel Hukuk alaninda akdi iliskilerden dogan sorunlara uygulanacak
hukukun tespiti konusunda taraflarin irade serbestisi vardir. Hemen hemen tim milli
Devletler Ozel Hukuku yasalari ve konuya iliskin uluslararasi anlasmalar ile bu
serbestlyi kabul etmistir''. Ancak bazi tlkelerin Milletlerarasi Ozel Hukuk yasalarina
gbre taraflarin hukuk segimi konusundaki irade serbestisi sinirlidir ve bu yasalara
gore taraflar ancak sézlesme ile irtibati olan gegerli bir hukuk sistemini segebilirler'?.
Taraflar, irade serbestisine sinirlamalar getiren bir llkenin mahkemelerini secmek
durumunda iseler, yargl yeri ilkesinin tatbikine iznin verilecedi bir hukuku
secmelidirler. Aksi halde, akdi iligkiye taraflarin sectigi hukuk degil, davanin
gorildiga devletin Devletler Ozel Hukuku yasalarinin yetkili kildigi hukuk uygulanir.

Uygulamada taraflarin sadece yapmis olduklari sézlesme ile bagh olduklari anlasma
tarleri de gorulmektedir. Bunlar genellikle devletler veya devletler ile uluslar arasi
kurumlar arasinda yapilmaktadir. Bu s6zlesmelerin bu sekilde yapiimasinin sebebi
ileride ulusal hukukta meydana gelebilecek degisikliklerden etkilenmemektir.

Uygulamada taraflarin iradeleri ile yapmis olduklari sézlesmeler segilen hukuka gére
gecersiz olmasi durumunda bile secilen hukuken gecerli olacagi ve uyusmazhklarin
secilen bu hukuk rejimine gére yapilmasi dogru bulunmustur. Asil olan hukuk
seciminin ayri bir sézlesme ile belirlenmesidir.

Milli hukuk sistemlerinin zaman asimi konusundaki farkliliklari da uluslararasi
karakterli s6zlesmelerin hazirlanmasinda daima dikkate alinmalidir. Kita Avrupasi
Hukuk sistemine dahil hukuklarda, zaman asimi maddi hukuka iliskindir ve bu
sebeple secilen hukuka tabidir. Anglo-Sakson hukukuna ve bu hukukun etkin oldugu
hukuk sistemlerine gore ise usule iliskindir ve taraflarca secilen hukuka degil,

lexfori'ye tabidir'®. Bu itibarla taraflarin, sézlesme yapimi safhasinda, zaman asimini

" Sanh,Milletler arasi Ticari Tahkimde Esas Uygulanacak Hukuk,syf 105
2 Delaume, Transnational Contracts, syf 6
" Sanh,Milletlerarasi Akitlerde Zamanasimi syf 638
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usull nitelikte sayan bir Ulkede yargi merciine gitmeyi veya uygulanacak hukuk
olarak bu turden Ulke hukukunu se¢cmeyi dusunduklerinde, ileride zaman asimi
konusunda secilen hukukun uygulanmayacagini, bunun yerine davanin géruldugu
Ulke hukukunun uygulanacagini bilmeleri gerekir. Aksi halde, beklenmedik sonuglarla
karsilasilir.

Federe Devletlere iligkin olarak da hangi federe devletin hukukunun segildigi
belirlenmelidir aksi takdirde ileride bu konuda uyusmazlik ortaya ¢ikabilecektir.

GunUumdzun ticari hayatinin gelismesi ve hacim kazanmasi sonucunda semsiye diye
adlandirilabilecek yeni sbzlesme tarleri ortaya c¢ikmaktadir. Gerek isin buyukIGga
gerekse niteligi bakimindan bircok uluslar arasi firma ile ¢alismanin gerekli oldugu
sdzlesme tirleridir. Ornegin bir havaalani insaatinda ortaya birgok is sézlesmesi ve
bu igleri bitirmeye talip uluslar arasi nitelikte pek ¢ok firma ( Insaat, Radar, Logistik
vb) cikacaktir. Isi alan asil firmalarin altinda calisacak alt taseronlar tim bunlarin
kendi aralarinda ve asil igveren ile yapacaklari sézlegsmeler ayri hukuk rejimlerine
tabii olabilecektir. Ancak ileride ki uyusmazliklarin énine gecebilmek amaciyla tek
hukuk rejiminin belirlenmesi uyusmazliklanin ¢bzimU ve slresi acgisindan daha
nitelikli olacaktir.

Devletlerin hukuk hiyerarsisi siralamasinda Ulkemizde de oldugu gibi uluslar arasi
antlagmalarin 6nemi blyudktar. Devletler taraf olduklari bu antlagsmalara gére hukuki
dizenlemeleri yapmaktadirlar. Cogu zaman ticari anlagsmalar hazirlanirken bu Uluslar
arasi antlagsmalar goéz ardi edilmektedir. Bu durumun éniine gecgebilmek igin taraflar
anlagsma hazirlanirken uluslar arasi alanda baglayici olan bu antlasmalarin kendi
s6zlesmelerinde uygulanmamasini agik bir sekilde dile getirmeleri gerekmektedir.
Aksi bir durumda devletin taraf oldugu ancak sézlesmenin taraflarinin istemedikleri
hukuk normlarina tabi olacaklardir.

Uygulamada taraflarin uluslar arasi ticari sézlesmelerde bir atif yaparak sézlesme
hikm haline getirebilecekleri kurallar bulunmaktadir. Ornegin;

e MTO'nun 560 numarali brosirinde yer alan vesikall krediler (Akreditifler) igin
yeknesak kural ve uygulamalari

o 322 sayili Brosurtnde yer alan "Tahsiller Hakkinda Yeknesak Kurallari
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e 421 sayili broslrde yer alan micbir sebep ve beklenmeyen hal kurallarini
e Sair uygulama kodlari FIDIC, GAFTA, FOSFA vb'*

Unutulmamalidir ki bu kodlar sézlesmeye uygulanirken esas alinan hukuk ile olan
celigkileri gbz dnlnde bulundurulmalidir. Bu bélimde sonug olarak sdyleyecegimiz
genel anlamda devletler taraflarin sézlesme alaninda serbestiligini kabul etmislerdir.
Ancak ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklarin ¢cézlimu icin her zaman tatbik olunacak bir
hukuk rejimi esas alinmalidir.

3.10.SOZLESMEDEKI DiL VE YORUM SORUNU ONLENMELIDIR

Bir sbzlegsmenin uluslar arasi nitelik tasimasinin ilk énceligi farkh dilleri kullanan
taraflarin bir araya gelerek iradelerini uyusturmalaridir. Bu uyusma farkli dillere sahip
taraflar icin bu dil farkhihiindan dolayi kolay olmamaktadir. Dildeki bu farklilik yorum
acisindan da farkliliklari beraberinde getirebilmektedir. Dil kendi hukuk kdltirinin
anlayig! icerisinde aciklamaya c¢alismakiadir. Farkli hukuk kaltGrinde bunun

yansimasi daha degisik olabilecektir.

Taraflar s6zlegsmelerini hazirlarken irade beyanlar dogrultusunda miktar, cins, 6deme
sekli, kalite, risk vb hususlan kullanmis olduklari dil ve hukuk kultiriine gére
anlamlandirirlar. Bundan dolayr uluslar arasi hukukta taraflar ayni kavramlari
kullandiklar zaman bile hukuk kulttrlerinin farkli olmalarindan dolayi farkli seyleri
ifade etmeye calismis olabilirler. Dolayisiyla taraflar birbirlerinin ne ifade ettiklerini
degil ne anladiklarini da bildikleri takdirde pek cok ihtilafin dniine gecilecektir. Yorum
iceren ifadeler slre¢ igerisinde uyusmazligin ortaya ¢ikmasi durumunda her taraf
kendi yorumunu belirtecek ve bu durumu icinden ¢ikilmaz bir yapiya surikleyecektir.
Taraflar sézlesmelerini ortak bir dil Gzerinde yoruma c¢ok yer vermeyecek sekilde
hazirlamahdirlar.

Uluslar arasi sézlesmelerin hazirlanmasi safhasinda kullanilan farkli dillerin yorumu
hakkinda c¢ikabilecek uyusmazliklarda taraflarin soézlesmeye uygulanacak hukuk
boyle bir hukuk yoksa sézlesmedeki uyusmazliga bakan mahkemedeki kanunlar
ihtilafina gére belirlenen hukuk uygulanir.

"* Eksi N, Kanunlar Ihtilafi Alaninda “’Incorporation’ Syf 263



4.ULUSLARARASI TIiCARI UYUSMAZLIKLARIN HUKUKSAL YOLLARLA
cOzUmU

Uluslar arasi ticari sdzlesmelerde ideal olan sdzlesme suresi boyunca herhangi bir
sorunun ortaya cikmamasi ve taraflarin karsilikli edimlerini eksiksiz olarak yerine
getirmeleridir. Ancak sartlar bu sekilde gelismemektedir. Taraflar sézlesme
hazirlarken yukarida da belirtmis oldugumuz gibi ileride cikabilecek uyusmazliklarin
6nlne gecebilmek adina sdzlesmedeki hususlar eksiksiz hazirlamak isterler. Bu
¢ogu zaman uyusmazliklarin énine ge¢gmekte ancak ¢ogu zamanda uyusmazliklari
tohumlamaktadirlar.

Uluslar arasi ticari sézlesmelerde ¢ikabilecek uyusmazliklarin ¢ézimu icin gereken
mali ve hukuki ytk ulusal uyusmazliklar icin gerekenden daha yulksektir. Taraflar
veya en azindan bir taraf yabanci bir Ulkedeki yargilamaya katilacaktir. Uygulanacak
bu yabanci hukukun tercimesi ve temini, mahkeme igin gerekli delillerin bu yabanci
ulkede bulunarak mahkemenin 6nidne sunulmasi, mahkemenin sonuglanmasi
durumunda ilamlarin yerine getirilmesini baska bir Ulkede olmasi durumunda bu
ulkede yapilan yargilamanin sézlesmenin diger tarafinin tlkesinde kabul gérmesi bu
uyusmazliklarin ¢éztmunde karsimiza ¢ikabilecek durumlardir.,

Uluslar arasi ticari sézlesmeler hazirlanirken taraflarin insan unsurunun devreye
girmesi her ne kadar eksiksiz bir sézlesme yapilmasi Umit edilse de eksikler ortaya
¢ikmaktadir bu uyusmazliklarin ¢éziimtnde;

e Devlet mahkemeleri
e Tahkim ve uzlastirma heyetleri
¢ Diplomatik girisimler

e Alternatif ihtilaf ¢6zme ydntemleri kullaniimaktadir.

Uyusmazliklarin ¢éziminde gerek tahkimin gerekse ulusal mahkemelerde davaci
tarafindan aranan hakkin sire bakimindan ¢ok uzamasi ve maddi olarak ek bir kilfeti

24



ifade etmesi taraflar ¢éziim yolunda alternatif arayislara itmistir. Oncelikle ulusal
mahkemeler ve tahkimi ardindan bu alternatif ¢6zim yollarini inceleyecegiz.

4.1.UYUSMAZLIKLARIN ULUSAL MAHKEMELERDE ¢OzZUMU

Ulusal mahkemeler bagh bulunduklari devlet adina yargilama faaliyetlerini icra eden
ihtilaf ¢c6zme kurumlandir’®. Bu yargilama faaliyetinde bulunan hakimlerde devletin
genel sosyal, ekonomik, kultlrel politikalarina az da olsa baghdir. Bu durumda uluslar
arasi nitelik tasiyan bir durumda yabanci tarafin kendisine esit davraniimayacagi
hissi uyandiracaktir. Tim bu sikintilara ragmen sézlesmenin taraflan uyusmazlik
durumunda mahkeme secimini yapabilmektedirler. Bu se¢imi pek ¢ok pratik ve
hukuki milahaza etkileyebilir. Davaci dava ve avukatlik masraflarini, hukuk sistemi
hakkindaki bilgi ve tecrlbesini, politik’hukuki gliven ve istikrarin, verilen kararin
icrasini, ortak lisan ve hukuk kdltirine mensubiyeti, , daha kisa zamanda davanin
bitecegini, adalete en uygun kararin elde edilecegini dikkate alarak mahkeme
tercihini yapabilir'®. Ancak 6nemle belirtelim ki; davacinin tercihine bagh olarak
bagvurulan ulusal mahkemesinin davaya bakabilmesi, somut olayda mahkemenin
kendisini yetkili gérmesine baglidir. Bununla birlikte herhangi bir tahkim veya yetki
anlagmasinin  bulunmadidi hallerde, davacinin mahkeme secimi, secilen
mahkemenin uluslar arasi yetki kurallari ile sinirhdir.

4.1.1.Uyusmazligin Taraflarin Sectigi Ulusal Mahkemede Gériilmesi

Uluslar arasi ticaretin geregi olarak taraflara verilen sézlesme serbestisinin bir
uzantisi olarak taraflara uyusmazlik durumunda yetkilendirecekleri mahkeme
sec¢iminde de bu &6zgurlik taninmistir. Bu yargilama hususunda ki segim hakki
ticaretin dodas! ve insan haklari bakimindan taraflara kazandirilmaktadir. Taraflar
uyusmazlik durumunda basvurulacak mahkeme secimini kendi iradeleri ile
yapmaktadirlar. Bu secimlerinde sdézlesme de yer verdikleri klozlarida gbz éniine
alarak en kisa zamanda en etkin sonucu veren mahkemeyi secmelidirler.

'S Sanli, Ticari Uyusmazhklarm Coziimii, Syf 68
' Eksi, Tiirk Mahkemelerinin Milletleraras: Yetkisi Syf 124,125
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4.1.1.1.Taraflarca Turk Mahkemelerinin Secilmesi

Yabancillk unsuru tasiyan sozlesmelerden dogan uyusmazliklarda, Turk
mahkemelerinin segimine iliskin yetki anlasmalarini duzenleyen bir hdkim
bulunmamaktadir. Ancak, yabancilik unsuru tasiyan &zel hukuka iligkin iglem ve
iliskilerde Turk mahkemelerinin uluslararasi yetkisini dizenlemek amaciyla ¢ikarilimis
bulunan 2675 Sayili Kanunla Turk mahkemelerinin yabancilik unsuru tasiyan
davalarda vyetkii mahkeme olarak secimine dair sézlesmelerin gecerlilii ve
hikdmleri, HUMK'undaki yetki anlagmalarnini dlzenleyen hikimlere atfen
dizenlenmistir. HUMK'nun 22. maddesine gore:

"Mahkemenin salahiyeti intizami amme esasina binaen tayin edilmemis
olan hallerde, iki taraf bir veya muteaddit muayyen hususa muteallik
ihtilaflarinin  salahiyettar olmayan mahal mahkemesinde gérulmesini
tahriren mukavele edebilirler. Bu halde isbu mahal mahkemesi o

davaya bakmaktan imtina edemez."
denilmektedir.

Uyusmazliklarda Turk mahkemelerinin se¢imini éngdren anlasmalardaki yetki sarti
veya ayrica dlzenlenecek bir yetki anlagsmasi ile bu diizenleme yapilabilecektir. Bu
anlasmalarin sekli bakimindan yapildigi Ulke hukukuna degil Tilrk hukukuna tabii
olduklari esastir. Turk hukukunda yetki anlasmasi yazili sekle tabidir ancak bu usul

aciklanmamistir. Borglar Kanunundaki hiikiimlerince burada adi yazil sekil sarti esas
alinmistir.

Esas bakimindan Turk mahkemelerinin yetkili kiinmasi icin HUMK 22. madde
uyarinca

¢ |htilafin belirli olmasi,

e Mahkemenin belirli oimasi,

o Kamu dlzeni uyarinca bagka bir mahkemenin yetkili olmamasi gerekir
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Soézlesme hazirlanirken yetkili kilinacak mahkeme imzalandigi tarih itibariyle
belirlenmelidir. Burada ki belirlilik imzalandigi tarih itibariyle yetkilendirilen
mahkemenin bilinebilir olmasidir. Sadece Turk mahkemelerini yer belirtmeksizin
genel anlamda vyetkili kilan anlasmalar gecgersizdir. Clinki HUMK 22 madde yetki
taniyan anlagsmalarda i¢ hukuka goére yetkili kilinan mahkeme belirtiimelidir. Turk
hukukunda kamu dizenine dayanarak yetkilendiriimis mahkemeler gdértulmeksizin
mahkeme yetkilendirilemez &rnegdin tasinmazlara iliskin HUMK 13. maddesinde yer
alan yetki kurali kamu duzenindendir, bu bertaraf edilerek yetki sézlesmesi ile yetkisiz
bir Turk mahkemesi yetkilendirilemez. Unutmamak gerekir ki HUMK 22 madde
geregince Turk mahkemelerinde verilen karar yabanci Ulke veya davalinin mallarinin
bulundugu Ulkede tenfiz sartina baglanmistir. Kararin gecerliliginde taraf iradesine
serbestlik taninmistir.

Acilan davalara iliskin itirazlar Tdark usul hukuku sistemi icerisinde
degerlendiriimektedir. Ancak dava yetkili kilinan Turk mahkemeleri ile yabanci
deviette agilan davaya karsi derdestlik sebebi olmayacaktir. Clnkl dava yetki
anlagsmasi ile belirlenen Turk mahkemelerinde degdil yabanci mahkemelerde
gorulmektedir. Ancak hukukumuzda yetkisiz dahi olsa yabanci mahkeme kararlarinin
taninmasi ve tenfizine engel hiikiim bulunmamaktadir.

4.1.1.2.Taraflarca Yabanci Mahkemelerin Secilmesi

Uluslar arasi nitelikteki sézlesmeler hazirlanirken taraflar genis bir irade serbestisine
sahiptir. Ozellikle uyusmaziikta yetkili mercinin belirlenmesinde gesitli sorunlar
¢ikmaktadir. Gundmdzin ticari hayati taraflari blyltk meblag ve uzun zamanli islere
yonlendirmektedir. Dogal olarak taraflar kendi bildikleri hukukun yetkilendirilmesi igin
calismakta hatta sirf bu ylzden sézlesmeler kurulmadan sona erebilmektedir. Bu
uyusmazliklarin ¢éziminde milli mahkemelerin kullaniimasi ¢ogu zaman pratik
anlamda uygun gérilmemektedir. Bunun sebeplerinden ilki, milli mahkemelerin tabi
olduklari usul hukuku sistemleri, prensip olarak ulusal ihtilaflarin niteligi dikkate
alinarak hazirlanmistir. Bu sebeple bunlar, cok defa uluslararasi karakterli davalarin
niteligine uygun dasmez. Yine, milli mahkemelerin usul hukuku sistemine siki sikiya
bagh olmasi, burokrasiyi arttirmakta, sistemi hantallagtirmakta ve dolayisiyla
davalarin uzamasina yol agmaktadir. Ikincisi, milli mahkemeler belitli bir devlete
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baglihgin dogal sonucu olarak kamu dizeni mulahazalar ile taraflarin sézlesmesel
dizenlemelerine tam ve etkin bir gecerlilik tanimazlar. Bu ise, uluslararasi ticarette
fevkalade énemli olan hukuki glven ve istikrar ihtiyacini ortadan kaldirir. Ugtinclsu,
milli mahkemeler, devlete bagh bir organizasyon yapisina sahip olmalarinin geregi
olarak, somut davada bagh oldugu devletle davada taraf olanlarin mensup oldugu
devletler arasindaki siyasal, sosyal ve ekonomik olaylarin etkisinde kalabilir. Bu ise
mahkemelerin somut olayda, tarafsiz ve adil davranmasina engel olabilir.
Dordincilsu ise, mahkemelerce verilen kararlarin, bor¢lunun mallarinin bulundugu bir
baska yabanci Ulkede icrasi, ciddi guclikler tagir. Cunkld genel olarak mahkeme
kararlar devletlerin Ulkeleri Uzerindeki egemenlik haklarinin ifadesi olarak algilanir ve
bu sebeple yabanci mahkeme kararlan bir baska Ulkede kolayca icra edilmez. Bunu
temin eden tenfiz antlagsmalari giiniimiizde oldukca sinirlidir'”.

Uluslararas: ticari sozlesmelerden dogan uyusmazliklarin ¢ézumlenecedi
mahkemeleri taraflarin serbest iradeleri ile belirlemeleri, Tirk Hukukunda kabul

edilmistir. 2675 Sayili Kanunun 31. maddesine gore, taraflar;

"Yer itibariyle yetkinin kamu dizeni veya munhasir yetki esasina gére
tayin edilmedigi hallerde, taraflar arasindaki yabancilik unsuru tasiyan
ve bor¢ iligkilerinden dogan uyusmazligin yabanci bir devlet
mahkemesinde gérllmesi konusunda anlasabilirler"”.

denmektedir.

Buna goére Turk mahkemelerinin yetkisini diglayarak yabanci bir devlet mahkemesinin
yetkili kilinabilmesi icin uyusmazligin;

e Turk mahkemelerinin yer itibariyle yetkisinin kamu diizeni esasina gére tayin
olmamasi

e Yabancilik unsuru tagimasi
e Borg iliskilerinden dogmasi

e Yetkili kilnan mahkemenin belirlenmesi gerekir.

' Sanl1,Uluslar Arasi Ticari Uyusmazliklarin Coziim Yollar syf 83-84
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Ayni madde hukmi geredince yabanci devlet mahkemelerini yetkilendiren
anlasmalar igin sekil sarti aranmamistir. S6zllide yapilabilecektir. Ancak gerek ispat
yukOmlalogu gerekse uluslar arasi uygulama bu sozlesmeleri yazili olmasi
taraftaridir.

Madde metninin son kisminda yer alan “yabanci mahkemenin kendisini yetkisiz
saymas! halinde dava vyetkili Tirk mahkemesinde goérullr.” demek suretiyle
anlasmanin taraflarin iradesi ile minhasir bir anlasma oldugunu kabul etmektedir.
Boyle bir anlasma sonucunda yabanci devlet yetkisizlik karari verdigi takdirde Tark
mahkemelerinde vyargilama vyapilabilecektir. Acik bir deyisle taraflarin sec¢mis
olduklari yabanci hukuk kendisini olayda yetkili gérmeyebilecektir, bu durumda dava
Turkiye'de kanuni yetkili mahkemelerde gérulecektir. Bunun i¢in yabanci mahkeme
tarafindan verilecek bir yetkisizlik kararidir. Burada varsayimlar U(zerine islem
yapilamayacaktir. Somut olarak yabanci mahkeme tarafindan verilen bir yetkisizlik
karar gerekmektedir. Diger bir durum ise Turk mahkemelerinde agilan bir davaya
karsilik yabanci Ulkedeki davaci tarafindan Tark hukukunda ki stre ve usul sartlarini
iceren HUMK'un 128. maddesi geregince yetki itirazinda bulunmadidi takdirde Tlrk
mahkemelerine uluslar arasi yetki dogar ve dava bu mahkemelerde gérillr. Yetki
anlasmalarinin resen dikkate alinmamasi (zerine davali bu itirazlari usulline ve

sekline uygun sekilde yapmahdir.

Tam olarak uluslar arasi 6zel hukukun ve uluslar arasi ticaret hukukunu gereklerine
dayanan taraflarin serbest iradeleri ile uyusmazlik durumunda segimlik yetkili hukuk
rejimini segmeleri Dlnya Uzerindeki hukuk mercileri arasinda ki glivenin, tarafsizligin,
uzmanlhgin, ¢cabuklugun ve ucuzlugun geregidir. Bu Ticaret esasina dayana taraflarin
seciminin kamu dizenini bozdugu séylenemez. Tam anlamiyla taraflarin bu secimi ile
belirlemis olduklari hukuk rejimi kendi uyusmazliklarinda esas alinacaktir. Milli

hukuklarin uygulanmasi bu anlagsmalarin higce sayilmasi manasindadir.
Yabanci mahkemeler lehine yapilacak cebri icra hukuku kapsamindaki anlasmalar

Turk hukuku agisindan gecersizdir. Turk mahkemelerinin ihtiyati tedbir veya haciz

karari verme yetkisini, icra dairelerinin ve icra tetkik merciilerinin gérev ve yetkilerini
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bertaraf eden anlagsmalar yapilamaz. Bu alanlarda Turk mahkemelerinin yetkisi kamu
duzenindendir.

Yabanci bir (lkede yargilamasi devam eden ayni uyusmazlik ile ilgili olarak
Tuarkiye'de ki yetkili mahkemelerde dava agiimasi durumunda yabanci Ulkede ki
davaci taraf HUMK belirlenen usul ve slre icerisinde davanin yabanct mahkemede
derdest oldugunu ileri surmelidir. TUrk mahkemeleri 31. madde cercevesinde bu
dederlendirmeyi yaparak sartlarin olustugu takdirde ileri sirllen derdestligi kabul
etmelidir. Aksi durumda 31. madde yabanci hukuk seciminin kabull hikm( gecersiz
olacaktir.

4.1.2.Uyusmazligin Taraflarin Dogrudan Basvurdugu Ulusal Mahkemede
Goralmesi

Uluslar arasi 6zel hukuk alanindaki s6zlesmelerden dogan uyusmazliklarda cok defa
yetkili birden cok mahkeme mevcut olacaktir Clnka;

e Taraflarin ikametgahi

¢ Mutat meskeni

o Ticari faaliyetlerini yarattikleri yer

e Sdzlesme konusu seyin bulundugu yer

e Davalinin mal ve alacaklarinin bulundugu yer

e Sdzlesmenin ifa ve inikat yeri gibi olgular birgok devletin hukuk alanlari ile ilgili
olabilmektedir.

Uygulama da devlet mahkemelerinin yargi yetkisini sinirlayan bazi uluslararasi 6rf ve
adet kurallarr mevcuttur. Milli mahkemelerin yargi yetkisini kisitlayan bu kurallarin
uygulanmasi, yabanci devlet veya devlet kurumlarina ve yabanci devletin
temsilcilerine karg! acgilan davalarda séz konusu olur. Esas olarak yabanci devlet
veya devlet kurumlarina ya da temsilcilerine karsi acilan davalarda, bunlarin, milli
devletin mahkemelerinin yargilama hakkindan muafiyetleri séz konusudur. Yargi
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muafiyetini Gngéren kurallar, uluslararasi yetkiyi dizenleyen kurumlardan farkli olarak
Uluslararasi Hukuka dayanir'®,

Ancak, Uluslararasi Hukuktan kaynaklanan bu teamduli nitelikteki kurallar, son yillarda
milli kanunlarda ve uluslararasi anlagmalarda pozitif hukuk kurallari olarak yazili hale
getirilmislerdir'®. Uluslar arasi hukukta uzun yillar bir devletin baska bir devlet, devlet
kurumu veya temsilcisini yargilayamayacagdi kabul edilmisti. Buna esas olarak alinan
dayanak ise; devletlerin esit oldugu ve esitin esiti yargilayamayacagi esasidir. Ancak
bu durum Sovyet ve dodu Avrupa gibi dis ticareti tekelinde bulunduran devletlerde
mutlak yargi muafiyetinin rekabet ortamini bozdugu gériilmusttir®®. Bu durum pek gok
ticari uyusmazlikta taraflarin karsilarina ¢ikmistir bu durum Uzerine bu doktrin terk
edilerek yargi muafiyeti ancak egemenlik tasarruflari ile sinirlandiriimistir.

e 1973 tarihli Avrupa Yargi Muafiyeti Antlagsmasi

e 1976 tarinli ABD Yargi muafiyeti Kanunu

e 1978 tarihli Ingiliz Yargi Muafiyeti Kanunu ile de bu ilke Uluslar arasi nitelik
kazanmistir.

4.1.2.1.Dogrudan Milli Mahkemelere Basvurulmasi

Uluslararasi ticari akitlerin taraflari, sdzlegsmelerinde uyusmazlik durumunda
pasvurulacak yargr mercii olarak tahkim, uzlastirma veya bir devlet mahkemesi
uzerinde anlagsmamiglar veya anlasamamislarsa, sdzlesmesel iligkilerden dogan
uyusmazliklar kaginilmaz olarak milli mahkemelerde ¢ozUmlenecektir. Glinimuzde,
uluslararasi ticari akitlerden dogan uyusmazliklarin ¢ézimlenecedi genel yetkili bir

"uluslararasi ticaret mahkemesi" mevcut degildir.

Uluslararasi Ozel Hukuk alaninda taraflarin ihtilaf halinde bagvurulacak yargi merciini
akitlerinde belirtmemis olmalari énemli bir eksikliktir. Cok defa taraflar ihtilaf
ctkmadan, ihtilafin sonuclarini degerlendiremezler. Bazen de taraflar, bilingli olarak
sbzlesme muzakerelerini ve sézlesme ile elde edecekleri avantajlari muhtemel

** Nomer/Sanl, DHH, syf367
' Altug,Y, Devlet Muafiyetine iliskin Sézlesmesi, stanbul-1974, syf 295
** Sanli,Uluslar Arasi Ticari Uyusmazliklarin Coziim Yollar: syf 107
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ihtilaflari  glindeme getirerek karartmak istemezler ve bu sebeple sdzlegsme
safhasinda ihtilaflarin ¢6zimU Gzerinde durmazlar. Bazen de taraflar, ihtilaf vukuunda
basvurulacak yargr merciinin se¢imi konusunda dusllecek anlagmazligin, nihai bir
sOzlesmeye varmay! glgclestirecedi endisesiyle, bilin¢li olarak muzakere safhasinda
yetki konusu Uzerinde durmaktan kaginirlar. Bu gibi durumlarda, ileride herhangi bir
ihtilaf ¢ilkmaz ise, sOzlesmede bir yetki klozunun bulunmamasinin eksiklidi
hissedilmez. Ancak, herhangi bir ihtilaf ciktiginda da basvurulacak yargi mercii

meselesi, taraflar arasindaki iligkilerin en temel sorununu olusturur.

Yukarida belirttigimiz gibi, anlagmalarin basvurulacak yargl merciine dair bir hukim
icermedigi durumlarda, taraflar zorunlu olarak milli mahkemelere miuracaat
edeceklerdir. Yabancilik unsuru tasiyan davalara milli mahkemelerin bakabilmesi icin,
kendi hukukuna gdre uluslararasi yetkisinin bulunmasi gerekir. Her ulke, hangi tur
veya Ozellikteki yabanci unsurlu davada uluslararasi yetkisini kullanacagini, kendisi
belirler.

Milli mahkemelerin, yabanci unsurlu davalarda yetkisini dlizenleyen veya sinirlayan
bugln icin Devletler Hukuku kurallari mevcut degildir. Uluslararasi yetki kurallar her
bir devletin yasa koyucusu tarafindan serbest¢ce tayin ve tespit edilmektedir.
Taraflarin sézlesmelerinde yetkilendirmis olduklari bir devlet bulunmadigi durumlarda
ortaya cikan pek c¢ok yetkili ulusal hukuktan biri tercih edilmelidir. Taraf bu belirleme
islemini yaparken kendi menfaatlerini dncul tutacaktir. Taraf bu secimini yaparken
davalinin mal ve alacaklari Gzerinde icra kabiliyetini, lisan, uzmanlik, avukatlik
masrafi vb olgulari somut olay bakimindan dikkate alacaktir.

Sonug olarak taraflar uluslar arasi sézlesmelerin uyusmazlik durumundan segecekleri
ulusal hukukta kendilerine menfaat saglayacak hukuk sisteminden taraf secimde
bulunacaklardir. Bu secimi yaparken Ozellikle davali tarafa yonelik yaptirm
saglayabilecek hukuk seg¢imine dncelik verirler. Elde edecekleri kararlarinin borglu
uzerinde etkili olacak hukuk sisteminde tenfiz imk&nini arastirmalidirlar. Bu ylzden
pek cok alacakli borclu Uzerinde icra kabiliyeti dolayisiyla davasinin borglunun mal ve
alacaklarinin bulundugu yabanci devlette agmaktadirlar.
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4.1.2.2.Dogrudan Tirk Mahkemelerine Bagvurulmasi

Devletler yabancilik unsuru tasiyan davalarda yetkisini resen dizenlemektedir, diger
devletlerin yetkisini dikkate almamaktadir. Turk mahkemelerinin yabancilik unsuru
tasiyan uyusmazliklarda yetkisi TUrk Kanun Koyucu tarafindan resen dizenlenmistir.

Uluslararasi ticari uyusmazliklarin Turk mahkemelerinde gérulebilmesi igin, Turk
mahkemelerinin uluslararasi yetkisinden &énce mahkemelerin yargl yetkisinin
mevcudiyeti gerekir. Bunun ic¢in yabancilik unsuru tasiyan bir davada Turk
mahkemelerinin yargi yetkisini sinirlayan bir Devletler Hukuku kuralinin bulunmamasi

gerekir.

1982 yiiriidiige giren 2675 sayill MOHUK madde 33 ve yeni 5718 sayili Milletlerarasi
Ozel Hukuk Ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun madde 49 ile “Yabanci devlete, 6zel
hukuk iliskilerinden dodan hukuki uyusmazliklarda yargi muafiyeti taninmayacagi”
acikca hikme baglanmistir. Ayrica Turkiye'nin 3042 sayili kanunla onayladidi
Diplomatik iligkilere Dair Viyana Sézlesmesi ile diplomatik temsilcilerin taraf oldugu
ticari islem ve iligkilerden dogan uyusmazliklarda da yargi muafiyeti taninmamistir.
Uygulamada bu durum karsimiza bazi uyusmazliklari ¢ikarmaktadir. Yabanci devlet
kurumlarnina izafe edilen islem 06zel hukuk tasarrufu mu? Yoksa hakimiyet
tasarrufumu oldugudur. Burada davaya bakan hakimin hukukunda ki dizenlenis
bicimi esas alinmalidir. Islen tarafin devlet olma fonksiyonunun bir geredi olarak

yapilan bir iglem olup olmadigina bakiimalidir.

Turk mahkemesi yargilama yapmadan Once davanin yargi muafiyetine iliskin bir
sinirlandirma bulundurmamasi  Uzerine mahkemenin uluslar arasi yetkisi
arastinlacaktir. Ulke mahkemelerinin yetkisi verilen kararlarin yabanci tlkede sahip
olacagi etkiyi ifade eder. Uluslar arasi yetki kurallari davanin tlke mahkemelerinde
goéralip goérulemeyecegdini aciklamaktadir. Tlrk mahkemeleri kendi 6nundeki bir
davada davali tarafindan yetki itirazinda bulunulmasi durumunda ancak kendisinin

yetkili olup olmadigina karar verir yoksa yabanci bir devleti yetkilendiremez.

Tark mahkemelerinde yabancilik unsuru tasiyan davalarda yetki esasi 5718 sayili
Milletlerarasi Ozel Hukuk Ve Usul Hukuku Hakkinda Kanununun 41, 42 ve 43
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maddelerinde dlzenlenmistir. Tark mahkemelerinin yabancilik unsuru tasiyan
s6zlesmesel iligkilerden dogan uyusmazliklarla ilgili uluslararasi yetkisi, 5718 sayili
Milletlerarasi Ozel Hukuk Ve Usul Hukuku Hakkinda Kanununun 40 maddesinde, i¢
hukukun yer itibariyle yetki kurallarina atfen dizenlenmigtir. Diger bir ifade ile
yabancilik unsuru tasiyan akdi iliskilerden dogdan ihtilaflar bakimindan Tudrk
mahkemelerinin uluslararasi yetkisi, i¢ hukukun vyer itibariyle yetki kurallarina
baglanmistir. Buna gdre, yabanci unsurlu bir akdi iliskiden dogan inhtilafta, TUrkiye'de
yer itibariyle yetkili bir mahkeme mevcut ise, Turk mahkemelerinin o dava
bakimindan uluslararasi yetkisi de mevcuttur. Bdylece, i¢ hukuktaki yer itibariyle yetki
kurallarina Turk mahkemelerinin uluslararasi yetkisini de belirleme gdrevi verilmis
olmaktadir. 40 madde ile i¢c hukuka verilen yetki belirleme ilkesi HUMK basta olmak
tzere muhtelif kanunlarda dizenlenmistir. Bununla birlikte yetki belirlenirken birgok
uluslar arasi antlagsmada bu gérevi yerine getirecektir.

Tark hukukunda uluslar arasi nitelikte ki uyusmazlklar ile ilgili olarak dava ile yargi
alani arasindaki baglanti yetkinin tesisi agisindan yeterli gérilmustir. Buna gbre

o Davalinin ikametgahinin Bulundugu Yer Mahkemesi

Uluslar arasi ticari uyusmazliklarda davalinin Turkiye'de ikametgah mahkemesinde
veya ikametgahi belli degilse Turkiye'de oturdugu son yer mahkemesinde acilabilir.
Bunlar genel yetkili mahkemelerdir. Burada ikametgah kavrami Tirk hukukuna gére
yorumlanacaktir. Bu durum medeni kanunun 19 maddesinde dizenlenmistir. Buna
gore yerlesme niyetiyle oturulan yer ikametgéhtir. Tzel kisilere iliskin ikametgah ana
sézlesmede belirlenen bu yoksa idari iglerin yUrGtGldagla yerdir. Bunun disinda
Turkiye’de merkez veya subesi bulunmayan yabanci ticari isletmeler nam ve
hesabina Ulkede iglem yapanlara karsi Turk Ticaret Kanunu madde 117 gore dava
acllabilecektir. Uluslar arasi nitelikteki ticari uyusmazliklarda davalinin Turkiye'de
ikametgahinin bulunmasi Gzerine burada dava agiimasi davaci agisindan pek ok
menfaati beraberinde getirecektir. Alinacak kararin tenfiz gerekmeyecek ve varsa
davalinin mallarn Uzerinde acil etki yaratacaktir. Davaci tarafindan uluslar arasi
tebligat gibi birgok usuli muameledeki masrafta ortadan kalkacaktir.
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o Sozlesmenin Kurulma ve ifa Yeri Mahkemesi

HUMK 10 madde uyarinca uluslararasi ticari akitlerden dogan davalar s6zlesmenin
Tuarkiye'de icra edildigi yer mahkemesinde veya davali veya vekilinin bulundugu
sozlesmenin yapildigi yer mahkemesinde gorilebilir. Burada sbzlesmenin ifa
edilecegi yer énemlidir. Ifa edilecek yer pek cok defa sézlesmede yer alan klozlar ile
taraflarca daha 6nceden belirlenmektedir. Buna gére dava sdzlesmenin ifa yerinde
acllacaktir. Uygulamada karsilikli edimleri igeren sézlesmelerde hangi edimin ifa
edildigi yer hususunda ise dava konu olan edimin ifa yeri davanin agilacagd yer
mahkemesi agisindan dikkate alinmaktadir. Ifa yeri taraflarca belirlenmis ise bu
durumda Bor¢lar Kanunu madde 73 uyarinca belirlenecektir. Sézlesme belirli bir
paranin 6denmesine iligkin ise alacaklinin 6deme zamanindaki adresi, menkul bir
malin teslimine iligkin ise kararlastirilan teslim yeridir. Teslim yeri kararlastiriimamis
ise sézlesmenin yapildigi sirada malin bulundugu yer teslim yeridir.

o Ihtilafli Seyin veya Teminatin Bulundugu Yer Mahkemesi

HUMK madde 16 uyarinca Tirkiye'de ikametgahi bulunmayan yabanci veya Tirk
vatandaslarina kargi bunlann Tirkiye’de sakin olduklarn yerde; Turkiye'de sakin
degillerse Turkiye’deki mal ve alacaklarinin bulundugu yerde; ya da ihtilaf konusu
seyin veya teminatin bulundugu yerde mal ve alacak davalari acilir. Burada dncelik
davalinin dava acildigi sirada Turkiye’de sakin oldugu yer mahkemesine verilmistir
bu atlanarak teminatin oldugu yer mahkemesi yetkili gorllemez. Davaliya ait mal
kavramindan anlasiimasi gereken menkul ve gayrimenkul mallaridir.

o ihtiyati Haciz Karari Veren Yer Mahkemesi

HUMK madde 12 uyarinca ihtiyati hacizden sonra haciz kararinin dayandig! alacak
davasi daha dénce haciz kararini veren yer mahkemesinde agcilabilir denmektedir.
Burada esas ihtiyati haczin dava konusu alacak i¢in alinmis olmasi gerekir. Ayrica
davali tarafindan ihtiyati haciz karari veren mahkemeye yoénelik yetki itirazi
yapilmamali veya yapildig takdir de mahkeme tarafindan reddedilmelidir.
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e Karsilik Davalarda Esas Davanin Goruldugu Yer Mahkemesi

HUMK madde 14 uyarinca Turk mahkemelerinde agiimis bir davaya karsilik ayni
konuda ve ayni taraflar arasindaki kargi davada asil davanin gérildaga yer
mahkemesinde acilir. Bu durumda karsi dava bakimindan mahkemeye yonelik yetki

itirazinda bulunulmaz.

e Vekalet Ucretinden Dogan Davalarda Asil Davanin Goérildigi Yer
Mahkemesi

HUMK madde 15 uyarinca vekalet Ucretine iliskin davalar vekalet Ucretinin dayandigi
asil davanin géruldagu yer mahkemesinde gortlir. Bu durumda mahkemeye yonelik

yetki itirazinda bulunulamaz.
e iflas Davalarinda Yetki

Iflas davalarinda Tirk mahkemelerinin yetki durumunu dizenleyen esaslar icra ve
iflas Kanunu madde 154 de diizenlenmistir. Buna gére iflas davalarinda yetkili
mahkeme, borglunun islem merkezinin bulundugu yer ticaret mahkemesidir. Islem
merkezinin yurtdisinda bulundugu durumlar i¢in ise Tlrkiye'de subelerinin bulundugu
yer ticaret mahkemeleridir. Birden fazla subenin bulunmasi durumunda merkez sube
yer ticaret mahkemeleridir.

e Yetki itirazi Yapilmayan Tiirkiye’deki Yer Mahkemesi

HUMK madde 23 uyarinca kendisine karsi yetkisiz bir mahkemede dava agilan kisi
davanin esasina giriimeden énce yetki itirazinda bulunmaz ise o mahkemenin
yetkisini kabul etmis sayilir denmektedir. Bu durum ayni sekilde 5718 sayili
Milletlerarasi Ozel Hukuk Ve Usul Hukuku Hakkinda Kanunca yapilan génderme ile
uluslar arasi davalar bakimindan da gecerlidir. Burada esasa giriimeden &nce
yapilmasi gereken vyetki itirazinin slresi 10 gunlik cevap slresidir. Bu strenin
geciriimesi ile yapilan itirazlar mahkeme tarafindan dikkate alinmayacaktir. Ancak
ikametgéahi yurtdisinda bulunanlarin itirazlarn hakimin takdirine bagl olarak esasa
iliskin cevaplar ile birlikte verilmesi i¢cin makul streler tayin edilir.
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o Fikri ve Sinai Haklardan Dogan Davalarda Yetkili Mahkemeler

Patent Haklarini Korunmasi Hakkinda Kanun Hikminde Kararname, Markalarin
Korunmasi Hakkinda Kanun Hikmiinde Kararname, Cografi Isaretlerin Korunmasi
Hakkinda Kanun HUkminde Kararname, Endustriyel Tasarimlarin Korunmasi
Hakkinda Kanun HUkminde Kararname’lerde vyer itibariyle yetkili mahkemeler
6ngorilmustir. Bunlar ayni zamanda uluslar arasi yetkili mahkemelerdir. Bu hak
sahipleri tarafindan Uguncu kisilere ydnelik acilacak davalarda yetkili mahkeme
davacinin ikametgahinin bulundugu veya sugun islendigi veya tecaviz fiilinin
etkilerinin géruldigu yer mahkemeleridir. Turkiye'de ikametgahi yoksa sicilde kayitl
vekilin isyeri yer mahkemesi, sicilden silinmis ise Turk Patent Enstitistinin
bulundugu yer mahkemesidir. Ugilincli kisiler tarafindan bu hak sahiplerine karsi
acilacak davalar da ise yetkili mahkeme davalinin ikametgah yer mahkemesidir. Ayni
sekilde Turkiye'de ikametgahi yoksa sicilde kayith vekilin isyeri yer mahkemesi,
sicilden silinmig ise Turk Patent Enstitistntn bulundugu yer mahkemesidir. Ayni
anda birden ¢ok mahkeme vyetkili ise ilk davanin agildigi yer mahkemesi etkili
sayllacaktir. Yukarida belirtilen yetkili mahkemeler ayni zamanda uluslar arasi
uyusmazliklarin gérilecedi yetkili mahkemelerdir.

4.2.UYUSMAZLIKLARIN TAHKIM YOLU iLE ¢OZUMU

Tahkim, genis anlamda, taraflarin mevcut bir uluslar arasi uyusmazligin, aralarindaki
bir anlasmaya goére, hakem denilen 6zel sahis veya sahislarin kararina géttrdikleri,
devlet yargisi disinda, 6zel bir prosedirdir. Hakem heyeti uyusmazligin taraflari
veya bunlarin temsilcileri tarafindan secilebilir. Taraflar, ayrica, hakem heyetinin
tahkime uygulayacagd! usult kendi aralarinda belirleyebilir. Hakem kararlari nihai ve
taraflari baglayici niteliktedir. Karar, taraflarin heyete sundugu iddia ve deliller
1Isiginda alinir. Gegerli bir kararin taninmasi ve tenfizi icin, bazen, mahkeme karari da
gerekebilmektedir. Yukarida sayilan hususlar hemen hemen her tahkim davasinda
bulunabilmesine ragmen tahkim yeknesak bir surec decjildir. Bu genel prensipler,
tahkimin icerigi, taraflarin milliyeti, tahkim mabhalli, tahkim usul hukuku ve ihtilafin
karakterine gére degisiklik arz edebilmektedir.
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4.2.1.Tirk Hukukunda Tahkimin Yeri

Uluslararasi tahkim konusunda Tlrk mevzuatinda kapsamli bir degerlendirme, ilk
defa, 1982 yilinda yurirlige giren 2675 sayili Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanunla (MOHUK) yapilmistir. MOHUK un ilgili maddeleri 1991
yilinda 3731 sayili Kanunla kabul edilen 1958 tarihli Yabanci Hakem Kararlarinin
Taninmasi ve Tenfizi Hakkindaki New York Sdzlesmesi hukimlerini kaynak
gostererek diizenlemistir. MOHUK yabanci hakem kararlar ile mahkeme kararlarini
ayni kapsamda mutalaa etmis, uluslararasi karaktere ait bir tanimlama getirmemis ve
sadece tanima ve tenfizi diizenlemisti. MOHUK ve NY Soézlesmesinin ortak
karakteri, tanima ve tenfizde karsiliklilik esasini benimsemis olmalaridir®’. Tur hukuk
sistemi icinde dizenleme ile gelinen son nokta 27.11.2007 tarihinde kabul edilen
5718 Milletlerarasi Ozel Hukuk Ve Usul Hukuku Hakkinda Kanundur

Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun (MOHUK) Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi tarafindan yirirlige konmustur. MOHUK ve usuliine uygun bigimde
onaylanan uluslararasi sézlesmeler, ic hukukta, TUrkiye'nin uluslararasi ticari tahkim
konusundaki mevzuatini olusturmaktadir. Kabul edilen bu uluslar arasi sézlesmeler
Tark Devletinin uluslararasi tahkime verdigi onemin acik bir gdstergesidir.
Uluslararasi tahkim (yabanci hakem kararlari) konusu TUrkiye'nin hukuk sistemine
yillar 6nce girmesine karsin hala tartigmali bir konudur. Tartigsmalar, hakem heyetine
goturtlebilecek ya da goéturilemeyecek ihtilaf tlrlerinin tespiti, hakem kararlarinin
milliyeti (milli ya da yabanci oldugu) ve yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve
tenfizi gercevesinde teknik dizeyde ve yogun bir sekilde devam etmektedir. Bu
tartismalarin 6zUnde ise, daha cok, milli mahkemelerin yetki alani ile yabanci
hakemlerin yetkileri arasindaki dengenin devletin egemenlik hakkina zarar verecek
derecede, ikinciler lehine bozulacak olmasi endisesi yatmaktadir.

Tark hukukunda sadece cekismeli yargiya giren hukuki uyusmazliklarda tahkim
uygulanmaktadir. Cezai veya idari yargida tahkim caiz degildir. idari yargida tahkime
yer veriimemekle beraber, uygulamada, idari sézlesmelere bazen tahkim sarti da

konulmakta ve bu idari sézlesmelerden dogan uyusmazliklar igin, idari mahkemeler

*! Birsel/Burak, Tiirk Hukuk Sisteminde Tahkim, syf, 187
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yerine, hakemlerde dava agilmaktadir. Ancak, ¢zel sektér kuruluslarinin Yap lIslet
Devret modeli gergevesinde kamu altyapi yatirimlarina katilimini dizenleyen
kanunlarda; bu projelerin uygulama sdzlesmelerinde uluslararasi tahkime yer
verilebilmesi yoninde yapilan dizenlemeler Anayasa Mahkemesince iptal edilmistir.
Yitksek Mahkeme, Yap islet Devret projelerini kamu hizmeti imtiyazi kabul etmis ve
bu idari sézlesmelerden kaynaklanan uyusmazliklarin Turk Idari Yargisr’nda ¢ézime
kavusturulacagi kararina varmistir. Idari Yargl da tahkime yer veriimedigi icin Yap
Islet Devret uygulama sotzlesmelerinden kaynaklanan ihtilaflarda ulusal ve/veya
uluslar arasi tahkime gidilememektedir.

4.2.2. Tahkim Soézlesmesi

NY Soézlesmesinin 2. maddesine gdre tahkim sézlesmesi yazili olarak yapilimaldir.
Bu konuda taraflara iki imkan taninmistir. Taraflar, akdettikleri bir sozlegsmeye tahkim
sarti koymak suretiyle bu sézlesmeden kaynaklanacak uyusmazliklarn tahkim usull
ile ¢cdzmeyi dngdrebilecekleri gibi, mustakil bir tahkim sézlesmesi yaparak gelecekieki
batln uyusmazliklarn tahkim yolu ile ¢dzmeyi kararlastirabilirler. Yazil anlagma terimi
karsilikli olarak gdnderilen mektup veya telgraflari da kapsayacak sekilde genis
tutulmaktadir. Milli tahkim sbézlesmeleri icinde yazili olma sartt blylk &énem
tasimaktadir. HUMK madde 517 gere@ince Yazili olma sarti gecerlilik sarti olup,
yazili yapiimayan tahkim sdzlesmeleri gecgersizdir. Tahkim sézlesmesinin iki sekilde
yapiimasi mimkdnddr.

o Mistakil bir s6zlesme olarak: Taraflar dogmus olan bir uyusmazhgin tahkim
yolu ile g¢6zUmlenmesi i¢in ayri bir sdzlesme yapabilir. Bu sézlesmenin konusu
munhasiran tahkimdir. Dar anlamda tahkim sézlesmesi, bu mustakil tahkim

s6zlesmesine verilen isimdir.

e Tahkim sarti: Taraflar yaptiklar bir sézlesmeye (satis, sirket, istisna v.b.), bu
s6zlesmeden dogacak uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢éztimlenecedini sart olarak
koyabilir. Burada tahkim, o sbézlesmenin yalniz basina konusu olmayip, o
sozlesmenin yalniz bir sartini teskil etmektedir. Fakat bu sart kanunun anladigi
anlamda bir tahkim s6zlesmesidir ve tahkim sézlesmesinin tabi oldugu hikimlere

tabidir. Uygulamada daha ¢ok tahkim sartina rastlanmaktadir. Bununla birlikte ticari
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uyusmazliklarda soézlesmenin hikimsuzlidu durumunda da tahkim sarti bulundugu
takdirde ¢6zUm yolu olarak tahkim sartinin gegerliligi ilkesi belirlenmistir.

4.2.3.Uygulanabilir Hukuk

Uluslararasi ticari tahkime, ayni anda, degisik mevzuat hukimleri uygulanabilir.
Bunlar;

e Tahkim soézlesmesinin tarafi olabilmek konusunda taraflarin ehliyetini
belirleyecek hukuk

e Tahkim sb6zlesmesinin kendisine uygulanacak hukuk

e Tahkim davasina uygulanacak usul hukuku

¢ Intilafin kendisine uygulanacak maddi hukuk

e Hakem kararinin tenfizine uygulanacak hukuktur.

Potansiyel bir intilafin tarafi, uygulanacak hukuku bildiginde, kendi lehine olacak bir
sekilde daha iyi degerlendirmeye baslayabilir. Taraflar hangi hukukun uygulanabilir
oldugunu belirledikten sonra, bunlarin sézlesme ve potansiyel uyusmazlik Gzerindeki
etkisini etraflica degerlendirebilir. Uygulanabilir hukuku belirleme konusunda, halen
uluslararasi duzeyde genel bir uygulama bulunmamaktadir. Her Ullkenin hukuki
sistemi cergcevesinde kendi 6zel uygulamasi bulunmaktadir.

Tark hukukunda, uluslararasi tahkimde uygulanacak hukukun tespiti acikca
belirtiimemektedir. MOHUK “hakim Tirk kanunlar ihtilafi kurallarini ve bu kurallara
goére yetkili olan yabanci hukuku resen uygular ve yabanci hukukun muhtevasinin
tespitinde taraflarin yardimini isteyebilir.” demektedir. Béylece, yabanci hukukun
tespitini mahkemeler agisindan dizenlemektedir. Bu hikim cergevesinde, taraflarin
tahkimin tabi kiindigi kanunu yani uyusmazhiga uygulanacak maddi hukuku
serbestce belirleyebilmesi mumkin gérilmektedir.

Avrupa Soézlesmesi taraflarin hakemlerin ihtilafin esasina tatbik edecekleri hukuku
serbestce tayin etmelerine imkan vermektedir®?. Sézlesmeye gore eger taraflar tatbik
edilecek hukuku kararlagtirmamiglar ise hakemler ihtilafin tlrine gére muinasip
gorecekleri kanunlar ihtilafi kaidesinin tayin ettigi kanunu uygular.

* Emek,U,Uluslar Arasi Ticarette Tahkim,syf,12
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4.2.4. Hakem Heyetinin Olusturulmasi

Uluslararasi tahkimde, hakem heyetinin olusturulmasi, genellikle, milli hukukta
dizenlenen bir konu degildir. Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun (HUMK) milli
tahkimi dlzenleyen 8. babinda, hakemlerin tayini ile ilgili hukumler bulunmakla
beraber uluslararasi tahkimle ilgili olarak MOHUK veya NY Sézlesmesinde bu
konuda herhangi bir dlizenleme bulunmamaktadir. Taraflar, hakemlerin atanmasini
kendileri belirleyebilir ya da hakemlerin secimi tahkimi organize eden kurumun usul
kurallarina birakilabilir.

Ancak Avrupa Sdzlesmesi, hakemligin teskili konusunda detayli bir dizenleme
yapmistir madde 4 uyarinca Sézlesme hakem heyetinin teskilini, éncelikle, taraflarin
anlagsmasina birakmistir. Hakemlerin atamasi konusunda taraflar arasinda bir
anlasma yoksa hakemler karsi tarafin istedi Uzerine, taraflarin tahkimin gértlmesini
tayin ettikleri yerin bulundugu ulusal yetkili ticaret odasi bagkaninca ya da tahkimin
goriulecedi yer kararlastinimamissa hakem atamasina temerr(it eden tarafin mutat
meskeni veya is merkezinin bulundugu yerin ticaret odasi baskaninca ya da
tesekkull, sartlar ve isleyisi Sézlesmede belirtilen 6zel komitece atanir. ise el koyan
Baskan veya Ozel Komite hakemleri atamaya ve gerektiginde heyetin calisma
usullerini belirlemeye yetkilidir®®.

4.2.5. Tahkimde Ehliyet

Tahkim so6zlesmesi taraflarin iradesine tabi olan U(zerinde serbestce tasarruf
edebilecekleri uyusmazliklar igcin yapilabilir. TUrk hukukunda sadece g¢ekismeli
yarglya giren hukuki uyusmazliklarda tahkim uygulanmaktadir. Cezai veya idari
yargida tahkim caiz degildir. Kanunlar ihtilafi Kurallarina gére, hak ve fiil ehliyeti
tarafin milli hukukuna tabidir. Kisinin milli kanunu ile kazandidi rist hali vatandashidin
degismesi ile sona ermez. Tlzel kisilerin veya kisi veya mal topluluklarinin hak ve fiil
ehliyetleri, statllerindeki idare merkezi hukukuna tabidir (MOHUK; madde 9). Avrupa
Sbézlesmesine gore "haklarinda tatbiki gereken kanun tarafindan "kamu hukuku tizel
Kisileri" olarak tanimlanan tlzel kisiler, muteber surette tahkim s&zlesmesi
dlzenleyebilir. Sdzlesmeyi imzaladigi, tasdik ettigi veya buna katildi§i sirada her
devlet, bu yetkiyi sinirlandirabilir. Tlrkiye'nin, Avrupa Sézlesmesini kabul ettigi 3730

- Emek,U,Uluslar Aras: Ticarette Tahkim,syf,14
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sayill Kanunda, bu yénde bir sinirlama yer almamaktadir. Ancak, hakem kararina
konu olan uyusmazhdin Turk kanunlarina gére tahkim yoluyla ¢6zimu mumkin
degilse mahkeme kararin tenfizi talebini reddeder. Turk idare Hukukunda tahkim
muessesesi dizenlenmedidi i¢in, kamu kuruluslari idari sézlegsmelerden kaynaklanan
intilaflarin  halli icin tahkime gidememekte, bu tlr anlasmazliklar idari yargida
¢c6zlimlenmektedir.

4.2.6.Tahkimin Ticari Olma Ozelligi

Iki tarafin iradesine tabi olmayan, taraflarin tizerinde kabul ve sulh yolu ile serbestce
tasarruf edemeyecekleri hallerde tahkim mumkin degildir. Ornegin bosanma
davalari, iflas davalari ve ¢ekismesiz yargi isleri icin tahkim sdzlesmesi yapilamaz.
Buna karsilik alacak, menkul ve gayrimenkul mal davalari ve is uyusmazliklar
hakkinda tahkim sdzlesmesi yapilabilir. Tahkim incelenirken, uluslararasi ticaretin ilgi
alaninda bulunan sézlesmeler ve bunlardan kaynaklanan, surec icerisinde ortaya

cikan uyusmazliklar esas alinmaktadir.

Bir hakem kararinin NY Sézlesmesine gére taninmasi ve tenfizi talep edildiginde
anlagsmazhgin ticari niteligi 6zel bir 6nem kazanmaktadir. Sézlesmeyi onaylayan
dlkelerin buydk bir gogunlugu sézlesmenin 1/3 maddesi dogrultusunda; sézlesme
hiuktimlerini, kendi i¢ hukuklarina gore ticari nitelikte sayilacak anlagsmazliklar
konusunda uygulayacaklarini beyan etmislerdir. Turkiye de S6zlesmenin bu istisna
hikmund kullanarak; Sézlesmeyi onayladigi 8.5.1991 tarih ve 3731 sayili Kanunda ,
“sbzlesmeyi akdi veya akit digi hukuki minasebetlerden kaynaklanan ve kendi ic
hukukuna gére ticari mahiyette sayilan uyusmazliklar hakkinda uygulayacagini”
beyan etmistir*.

4.2.7.Tahkimin Uluslararasi Nitelikte Olmasi

Uluslararasi tahkimde, dogal olarak, taraflardan veya hakemlerden en az bir tanesi
icin yabanci bir tUlke ve yabanci bir hukuk bulunmaktadir. Bu uluslar arasi nitelik,
tahkimin maliyeti ve katlaniimasi gereken zahmetin seviyesi, yurtdigindan delil temin
edilmesi ve kararin tenfiz edilmesi ki ézellikle, kararin alindigi Glkeden baska bir

* Emek,U,Uluslar Arasi Ticarette Tahkim,syf,9

42



tlkede borglunun malvarhginin bulunmasi durumunda ilave ve énemli sorunlari da
beraberinde getirebilmektedir. Taraflardan en az bir tanesi i¢in, yabanci bir Ulke ve
hukuk sistemi uluslar arasi tahkimin temel ézelligidir. Ancak, taraflar yabanci hukuk
sisteminin tespiti konusunda muizakere sansina sahip bulunmakta, tahkim dncesinde
iyi bir hazirlik yapan taraf, kendisi i¢in avantajli olacagini disundudu hukuk sistemini
karg! tarafa kabul ettirmektedir. Bunun da Otesinde, taraflar aralarinda yaptiklar
anlasmayla tahkimin énemli unsurlarini belirleme guclne sahip bulunmaktadir.

Uluslararasi bir tahkim anlagmasi duzenlerken, taraflar;

e Tahkimin go6rulecedi yer ve davalarin ele alinmasinda uygulanacak usul
hukukunu veya usul konusunda davaya 6zel kurallari belirleyebilir,

e Ihtilafin ¢6ziimiinde uygulanacak maddi hukuku tespit edebilir,

e Tahkimin yerini kararlagtirirken, borglunun malvarliginin bulundugu veya
uluslararasi sozlesmelerle hakem kararlarini basit ve hizli bir bicimde uygulama
yukumlaltgtne girmis bir Ulkeyi tercih edebilir,

o Hakemlerin yeterliliklerinde aranacak sartlari ve milliyetleri konusunda
dnceden anlasabilir ya da hakemlerin belli bir milliyetten olmamalari konusunda sart
koyabilir.

Tum bu Ozellikler uluslar arasi ticari uyusmaliklarda c¢ikabilecek uyusmazliklarin
¢6zim yollarindan biri olan tahkimin uluslar arasi nitelie sahip olmasinin
gereklerindendir.

4.2.8.Tahkim Kararlarinin Taninmasi

MOHUK de vyabanci hakem kararlarinin taninmasi igin acik bir hikim
bulunmamaktadir. Kanunda, yabanci hakem kararlari konusunda, sadece tenfizden
bahsedilmektedir. Kanunun 58. maddesi anlaminda tanima, bir yabanci mahkeme
kararinin kesin bir delil ve hikim olarak muteberliginin kabul edilmesidir. Kanunda
tanima igin 6zel bir usul ve islem 6ngérilmemistir. Bazi yabanci hakem kararlarinin
cebri icraya yol agmaksizin Turkiye'deki kesin delil veya kesin hikim olarak kabul
edilmesi bir ihtiyag olarak ortaya cikabilir. MOHUK’ un yalnizca yabanci hakem

kararlarinin tenfizini dizenlemis olmasi keyfiyeti karsisinda, yabanci hakem kararlari
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agisindan tanimanin mimkin olup olmadidi sorunu ortaya c¢ikabilir. Tarkiye'de
yabanci hakem kararlarinin taninmasinin imkani bulunmaktadir. Zira MOHUK' un I,
boélimU yabanci mahkeme ve hakem kararlarinin tenfizi ve taninmasi bashgini
tasimakta ve béylece tanima kavrami yabanci hakem kararlarini da kapsamaktadir®.,

4.2.9.Tahkim Kararlarinin Tenfizi

Tenfiz; hakem kararlarinin gereginin yerine getirimesidir. MOHUK madde 50
uyarinca yabanci hakem kararlarl ile yabanci mahkeme kararlarinin tenfizini ayni
kapsamda ele almis ve “karsiliklilk esasini” benimsemigtir. Karsiliklilik esasina gére,
Tarkiye Cumhuriyeti ile hakem kararinin verildigi Devlet arasinda karsiliklilik esasina
dayanan antlasma veya o devlette TUrkiye’de verilmis bir hakem kararinin tenfizini
mumkin kilan bir kanun hidkminin veya fiili bir uygulamanin bulunmasi
gerekmektedir. Yabanci hakem kararlarinin tenfizi incelemesinde, ilgili mahkeme,
karsilikhlik esasini, uygulamada dikkate almak durumundadir. Diger taraftan TUrkiye
NY Sézlesmesinin 1/3'Uncl maddesine uygun olarak, sdzlesmeyi sadece karsiliklilik
esasina gére bu sbézlesmeye taraf olan bir devletin Ulkesinde verilmis olan hakem
kararinin taninmasi ve tenfizi hakkinda uygulayacagini da beyan etmistir. Toprak
esasina gore yabancihgi tayin edilen, kesinlesmis ve icra kabiliyeti kazanmis yabanci
hakem kararlarinin tenfizi, taraflarin yazili olarak kararlastirdiklari yer asliye
mahkemesinden dilekceyle istenir. Taraflar arasinda bdyle bir anlasma olmadig
taktirde, aleyhine karar verilen tarafin TUrkiye’deki ikametgahi, yoksa sakini oldugu,
bu da yoksa icraya konu teskil edebilecek mallarin bulundugu yer mahkemesi
yetkilidir. Ancak hem MOHUK hem de NY Sézlesmesi, taninmasi ve tenfizi istenilen
hakem kararinin, kamu dizeni ile genel ahlaka aykiri olmasi ve uyusmazhigin Tlrk
kanunlarina gbre tahkim vyoluyla c¢6zimuinin mUmkin olmamas! hallerinde,
reddolunabilecegini hikme baglamistir.

Turkiye’'nin de usuline uygun olarak kabul etmis oldugu NY soézlesmesine gore
yabanci bir hakem kararinin tanima ve tenfiz talebi;

¢ Taraflardan birisinin kanunen ehliyetsiz olmasi,

» KURU Baki,Tiirkiye'de Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmasi, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitiisii Yayinlari, Ankara, 1983, syf, 192-195.
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o Taraflardan birisinin hakem tayininden gerektigi bicimde haberdar edilmemesi
veya dava gorUlirken hakem dnlinde yeterince temsil ediimemesi,

e Hakem kararinin tahkim s6zlesmesinde yer almayan bir uyusmazhga iliskin
olmasi veya s6zlesmenin sinirlarini asan hikumler ihtiva etmesi (kararin ayriimasinin
mUmkin oldugu durumlarda sinirt agmayan kisim tenfiz edilir),

e Hakem heyetinin teskilinin veya tahkim prosedurinin taraflarin anlagmasina,
uygulanabilir maddi hukuk ya da tenfiz talebinin bulunuldugu Glke hukukuna uygun
olmamasi,

e Hakem kararinin tabi oldugu veya verildigi yer hukuku hukimlerine goére
taraflari hentz badlamamasi veya kararin verildigi yerin yetkili mercilerince iptal
edilmesi, durumlarinda reddolunabilir.

Yabanci hakem kararlarinin tenfizi taleplerinin reddolunabilecedi konusunda NY
Sozlesmesinde yer alan hususlar MOHUK'de de aynen yer almaktadir. Bunlarin
otesinde MOHUK, mahkemenin, tahkim sézlesmesinin yapiimadigi veya esas
sOzlesmeye tahkim sartinin konulmadidi ve tahkim sézlesmesinin uygulanabilir hukuk
veya hakem kararinin alindidi Glke hukukuna gére gecersiz olmasi durumlarinda da
yabanci hakem kararinin tenfizi istemini reddetmesine misaade etmektedir

Turkiye'nin 3460 sayili Kanunla 1988 yilinda kabul ettigi ICSID Sézlegsmesinin 54.
maddesine gore ise; akit devletler Sézlesmeye uygun olarak alinmis her karari kabul
etmek ve kararin parasal yukumlulUklerini kendi devletinin mahkemesinin vermis
oldugu bir karari gibi yerine getirmekle yUkimlidar. Diger bir deyigle,' ICSID
hukimleri cercevesinde alinan bir hakem kararinin tenfizi konusunda milli
mahkemelerin her hangi bir miidahale yetkisi bulunmamaktadir®®.

4.3.TAHKIM VE ULUSAL MAHKEMELERIN KARSILASTIRILMASI

Uygulamada tahkim ve ulusal mahkemelerin karsi karsiya geldigi veya birbirini
desteklemesi gereken hususlar ¢ikmaktadir. Séyle ki; tahkimi desteklemek amaciyla
mahkemelerden hakemleri atamasi ve degistirmesi, ihtilafa konu mallar koruma

altina almasi, sahitlerin toplantilara katilmasini temin etmesi ve UGclincU kigilerin bilgi

* Emek,U,Uluslar Aras: Ticarette Tahkim,syf,12
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saglamasini glvence altina almasi, hakem kararinin tenfizine yardim etmesi
beklenmektedir.

Ayrica taraflarin sézlesmeden kaynaklanan bazi ihtilaflari tahkime, digerlerini de
mahkemeye gotlrmeyi kararlagtirmalari mimkindur. Bdéyle durumlarda, hakem
heyeti ve mahkemelerin sézlesme ile yetkilendirildikleri konudaki yargilama yetkileri
paylasilamaz. Ancak bu tur sézlesmelerin uygulamasinda, dikkatli ve etrafl bir yetki
dagitimi yapiimadiysa, hakem heyeti ve mahkemelerin yargilama yetkisinin siniri
konusunda catisma ortaya ¢ikmasi da muhtemeldir.

4.3.1.Ulusal Mahkemelere Karsi Tahkimin Avantajlari

Taraflar ihtilafi ¢dzecek mahkemenin hangi devletin mahkemesi olacadi konusunda
uzlasamayabilir. Taraflardan birisi ihtilafin ¢ézimune yetkili kilinacak mahkemenin,
esit sartlarda belirlenmedigini veya kendisi icin, herhangi bir sebeple, dezavantajh
oldugunu dusUtnebilir. Mahkemenin, kendi milliyetinden olan tarafa kargi bagimsiz
olamayacag! yéninde stpheler olabilir. Bir taraf mahkemeye gidilecek tlkenin Kultara
ve mevzuatina kars! bir givensizlik veya rahatsizlik hissedebilir. Bdyle durumlarda

tahkimi segcmek taraflar acisindan daha gtvenilir olacaktir.

Mahkemeler, genelde, iddialarin ve kanitlarin kendi dillerine tercime edilmesini
istemektedir. Ancak bu lisan taraflardan en az birisi i¢in yabanci ya da taraflarin
sOzlesme ve iletisim dilinden farkl bir dil anlamina gelmektedir. Taraflar ¢cok farkl iki
dil grubundan gelseler bile (6rnegin Tirk ve Cin), tahkimin her iki tarafindan
anlayabilecegi, is iligkilerini surdirdikleri, ingilizce gibi bir dilde ele alinmasini
kararlastirabilir.

Tahkimin, davali tarafin malvarlhidinin bulunmadig bir tlkede gérilmesi s6z konusu
olabilir. Hem yabanci hakem hem de yabanci mahkeme kararlar, kararin alindidi
ulkeden baska bir Ulkede taninabilir ve tenfiz edilebilir. Ancak 1958 tarihli Yabanci
Hakem Kararlarinin Taninmasi Ve Tenfizi Hakkindaki New York Sézlesmesinin

yabanci hakem kararlarinin “taninmasi” ve “tenfizi” icin olusturdugu sistemin
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uygulama alani, yabanci mahkeme kararlarinin taninmasi ve tenfizini dizenleyen
uluslar arasi antlasma sisteminden daha genistir.*’

Taraflar ihtilaflarini gizli tutmak isteyebilir. Tahkim genelde &zel ve gizli bir stregtir.
Yani kamuoyu tahkim durusmalarinin disinda tutulmaktadir. Taraflar aksini
kararlastirmadiklari sltrece, tahkim dokimanlari ve taraflarin ifadeleri gizli
tutulmaktadir.

Devletler mahkemelerindeki tikaniklari asmak ve onlari daha etkin hale getirmek icin
gerekli calismalari yapmalarina ragmen, pek ¢ok lkede mahkemelerin karar vermesi
hala uzun zaman almaktadir. Diger taraftan, mahkemelerdeki hakim kararlarina karsi,
genelde, temyize gidilmekte ve bu ilave bir maliyete (zaman kaybi ve masraf) neden
olmaktadir. Tahkim, taraflarin, mahkemelerdeki durusmalar ile karsilastirildiginda,
durusmalarin ele alinis bicimi Uzerinde daha fazla kontrole sahip olmasina imkan
vermektedir. Tahkim oldukgca esnek bir mekanizmadir. Tahkimi iyi bilen
uygulamacilarin elinde, tahkim bir ihtilafta, cabuk ve en az maliyetle, nihai karar elde
edilebilme imkani verebilmektedir.?®

4.3.2.Tahkime Karsi Ulusal Mahkemelerin Avantajlari

Uyusmazlik, kararin alinacag: veya tenfizin yapilacagi Ulkenin mevzuatina ya da
bizatini tahkimde uygulanmasina kararlastirilan hukukun kendisine gére tahkime
géturilemeyebilir. Tahkim taraflarindan birisi, Ulkesinin mevzuatina gére tahkime
gitme ehliyetine sahip olmayabilir. Bazi devletler mevzuatlan geredi dogrudan tahkim
tarafi olamayacag: gibi, bazi devletlerin kendileri dogrudan degil ama sadece belirli
kurumlan tahkime taraf olabilmektedir. Diger taraftan, bazi devletler sadece 6zel
kanunlarinin yetkilendirmesiyle tahkime taraf olabilmektedirler.?® Tirkiye'de ise
tahkim sadece ¢ekismeli yargiya giren hukuki uyusmazliklara uygulanmaktadir. idari
ve ceza yargisinda tahkime gidilememektedir. Ancak, kamu kuruluslarindan, 6zel
hukuk hakumleri g¢ergcevesinde faaliyeti s6z konusu olanlar, bu faaliyetleri
kapsaminda tahkim sézlesmesine taraf olabilmektedir.

* Gould/Huleatt-James, syf 9
8 Emek,U,Uluslar Arasi Ticarette Tahkim,syf,18
* Gould/Huleatt-James, syf 9
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Tahkimde ele alinan her davanin her zaman icin kisa surede sonuglandirilacagi
sdylenemez Bazen mahkemelerde karar daha cabuk alinabilir. Mahkemelerde ve
tahkimde, kararin alinisindaki zamanlama farki hem ihtilafin niteliginden hem de
hakem ve hakim arasindaki yetki farkindan kaynaklanabilmektedir. Bir davada, esas
olarak davaci ve daval olmak Uzere iki taraf bulunmaktadir. Fakat gerek davaci
gerek daval tarafta birden fazla kisinin bulunmasi mumkunddr. Boyle durumlarda
ortada birden ¢ok dava vardir. Ancak mahkemelerde bu davalar birlikte goralir. Bu
ise, zaman, emek ve masraftan tasarruf saglar, verilecek kararlarda geligkili hUkim
olmasinin éniine geger. Tahkimde bu imkan bulunamayacaktir tahkimde ki gizlilik
esas! cok taraflari ticari stzlesmelerde dniine gelen bitlin uyusmazliklari ayri ayri

degerlendirecektir. Boyle durumlarda birbiri ile ¢elisen kararlar verilebilecektir.

Tahkim taraflari hakemler ve tahkim masraflan icin bir Gcret 6demek zorundadir.
Bunun yani sira, kurumsal tahkimde, tahkimi organize eden ve denetleyen kurumun
faaliyetleri icin idari masraflar da bulunmaktadir. Oysa ihtilafin mahkemelerde

¢OzUmine gidilmesi durumunda bdyle bir masraf séz konusu olmayacaktir.

4.4.TAHKIMDE YER ALAN KURUMLAR

Taraflar ihtilaf ortaya cikmadan bir tahkim sézlesmesi veya tahkim sarti ile ana
s6zlesmenin uygulanmasi esnasinda uyusmazlik ¢ikmasi durumunda ¢ézum igin
hakem heyetine gideceklerini kararlastirma hakkina sahiptir ve genelde uygulamada
g6zlenen yontemde budur. Ancak, ana sdzlesmede tahkimle ilgili bir hUkim yoksa
dahi taraflar ortaya cikan ihtilafin hakem heyetince ¢dzlime kavusturulmasini
kararlastirabilir. Béyle bir durumla karsilagildiginda, taraflar ihtilafi tahkime gétlirmek
icin anlasma yapma hakkina sahiptir ve bundan sonra anlasmazlik tahkim
mekanizmasi ile ¢dzUme kavusturulur. Taraflarin, ihtilafin hakem heyetine
goturdlmesi konusunda bir anlagsmaya vardiktan sonra, tahkimin bir kurumun
himayesinde mi yoksa ad hoc (6zel secilmig) hakemlerce mi gorilecegini
kararlastirmasi gerekmektedir.
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4.4.1.Kurumsal Tahkim

Kurumsal tahkim, daimi bir hakem kurulusunun idaresinde ve onun 6nceden
dizenledigi kurallar cergevesinde gergeklestirilen tahkimdir. En cok bilinen tahkim
kuruluslarinin basinda;
e Milletlerarasi Tahkim Divani (ICC International Court of Arbitration)
e Londra Uluslararasi Tahkim Divani (the London Court of International
Arbitration)

e Amerikan Tahkim Kurumu (American Arbitration Association) gelmektedir.

Yatirrm Anlagsmazliklarinin C6ztmua icin Uluslararasi Merkezi de (International Centre
for Settlement of Investment Disputes-ICSID) yatirim ihtilaflarinin tahkim yolu ile
¢bzUmu icin idari hizmet vermektedir. Bunlardan baska, milli ve bdélgesel nitelikte
tahkim kuruluslarn da bulunmaktadir.

Kurumsal tahkim de taraflarinin tecrlbesizligi nedeniyle, baslangicta, tahkim
sOzlesmesinde problemler uygun bir bicimde tanimlanmadi§i zaman ad hoc hakem
heyeti ihtilafi ¢ézmekie yetersiz kalabilmektedir. Bu kurallar, tahkime bakacak
hakemlerin atanmasini saglayan ve taraflardan birinin veya bizatihi hakemlerin
tahkim sdrecini zorlagtirmasini engelleyen hukimler icermektedir. Uyusmazligin
ortaya ciktigi durumda, davalinin tahkimin baslatimasinda isteksiz davranmasi
durumunda, ad hoc tahkimde codu kez mahkemelerin midahalesine ihtiyag
duyulmaktadir. Oysa tahkim kurumlari, bu tir durumlarda, mahkemeye basvurmadan
hakem heyetinin olugturulmasini saglayabilmektedir. Tum bu faydalarinin yaninda
kurumsal tahkim taraflara kendi adlarina almis olduklan Ucret bakimindan ek bir
kulfet yiklemektedir.

4.4.2.Ad Hoc (Ozel Secilmis) Tahkim

Bu tahkim tartnde, ICC ve ICSID gibi, tahkimi idare eden ve sekretarya hizmetleri
sunan Ozel kurallara sahip bir kurum yoktur. Taraflar, ad hoc tahkimi kendi tasarruflar
dahilinde sadece 6zel bir olay i¢in gecici olarak diizenler ve her hangi bir kurumun
idaresine basvurmaz. Taraflar hakem heyetinin nasil tesekkul ettirilecegini, tahkim

yerini ve lisanini, tahkimin tabi olacag! usul ve esasa iliskin kurallari dogrudan tayin
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eder. Bdylece taraflar hakemlerin sorumluluk alanlarini ve uymalari gereken zaman
dilimlerini agikg¢a belirleyebilirler.

4.5.ULUSLARARASI TAHKIM KURUMLARI

4.5.1. Yatirim Anlasmazhklarinin Céziimii i¢cin Uluslararasi Merkez (ICSID)

ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes), Devletler ve
Diger Devletlerin Vatandaslan Arasindaki Yatirim Anlasmazliklarin  Cézumu
Antlagsmasi Konusundaki Washington Sézlesmesinin 68/2 maddesine gbre 14 Ekim
1966 tarihinde yuUrarlige girmistir. ICSID &zellikle yatinm anlasmazliklarinin
¢Ozumunu depolitize ederek, ihtilafin bitin taraflarinin istekleri ve cikarlarini
dengeleyen bir platformda ¢ézim saglamayl hedeflemektedir. Bunun icin de
sbzlesme taraflarin karsilikli anlagsmasini temin edebilmek igin uzlastirma ve baska
bir tirli anlasma olmamasi halinde ihtilafin ¢ézlimlenmesi igin tahkim kurumlarini
olusturmustur.

ICSID binyesinde Idari Konsey, Sekreterlik ile Uzlastirma ve Hakemlik Panelleri
bulunmaktadir. ICSID hakemlik hizmetlerinden yararlanmak tamamen taraflarin
rizasina baghdir. ICSID tahkimine gitme konusundaki hikimler akit devletler ile diger
akit devlet yatinmcilari arasinda imzalanan minhasir yatinm sdzlesmelerinde yer
alabilecegi gibi, devletlerarasinda imzalanan iki tarafli yatinm antlasmalar ile
6nceden de kararlastirilabilir. Son zamanlarda c¢ok tarafli yatnm ve ticaret
antlagmalarinda, yatirrm anlasmazliklarin ¢ézimunde ICSID énemli bir mekanizma
olarak yer almaktadir.

e |CSID bir uluslararasi sézlesmeyle kurulmustur.

e [CSID, uyusmazliklari ¢ézen bir 6rglit olarak faaliyet géstermenin yaninda,
Dlnya Bankasi blnyesinde uluslararasi dizeyde ekonomik yapilanmayi tesvik eden
bir kurulustur.

e [CSID Tahkimi mecburi bir tahkim yoludur. Taraflar ICSID Tahkimini segme
konusunda karara vardiklari andan itibaren tek tarafli olarak bu tahkim yolundan
vazgecme haklari da sona erer.
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e ICSID Sozlesmesine gore verilen hakem kararlar, icrasi istenilen Ulkelerin
mahkemeleri tarafindan kesin hikim olarak taninmaktadir. Bu hususlar ICSID
Tahkimini diger tahkimlerden ayirmaktadir.

4.5.1.1.ICSID ve Tiirkiye

Turkiye ICSID’i kuran “Devletler ve Diger Devlet Vatandaglar Arasindaki Yatirim
Uyusmazliklarinin  Cézimlenmesi Hakkindaki Soézlesme’yi 24.6.1987 tarihinde
imzalayarak 27.5.1988 tarih ve 3460 sayili Kanun ile onaylamigtir. Sdzlesmenin
Tlrkce ve Ingilizce metni ise 12.6.1988 tarih ve 20011 sayili Resmi Gazete’ de
yayimlanmistir. Sézlesmeyi onaylayan 3460 sayili Kanun ile Turkiye; yabanci
sermaye ile ilgili ydrUrllkteki mevzuat gercevesinde izin verilmis ve fillen yatinm
faaliyeti baslamis olan vyatinmlardan kaynaklanan uyusmazliklarin ICSID'e
gbtartlebilmesi, Turk mahkemelerinin minhasir yetkisinde bulunmasi dolayisiyla
Turkiye’de mevcut gayrimenkuller Gzerindeki mulkiyet ve ayni hak uyusmazliklarinin
ICSID’ e gotlrGimemesi, Turkiye Cumbhuriyetinin diger Ulkelerle imzalayacadi
“Yatirnmlarin Karsilhkli Tesviki ve Korunmasina” iligkin munferit ikili antlagsmalarda
yatinm uyusmazhklarinin Lahey Adalet Divani’na goétariimesine iliskin 1CSID

Sdzlesmesinin 64 Gncl maddesine serh konulmasi kaydiyla sGzlesmeyi onaylamistir.

4.5.2. Milletlerarasi Ticaret Odasinin Tahkim Divani (ICC)

Milletlerarasi Tahkim Divani, Milletlerarasi Ticaret Odasinca (International Chamber
of Commerce-ICC) 1923 yilinda Paris’'te kurulmustur. Kurulusundan bu yana gecgen
76 yil icerisinde 10.000°in Uzerinde anlasmazlik basvurusunda bulunulan divan,
Dlnyanin en eski ve ele aldigi dava sayisi ve ¢esitlili§i agisindan en blyik hakemlik
kurumudur. |ICC Tahkim Divani, uyusmazlik davalarinin ICC Tahkim ve Uzlastirma
Kurallar cercevesinde hakem heyetlerince incelenmesini saglayan idari bir
organizasyondur. Halen uygulanmakta olan ICC kurallari 1988 yili basinda yururltge
girmistir. Tahkim Divaninin merkezi Paris olmasina ragmen, blinyesinde 50'nin
uzerinde milliyetten hakem bulunduran hakem heyetleri Dldnyanin her hangi bir
yerinde tahkim organize edebilmektedir. Tahkim hizmetinin yani sira ICC, taraflarin
talebi halinde, uluslararasi ticarette 6zel uzmanlik gerektiren teknik konularda ortaya
cikan anlasmazliklarin ¢ézimunde “bilirkisi” (expert) tayin edebilir; acil durumlarda,
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tahkim Oncesi gecici karar alinmasi i¢in “hakem” (referee) atayabi|if; taraflarin
tahkime gitmeden anlasmalarini saglayacak “uzlastirma” (conciliation) prosedurinu
isletebilir.®® Tanima ve tenfiz hususu kararlarin ertelenmeden uygulanmasi
yonundedir. Taraflarin uygulamamasi Uzerine uluslar arasi sézlegsmeler ile kararin

tenfizi zorunlu kilinmistir.

4.5.3. Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonun Tahkim
Kurallari

Cesitli Glkelerden hukukgularin gérisa alinarak hazirlanarak UNCITRAL'in 15 Aralik
1976 tarihli Genel Kurulunun 31/98 sayili kararn ile kabul edilen UNCITRAL tahkim
kurallari; ticari anlagsmazliklarin ¢dézimunde hakemlik miessesesine bagvurmaya riza
gosteren taraflara, tahkim davasinin usultne iligkin olarak kapsaml bir kurallar seti
saglamaktadir. Bu kurallar, uluslararasi ticari iliskilerden kaynaklanan ihtilaflarin
¢bzllmesi usullerinden biri olarak tahkimin; farkli hukuki, sosyal ve ekonomik
sistemlere sahip olan ulkelerde uygulanabilecek sekilde esnek olmasini hedeflemistir.
Bu nedenle, kurumsal tahkimde oldugu gibi yeknesak bir kural demeti yerine,
uluslararasi ekonomik muinasebetlerin uyumlu bir bicimde gelismesine daha da
katkida bulunacagl gbéz onune alinarak, “ad hoc” (6zel secilmis) tahkim sistemi
benimsenmistir.

UNCITRAL kurallar, ad hoc tahkimde ele alinmasi kararlastirilmig uluslararasi ticari
iliskilerden kaynaklanan anlasmazliklarin ¢ézimu icin taraflara belirli bir alt yapi
sunmaktadir. Bunun yani sira taraflar dava slrecinin organizasyonu konusunda
bayudk bir esneklige sahip bulunmaktadir. Kurallar, farkh birikimden gelmis hukukgular
tarafindan, farkli hukuki ortamlarda faaliyet gésteren anlagsmazlik taraflarinin hepsine
esit mesafede yaklasim géstermek Uizere hazirlanmistir.

Bunlarin diginda yer alan kurumsal tahkimler;
e |Londra Uluslar Arasi Tahkim Mahkemesi

o Rusya Federasyonu Ticaret Ve Sanayi Odasi Uluslar Arasi Tahkim
Mahkemesi

* Emek,U, Uluslar Arasi Ticarette Tahkim,syf,32
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e Avusturya Federal Ekonomi Odasi Uluslar Arasi Tahkim Merkezi

e Stockholm Ticaret Odasi Tahkim Enstitisu

e Amerika Tahkim Odasi

e Hububat Ve Yem Ticaret Birligi Tahkim Mahkemesi

e Sivi Ve Hayvansal Yag Ve Tohum Birlikleri Federasyonu Tahkim Mahkemesi

¢ Rafine Seker Birligi Tahkim Mahkemesi bulunmaktadir.
4.6.UYUSMAZIKLARIN ALTERNATIF COZUM YOLLARI iLE ¢OZUMU

Uluslar arasi ticari s6zlesmeler surecinde ortaya ¢ikan uyusmazliklarin nihai ¢ézim
yeri mahkemeler ve tahkimdir. Ancak glunimulzde gerek mahkemelerin ve gerekse
tahkimin uygulama yénunden mali agidan yuksek kulfetli ve zaman acgisindan geg¢
sonu¢ dogurmaktadir. Bunun yaninda taraflar arasindaki ticari ve ekonomik iligkiyi
tahrip etmektedir. Bu nedenler dolayisiyla taraflar, hukukgular, ulusal kanun yapici
organlar bilinen uyusmazlik ¢bzme metotlarinin  disinda ¢bézim  yollari
aragtirmaktadir.  Alternatif Ihtilaf Cézme (ADR) denilen bu tekniklerden anlasilan
taraflar disinda Uglncu kisiler tarafindan telkin, teklif ve tavsiye yontemi ile
uyusmazhgl ¢bzme arzusunu igeren bir uygulamadir. Bunlar daha ¢ok ucuz ve
insancil sorun ¢ézme teknikleri olarak bilinmektedir. ADR tiplerinin ortak 6zellikleri
taraflarin iradesi ile bu yola basvurulabilecedi, alinan sonucun taraflar icim baglayici
olamadig! ve alinacak sonuca ragmen taraflarin mahkemeler veya tahkim usullne

yinede basvurabilecekleridir.

Ulkemizde 1993 yilinda yasalasan Uzlastirma Kurulunun Gérev ve Yetkilerine Dair
Kanun ile adli yargiya tabi parasal talepleri iceren uyusmazliklar igin basit bir
yargilamadan sonra karara baglanmasi éngértlmustur. Ayrica 4822 sayili Tiketicini
Korunmasi Hakkinda Kanun ile de tlketici, Uretici ve satici arasindaki
uyusmazliklarda Tuketici Sorunlari Hakem Heyeti tarafindan ¢ézim icin deneme
yapillmasi sarti konmustur. Avukathk Kanununda yer alan arabuluculuk kavrami da
bu yobnde bir uygulamadir. Uluslar arasi uyusmazliklarin ¢éziminde ADR
kullanilabilmesi ve bir sisteme oturabilmesi i¢in ICC, ICSID, UNCITRAL kuruluslari
tarafindan birgcok yayinlanmis kural bulunmaktadir.
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4.6.1.ADR Yontemleri

¢ Arabuluculuk (Mediation): Arabuluculukta, taraflarin arasindaki sézlesmeye
gore atanan arabulucu, anlasmazlk taraflarinin bir ¢ézime ulagsmak i¢cin mizakere
yapmalarina yardimci olur. Arabulucu gdérevini yaparken taraflarla ayri ayri
g6rlsebilir, anlagsmazligin ézellijine gdre davanin hakliligi veya haksizligi konusunda
taraflan bilgilendirir ve muzakerenin devam etmesini saglar. Taraflar isterse,
muzakereler musterek toplantilarda da surdurtlebilir. Arabulucu olarak secilen kisi
veya Kkisilerin konu olan uyusmazlik hakkinda bilgi sahibi olmasi uyusmazligin
¢cOzUmuine yapacagi katki acisindan énem arz etmektedir.

e Uzlastirma (Conciliation): Uzlastirma arabuluculukla benzerlik géstermektedir.
Ancak, uzlastirici ihtilafin halli konusunda bir géris, karar beyan edebilir. Bu gorls
taraflara tavsiye olarak bildirilir. Taraflar bu karar isterlerse kabul edebilir, isterlerse
de daha sonraki muzakereler igin bir zemin olarak kullanabilir. Uzlastiricinin tavsiyesi
taraflari baglamamaktadir. Verilecek karar tavsiyesi Uzerinde taraflar iradeleri ile
degisiklik yapabilir ve bu tavsiyeyi destek alabilirler.

o Bilirkisi (Expert): Taraflar hakem yerine, belirli bir konu ya da konular
hakkinda makul bir bulgu elde etmek icin tarafsiz birisini gorevlendirebilir. Bilirkisi
muessesesi, taraflar arasindaki ihtilafin 6zel uzmanlik gerektirecek diizeyde teknik bir
konuda olmasi durumunda daha faydali olmaktadir. Bilirkisinin bulgular taraflar
baglamamaktadir. Ancak uzlastiricinin tavsiyesinde oldugu gibi, taraflar, bilirkisinin
bulgularini dogrudan ya da bulgu ihtilafin bazi yoénlerini aydinlatiyorsa ilerideki
muzakerelerde yardimci olarak kullanabilir.

5.S0NUG

Yapmig oldugum bu calismada elde edilecek sonug¢ uluslar arasi ticaret kisilerinin
kendi iradeleri ile yapmis olduklar ve karsilikli olarak edim yuklenmis olduklari ticari
sOzlesmelerinde esas nokta kendileridir. Taraflarca sézlesmenin hazirlik safhasinda
yapilacak incelemeler ileride c¢ikabilecek uyusmazliklari dnceden sezebilmeleri onlari
hem birgok uyusmazliktan kurtaracak hem de karsi taraf ile yapacaklari uzun yillar
boyu ticari yasamlarinda ki saghkli iliskiyi kuvvetlendirecektir.
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Ancak taraflar her ne kadar ileriyi gozlemlemeye ve tecribelerini kullanmaya
galigssalarda gunUimuzun gelisen ticaret anlayisinin hizina yetisememektedir.
Dolayisiyla her an taraflarin karsisina bir uyusmazlik veya ihtilaf gikabilmektedir. Iste
burada yine taraf iradesi ortaya ¢ikmaktadir. Taraflarin bu sorunun ¢ézimune yénelik
uzun yillardir tlkelerin uygulamasinda olan mahkeme veya tahkim proseddrini
secebilmektedirler. GUnumuz sartlarinin geregdi olarak taraflar bu ¢ézim yollarinin
disinda sulh esasli karsilikli anlayis gerektiren ADR diye adlandirilan alternatif ¢c6zim
yollarinida geligtirmistir. Uygulamada tim bu esaslar taraflarin en kisa zaman da
karsilikll  ¢ikar uyusmalarina en uygun ¢6zUm secenegi ile ¢bziimlenmeye
cahsiimaktadir. Ancak sadece uyusmazhgin tahkime gitmesi ve burada sonug
alinmasi yeterli degildir. Bunun ardindan taraflar igin uygulayici tlke kanunlarina gére
tanima ve tenfiz sorunu ortaya ¢ikmaktadir.Dlnya genelinde ticari yasamin cok
hizlanmasi ve ticari iligkilerin ¢agin iletisim araclari ile cok yakinlagmasi dolayisiyla
Ulkeler tarafindan yasal reformlar yapilmakta ve bu durum uluslar arasi arenada da
kendini yapilan ¢ok tarafli antlagsmalar ile géstermektedir.

Ulkemizde de 1982 yilinda yapilan kanuni diizenleme yetersiz kalmasi, ¢cagimizin
gereklerine ayak uyduramamasi ve uygulamada eksik kalmasi sonucunda gereklere
cevap veren 5718 sayili Milletlerarasi Ozel Hukuk Ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun
2007 yihinda kabul edilmistir. Boylece Tahkim kararlarinin taninmasi ve tenfizine
konusunda ulkemizin vermis 6nem ortaya gikmaktadir.

55



