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Degerli Okuyucularimiz,

Uluslararasi ticaret, kiresellesen dinyamizin
ekonomik dokusunu olusturan en temel
unsurlardan biridir. Ulkeler arasindaki ticaret,
yalnizca mal ve hizmetlerin degis tokusunu
degil, ayni zamanda kiiltlrel, sosyal ve politik
etkilesimleri de beraberinde getirir.  Bu
etkilesimler, diinya ekonomisinin daha entegre
hale gelmesini saglarken, ayni zamanda tlkeler
arasinda yeni firsatlar ve zorluklar dogurur.
Ticaretin  bu karmasik yapisi, uluslararasi
hukukun ticari faaliyetlerin dizenlenmesi, adil
bir ticaret ortaminin saglanmasi ve sinir Stesi
uyusmazliklarin - ¢éziiminde oynadigi kritik
roli daha da &nemli kilmaktadir. Uluslararasi
ticaret hukukunun bu kapsamli yapisi, kiresel
ekonominin istikrarini ve strdurdlebilirligini
saglamak icin her gecen giin daha da buytk
bir énem tagimaktadir.

Bu dergi, uluslararasi ticaret hukukunun
cesitli  yonlerini  ele alarak, hukukeular,
akademisyenler, is diinyasi profesyonelleri
ve politika yapicilar igin zengin bir bilgi
kaynagi sunmayi amaclamaktadir. Uluslararasi
ticaretin hukuki boyutlan (zerine yapilan
derinlemesine analizler, ticaret anlagmalarinin
muzakere ve uygulanmasindan, uluslararasi

tahkim  sireclerine, ticari  sozlesmelerin
yorumlanmasindan, ticaretin dizenlenmesine
kadar genis bir yelpazeyi kapsamaktadir. Bu
dergide yer alan makaleler, yalnizca teorik
bilgi saglamakla kalmiyor, ayni zamanda
uygulamadaki zorluklara da 1sik tutarak pratik
¢cozUmler sunmayi hedefliyor.

Kuresel ticaretin dinamik yapisi, hukukun stirekli
olarak evrilmesini gerektirirken, yeni ticaret
politikalar, dijitallesme ve surdurllebilirlik
gibi konularin da ticaret hukukunun merkezine
yerlestigini gézlemlemekteyiz. Bu baglamda,
dergimizin bu sayisinda yer alan makaleler,
glincel gelismeleri ve uluslararasi ticaretin
gelecegini sekillendiren temel trendleri ele
alarak, okurlarimiza derinlemesine bir bakig
acgisi sunmayi amagclamaktadir.  Dergimizin,
uluslararasi ticaret hukuku alaninda c¢alisan
herkes icin yol gosterici olacagina, bu alandaki
bilgi birikiminizi zenginlestirecegine inaniyoruz.
Keyifli ve verimli bir okuma deneyimi dileriz.

Saygilarimla,

Av. Dr. Ramazan ARITURK
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ULUSLARARASI TIiCARETIN TEMEL
KAVRAM VE KURUMLARI

Uluslararasi  ticaret glnumulzde kiresel
ekonominin  temel  tasglarindan  birini
olusturuyor.  Ulkeler arasindaki ticaret,
sadece ekonomik blylmeyi tesvik etmekle
kalmiyor, ayni zamanda kiltirel etkilesimi
artinyor, teknoloji transferini hizlandiryor ve
dlnya barisina katki sagliyor. Bu baglamda,
uluslararasi ticaretin énemi giderek artiyor
ve diinya ekonomisi icin hayati bir role sahip

olmaya devam ediyor.

Uluslararasi  ticaret, bir ulkenin  kendi
kaynaklarini  daha  verimli  kullanmasini

saglayarak ekonomik refahini artinr. imalat,

MG

tarim ve hizmet sektorlerinde uzmanlagma
ve Olcek ekonomileri yoluyla  Uretim
maliyetlerinde dusts saglayarak tiketicilere
daha genis bir Uriin yelpazesi sunar. Ayrica,
dis ticaret, bir llkenin i¢ talepten bagimsiz
olarak ekonomik buylimeyi slrdirmesine

olanak tanir.

Bununla birlikte, uluslararasi ticaretin énemi
sadece ekonomik degil, ayni zamanda sosyal
ve cevresel boyutlara da sahiptir. Ticaret
yoluyla, farkl kiltlrler arasinda etkilesim ve
anlayis artar, bans ve isbirligi firsatlarn dogar.
Ancak, kiresel ticaretin cevresel etkileri

de g6z ardi edilmemelidir; slrdurdlebilir
%
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ticaret uygulamalan ve uluslararasi cevre
standartlarinin gelistirilmesi, cevresel
korumayi saglamak icin dnemli bir gerekliliktir.

Uluslararasi ticaretin temel teorik yaklagimlar
arasinda Klasik Ticaret Teorileri ve Modern

Ticaret Teorileri bulunmaktadir.

Adam  Smith
tarafindan ortaya atilan bu teori, bir tlkenin
belirli bir mali diger ulkelere goére daha
distik maliyetle tretebilme yetenegine sahip
oldugunu &ne surer. Bu durumda, ulkeler
mutlak Ustlinlige sahip olduklari Grinleri

ihrag ederler.

David
Ricardo tarafindan gelistirilen bu teori, bir
tlkenin nispeten daha az verimsiz oldugu
Urinlerde uzmanlagsmasi gerektigini savunur.
Bu teori, firsat maliyeti kavramina dayanir ve
Ulkelerin karsilikli fayda saglamasi Uzerine

kuruludur.

Bu
teori, Ulkelerin Uretim faktorlerine (emek,
sermaye, toprak) goére farkli drinlerde
uzmanlasacaklarini 6ne slrer. Sermaye yogun
Ulkeler sermaye yogun drinlerde, emek
yogun ulkeler ise emek yodun drinlerde

uzmanlagir.

Bu teori, Odlgek
ekonomileri ve tekelci rekabet gibi kavramlar

icerir. Paul Krugman tarafindan gelistirilen
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bu teori, ticaretin sadece faktor donanimina
degil, ayni zamanda O&l¢ek ekonomilerine
ve Urlin farklilastirmasina da bagl oldugunu

savunur.

Uluslararasi ticarette ulkeler, gesitli politikalar
ve dizenlemeler araciligiyla ticaret akislarini
kontrol ederler. Bu politikalar genellikle
korumacilik ve serbest ticaret olarak iki ana
kategoriye ayrilir, ancak her iki kategoride
de bircok farkli uygulama ve strateji

bulunmaktadir.

Korumacilik politikalari, yerli sanayileri dig
rekabete karsi korumak amaciyla uygulanir.
Bu politikalar, tlke ekonomisini gliclendirmek,
istihdami  artirmak ve ticaret dengesini
saglamak icin kullanilir. Korumaciligin baslica
araclari sunlardir:

ithal edilen mallara
uygulanan vergilerdir. Tarifeler, ithal mallarin
maliyetini  artirarak yerli  Urlnleri  daha

rekabetci hale getirir.

ithal edilen mallarin
degerine gore belirlenen yilizde cinsinden
tarifelerdir.

ithal edilen mallarin
miktarina (agirlik, hacim, adet) gore belirlenen

sabit tarifelerdir.

Hem ad valorem hem de

spesifik tarifelerin birlesiminden olusur.
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[Kotalar: Belirli bir donemde ithal edilebilecek
mal miktarina getirilen sinirlamalardir. Kotalar,

yerli Greticileri koruma amaci tasir.

ithalat Yasaklari: Belirli Griinlerin ithalatinin
tamamen yasaklanmasidir. Genellikle saglik,
glivenlik veya ulusal glvenlik nedenleriyle

uygulanir.

Stibvansiyonlar: Yerli Ureticilere saglanan
mali yardimlardir. Slbvansiyonlar, Gretim
maliyetlerini ~ dustrerek  yerli  Grinlerin
fiyatlarini rekabetci hale getirir. Dogrudan
stibvansiyonlar, hikimetin Ureticilere
dogrudan mali destek saglamasidir. Dolayl
stibvansiyonlar ise vergi indirimleri, distk

faizli krediler gibi dolayl tesviklerdir.

Antidamping ve Telafi Edici Vergiler:
Damping, yabanci dreticilerin Grlnlerini ig
piyasada maliyetinin altinda satmalanidir.
Antidamping vergileri, bu tir durumlarda
yerli Ureticileri korumak icin uygulanir. Telafi
edici vergiler ise stbvansiyonlu ithalata karsi

yerli Ureticileri korur.

2.2. Serbest Ticaret Politikalar

Serbest ticaret politikalari, ticaretin dniindeki
engellerin  kaldirlmasini  savunur.  Serbest
ticaret, ticaretin serbestlestiriimesi yoluyla
ekonomik buyimeyi ve refahi artirmay
amaglar. Serbest ticaret politikalarinin baslica
araclar sunlardir:

Serbest Ticaret Anlagmalar (STA): iki veya
daha fazla Ulke arasinda tarifelerin ve ticaret
kisitlamalarinin  kaldirilmasi  igin  yapilan

anlagmalardir.
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Ikili Anlasmalar: Iki Ulke arasinda yapilan

serbest ticaret anlagmalari.

Colc Tarafli Anlasmalar: Birden fazla tlke
arasinda yapilan genis kapsamli ticaret
anlagmalar.

Giimriik Birlikleri: Ulkeler arasinda glimriik
tarifelerinin - kaldinldigr ve ortak bir dis
tarifenin uygulandidr ticaret bloklandir.

AB Gumrilk Birligi: Avrupa Birligi Uyeleri

arasinda uygulanan gimrik birligidir.

Ortak Pazarlar: Uriinlerin yani sira emek
ve sermaye gibi Uretim faktorlerinin de
serbest  dolasimini  saglayan  ekonomik
entegrasyonlardr.

Avrupa Ekonomik Alami (EEA): Avrupa
Birligi ile Avrupa Serbest Ticaret Birligi (EFTA)

tlkeleri arasinda olusturulan ortak pazar.

Ekonomil Birlikler: Ortak bir pazarin yanisira,
tye Ulkeler arasinda ekonomik politikalarin da
uyumlastinldigr daha derin entegrasyonlardir.
Avrupa Birligi (AB): Uye Ulkeler arasinda
ortak ekonomik ve ticaret politikalari

uygulayan bir ekonomik birliktir.

Diinya Ticaret 6rgﬁtﬁ (DTO) Kaurallar:
DTO, ticaretin serbestlestirimesi ve ticaret
anlagmazliklarinin ¢6zimd igin kiresel kurallar
koyar.

Most-Favored-Nation (MFN) Treatment:
Bir Gyenin bir DTO (yesine verdigi ticaret
ayricahgini  tim DTO Uyelerine vermesi
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gerektigini belirten ilke.

Ulusal Muamele (National Treatment): ithal
drtinlere yerli Grlnler gibi muamele edilmesi

gerektigini belirten ilke.

3. Uluslararasi Ticaret Hukuku

3.1. Uluslararasi Ticareti Diizenleyen
Kurumlar

Diinya Ticaret Orgiti (DTO): DTO, 1995
yiinda kurulan ve uluslararasi ticaretin
dizenlenmesi ve ticaret anlagmazliklarinin
¢6zUmU icin en 6nemli kuruluglardan biridir.
DTO, ticaret anlasmalarinin uygulanmasi,
ticaret politikalarinin gézden gegirilmesi ve
ticaret anlagmazliklarinin ¢6zimu konularinda
calisir. DTO'niin temel ilkeleri arasinda en cok
kayrilan ulus (MFN) ilkesi, ulusal muamele

ilkesi ve serbest ticaret bulunur.

Uluslararasi Ticaret Odasi (ICC): ICC, 1919
yilinda kurulan ve &zel sektorin cikarlarini
temsil eden kiresel bir kurulustur. ICC,
ticaretin kolaylastiriimasi, ticaret politikalarinin

olusturulmasi ve ticaret anlagmazliklarinin
1

¢Ozimiu gibi konularda faaliyet gosterir.
ICC'nin temel amaci, uluslararasi ticaretin

gelistirilmesi ve tesvik edilmesidir.

Uluslararasi Tahkim Mahkemeleri:
Ticaret anlagmazliklarinin ¢6ziminde sik¢a
bagvurulan bir yoéntem olan uluslararasi
tahkim mahkemeleri, bagimsiz ve tarafsiz bir
platform saglar. Taraflar arasinda adil bir karar
verilmesini saglayan tahkim mahkemeleri,
ticaret anlagsmazliklarini etkin bir sekilde
¢dzmek igin kullanilir.

3.2. Uluslararasi Ticaret Anlagmalari

GATT (Genel Anlasma ve Ticaret Tarifeleri):
GATT, 1947 vyilinda imzalanan ve 1995
yilinda DTO'ye dénisen bir anlagmadir.
GATT, ticaret tarifelerinin azaltlmasi ve
ticaretin serbestlestirilmesi icin dnemli bir
rol oynamigti. GATT anlagmasi, tarife digi
engellerin azaltilmasi, tarife indirimleri ve

tarifelerin indirilmesi gibi konulari kapsar.

GATS (Hizmet Ticareti Genel Anlasmasi):
GATS, hizmet ticaretinin serbestlestiriimesini
amaclayan bir anlagsmadir. Hizmet sektériinde
engellerin kaldinlmasi ve uluslararasi hizmet
ticaretinin tegvik edilmesi igin tasarlanmigtir.
GATS, hizmet ticaretinin dort 6zgurligini
(hizmet sunma, hizmet sunumu, hizmet
sunumu ve hizmet sunumu) saglayarak

uluslararasi ticaretin gelisimini tesvik eder.

TRIPS Anlagmasi (Ticaret iligkili Fikri
Miillkiyet Haldar): TRIPS Anlagmasi, fikri
miulkiyet haklarinin korunmasi ve ticaret iliskili
fikri mdalkiyet haklarinin  uygulanmasi icin

uluslararasi bir cerceve sunar. TRIPS Anlagmasi,

1
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patentler, telif haklar, ticari markalar ve ticaret
sirlar gibi fikri mulkiyet haklarinin korunmasini
ve ticaretin serbestlestirilmesini saglar.

DTO Anlasmalari ve Protokolleri: DTO
catisi altinda imzalanan bir dizi anlagma
ve protokol, uluslararasi ticaretin cesitli
yonlerini  dizenler. Tarifelerin indirilmesi,
tarim destekleri, tekstil ticareti gibi konulari
kapsar. DTO anlasmalari, lye iilkeler arasinda
ticaretin serbestlestirilmesini ve adil bir ticaret
ortaminin saglanmasini hedefler.

Turkiye'nin  jeostratejik  konumu,  Asya
ile  Avrupa arasinda stratejik bir gecis
noktasi olarak iglev goérir ve ulkeyi kiresel
ticaretin - merkezinde  konumlandirnr.  Bu
konum, Tirkiye'yi lojistik agidan kritik bir
hub haline getirir; ¢lnki Ulke, ana ticaret
rotalarinin  kesisim noktasinda bulunur ve
bu da uluslararasi ticaretin hizlanmasina
ve glclenmesine olanak tanir.  Ayrica,
Tarkiye'nin komsularyla glicli ticaret iliskileri
ve sinirlarinin gevresinde bulunan dinamik
ekonomilerle yakin iliskileri bulunur. Bu
durum, Turkiye'nin c¢evresindeki bdlgelerle
ticarette kolaylik ve erisim saglamasina olanak
tanirken, ayni zamanda bdlgesel ekonomik
entegrasyona da katkida bulunur. Ozellikle
Orta Dogu, Kafkasya ve Afrika gibi gelisen
pazarlara olan erisim, Tirkiye'nin bdlgesel
ticaretin  blylmesine ve c¢esitlenmesine
yonelik dnemli bir firsat sunar. Bu avantajlar,
Turkiye'nin  uluslararasi  ticarette rekabet

gliclind artinirken, Glkenin lojistik altyapisina
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yapilan yatirimlar ve bélgesel ticaretin tegviki
gibi firsatlar, Turkiye'nin ekonomik biylimesini
ve strdurdlebilir kalkinmasini destekler.

Turkiye'nin  ekonomisi, cesitli sektérlerde
glcli bir altyapiya sahiptir. imalat, tarm,
hizmetler, turizm ve teknoloji gibi alanlarda
faaliyet gosteren endustriler, Turkiye'nin
uluslararasi ticarette genis bir Urlin yelpazesi
sunmasini saglar. Ozellikle otomotiv, tekstil,
gida, ingaat malzemeleri ve savunma sanayi
gibi sektorlerde Turk sirketleri, ylksek kaliteli
Urunler, rekabetci fiyatlar ve hizli teslimat

slireleri gibi rekabet avantajlarina sahiptir.

Tirkiye'nin ticaret politikalar, uluslararasi
ticaretteki rolini belirleyen &nemli  bir
faktordir. Ulke, serbest ticarete dayali bir
ekonomik model izlemekte ve uluslararasi
ticarette daha fazla entegrasyonu tesvik
etmektedir. Bu politika gercevesinde, Tiirkiye
bir dizi serbest ticaret anlagmasi imzalamig
ve gumrik tarifelerini azaltarak ve ticaret
kolayliklarini — artirarak  uluslararasi ticaret
hacmini genisletmistir. Ayrica, Turkiye'nin
AB ile Gumrik Birligi anlasmasi gibi ticaret
anlagsmalari, Turk mallarinin Avrupa pazarina
kolay erisimini saglamis ve Tirk ekonomisinin

entegrasyonunu desteklemistir.

Tirkiye'nin ihracat potansiyeli, 6zellikle son

yillarda surekli olarak artmis ve uluslararasi

ticaretteki rolint glgclendirmistir. Tlrkiye'nin
ihracati, otomotiv, tekstil, gida, insaat
malzemeleri ve savunma sanayi gibi
sektorlerde gucludur. Yiksek kaliteli Granler,
rekabetci fiyatlar ve hizli teslimat sureleri,
Tirkiye'nin dinya pazarlarinda 6nemli bir

oyuncu olmasini saglar.

Turkiye'nin geng ve dinamik nifusu, Glkenin is
glclnln verimliligini artinrken, ayni zamanda
inovasyon ve teknolojiye olan yatkinhigini da
desteklemektedir. Yiksek &grenim seviyesi
ve teknik yetenekler, Turkiye'nin uluslararasi
ticarette rekabetci bir avantaj elde etmesini
saglar. Ayrica, Turkiye'nin girisimcilik kaltird
ve yenilik¢i ekosistemi, Ulkenin uluslararasi
ticaretteki basarisini destekler ve stirdirilebilir

blylimeyi tesvik eder.

Tdrkiye'nin gelismis ticaret altyapisi ve lojistik
yetenekleri, uluslararasi ticarette énemli bir
rekabet avantaji saglar. Ulke, modern limanlar,
havaalanlari, demiryollari  ve karayollan
aglarina sahiptir, bu da ticaretin verimli bir
sekilde gerceklestirilmesini saglar. Tirkiye'nin
limanlari, diinya deniz ticaret yollarina yakin
konumda bulunur ve uluslararasi ticaret
icin stratejik bir gegis noktasi gérevi gorir.
Ayrica, havaalanlart ve demiryolu aglar,
ulkenin i¢ bolgeleriyle dis pazarlar arasinda
hizli ve etkin bir baglanti saglar. Bu gelismis
altyapi,  Turkiye'nin  uluslararasi  tedarik
zincirlerine entegrasyonunu  kolaylastinr ve

lojistik maliyetlerin ve teslimat surelerinin
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optimize edilmesine yardimci olur.  Hizl
ve guvenilir teslimatlar, Tirk sirketlerinin
musteri memnuniyetini artirrken, uluslararasi
musterilerle olan s iliskilerini glglendirir.
Ayrica, Turkiye'nin lojistik yetenekleri, tlkeyi
yatinm yapmak ve ticaret yapmak icin cekici
bir hedef haline getirirken, uluslararasi
sirketlerin Tarkiye'deki faaliyetlerini
genisletmelerine olanak tanir. Bu durum,
Turkiye'nin uluslararasi ticaretteki liderligini
gliclendirirken, ekonomik bulylmeyi tesvik
eder ve Ulkenin rekabet glicini artirir.

Uluslararasi ticaret, dinya ekonomisinin
temel taglarindan biridir ve kiresel refahin
artinlmasinda kritik bir rol oynar. Hukukgu
perspektifinden  bakildiginda, uluslararasi
ticaretin etkin ve adil bir sekilde yuritilmesi,
uluslararasi hukukun, ticaret anlagsmalarinin
ve yerel duzenlemelerin dogru bir sekilde
uygulanmasina bagldir. Ticaretin dinamikleri,
hukuki  cercevesi, hukuki boyutlari ve
anlagmazlik ¢6zim mekanizmalari, ticaretin

karmasikligini ve 6nemini ortaya koymaktadr.

Ticaret  hukuku, gimrik ve  vergi
dizenlemeleri, fikri mdlkiyet haklar ve
cevre hukuku gibi alanlar, uluslararasi
ticaretin ~ dizenlenmesinde ve ticaretin
stirdirllebilirliginde hayati éneme sahiptir.
Ayrica, ticaretin ekonomik blylime, istihdam,
tuketici refahi ve sosyal adalet Uzerindeki
etkileri, ticaret politikalarinin belirlenmesinde

dikkate alinmasi gereken kritik unsurlardir.

Hukukgular, uluslararasi ticaretin
diizenlenmesinde ve anlagmazliklarin
13
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¢cozilmesinde  6nemli  bir  rol  oynar.
Uluslararasi tahkim, DTO'nin anlasmazlik
¢6zim mekanizmalari ve ulusal mahkemeler,
ticari anlagmazliklarin etkin ve adil bir sekilde
¢ozilmesini saglar. Bu stregler, uluslararasi
ticaretin devamliigini ve guvenligini korur.
Hukukun sagladigi cerceve, ticaretin adil
ve dengeli bir sekilde yapilmasini temin
ederken, kiresel ekonomik bilylimeyi ve
refahi da destekler. Uluslararasi ticaretin
basarili bir sekilde ydnetilmesi, kiresel
isbirligi ve hukukun Ustiinligine dayali bir

dlzenin kurulmasiyla mimkanddr.

Turkiye'nin  uluslararasi  ticaretteki  rolg,
jeostratejik konumu, cesitlendirilmis
ekonomisi, gligli ticaret altyapisi, dinamik
is glici ve aktif ticaret politikalar gibi bir
dizi faktorin birlesimiyle sekillenmektedir.
Ulke, Asya ile Avrupa arasinda stratejik bir
kopri olarak konumlanmistir ve bu konum,
Turkiye'yi kiresel ticaretin merkezinde 6nemli
bir oyuncu haline getirmektedir. Tirkiye'nin
jeostratejik konumu, hem Asya hem de
Avrupa pazarlarina kolay erisim saglar ve
bolgesel ticaretin  gelisimini tesvik eder.
Ayrica, cesitlendiriimis ekonomisi, Turkiye'nin
uluslararasi ticarette genis bir Urlin yelpazesi
sunmasini saglar ve kiresel rekabet glcini

artirir.

Gelismis ticaret altyapisi ve lojistik yetenekler,
Turkiye'nin uluslararasi ticaretteki rekabet
avantajini  destekler ve hizli ve verimli
teslimatlar midmkdin kilar. Trkiye'nin dinamik
is glcli ve teknolojiye olan yatinmlari,
tlkenin inovasyon kapasitesini artirir ve

uluslararasi ticaretteki liderligini  pekistirir.
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Ayrica, Turkiye'nin aktif ticaret politikalari,
serbest ticarete dayali bir ekonomik modelin
benimsenmesini ve uluslararasi ticarette daha

fazla entegrasyonu tesvik eder.

Bu faktorlerin birlesimi, Turkiye'nin uluslararasi
ticarette 6nemli bir aktor olmasini saglarken,
ayni zamanda Ulkenin ekonomik buiylmesini
ve kalkinmasini  destekler.  Tirkiye'nin
uluslararasi ticaretteki rolinin daha da
gliglenmesi igin, tlkenin ticaret altyapisina ve
is gliciine yapilan yatinmlarin slrdirilmesi
ve uluslararasi ticaret politikalarinin etkin bir
sekilde uygulanmasi énemlidir. Bu sekilde,
Turkiye uluslararasi ticaretteki liderligini
strdurebilir ~ ve  kiresel  ekonomideki

konumunu daha da giiclendirebilir.
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ULUSLARARASI TICARETTE
EKONOMIK ETKIiLI GUMRUK
REJIMLERI VE GUMRUK HUKUKU

GUmrik deyimi gimrik hukuku anlaminda;
sinir gegen esyanin gimrik muamelesi
géren ve vergilerini tahsil eden idare,
gumrik idaresinin vazife gordigi bina,
glmrik idaresinin cografi olarak gorev
alani, muayyen esyanin yurda girisi (bazen
de yurttan c¢ikisi veya transit olarak gecisi)
esnasinda gumrik idaresince tahsil edilen
vergi veya tim bu konular hikimlere
baglayan ve onlarin fiili yonlerini belli eden
mevzuat ve uygulamalarin bitind olarak
kullanilmaktadir.” Ancak tim bu sirecin her
zaman aktif olmasi ve kontrol-denetiminin
gerekliligi nedeniyle bu slirecin daha saglikli
ilerleyebilmesi icin Ulkeler belli gimrik

rejimleri olugturmustur.

Genis anlamda, gimrik rejimleri terimi,

gumriklerde cereyan eden tim faaliyetleri

kapsamina alirken, dar anlamda gimrik
rejimleri ise ihracat ve ithalat mallarinin
vergi mevzuati uyarinca tabi tutulduklar

islemleri konu almaktadir.?

GUmrik Kanunun 14. Maddesine gore
GUmrik rejimi deyimi; Serbest dolasima
giris  rejimini, Transit rejimini, Gumrik
antrepo rejimini, Dahilde isleme rejimini,
GUmrik kontroli altinda isleme rejimini,
Gecgici  ithalat rejimini, Haricte isleme
rejimini, Ihracat rejimini ifade etmektedir.
Konusu ve ekonomik amacina goére dis
ticaret islemine tabi tutulmasi planlanan
Urtnlere uygulanacak gimrik sureglerinin
siniflandiriimasina gumrik rejimi

denilmektedir.?

Gumrik rejimleri, ekonomik etkili ve
ekonomik etkili olmayan gimrik rejimleri

olarak siniflandiriimaktadir. Ekonomik etkili
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glmriik rejimleri; Guimriik Antrepo, Dahilde
isleme, Gimriik Kontrolii Altinda isleme,
Gegici Ithalat, Haricte isleme, Ekonomik
etkili olmayan glmrik rejimleri ise Serbest
Dolasima Girig, Transit ve ihracat rejimidir.4
isbu makalede giimriik hukuku kapsaminda
ekonomik  etkili  gimrik  rejimlerinin

uygulamasi anlatilacaktir.

Devletin, katma deger yaratmak icin izni,
bilgisi ve kontroli goézetiminde gumrik
idarelerinin gimrige gelen giden ya da
transit gegen esya Uzerinde gerceklestirdigi
bir rejim tirtdir. Ekonomik etkili her
bir rejim icin Gumrik Kanunu'nda farkli
diizenlemeler mevcut olsa da bltlin rejimler
icin ortak dlzenlemeler de mevcuttur.
Ekonomik etkili gimrik rejimlerin ortak

ozellikleri séyledir:

e Bu rejimler belli bir kurallara
dayandigindan ve rejim kullanicisina
belli  yukdmlalikler  yuklediginden,
gimrik  faaliyetini  gerceklestirecek
gercek ya da tlzel kisinin ilgili
glmrik idaresinden gerekli izinleri
almasi gereklidir. izin prosediiri her
ekonomik rejimde bulunmaktadir. Eger
mallar, ekonomik gimrik rejimine
tabi  tutularak bir takim = glmrik
muafiyetlerinden ve  tesgviklerinden
yararlanilmasi isteniyorsa, bu durumda
her bir ekonomik etkili giimrik rejimi
icin belirlenen ilgili kurumdan ilgili
stregler takip edilerek izin ve izin
belgelerinin  alinmasi gerekmektedir.
Rejim slUrecinde mala iligkin  tim

glmrik belgeleri ve bilgiler eksiksiz yer
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alsa da izin ve izin belgeleri olmadan

strecin islemesi mimkin  degildir.
Slreler donar ve izin alindiktan sonra

tekrar islemeye devam eder.

ikinci 6zellik teminat olup, ekonomik
etkili gimrik rejimlerinde esyaya iliskin
glimrik vergileri 6denmeyip teminata
baglanmaktadir. Ancak bu teminat
firmalarin sahip olduklar belgelere ve
glmrik rejimi sartlarina uygunluklarina
gore cesitlilik gosterebilir. Bu sekilde
teminata baglama sarti da haksiz
rekabetin 6nline gegmekicin yapilmistir.

Uciincli 6zellik olan esya (izerindeki
glmrik denetimi de rejimin basladig
andan sonlandigi ana kadar devam
etmesidir.  ClUnky rejimlerin tamami
en az iki asamayi igerir ve ekonomik
etkili olmayan bir serbest dolagima
giris rejimi gibi malin direkt serbest
dolagima girmesini ve nihai kullanima
tabi tutulmasini kapsamaz. Dolayisiyla
rejimlerdeki giimrik gdzetiminin sona
ermesi icin malin glimrikge onaylanmis
bir islem ve kullanima tabi tutulmasi

gerekir ve bu da ekonomik etkili

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik

glmrik rejimlerinin son asamalarinin
da sonlanmasiyla gerceklesir. Ornegin
dahilde isleme rejiminde ithal edilen
hammadde Uzerindeki giimrik gézetimi
yurda getirildiginde sonlanmaz, sonraki
streglerde hammadde Uretim slrecine
katilmali, islenmis bir Grin elde edilmeli
ve rejim baslangicinda dahilde isleme
tesvigi verilirken karsilik olarak sunulan
ihracat taahhidi de yerine getirilerek
islenmis GrGndn tamami tekrar yurt digi
edilmelidir. Ancak bu sekilde dahilde
isleme  belgesi  kapatilarak  rejim

sonlandiriimis olur.®

Dahilde isleme, antrepo rejimi ve
gumrik  kontroli  altinda  isleme
rejimlerinde  verimlilik  orani  veya
bu oranin  belirlenme  yonteminin
alinan izinlerde gosterilmesi gerekir.
Dordinct ozellik olan verimlilik orani,
belli miktardaki ithal esyasinin islenmesi
sonucunda elde edilen islem gérmis

Urtnlerin miktari veya ylzde oranidir.

Dahilde iglemedeki sarth muafiyet
sisteminde ve gecici ithalat rejiminde
baslangicta serbest dolasima konu
olmayan mal, serbest dolasima
sokulmasi gerektiginde gerekli izinler
alindiktan  sonra  gumrik vergileri
odenerek ve ayrica “Faiz” &demesi
gerceklestirilerek  serbest  dolagima
sokulabilirler. Ornegin, gecici ithalat
rejiminde, 6ncelikle izin stresi dahilinde
gegici olarak yurt ici kullanima tabi olan
malin izin siresi sonunda asli niteligi
degistirilmeden yurt disi  edilmesi
gerekmektedir. Ancak mala olan ihtiyag

devam edebilir, ama gecici ithalat rejimi
dahilinde uygun gorilen ek sireler
yetmeyebilir. Bu durumda malin serbest
dolagima sokulmasi istenebilir ve buna
iliskin talepte bulunulabilir. Mala iliskin
serbest dolagima giris talebi, ilgili
kurum tarafindan uygun gérildiagu
takdirde mali serbest dolagima ve nihai
kullanima sokmak isteyen kisi mal icin
gerekli ithalat vergilerinin yani sira faiz

d6demesinden de sorumlu olur.

Bu diizenleme besinci &zellik olup amaci,
bu rejimleri kullananlarin  haksiz rekabet
yaratacak sekilde finansal avantaj elde
etmesinin onine gecilmesidir.® Clnkid mal
basta ekonomik etkili bir gtimrik rejimi olan
gegici ithalat rejimi altinda yurda getirip 24
ay ila uygun ek sureler dahilinde gimrik
vergisi 6demeksizin kullanan kisi, ayni mali
direkt serbest dolasima sokarak yani giimrik
vergilerini 6deyerek getiren kisiye gore
avantajli bir durum elde etmis olacaktir. Bu
durumda rejimin amacinin saptirilmasina yol

acacaktir.’

izin, teminat, glimrik denetimi, verimlilik
orani ve faiz gibi tim bu ortak &zelliklere
sahip ekonomik etkili glmrik rejimlerini
sirasi ile soyle aciklayabiliriz. Déhilde
isleme, antrepo rejimi ve glimriik kontroli
altinda isleme rejimleri, haricte isleme ve

gegici ithalattir.

ihracat yapan firmalar tarafindan ihrag
arGnleri  Uretmek igcin gerekli olan ve

ithal edilen, bu ylzden de ithali gimrik
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vergisine tabi hammadde ya da girdilere
glmrik muafiyeti getiren bir ihracati tegvik
sistemidir.2 Dahilde Isleme Rejimi, yurticinde
dinya fiyatlarindan temin edilemeyen,
hi¢ temin edilemeyen ya da dretimi
yetersiz olan, yeterli kalitede bulunmayan
malzemelerin giimrik muafiyetli olarak yurt
disindan getirilmesine olanak saglamak;
malin tlkeye getirilme maliyetlerini azaltmak
suretiyle ihracati artirmak; ihrag Urlnlerine
uluslararasi  piyasalarda rekabet glici
kazandirmak; ihra¢ pazarlarini gelistirmek
ve ihrac Urlnlerini cesitlendirmek amaciyla

olusturulmustur.

Ozellikle dis ticaret sermaye sirketleri
tarafindan yogun olarak kullanilan rejim,
Uretim, istihdam, ihracat rakamlar ve
odemeler dengesi basta olmak Uzere
bircok makroekonomik gdstergede olumlu
etki yaratmasi sebebiyle, Avrupa Birligi ile
Gumrik Birligi cercevesinde duzenlenen
uyum politikalariyla  birlikte Dis Ticaret
Mevzuatinda “Ekonomik Etkili Gudmrak

Rejimi” olarak dizenlenmistir.”
Dahilde isleme Rejiminin avantajlari;

- ithalatta glmriik vergisi, KDV, OTV ile
diger vergi ve fonlardan muafiyet,

- Vergi, resim ve harc istisnasi, KKDF

istisnasi,
- Ticaret politikast dnlemlerine tabi olmama,

- KDV'de Tecil-Terkin sistemi cercevesinde
yurt ici alim gerceklestirilebilmesi,

- ihracat disinda yurt ici satis ve teslimlerin
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de gerceklestirilebilmesi,

- ithalatta alinmasi gereken vergilere iligkin

teminat indirimi olarak sayilabilir.

GUmrik Kanunu’na uygun olarak, Dahilde
isleme rejimi cercevesinde firmalara bir
takim muafiyet sartlari olusturulmus, bu
sartlarin gergeklesmesi icin birtakim kriterler
belirlenmistir.  Thracat yapmayi diisiinen
isletmeler, ihrag edilmesi planlanan mallarin
Uretiminde kullanilacak olan hammadde,
yardimci madde, yart mamul, mamul, ara
mali ve ambalaj malzemelerinin basta
degisik vergisel yuiklerden muaf olmak
Uzere ve devlete ihracat taahhidinde
bulunmak sartiyla, cesitli kolaylklar ve
tesviklerden yararlanabilirler. Tesviklerden
yararlanabilmek icin Dahilde isleme izni
ya da Dahilde Isleme izin Belgesi alinmasi

zorunludur.’®

Basit iglemler icin alinabilecek Dahilde
isleme izni icin basvurular glimriik idaresine;
kapsamli islemler icin alinabilecek Dahilde
isleme izin Belgesi icin basvurular ise Ticaret
Bakanhig Ihracat Genel Midirligiine
elektronik ortamda yapilr.

Dahilde isleme izin Belgesi, 2006/12 sayili
Dahilde isleme Rejimi Tebligine istinaden
diizenlenen bir belgedir. Dahilde isleme
izin Belgelerinin taahhiit kapatma islemleri
Bakanlikca (lhracat Genel Mudirligu)
belirlenen ilgili bolge madurligu tarafindan

gercgeklestiriimektedir.

Gumrik Kanunun 108. Maddesine gore iki
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sistem bulunmaktadir. Bunlar sarth muafiyet

sistemi ve geri ddeme sistemidir.

Gimrik Kanunu'nun 108/1 maddesine
gbre “Serbest dolagimda olmayan esya,
islem  goérmis  Urlnlerin Uretiminde
kullanilmasindan sonra Turkiye Gumrik
Bolgesinden  yeniden ihra¢  edilmesi
amaciyla, gUmrlik vergileri ve ticaret
politikasi 6nlemlerine tabi tutulmaksizin
ve vergileri teminata baglanmak suretiyle,
dahilde isleme rejimi kapsaminda gegici
olarak ithal edilebilir. Esyanin islem goérmus
Urtnler seklinde ihraci halinde, teminat iade
olunur. Esyanin bu sekilde dahilde isleme
rejiminden yararlanmasina sarth muafiyet

sistemi denir.”

Déhilde isleme rejimi, ihracata dayali
kalkinma modelinin en &6nemli ekonomik
aracglarindan  birini  olugturmaktadir.  Bu
rejimin en énemli avantajini olusturan sarth
muafiyet sistemi ise ihracat igin ithalat
yapildigindanhareketle DiRbelgesiileithalat
yapanlari ihracatgi olarak kabul etmekte ve
ihracatcilarin ithal ettikleri giderlere karsilik
gelen vergileri 6dememeleri noktasinda bir
kolaylik sunmaktadir. Bunun yerine ithalatin
yapildigi gimrik idaresi saymanliklarina,
hesaplanan vergi tutari kadar bir teminat
yatinlmaktadir. ithalatla ilgili  vergi
muafiyetinden yararlanmak, ancak ihracat
taahhidunin yerine getirilmesi ile kesinlik

kazanmaktadir.”

Bu durum cercevesinde Gimrik bélgesinde

yerlesik firmalar, DIR belgesi almak kaydiyla

ihraci taahhit edilen igslem gormus Griinlerin
Uretiminde gerekli ham madde, yari mamul,
mamul ile ambalaj ve isletme malzemelerini,
bedelli veya bedelsiz olarak, ticaret
politikasi 6nlemlerine tabi tutulmaksizin,
ithalat sirasinda alinmasi gereken vergi
tutan (vergi + resim + har¢ + fon) kadar
teminat (para, banka teminat mektubu,
hazine bonosu veya devlet tahvili gibi)
vermek kaydiyla, giimrik muafiyetli olarak
ithal edebilmektedir. Verilen teminatlar
ise Dahilde isleme Izin Belgesi (DIiB)
kapatilip doviz yurda getirildiginde glimrik
idarelerinden geri alinmaktadir.

Ayrica 4458 sayilli Gumrik Kanunun 207.
maddesine gore, sartl muafiyet sisteminde
DiR'e tabi tutulan esya ile ilgili olarak,
rejimin dngordiugu hikidmlere uyulmamasi
nedeniyle  bir gimrik  ytkimlulaga
dogmasi halinde buna iliskin teminatin
kabul edildigi tarihten baslamak tzere 6183
Sayili AATUHK hikimlerine gére belirlenen
gecikme zammi tahsil edilebilir.  Ancak
gecikme zammi uygulamasi nakdi teminat
disindaki teminatlar icin s6z konusu olur ve
teminatin kabul edildigi tarihten baslamak

lzere hesap edilir."?

GUmrik Kanunu'nun 108/2. maddesine
gbre “Serbest dolasimda bulunan egyanin
islem  gdérmis  drUnlerin - Uretiminde
kullanilmasindan sonra Turkiye Gumrik
Bolgesinden ihragc edilmesi halinde, bu
esyanin serbest dolagima girisi esnasinda
tahsil  edilmis olan ithalat vergileri,

dahilde isleme rejimi kapsamindan geri

19



Elmadag Avukatlik ve Danismanlik

verilir. Esyanin bu sekilde dahilde isleme
rejiminden yararlanmasina geri 8deme

sistemi denir.”

Anlasilacagi Uzere sarth muafiyet sistemi ile
geri 6deme sistemi arasindaki temel fark,
geri 6deme sisteminde, dahilde isleme
faaliyetine tabitutulan esya daha 6nce ticaret
politikasi dnlemlerine tabi olarak serbest
dolasima sokulmustur. isleme sonrasinda
ihrac edilmesi halinde bu esyanin serbest
dolagima girisinde tahsil edilmis olan ithalat
vergileri geri verilmektedir. Oysa sarth
muafiyet sisteminde, DIR’e tabi tutulacak
esya serbest dolagima sokulmamakta, bu
nedenle ithalat politikasi dnlemlerine tabi
olmamakta ve ithalat vergileri tahakkuk
ettirilmekle birlikte 8denmemekte; teminata
baglanmaktadir. Geri 6deme sisteminde
daha &nce diizenlenen Dahilde isleme
izin Belgesi (DiiB) kapsaminda ihracat
taahhudiniin kapatilmasini miteakip lg ay

icinde ithalat sirasinda 6denen vergilerin

iadesi icin ilgili gimrik idaresine miracaat

edilmesi Uzerine s6z konusu miracaat
tarihinden itibaren (g ay icinde de 6denen
vergiler geri verilmektedir."

2005/8391 sayil ve Bakanlar Kurulunun
17.1.2005 tarihinde kararlagtirdigi
“Dahilde isleme rejim Karari”nin
Miracaatlarin degerlendirilmesi ve Belge/
izin Diizenlemesi baslikli 9. Maddesi su
sekildedir: “Turkiye Gumrik Bolgesinde
(serbest bolgeler harig) yerlesik firmalarin,
dahilde isleme rejiminden yararlanmak icin
bu Karara istinaden yayimlanacak teblig
hikdmleri cercevesinde dahilde isleme izin
belgesi/dahilde isleme izni almalar gerekir.
Bu cercevede ibraz edilen bilgi ve belgeler,
aksi sabit oluncaya kadar dogru kabul
edilir.”

2006/12 Ihracat Nolu Dahilde isleme
Rejimi Tebligi'nin  12. Maddesinde geri
6deme  sisteminin  uygulanamayacagdi
haller su sekilde belirtilmistir: “Geri 6deme
sisteminden, Avrupa Topluluguna lye
Ulkeler menseli tarim Urinleri ithalati harig
olmak Uzere; a) Ithali miktar kisitlamalarina
tabi olan, b) Tercihli tarife ya da &zel bir
sarth muafiyet dizenlemesinden kotalar
dahilinde yararlanabilen, c) Tarim politikasi
veya islenmis tanm = Urlnleriyle ilgili
ozel dizenlemeler cercevesinde ithalat
vergilerine tabiolan, ¢) ithal esyasinin serbest
dolagima giris beyaninin kabulli sirasinda,
islem gormuis Urlnlerden parasal ihracat

iadesine tabi olan esya yararlandiriimaz.”
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Maddede ek olarak, AB duyesi ulkeler
ve Ulkemiz diginda Uglncl bir Glkeden
getirilen bir esyanin Uglincl bir Ulkeye ya
da AB Uyesi Ulkelere goénderilmesi halinde
telafi edici vergi altinda bir 6demenin
alinmasi zorunlu kosulmustur. Tarkiye ve
Avrupa Birligi 22.12.1995 yilinda imzalanan
Ortaklik Konsey Karari geregince boyle bir
dizenlemeye gidilmisti. Gumrik birligi
kurallarn cercevesinde, Uglnci Ulkelerden
gelen ve islem gérmus Urlnlerin Gretiminde
kullanilan esyanin islendikten sonra A.TR
dolasim belgesi esliginde AB Uyesi bir
Ulkeye ihraci halinde, ihra¢c esyasinin
blnyesine katilan Gginct Ulkelerden gelen
esyanin vergisinin tahsil edilmesi gerekir.
Aksi takdirde bu esya icin A.TR dolasim
belgesi' dizenlenemez.

Sonug olarak Tirkiye Gumrik Bdlgesinde
yer alan firmalarin dahilde isleme rejiminden
yararlanabilmeleri icin  dahilde isleme
izni almalar gerekmektedir. izin siirecinin
tamamlanmasindan sonra esyanin DiR'e
konu olmasi beyan ile baslar. Dolayisiyla
kabaca izin strecinden sonra ithalata iligkin
gumrik beyannamesi verilerek ithalat iglemi
ile baslatilan DIR siireci, taahhiit edilen
Uretim ve isleme faaliyetlerinden sonra
Uretilen ve/veya islenen esyanin suresi
icinde ihra¢ edilerek daha 6nce verilen
teminatlarin veya 6denen vergilerin iadeleri

de saglanmak suretiyle sonlandiriimaktadir.™

GUmrik Kanunun 238/1-a ve ¢ maddesi
rejim ihlalini su sekilde duzenlemistir. “1-

a) Dahilde isleme rejimi, glimrik kontroli
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alunda isleme rejimi ile gecici ithalat
rejimine iliskin htkimlerin ihlali halinde,
esyanin gimriklenmis degerinin iki kati, 1-c)
Dahilde igsleme rejimi ve gumrik kontroli
altinda isleme rejimine iliskin hiktumler
ihlal edilmekle birlikte, rejim kapsami ithal

esyasinin isleme faaliyetindeki hali veya

lo ’ =l

islem gérmis urin hali de dahil olmak

Uzere, glmrik gdzetiminden mevzuata
aykirt olarak gikarilmamis oldugunun tespiti
halinde, ithal esyasinin gimrik vergileri
ile ilgili rejime iliskin beyannamenin tescil
tarihinden tespitin yapildigi tarihe kadar
gecen slre icin 6183 sayili Kanuna gore
tespit edilen gecikme zammi oraninda faizin

toplami kadar idari para cezasi verilir.”

Goruldiglu Uzere Dahilde isleme rejimi
ekonomik etkili glimriik rejimlerinde en ¢ok
kurallara baglanan, denetim konularinda
en ¢ok diizenlemelerin yapildigi ve devlete
sagladigi katma deger ve Ulke ekonomisi
Uzerinde vyarattidr hareketlilik nedeniyle
en etkili rejimdir. Bu nedenle de bircok

denetime, kontrol mekanizmasina sahiptir.

Gimrik vergisine konu olup da hentiz vergi
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ve resimleri 6denmemis mallarin korundugu,
gerekiyorsa kicik tamamlayici islemlerin
yapildigi glimriik binalarina yakin olan bir
tlr ticari depoya antrepo denilmektedir.
GUmrik Kanunun 93/3. Maddesi gimrik
antreposunu  “GlUmrik goézetimi altinda
bulunan  esyanin  konulmasi  amaciyla
kurulan ve kurulusunda aranilacak kosullar
ve nitelikleri yonetmelikle belirlenen yer.”
olarak tanimlamaktadir. Ayni  maddenin
1. Fikrasinda gimrik antrepo rejimini
“ithalat vergilerine ve ticaret politikasi
o6nlemlerine tabi tutulmamis ve serbest
dolagima girmemis esyanin ve GUumrik
antreposuna alinmasi  halinde ihracata
iliskin 6nlemlerden yararlanabilecek serbest
dolagsimda bulunan esyanin, bir gimrik
antreposuna konulmasina iliskin hikidmleri

belirler.” seklinde tanimlamistir.

Bu rejim, dis ticareti destekleyen dagitim ve
depolama faaliyetlerine iliskindir. Dagitim
ve depolama, yeni pazarlara acilip misteri
ihtiyaglarina aninda cevap verebilmenin
anahtari konumundadir. Bu nedenle de
ozellikle ihracat yapan isletmeler, gimrik
sinirlari igerisinde  mallarini  depolamak
amaciyla kendilerine ait 6zel antrepolardan
veya depo islevi gdren antrepolardan
faydalanmaktadir. Gimrik antrepo rejimi

de bu antrepolara iligkindir."¢

Antrepoda  bulunan esya, antrepoda
bulundugu sire  zarfinda gumrik
gobzetiminde kalir ve bu sitre zarfinda
esyaya ait vergiler denmez. Sagladigi bu
avantajlar ylzinden uluslararasi ticaret
yapanlar antrepo rejimini kullanmaktadirlar.
Antrepoya konmasinin  sebepleri, driin
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konsinyedir ancak daha alicisi gelmemis,
Urind teslim almamustir. Ya da gelen Uriiniin
alicisi, GrlnlGn  hepsini ticari faaliyetinde
degerlendirmek istememekte belli bir
kismini serbest dolagima sokabilmektedir.
Bu sire zarfinda dGrinidni  muhafaza
edebilecedi giimrik gbzetiminde guvenlikli
bir alana ihtiya¢ duyabilir. Bu ona avantaj
saglar, c¢lnkl Grinin hepsinin  serbest
dolasima sokulmasi hepsini ayni anda

vergiye tabi olmasi demektir.’”

Ticaret  Bakanh@min izni ile Turkiye de
ikamet eden kisilere antrepo agma ve
isletme yetkisi verilmektedir. Yapilan basvuru
sonrasinda, antrepo olarak belirtilen yerin
kosullari saglayip saglamadigi tespit edilir

ve ona gore izin verilir.
1. Antrepo Tipleri

Ozel ve Genel antrepo olmak lizere 2 tip
antrepo bulunmaktadir. Genel Antrepo,
herkes  tarafindan  esya  konulabilen
antrepolardir.  Genel antrepolar, &zel
antrepolardan farkli olarak gercek kisiler
tarafindan isletilememektedir. Ozel hukuk
tlzel kisilerinden ise sadece belirli miktarda
édenmis sermayeye sahip en az iki yildir
faaliyette bulunan anonim ve limitet
sirketlere genel antrepo acma ve isletme
izni verilebilmektedir. Ozel antrepolar ise,
yalnizca s6z konusu antreponun isleticisine
ait esyanin konulmasi amaciyla kurulan

antrepolardir.’®

Bu antrepolar yil sonunda sayima tabi olup,
icerisindeki malzeme ile ilgili tutanak tutulur.

Eger icerisinde bulunan esyalardan birinin
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kaybi olursa, bu mal serbest dolasima

girmis gibi vergisi isletme sahibinden alinir.
Ayrica bu malin degerinin 2 kati kadar da
para cezasl alir. Ancak antrepo icerisinde
bulunan Urlinler beyanda bulunandan fazla
ise kayit altina alinir.

2. Antrepo Rejiminin Sona Ermesi

Esyanin; serbest dolasima sokulmasi, transit
gecis beyanina konu edilmesi, serbest
dolasimdayken antrepo rejimine konu
edilmis ise yeniden ihracat islemine konu
edilmesi, DiR'e konu edilerek antrepo
rejiminden ¢ikarilmasi, gimrik kontrold
alunda isleme rejimine konu edilerek
gerceklestirilebilir.

3. Antrepo igleminin ihlali

Gumrik Kanunun 241/3-f ve g maddeleri
soyledir: “f) Gimrik antrepolarinin 93'tnci

maddenin 3’ Uncl fikrasinda belirtilen
teknik donanimlarinda noksanlik bulunmasi
g) Gumrik antrepo rejimine tabi tutulan
esyanin, antrepolara konulduklari tarihte
isleticiler tarafindan kayitlara gecirilmemesi”
halinde usulstizlik cezasi iki kat uygulanir.

Madde metninden de anlagildigi Uzere,
yaptinm antrepoya Urlin koyan Kkisilere
degil, bu Uriinleri antreposunda depolayan
kisiye iliskindir. Antrepo rejimine uygun
isleyisinin  saglanmasi amaciyla antrepo
isletene, sisteme aykirilik halinde usulstizlik
cezasi duzenlenmistir.  Antrepoya Uriin
koyan kisinin rejim ihlaline iliskin diizenleme
olan GUmruk Kanunun 236/1-2. Fikrasinda;
“1. Teminat alinmig olsa bile, gimrik
islemlerine baslanmadan veya bu islemler
bitirilip glimrik idaresinin izni alinmadan
glimrik antrepolari veya giimriik idaresince
esya konulmasina izin verilen yerlerden

kismen veya tamamen esya cikarilmasi veya
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buralardaki esyanin degistiriimesi ya da
yapilan sayimlarda kayitlara gére esyanin
bir kisminin noksan oldugunun anlasiimasi
hallerinde, bu esyanin gtimrik vergilerinin
yani sira gimriklenmis degderinin iki kati
idari para cezasi verilir.

2. Gumrik antrepolarinda veya gimrik
idaresince esya konulmasina izin verilen
yerlerde yapilan sayimlarda kayitlara gore
fazla esya c¢ikmasi halinde, bu egyanin
177 ila 180 inci madde hikiumlerine gore
tasfiyeye tabi tutulmasinin yani sira, fazla
cikan esyaya ait ithalat veya ihracat vergileri
tutarn kadar para cezasi alinir.” $Seklinde
belirtilmistir.

Sonug olarak, antrepoda malini bulunduran
kisi, beyaninin aksine Urlnlerini  eksik
bildirirse ya da urliniini depodan izinsiz
cikarip  antrepo  rejimini  sonlandirirsa,
hakkinda esyanin vergisi ve glmrik
degerinin 2 kati para cezasina hikmedilir.
Ayni  sekilde fazla ¢ikmasi durumunda
tasfiyeye tabi tutulur ve ithalat ihracat vergi

tutari kadar para cezasina hikmedilir.

Gimrik antrepo  rejiminin  ekonomik
etkilerini ozetledigimizde sonuc itibariyle
hem firmalara hem de Ulke dis ticaretine pek
cok katkisi bulunmaktadir. Ozellikle Uretici
ihracatcilarin hammadde tedarik zincirine
onemli katki saglayan rejim, ayni zamanda
ihracata da katki saglar. Firmalar; uluslararasi
piyasalardan uygun fiyatl hammadde temin
edebildikleri dénemde, ihtiyactan fazla mali
satin alarak stoklayabilir ve Uretimde hem
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maliyet avantaji elde eder hem de musteri
ihtiyag ve siparislerine donds slreci mevcut
stogu ile hizlandirabilir.™

Gumrik kontrolt altinda isleme rejiminde
mallar Uglncl bir Ulkeden ithal edilirken
o6denmesi gerekli olan vergi, resim ve
harclar 6denmez ve teminata baglanir.
ithal edilen mallar yurt icinde islenip tekrar
yurt disina ¢ikarilacagi zaman nihai Grindn
bedeli Gzerinden vergiler tahsil edilir ve
teminat ¢o8zUlir. Bu rejim 6zi itibariyle
imalatg ihracatcilar tesvik niteligindedir.
Dolayisiyla bu rejimde Uretim tesisleri
bir tir serbest bdlge ya da antrepo gibi
degerlendirilmektedir.

ithal esyasinin glimriik kontrolii altinda
isleme rejimine girisi verilen gumrik
beyannamesiyle ilgili islemlerin
tamamlanmasi ile olur. Normal olarak
rejimin sona ermesi ise iglenmis dGrlnlerin
serbest dolagima girmesi ile gerceklesir.
Vergiler ise s6z konusu islenmis UGrinler
Uzerinden alinmaktadir. Vergiler ve (olayina
6zgu olarak) varsa mali yuklerin tutar ise
yUkdmluligin  dogdugu tarihteki vergi
oranlari ve diger vergilendirme unsurlarina

gore hesaplanmaktadir.?

GUmrik kontrolli altinda isleme rejiminde,
rejim ihlali esyanin hatali veya yanls beyani
seklinde kendini goésterir. Guimrik Kanunu
238/1a-1c  maddelerinde  uygulanacak
yaptinmlar belirtiimistir?’  Ayni kanunun
241/3h ve 4h maddelerinde belirtilen

islemlerin yapilmamasi halinde usulstizltik
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cezalan uygulanmasi dizenlenmistir.
“241/3h : Dahilde isleme rejimi ve gimrik
kontroll altinda isleme rejimi kapsaminda
Turkiye Gumrik Bolgesine getirilen esyanin
izin verilen siresinin bitimini takiben bir ay
icerisinde rejimin gerektirdigi islemlerinin
bitirilmesi, yeniden ihraci veya gumrikce
onaylanmis bir islem veya kullanima tabi
tutulmasi, 241/4h: Dahilde isleme rejimi
ve glmrik kontroli altinda isleme rejimi
kapsaminda Tirkiye Gumrik Bolgesine
getirilen esyanin izin verilen suresinin
bitimini takiben iki ayr asmayan sire
icerisinde rejimin gerektirdigi islemlerinin
bitirilmesi, yeniden ihraci veya gumrikce
onaylanmis bir igslem veya kullanima tabi
tutulmasi” halinde usulstizlik cezasi iki kati

olarak uygulanir.

Gumrik kontroli altinda isleme rejiminin
dis ticaret firmalan ve Ulke ekonomisine
sundugu  avantajlar  asagidaki  gibi
ozetlenebilir:

e Istihdam artirma amaci tasr,

e Nihai kullanim ve Serbest dolagima

girise olanak tanr,

e Hammaddelere  gimrik  vergisi
ve ticaret  politikasi  6nlemleri
uygulanmadan islenmis Grin elde
edilir,

e Vergilendirmeler sadece islenmis trin

tzerinden yapllr,

e thal esyasinin tabi oldugu ticaret

politikalarini olumsuz etkilemeyecegi

denetlenir ve kesinlige kavusturulur,

e Turkiye'deki benzer esya ureticilerinin
temel ekonomik c¢ikarlarinin olumsuz
etkilememesi ve haksiz rekabete
yol acmamasi icin gerekli kayit ve

denetimler yuratulur.?

Kiresel ekonomilerde hem uluslararasi
ticaret yapan firma ihtiyaclarinin hem de
Ulke ihtiyaclarinin  karsilanmasina yoénelik
olan gecici ithalat rejimi, ekonomiye ciddi
anlamda katkisi olan pek ¢ok avantaja sahip
bir gimrik rejimidir® Gumrik Kanunu
128. Maddede gegcici ithalat rejimi soyle
tanimlanmistir;  “Gegici  ithalat  rejimi,
serbest dolasima girmemis esyanin ithalat
vergilerinden tamamen ya da kismen muaf
olarak ve ticaret politikasi dnlemlerine tabi

tutulmaksizin, Tirkiye Gumrik Bolgesi

icinde kullanilmasi ve bu kullanim sirasindaki
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olagan yipranma disinda, herhangi bir
degisiklige ugramaksizin yeniden ihracina
olanak saglayan hikimlerin uygulandigi
rejimdir.” Madde metninde 6ne ¢ikan temel

hususlar asagidaki gibidir;

-Esya, gumrikte herhangi bir degisiklige
veya iscilige tabi tutulmayacak, esyanin
asli nitelikleri degistiriimeyecektir. Ancak
esya, kullanmi  sirasinda asli iglevini
yuritemeyecek bir hale gelirse, asli
nitelikleri  degismemesi sartiyla  tamiri

mUmkin olabilmektedir.

-Esya, belirli bir strenin sonucunda, tekrar
glmrik bolgesi disina cikarilmalidir. Sergi
ve fuar yerlerinde dagitilan esya disindaki
gegici ithal egyanin, serbest dolasima
giris rejimine tabi tutulmadan tiketimi s6z

konusu degildir.

-Gegici ithal edilen esyaya, giumrikte
kaldigi sure icerisinde kotaya, tarife ve
miktar kisitlamalarina da tabi tutulmazlar.
Ayrica esyanin gimrik serbest dolasima
sokulmasina iligkin 6nceden verilmis bir
yasaklamasi bulunuyorsa, bu kisitlamalar
da esyanin glimrikte kaldigi stire boyunca

uygulanmamaktadir.

-GUmrige getirilen esyanin  bu rejim
hikimlerinden yararlanabilmesi icin gegici
ithalat iznini almasi gerekmektedir. Yani bu
rejimde de izin usuli gegerlidir?* Esyanin
gecici ithalat rejimine konu olmasi beyan ile
baslamakta olup, gerektigi hallerde teminat
verilmesi gerekebilir. Kismi muafiyet suretiyle
gecici ithalat rejimine konu esya icin her ay

itibariyle vergiler tutarinin % 3'G oraninda
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ithalat vergileri tahsilati yapilmaktadir.

Esyanin gecici ithal rejimi altinda kalma
sUresi azami 24 ay olarak belirlenir. Bu rejim
kapsaminda ithal edilen esyanin belirlenmis
sire icerisinde yeniden ihra¢ edilmesi
veya gumrikce onaylanmis bir islem veya
kullanima tabi tutulmasi gerekir. Bununla
birlikte, esyanin gecici ithal rejimi altinda
kalma siresi icinde ek slre istenilmesi
halinde, ilgili gimrik idaresine bir dilekce
ile bagvurulur. Ancak esyanin rejim altinda
kalma suresinin verilecek ek strelerle birlikte

yirmi dort aylik stireyi asmamasi esastir.

Gegici ithalat rejimi tam muafiyet suretiyle
gecici ithalat ile kismi muafiyet suretiyle

gegici ithalat olmak Uzere 2 tiptir.

Geciciithalatrejimiile yurda ¢ok cesitlimallar
tam muafiyetten yararlanarak getirilebilir. Bu
mallarin basglicalar, firmalarin kullaniminda
yarar saglayan birtakim mesleki tecghizatlar,
saglik kurumlarinda kullanilan  cihazlar,
tlkenin uluslararasi ve ulusal sosyokdiltirel
etkinliklerinde kullanilan materyaller, yardim
malzemeleri, ambalajlar, sanat esyalar ve

tretim araglarinin pargalar gibi Griinlerdir.

Tam muafiyet ile getirilebilecek yukarida
belirtilen Griin  gruplan  disinda  kalan
esyalarin gecici ithali uygun bulundugunda
kismi  muafiyetten vyararlandirili.  Gegici
ithalat rejimi kapsaminda kismi muafiyetten

yararlanacak esyalardanyurticinde kullanima

tabi tutulduklar her y icin esyanin serbest
dolagima girmesi durumunda &denmesi
gereken vergi toplaminin %3'U tahsil edilir.
Gerek tam muafiyet gerekse kismi muafiyet
kapsami getirilen esyanin gegcici ithalat
kapsaminda kalabilme siresi 24 ay ile
sinirlandirilir ve egyaya olan ihtiyacin devam
etmesi durumunda izin siresine ek sire
talep edilebilir?®> Gumrik Kanunu 238/1b-
1d maddelerinde uygulanacak yaptirimlar
belirtilmistir: “ b)Tam muafiyet suretiyle
gecici olarak ithal edilen 6zel kullanima
mahsus tasitlara iliskin rejim ihlallerinde,
gumrik vergileri tutarinin dortte biri, d)
(b) bendinde belirtilen tasitlar hari¢ olmak
lzere, gegici ithalat rejimi kapsaminda ithal
edilen esyanin siresi icerisinde gimrikge
onaylanmis baska bir islem veya kullanima
tabi  tutulmamasi durumunda gimrik
vergileri ile rejime iliskin beyannamenin
tescil tarihinden tespitin yapildigi tarihe
kadar gecen slre icin 6183 sayili Kanuna
gore tespit edilen gecikme zammi oraninda

faizin toplami kadar idari para cezasi verilir.”

GUmrik Kanunu 241/3-1 maddesi geregince
“Gegici olarak Turkiye Gumrik Bolgesi
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disina cikarilan esyanin verilen sireyi
astiktan sonra geri getirilmesi” halinde
usulslzlik cezasi uygulanmaktadir. Ancak
bu para cezalar 6dense bile, bu esyalar

serbest dolagima girmez ve yurt digi edilir.

Gegici ithalat rejimi dis ticaret firmalarina
oncelikle bir dizi vergi indirim ve muafiyetleri
sunar. Ek olarak, esyalarin ithalat strecinde
beyan verme ve ek izin sureleri ile firmalara
kolaylik saglamaktadir. Ornegin  sézli
beyana uygun goérilen mallar gimrikla
sahada sadece sozli beyan belgesi ile
beyan edilebilir. Yine fuar, sergi amacli yurda
getirilen mallar gecici ithalat rejimi altinda
mallar ata karnesi ile de yurda getirilebilir.
Yolcu salonlarinda yolcu beraberi yurt
icine sokulan ancak ticari nitelik tagimayan
kisisel esyalar da rejim sayesinde “Baska
Bir Tasarruf Yoluyla Beyan” seklinde sadece
yolcularin salonlardaki yesil hattan ge¢mesi
ile de yurda sokulabilir. Bu beyan sekilleri
ile yurda sokulamayacak 6zellikle bir gecici
ithal esyasi ise normal usulde beyanla
yani bir gimrik beyannamesi ile gumrik

idarelerine beyan edilerek yurda getirilebilir.

Gegici ithalat rejimi sayesinde dig ticaret
firmalari bir mali serbest dolagima sokmadan
ve vergi yukimliligi altina girmeden ya
da kismi vergi ylkimligine tabi olarak
mallar ihtiyaclar stresince kullanir ve geri
gbnderebilir. Bu sayede surekli ihtiyac
duymayacagdi bir mali ithal etmek, bedelini
ve vergilerini 8demek durumunda kalinmaz.

Sanayi Urlinlerinin deneme pargalarn ve
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siparis  6ncesi istenen numuneler igin
de uygulanan rejim hikimleri firmalan
korumus ve Uretim slreclerine destek ve

kolaylik saglamis olur.

Bunun yani sira ulusal ve uluslararasi
etkinliklerde kullanilan mallar, pedagojik
materyaller, tibbi yardim cihazlari ve dogal
afetler esnasinda tlkeye gonderilen yardim
malzemeleri gibi Urlnlerin  gecici ithalat
rejimi altinda vergilerden tam muaf bir
sekilde yurda sokulmasi sayesinde dlke
ekonomisi de sosyokdltirel alandaki iligkiler

de olumlu yonde etkilenir.?é

GUmrik Kanunu 135/1. Maddesi haricte
islem rejimi “ 144 ila 148 inci maddelerde
ongorilen standart degisim sistemine iligkin
hikimler ile 116 nci madde hikmu sakl
kalmak Uzere, serbest dolasimdaki esyanin
haricte isleme faaliyetlerine tabi tutulmak
Uzere Turkiye GUmrik Bolgesinden gecici
olarak ihraci ve bu faaliyetler sonucunda
elde edilen dranlerin ithal vergilerinden
tam veya kismi  muafiyet suretiyle
yeniden serbest dolagima girisine iliskin
hikimlerin uygulandigr rejimdir.” seklinde

tanimlamaktadir.

Madde metnini aciklarsak, Haricte Isleme
Rejimi; islem gérmek lizere hammaddelerin
once ihrag¢ edilmesi, islem gordikten sonra
Urln olarak tekrar tlkemize ithal edilmesini
iceren ve bu slrecte her turli vergiden
muafiyet saglayan sistemdir. HiR rejiminin
uygulanmasi 3 asamalidir.  1-  Serbest

dolasimda bulunan esya gimrikten gecici
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olarak ihra¢ edilir. 2- Esya gimrik disinda
isleme faaliyetine tabii tutulur. 3- Islenmis
drtin yeniden ithal edilir ve tam veya kismi
muafiyet kapsaminda serbest dolasima

sokulur.?’

Bu rejimden de yararlanmak igin once
izin alinmasi gerekmektedir. U¢ cesit izin

bulunmaktadir.

Haricte isleme izin Belgeleri (HiiB); Ticaret
Bakanlhigi Ihracat Genel Midirligince
verilmektedir. Bu izin belgesi; hammadde,
yardimci madde, yari mamul, mamul ve
ambalaj malzemelerinin  daha ileri bir
dizeyde islem goérmek Uzere glmrik
disina veya serbest bolgelere génderilmek
istenmesi  halinde alinmaktadir. Haricte
isleme izinleri (Hil) -tamir amach, imalat
hatasi vb. islemler icin alinan izindir ve

ilgili gimrik muddurltklerince dizenlenir.
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Son olarak, madenlerin islem gérmesi icin
gbnderilen hammaddeler icin ise Maden
ihracatci Birliklerince diizenlenir.

Kismi ve Tam muafiyet olmak Ulzere 2 cesit
muafiyet sz konusudur. Tam muafiyet
GUmrik Kanunun 142. Maddesinde su
sekilde aciklanmistir:  “Tamir amaciyla
gegici ihra¢ edilen esya, tamiratin garanti
nedeniyle sozlesmeye baglh olarak veya
kanuni bir yikimlilige dayanarak vya
da bir imalat hatasi nedeniyle, bedelsiz
yapildiginin kanitlanmasi halinde, serbest
dolagima ithalat vergilerinden tam muaf
olarak girer. Ancak, s6z konusu egyanin
serbest dolagsima ilk girisi sirasinda kusurlu
oldugunun dikkate alinarak islem yapilmis

olmasi halinde, bu hikim uygulanmaz.”

Kismi muafiyet ise 2007/5 Haricte isleme
rejimi tebliginin 3/Tm maddesinde soyle
tanimlanmistir:  “Haricte  isleme  rejimi
cercevesinde serbest dolagima sunulan
islem gbrmuis Urinlerin ithali esnasinda
alinmasi gereken vergiler hesaplanirken,
gegici ihracat esyasinin en son isleme
faaliyetine tabi tutuldugu Turkiye Gumrik
Bolgesi digindan veya serbest bdlgeden ayni
tarihte ithal edilmesi halinde uygulanacak
gumrik vergilerine tekabll eden kismin

muaf tutulmasidir.”

Haricte isleme rejimi kapsaminda “Standart
Degisim Sistemi” ve “Ucgen Trafik”
streclerinden de yararlanilir ve dis ticarette
blytk maliyet avantaji ve kolayliklar iceren
bu sistemler rejimin  sundugu baslica
avantajlar icinde de sayilir. Standart degisim
sistemi, rejim kapsaminda yurt disina tamir

amagli cikarilan esyanin yerine tamir sireci
tamamlanana kadar kullaniimak Gzere
serbest dolagimda bulunmayan bir ikame
malin gecici olarak yurt icine sokulmasini
ve kullaniimasini saglar. Bu strecte ozellikle
uretici ihracatgilarin, rejim hiktumleri altinda
tamire konu olan eksik mallar sebebiyle
Uretim slreclerinde yasayacaklar olasi
sikintilari  ortadan kalkmis olur. Ucgen
trafik ise, birlik (Glmrik Birligi) parcasi bir
Ulkeden birlik digi Gglincl bir Glkeye gecici
olarak goénderilen ve isleme faaliyetlerine
tabi tutulan mallarin iglenmis Grin seklinde
tekrar birligin farkli bir pargasindan serbest
dolagima  sokulmasini  kapsar. Ucgen
trafik sayesinde ise bu mallarin serbest
dolasima girdigi esnada 6denmesi zorunlu
vergilerinden tam ve kismi muafiyet

saglanir.®

Haricte isleme rejim ihlali, esyanin ¢ikisi ya da
ihracati asamasinda olabilecegdi gibi serbest
dolasima girisinde de meydana gelebilir.
Dolayisiyla  esyanin  serbest  dolagima
girisinde rejim ihlaline neden olunmussa
4458 sayili Gumrik Kanunun 234 ve 235.
maddelerine goére ceza uygulanmaktadir.

Haricte islenmek Uzere ihragc edilen
esyanin slresini astiktan sonra GUmrige
getirilmesi durumu Gumrik Kanunu'nun
241/3-i maddesi ile ayrica para cezasina
baglanmistir. Esyanin stiresini de astigi halde
hic gelmemesi halinde ise yukimlisinin
GlUmrik Kanunu’'nun 241/1 maddesi ile
yaptirima tabi tutulmasi séz konusu olacaktir.
Ancak daha 6ncede ifade edildigi gibi rejim
ihlali nedeniyle uygulanan usulstizlik cezasi

yaptirimi  rejimin ihlal edildigi anlamina
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uygulanmaya devam edilmekte; ancak

yapilan  usulstizlik  cezalandirlmaktadir.

Rejim sayesinde oncelikle Ulke iginde
Uretimi miUmkin olmayan bir Grinin, AB
Ulkelerinden getirilen ara mallar kullanilarak
iscilik maliyetlerinin daha dustk oldugu
Uclncl  Ulkelerde islenmesi ile yeniden
serbest dolagima sokulma slrecinde de
gimrik vergilerinden muafiyet saglanir.
islenmis Griiniin yeniden serbest dolasima
sokulmak istendigi tarihteki &denmesi
zorunlu vergi toplamindan ncesinde
yurt digi edilen ve vergileri &ncesinde
o6denmis olan 34 serbest dolagimdaki malin
vergileri disulir ve sadece kalan miktar
o6denerek harigte isleme rejiminde kismi
vergi muafiyetinden yararlanilmis  olur.
Rejim ayni zamanda dis ticaret firmalarina
is streclerindeki formaliteler acisindan da
kolayliklar saglar. Rejimler arasi gecis ve
islemlerin birden fazla tlkeyi icererek devam
etmesisézkonuolduguicin sistemin kontrold
konusuna da biylik énem verilir. Rejimin en
buytk amaci, Uretimi yurt icinde midmkin
olmayan ya da yuksek maliyetlere yol acan
bir Grindn direkt ithal edilmesi yerine
AB Ulkelerinden gumrikstz ithal edilen
girdilerin rejim sayesinde yurt disindaki ucuz
isglct firsatlar  kullanilarak islenmesinin
ardindan islem gérmds Uriin olarak yeniden

ithali ile doviz tasarrufu yaratmasidir %

Sonug olarak, ekonomik etkili glmrik
rejimleri, Ulkede ihracati glclendirme
amacl bir dis ticaret politikasidir. Ulkeye
katma deger yaratacak sekilde piyasanin
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glclenebilmesi ve ihracatin artmasi icin
lke icindeki bir takim hammadde, mamul,
yari mamul vb. Grlnlerin vergisiz ithali ve
ihracata yonelik tesvik uygulamalar ile
ihracatgilari dlinya pazarindaki rakiplerine
kargl korunmaktadir.
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ULUSLARARASI HUKUKTA
ALTERNATIF UYUSMAZLIK ¢6z0M

YOLLARI

Hukuki  bir iligkinin  taraflari  arasinda
anlasmazlik citkmasi halinde taraflar 6ncelikle
mahkemeye basvurur. Ancak mahkemelerde
ozel hukuka iliskin herhangi bir uyusmazligin
¢cozllme beklentisi mahkemelerin
gereginden fazla calismasina ve islemesinin
yillaralmasinaneden olmaktadir. Buyaklagim
adil yargilamanin temel ilkelerinden biri
olan makul zamanda vyargilama ilkesine
aykindir. Bu sebeple devletin yetki alani
digindaki uyusmazliklarin ¢bziiminde
alternatif uyusmazlhk ¢6zim mekanizmalari
tercih edilmektedir.! Alternatif uyusmazlik
¢6zimdi,  uyusmazliklarm  mahkemeye
gitmeden c¢ozilmesi icin uygulanan tim
teknikleri kapsayan kavramdir. Alternatif
uyusmazhk ¢dzimda igin taraflarin cogu kez

goénullu olarak ancak bazen zorunlu olarak,

devlet yargisinin yerine gecmeyen ancak

tamamlayici nitelikteki uyusmazlik siirecine
katilmalarini  saglayan, devlet yargisinin
olumsuz ybénlerine maruz kalmamak icin
¢bziime gobtlren, vyargl sireci icinde
veya disinda kullanilabilen hukuk dizeni
tarafindan kabul edilen herhangi bir

yontemdir.

GUnUumdizin  globallesen  dinyasinda,
uluslararasi  hukuk alaninda  yasanan
uyusmazlhklarin hizli, ekonomik ve esnek bir
sekilde ¢6zime kavusturulmasi alternatif
uyusmazhk ¢dézim  ydntemlerinin  her
gegen gin daha fazla énem kazanmasina
neden olmustur. Farkli dlkelerin uyrugunda
olan kigilerin karsilikli anlagma ile bir Glke
hukukun uygulanmasini pek tabi tercih

etmeleri mimkundur. Ancak yargilamalarin
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uzun strmesi ve maliyetli olmasi diger
taraftan uyusmazhgin ¢bziiminde
uygulanmasi kararlastirlan Glke hukukun
kendi vatandasi olan tarafi ayr tutabilecegi
ve bu sebeple tarafsiz olmayacagi ihtimali,
uzmanlhk gerektiren konularda vyetersiz
kararlar verilebilecegi gibi hususlar taraflarin
alternatif uyusmazlik ¢ézim yontemlerini
tercih etme sebebi olmustur. Geleneksel
¢6zim ydntemi olarak bilinen ve ozellikle
uluslararasi hukuk alaninda cogunlukla tercih
edilen yontemlerden tahkim, arabuluculuk,
uzlastirma ve muizakere ¢6zim yontemleri

bu yazimizda ele alinmistir.

Tahkim, bir hak U(zerinde ihtilaf halinde
olan taraflarin, uyusmazhgin ¢6zimund
Uclncl  kisi  veya kisilere  birakmasi
ve uyusmazhidin  bu Gglncl  kisilerce
incelenerek  ¢6zime  kavusturulmasidir.
Uyusmazlhidi ¢ézime kavusturan kisi veya
kisilere hakem veya hakem heyetleri denir.
Hakem veya hakem heyetinin gorevi
taraflar arasindaki uyusmazligin nihai karara
baglanmasidir. Hakem mahkemesi veya
tahkim mahkemesinin uyusmazligi ¢ézmek
icin herhangi bir yetkisi yoktur. Ancak
taraflar uyusmazligin hakem tarafindan
cozilmelerini  talep  etmeleri  halinde

hakemin verecegi karara razi olurlar.?

Tahkim, tarafsiz ve bagimsiz bir hakem veya
hakemler heyeti 6nilinde yapildigindan ve
taraflarin kendi Ulkelerinin yargi sistemlerine
glvenmek zorunda kalmadan tarafsiz

ve bagimsiz olmasi, istenilen hukukun

uygulanmasina ve uygulaacak tahkim
proseduriiniin belirlenmesine taraflar karar
verdiginden esnek, taraflarin ihtiyaglarina ve
tercihlerine gore uyarlayabildiginden daha
hizli ve maliyet acisindan daha etkin, bircok
Ulke tarafindan uluslararasi anlagsmalarla
taninir ve uygulanir. Bu nedenle, tahkim
kararlari genellikle diger dlkelerde de
gecerlidir ve icra edilebilir nitelikte
oldugundan tercih edilebilirligi diger ¢c6zim
yontemlerinden daha fazladir.

Turkiye'de modern tahkim uygulamasi, 1926
yilinda yurtrlige giren "Tahkim Kanunu" ile
resmi olarak baglamistir. Bu tarih, Turkiye'de

tahkim slrecinin dizenlenmesi ve resmi bir
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hukuki cercevenin olusturulmasi acisindan
onemlidir. 1926'da yirirlige giren Tahkim
Kanunu, o dénemde Turkiye'deki tahkim
strecini dizenlemis ve tahkim yoluyla
uyusmazhklarin = ¢6ziminl  saglamistir.
Ancak bu kanun, zamanla degisen ticaret
ve hukuk ihtiyaclarina yanit veremedigi
icin glnimuzdeki Tahkim Kanunu ile yer
degistirmistir.

Arabuluculuk, bir anlasmazligr en az iki
tarafla karsilikli anlayis ve hosgéri yoluyla
¢ozme yontemidir. Arabuluculuk tarafsiz
Gglncl  bir kisinin  taraflara  uyusmazhgi
¢ozmede yardimci olmasi anlamina gelir.
Arabuluculuk anlasmazliklarin kabul
edilebilir bir ¢dziimine ulagsmak icin taraflara
yardimci  olmak ve muzakere sirecini
kolaylastirmakla sinirli, tarafsiz ve objektif
Uglncl bir katilimcinin ¢ézdm konusunda
karar verme yetkisinin bulunmadigdi alternatif
¢o6zim yontemidir® Uluslararasi hukukta
arabuluculuk, farkh Glkeler veya uluslararasi
taraflar arasindaki ihtilaflarin ¢éziiminde
kullanilan bir ydntemdir. Uluslararasi hukukta
arabuluculuk genellikle diplomatik kanallar
veya uluslararasi  kuruluglar aracihgiyla
gerceklesir. Bu tlr arabuluculuk cabalarr,
catismalarin bariscil ve yapic bir sekilde
¢ozilmesine katkida bulunur ve uluslararasi
iliskilerde istikrari tesvik eder. Uluslararasi
arabuluculuk cabalari, taraflarin istekliligi
ve katihmi, tarafsizlik, uzmanlik ve gizlilik
gibi prensiplere dayanir. Ayrica uluslararasi
arabuluculuk strecleri genellikle uluslararasi
hukuk normlarina ve ilgili uluslararasi

anlagmalara uygun olarak yuratuldr.

MUzakere, taraflarin karsilikl  olarak
anlasma saglamak amaciyla dogrudan
iletisim kurdugu bir sirectir. Bu yontem,
ihtilafli  konularin  ¢6ziminde mahkeme
veya arabuluculuk gibi resmi kurumlara
basvurmadan once denenmektedir.
Taraflar, muzakereler icin gerekli belgeleri
ve bilgileri toplar, hedeflerini belirler ve bir
araya gelerek muzakereleri baslatirlar. Bu
toplantilarda taraflar kendi pozisyonlarini
ve taleplerini ifade eder, karsilikli olarak
arglmanlarini sunarlar. Taraflar anlagsma icin
muzakerelerde bulunurlar ve mizakereler
sonucunda anlagmaya varirlarsa, bu anlasma
yazili hale getirilir ve taraflar tarafindan
imzalanir. Mdizakere, uyusmazlklarin hizh
ve etkili bir sekilde ¢ézilmesine yardimci
olur ve taraflar arasinda daha surdurulebilir
bir iligki kurulmasina katkida bulunur.
Ancak bazi durumlarda, taraflar arasinda
esit glc dengesi olmadigi veya duygusal
veya cikar catismalarinin yogun oldugu
durumlarda muzakere sureci zorlu olabilir.
Bu gibi durumlarda, tarafsiz bir UGglinci
kisinin (arabulucu veya hakem) midahalesi
gerekebilir.

Uzlastirma, taraflar arasinda bir anlagsma
saglanmasi icin tarafsiz bir Gglinct kisinin
(uzlastirict) yardimiyla gergeklestirilen  bir
strectir. Uzlastirma sirecinde, taraflarin
ihtilaflarini ¢ézmeleri  icin  uzlastiricl
tarafindan yénlendirilen miizakereler yapilir.
Uluslararasi hukukta uzlastirma, farkli Glkeler
veya uluslararasitaraflararasindakiihtilaflarin

¢ozimiinde  kullanilan  bir  yéntemdir.
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Uluslararasi uzlastirma genellikle diplomatik
kanallar,  uluslararasi  kuruluglar  veya
bagimsiz uzlastirma kurumlarn araciligiyla
gergeklesebilir. Glnlimlzde pek ¢ok resmi,
yari resmi kurum ve kuruluglar uzlastirma
hizmeti sunmaktadir. Bu ¢6zim ydnteminde
genellikle ICC (International Chamber of
Commerce) ve UNCITRAL (United Nations
Commision on International Trade Law)

Uzlastirma Kurallari uygulanmaktadir.

Taraflardan birinin ICC'ye yaptigi uzlastirma
talebi diger tarafca kabul edildigi takdirde
aralarinda  onceden yapilmis anlasma
olmasa dahi ICC Kurallari uygulanmaya
baslar (ICC Kurallari m. 3). ICC Uzlastirma
Kurallarinin 1. maddesi uyarinca taraflar
baska bir alternatif uyusmazlik ¢6zim usult
konusunda anlagsmamislarsa arabuluculuk
yontemi kullanilir.  Belirtmek gerekir ki,
s6z konusu kurallarin 7. maddesi uyarinca
uzlagtinc,  uyusmazhdr  hakkaniyet ve
tarafsizlik ilkeleri ve taraflanin talepleri
cercevesinde  ¢ozimlemelidir  ve ayni
zamanda taraflar da iyi niyetle uzlastinc
ile isbirligi icinde olmalidirlar. Bu Kurallarin
8.1.b maddesine gore, her iki taraf da,
uzlagtiner tarafindan 7.2 madde uyarinca
gonderilecek belgeden sonra, tek tarafli
olarak uzlastirmayr sona erdirebilirler.®
Uygulanmakta olan diger kurallar olan
UNCITRAL Uzlastirma Kurallarina gére de
uzlastirma, tamamen taraflarin, uzlastiricinin
onlara sundugu anlagmaya uymalarina bagh
olarak gerceklesen ihtiyati bir ihtilaf ¢cozme
yontemidir. S6yle ki, uzlastiricr iyi niyet, ahlak
ve adalet ilkelerine uygun olarak taraflar

arasindaki uyusmazligi  degerlendirerek,

neticede ihtilaflanin arinmasina dénik bir
anlasma tasarisini taraflara sunar. Taraflar bu
anlasmayi kabul ederse uyusmazlik dostane
yolla ¢oéziimlenmis olur. Aksi takdirde
uzlastirma  prosedirinin  basarisizlikla

sonuclandigi kabul edilir.®

Alternatif ¢c6zim yollari, genellikle mahkeme
streclerinden daha hizli bir sekilde taraflarin
uyusmazlklar ¢ézmelerini  sagladigindan
ve bu durumunda &zellikle taraflarin ticari
faaliyetlerini aksamadan devam etmesine
yardimci oldugundan tercih edilmesindeki
en onemli etkendir. Alternatif ¢ézim yollar,
mahkeme streglerine goére genellikle daha
az maliyetlidir. Mahkeme masraflari, avukat
Ucretleri ve yargilama sirecine harcanan
zaman gibi maliyetlerin azalmasi, taraflarin
uyusmazlhklarini ¢bzme maliyetlerini
dustrmektedir. Alternatif ¢6zim yollan
esnektir ve taraflar arasindaki iligkilerin
korunmasina yardimci  olur. Mahkeme
streclerinde siklikla yasanan dismanca
ortamin aksine uzlasma veya arabuluculuk
gibi yontemler, taraflar arasinda daha

isbirlikci bir atmosfer olusturur.

Alternatif ¢ézim  yollanindan  6zellikle
arabuluculuk ve baz tahkim sireclerinde,
taraflar  ticari  sirlarini korumak  ve
kamuoyunda tartisma yaratmadan
uyusmazliklar ¢bzmek istediginden
gizlilik ilkesi cercevesinde ¢6zim surecini
yurGtebilirler.  Bu  ¢6zim  yéntemlerinin

tercih edilmesindeki diger husus mahkeme
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kararlarinin uluslararasi alanda taninmasi
ve icra edilmesi genellikle daha karmasik
ve zaman aldigindan uluslararasi ticarette
uyusmazlhk ¢ozim sireglerinin  etkinligini
azaltabilmekte  ve  hukuki  belirsizlik
yaratabilmektedir. ~ Uyusmazlik  ¢dzim
stirecinin uzamasi ve mahkeme kararlarinin
temyiz surecleri gibi faktorler, taraflarin
ticari faaliyetlerini planlama ve y&netme
yeteneklerini  zorlayabilir Bu nedenlerle,
alternatif ¢oézim  yollarinin  uluslararasi
ticarette kullanilmasi taraflar arasindaki ticari
iliskilerin ~ strdurilebilirligini  ve ticaretin

akisini olumlu yonde etkiler.

Bir ticari uyusmazlik, iki veya daha fazla taraf
arasindaki ticaretle ilgili bir anlagmazlktir.
Uluslararasi  ticaret  hukuku  alaninda
yasanan uyusmazliklar, genellikle ticaret
islemleri, soézlesmeler ve uluslararasi
ticaret iligkilerinden  kaynaklanmaktadir.
Uluslararasi ticarette uyusmazlik ¢6zim
yontemleri, is birligi ve catisma durumlarina
gobre cesitlilik gostermekle birlikte en sik
kullanilan  alternatif uyusmazlik  ¢6zim
yontemleri muzakere, uzlasma ve tahkimdir.
Bu yoéntemlerin her birinin avantajlari ve
dezavantajlari bulunmaktadir ve uyusmazhk
tirine, taraflarin tercihlerine ve diger
faktorlere bagl olarak hangi ydntemin
uygun olduguna karar verilmektedir. C6zim
yontemlerinin tamaminda prosedidire katilim
tamamen istege bagldir, sonugtan memnun
olmayan taraf her zaman mahkemeye gitme

imkénina sahiptir.

Uluslararasi ticaret hukukunda alternatif
¢6zim yontemlerinden tahkim;
tarafsizlik, bagimsizlik, uluslararasi
uygulanabilirlik, esneklik ve gizlilik gibi
olanaklar sundugundan en sk tercih
edilen ydntemlerin basinda gelmektedir.
Arabuluculuk ise tahkim kadar yaygin
olmasa da giderek yayginlasmaya baslamig
ise de tahkim ve arabuluculuk arasinda tercih
genellikle uyusmazhigin niteligine, taraflarin
ihtiyaclarina  ve  tercihlerine  baghdir.
Ticaretin kiresellesmesi ve farkli hukuk
sistemleri arasindaki etkilesim, tahkimin
6nemini daha da artirmistir. Bugiin, bircok
Ulke tahkim hukukunu modernlestirmis
ve uluslararasi standartlara uygun hale
getirmistir. Bu sekilde, tahkim uluslararasi
ticaretin gelisimiyle paralel olarak evrilmis
ve glinUmizde uluslararasi ticarette yaygin
olarak kabul géren bir uyusmazlik ¢6zim
yontemi haline gelmistir. Turkiye'nin de
dahil oldugu bircok ulke, uluslararasi ticari
anlagsmazliklari ¢dzmek icin tahkime iligkin
belirli yasal diizenlemelere sahiptir.

Uluslararasi ticaret hukukunda uygulanan
alternatif uyusmazlk ¢6zim yéntemlerinin
yukarida izah edildigi gibi taraflara pek
cok yénden fayda ve kolaylik saglamak ile
birlikte beraberinde getirdigi teknik sorunlar
da olmaktadir. Bunlar;

Alternatif
¢ozim sureclerinde, belgeleme ve delil
yonetimi  6nemlidir. Taraflanin, belgelerin

toplanmasi, sunulmasi ve degerlendirilmesi
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konusunda bazi  teknik  zorluklarla
karsilagabilirler. Ozellikle elektronik
belgeleme ve dijital delillerin  yénetimi
konusunda sorunlar yasanabilir.

Ticari
anlagmazliklar genellikle uzmanlik gerektiren
teknik, ticari veya hukuki konulari icerebilir.
Taraflar, bu tur konularda uzman tahkimciler,
arabulucular veya danismanlardan yardim
almak zorunda kalabilirler. Ancak, uygun
uzmanlarin bulunmasi ve atanmasi bazen
zaman alabilir.

Alternatif
¢dzim sireglerinde taraflar  arasindaki
iletisimde bazi teknik sikintilar yasanabilir.
Ozellikle farkli cografi bolgelerde bulunan
taraflar arasinda iletisim engelleri, dil
bariyerleri  veya iletisim teknolojisinin
yetersizligi gibi sorunlar yasanabilir.

Alternatif
¢ozim slreclerinde teknolojinin kullanimi
giderek onem kazanmaktadir.  Ancak,
cevrimici platformlar veya dijital araglar
kullanilarak gerceklestirilen goérismelerde,
glivenlik endiseleri veya teknik sorunlar
yasanabilir. Ozellikle, veri givenligi ve
gizliligi  konusunda titizlik g&sterilmesi

gerekmektedir.

Alternatif  ¢dézim  slreclerinde  alinan
kararlarin  uygulanmasi ve icrasi bazen
teknik zorluklarla karsilasabilir.  Ozellikle,
tahkim kararlarinin taninmasi ve uluslararasi
dizeyde icra edilmesi slrecinde, farkli
tlkelerin hukuki ve prosedurel farkliliklari
nedeniyle bazi sorunlar yasanabilir.

S6z konusu bu teknik sikintilar, uluslararasi

ticaret hukukunda alternatif uyusmazlik
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¢ozimlerinin etkin bir sekilde uygulanmasini

engelleyebilir veya sinirlayabilir. Bu nedenle,
taraflarin  bu teknik zorluklan &nceden
tanimlamalar ve uygun ¢ézimler bulmalar

onemlidir.

Uluslararasi ticaret hukukundan dogan
uyusmazlklarin -~ mahkeme  kanal ile
¢o6zllmesi halinde hem zaman hem
maliyet acisindan elverigsiz oldugundan
uyusmazliklarin daha kolay usullerle ve daha
kisa strede cozimlenmesi icin alternatif
uyusmazhk ¢oézim yontemleri tercih edilir.
Ulkelerin de uluslararasi ticaret hukukunda
alternatif ¢ézim ydntemlerine iliskin gucld
bir yasal altyapi sunmasi ve bu yéntemlere
destek vermesi, yabanci yatinmcilar ve
isletmeler icin o Ulkenin hukuki sistemi
hakkinda olumlu bir algi olusturabilir, ticari
anlagsmazliklarin hizli ve etkili bir sekilde
¢6zllmesine olanak tanminir. Bir Glkenin
uluslararasi  ticarette alternatif ¢6zim

yontemlerine verdigi destek, uluslararasi is
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birligi ve gliven insasi acisindan énemlidir.
Bu tlr yontemlere verilen destek, dlkeler
arasinda ticaret iligkilerinin saglamlasmasina
ve uzun vadeli is birligi olanaklarinin
artmasina yardimci  olabilin.  Alternatif
¢ozim yontemlerinin  etkin  bir sekilde
kullanilmasiyla birlikte, bir Glke kendisini
uluslararasi ticari anlagmazliklarin  ¢6zim
merkezi olarak  konumlandirabilir.  Bu
durum, Ulkenin ticaret ve hukuk alaninda bir
merkez olarak algilanmasini saglayabilir ve
ekonomik kalkinmaya katkida bulunabilir.
Sonug olarak, uluslararasi alternatif ¢oézim
yontemlerinin etkin bir sekilde kullanilmasi,
bir Glkenin prestijini artirabilir ve uluslararasi
ticaret ve yatinm ortaminin gelisimine
katkida bulunabilir.
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MILLETLERARASI TICARI
TAHKIMDE KANUNLAR iHTILAFI

MESELELERI

Kiresellesen diinyada; artik gerek devletler
gerek 6zel kurum ve kuruluglar sadece kendi
Ulkelerinde degil dlkeleri diginda dinyanin
bircok farkli dlkesinde ticari faaliyetlerde
bulunmaktadir. Bu ticari faaliyetlerin getirdigi
hukuki uyusmazliklarin ¢éziminde; taraflarin
uyusmazligi ¢dzecek olan hakemi, yerini,
dilini, kurallarmin hangi usul ve esaslarla
ylrltllecegini  serbestce segebildikleri ve
en onemlisi gizlilik ilkesi icerisinde devlet
mahkemelerinde  yuritilen  yargilamalara
kiyasla c¢ok daha hizli bir sekilde sonug
alabilecekleri tahkim yargilamasi 6n plana
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cikmakta ve tercih edilmektedir.

Genel olarak "Tahkim"”, taraflar arasinda
dogmus uyusmazliklarin  devletin  yerel
mahkemeleri  yerine yasalarin  tahkime
izin verdigi konular kapsaminda “hakem”
adi verilen bagimsiz kisi veya kisilerce
¢oziimlenmesi icin  alternatif  uyusmazlik
¢6zim yollarindan biri olarak tanimlanabilir.
Tahkim ¢dzim yoluna gidilebilmesi igin
taraflarin tahkim sézlesmesi yapmalari ya da
dizenledikleri sézlesmede tahkim sartinin
bulunmasi  ve tahkime elverigli olmasi

gerekmektedir.

Tahkimi, ulusal ve uluslararasi olmak Ulzere
ikiye ayirabiliriz. Ulkelerin kendi iclerinde
olusturdugu ulusal tahkim kuruluglar oldugu
gibi uluslararasi alanda da birgok tahkim
kurulusu bulunmaktadir.

Tahkimi, kurumsal ve ad hoc tahkim adinda
iki ana ture ayirmak mimkindir. Kurumsal
Tahkim, Taraflarin tahkim stireci diizenlemesini
bir hakem kurulusuna tevdi ettikleri bir tahkim
tUrt iken; Ad hoc Tahkim, Kurumsal tahkimin
aksine, bir kurumun dahil olmadigi ve tahkim
slrecinin taraflarca dizenlendigi bir tahkim

taradur.

Tirkiye'de kurumsal tahkime &rnek, istanbul
Tahkim Merkezi ( ISTAC); uluslararasi alanda
ise kurumsal tahkime ornek, International
Chamber of Commerce (ICC) "Uluslararasi
Ticaret Odasi Tahkim Mahkemesi" ve London
Court of International Arbitration (LCIA)
"Londra Uluslararasi Tahkim Mahkemesi"
verilebilir.

Ad hoc tahkimde ise yukarida belirtildigi
Uzere belirli bir kurum yoktur. Esas olan tahkim
slirecinin  taraflarca  diizenlenmesi  olup;
taraflar yerel tahkim kurallarina tabi degildir.
Taraflar, uluslararasi uyusmazliklarda en ¢ok
kullanilan  tahkim kurallari olan Birlesmis
Milletler ~ Milletlerarasi  Ticaret  Hukuku
Komisyonu (UNCITRAL) tarafindan hazirlanan

tahkim kurallarinin uygulanmasini segebilirler.

Uluslararasi tahkimde; usule ve esasa iliskin
uygulanacak hukukun belirlenmesi yabanci

hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizi icin
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onemlidir.

Tahkim vyargilamasinda; taraflanin  tahkim
anlasmasinda esas soruna iliskin uygulanacak
hukuku segmis olmalar usule iligkin de
uygulanacagi  anlamina  gelmemektedir.
Bu baglamda; genel olarak usule iliskin
uygulanacak hukukun tespitinde “Tahkim
yeri Hukuku” anlamina gelen “Lex Arbitri”
kavrami 6ne cikmaktadir. Lex Arbitri, tahkim
yargilamasinin  gecerliligini  ve  sirecini
yoneten, uluslararasi anlagmazliklarin
¢ozildigl  temeli  sekillendiren,  tahkimi
bir bitin olarak idare eden yani esasen
tahkim prosediiriiniin kendisini diizenleyen
hukuktur. Hakemlerin atanmasi, yargilamanin
yuritilmesi ve tahkim kararinin tenfizi dahil
olmak Uzere tahkimin usule iliskin kisimlarin

belirler ve yonetir.

Taraflarin, hakemlerin uygulayacaklari
usul kaidelerini serbestce belirleyebilmesi
mimkin olmakla birlikte bu konuda bir
anlasma bulunmamasi halinde hakem usul
hukukunu kendi tespit edebilir. Lex arbitri'nin
emredici hikimlerini ihlal etmemek sartiyla
taraflarin, tahkim usuliine uygulanacak bir
milli hukuk se¢meleri halinde secilen hukuk
uygulanir. Bunun yani sira bazi mahalli tahkim
kuruluglarn usule iligkim kendi milli hukuk

kurallarini esas almaktadir.

Usule iliskin uygulanacak hukuk belirlendikten
sonra esasa uygulanacak hukukun tespiti
dnem arz etmektedir. Hakemlerden beklenen
taraflardan aldigi yetki ile tahkim sézlesmesi

cercevesinde taraflar arasindaki uyusmazligin
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¢oziimine iliskin karar vermesidir. O halde
uyusmazligin  ¢éziminde hangi hukukun

uygulanacaginin tespiti gerekmektedir.

Milletlararasi tahkimde, irade serbestisi esas
olup; taraflar uyusmazligin esasina iliskin
uygulanacak hukuku secebilirler. Taraflar, milli
bir hukuk secebilecekleri gibi milletlerarasi
hukuk kurallarini ya da tacirler arasindaki
ticari adet ve uygulamalar olarak ifade edilen
Lex Mercatoria gibi ulusal olmayan hukuk

kurallarini da secebilirler. Taraflara, bu tercih

Taraflarin  zimni iradesinin, hakemlerce; 1)
Taraflar arasindaki sézlesmenin unsurlarina
ve icerigine gobre, 2) Sozlesmede kullanilan
dil ve terminolojinin isaret ettigi belli bir
hukuka gore, 3) Tahkim yeri veya hakemlerin
secilisine gore, 4) Taraflarin talep ile iddia ve
savunmalairni dayandirdiklar kaynak hukuka
gore belirlemeleri mimkin olabilecektir.

Taraflar arasindaki sézlesmede acik veya
zimni bir iradenin olmamasi halinde; taraflar
arasindaki uyusmazlikta esasa uygulanacak
hukukun secilmesinde bu sefer Hakemler karar

ile; belirsizligi ortadan kaldirma ve sonuglarini
6n gorilebilme imkani verilmektedir. Taraflarin
esasa uygulanacak hukuku se¢mesi ile
hakemlerin isi kolaylagmakta ve uyusmazhigin

¢bzime kavugmasi hizlanmaktadir.

Fakat taraflarin  uyusmazhgin = ¢dzimiine
uygulanacak hukuku agikga se¢cmemeleri
halinde esasa uygulanacak hukukun ne
olacagina iliskin farkli ihtimal ile problemleri

ortaya ¢ikarmaktadir.

Boyle bir durumda; is hakemlere dismekte
olup; éncelikle taraflar arasindaki uyusmazliga
uygulanacak hukuka iliskin zimni bir irade olup

olmadiginin ortaya cikarnlmasi gerekecektir.
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vermekte olacaktir. Devlet yargilamasindaki
mahkeme hakimleri aksine uluslararasi ticari
tahkim hakemlerinin tabi olduklari bir lex
fori'si bulunmamaktadir. Dolayisiyla kanunlar
ihtilafi meseleleri ile hakemlerin neye gore

se¢im yapacagi sorunu ortaya gikmaktadir.

Hakemler se¢im yaparken oniinde milli ve
milli olmayan kanunlar ihtilafi sistemleri
bulunmaktadir. Hakemlerin, milli kanunlar
ihtilafi  sistemini  se¢mesi  halinde kendi
ikamet ettikleri veya bagli olduklar tlkenin
kanunlar ihtilafi sistemini uygulayacaklar ve
tahkim yeri veya merkezinin ya da tahkim
stirecini yoneten hukukun veya akdin en siki

bagl halinde oldugu Ulkenin kanunlar ihtilafi

hukuku sistemini sececeklerdir. Bu konuda
yaygin gorls tahkim vyeri ve merkezinin
kanunlar ihtilafi  sisteminin  uygulanmasi
gerektigi yonindedir.

Hakemlerin milli olmayan kanunlar ihtilafi
sistemleri  secimine  ydnelmesi  halinde;
hakemler bir hukuk sisteminin kanunlar
ihtilafi kurallarini se¢mek zorunda olmadan
milletlerarasi sozlesmeler, uygulama
kodlari, milletlerarasi ticari tahkim
uygulamalarinda kabul géren ticari teamdlleri
uygulayabilecektir. Bu uygulamada hakemler
elbette sinirsiz bir yetkiye sahip degillerdir.
Hakemlerden beklenen; uygulanacak ticari
teamul veya kuralin uyusmazhigin mahiyetine

uygun olmasi, maddi sonuglara ulagmayi
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saglayacak olmasi ve taraflarn iyi anlayarak
tahkime  gitmekteki ~amaglarina  uygun
disgmesidir.

Nihayetinde Hakemlerce verilecek kararinilgili
Ulkede tenfizi gerekecek olup; bu asamada
“Kamu Dizeni” kavrami dnem kazanmaktadir.
Milletlerarasi Ticari Tahkim uygulamasinda
taraflarin iradeleri ve hakemlerin bu irade ile
bagl oldugu esas olmakla birlikte hakemlerce
verilecek kararlarda kamu dlzeninin hig
dikkate alinmayacagi da dustnilemez.

Hakemlerce verilecek kararlarin  tenfizinin
muimkin olabilmesi icin ilgili Glkenin milli
kamu duzeninin dikkate alinmasi gerektigi

aciktir. Aksi halde Hakemlerce verilen kararin

|
!
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kamu dlzenine aykin bulunmasi halinde
uygulanabilir  olmayacaktir. Dolayisiyla
hakemlerce secilecek ve uygulanacak hukukta
tim bu hususlara bir bitin halinde bakarak
dikkate edilmesi gerekmektedir.
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MILLETLERARASI MAL SATIMINA
ILISKIN SOZLESMELER
HAKKINDA BIiRLESMiS MILLETLER
ANDLASMASI (CISG)

Uluslararasi ticaretin gelismesi ve uluslararasi
alanda yapilan ticaretin dneminin artmasi
ile birlikte, farkh Ulkelerde bulunan taraflar
arasinda yapilan satim sdzlesmelerinin sayisi
da artmaktadir. Zamanla uluslararasi bu tir
sozlesmelerin kurulmasi gerekliligi arz olmus
ve ifa edilmesi, gibi sona ermesi asamalarina
yonelik cok sayida hukuki uyusmazlik ortaya
cikmasi ile birlikte bu uyusmazliklarin hangi
lUlkenin ulusal hukukuna gére ¢ézimlenecegi
hususundaki belirsizlikler bircok lke icin
hukuki sorun yaratmaya baglamistir. Bu
sorunlarin giderilebilmesi i¢cin milletlerarasi
alanda birgok hukuki galisma yapilmistir. Bu
calismalarin en 6nemlisi 11 Nisan 1980 tarihli
Milletlerarasi Mal Satimina iliskin Birlesmis
Milletler S6zlesmesi'dir (CISG).
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CISG, 20. vylzyllin ikinci ¢eyreginden
itibaren baslayan calismalar sonucunda
olusturulmustur. Bu Sézlesme, milletlerarasi
ticaret hukuku ile bunun énemli bir pargasini
olusturan milletlerarasi satm hukukunun
birlestirilmesi ve bu calismalarin cesitli sosyal,
politik ve ekonomik sistemler tarafindan
kabulint saglamak icin milletlerarasi alanda
yapilan calismalarin bir Grintddr. CISG'in
olusturulmasi  stirecinde  bircok  Ulkenin,
milletlerarasi kurulusun ve hikimetler arasi

orgitiin ortak calismasi bulunmaktadir.

Milletlerarasi taginir mallarin satimina iligkin
sozlesmelerin kurulusu, ifasi ve sona ermesi
ile ilgili hikimler iceren Milletlerarasi Mal
Satimina iliskin Birlesmis Milletler Sézlesmesi,
11 Nisan 1980 tarihinde Birlesmis Milletler

binyesinde  Viyana'da gerceklestirilen
diplomatik konferansta kabul edilmistir.? isbu
sOzlesmeye bircok tlke taraf olup bu taraf
Ulkelere asagida deginecegiz. Tirkiye ise
Milletlerarasi Mal Satimina iliskin Birlesmis
Milletler Sozlesmesi'ne 2010 yilinda taraf
olmus olup isbu sézlesme 7 Nisan 2010
tarihinde Resmi Gazetede yayimlanarak
1 Adustos 2011 tarihinde  yirirlige
girmistir. “Milletlerarasi Mal Satimina iligkin

Sozlesmeler Hakkinda Birlesmis  Milletler

Antlagmasi'na” 2/4/2009 tarihli ve 5870
sayili Kanunla katilmamiz uygun bulunmus;
Disisleri  Bakanhiginin  1/3/2010 tarihli ve
HUMS/717215 sayili yazisi Gzerine, 31/5/1963
tarihli ve 244 sayili Kanunun 3. maddesine
gore, Bakanlar  Kurulu'nca  11/3/2010
tarihinde kararlagtirilmistir.

Milletlerarasi Mal Satimina iliskin Birlesmis

Milletler Sézlesmesi'ne taraf olan her Ulke,
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milletlerarasi unsurlu satim sézlesmelerinden
dogan uyusmazliklara Sézlesme hikimlerini
uygulamayr  kabul ve taahhit etmis
olmaktadir.? CISG, uluslararasi satim
hukukunun  yeknesaklastiriimasi ¢alismalari
konusunda “Magna Carta” gibi temel bir
normatif metin olarak kabul edilmekte ve

uluslararasi ticarete yén vermektedir.

Milletlerarasi Mal Satimina iliskin Birlesmis

Milletler Sozlesmesi genel olarak Viyana

Sozlegmesi olarak anilmakta olup

makalemizde de bu isimle adlandirilacaktir.

Antlasma, 11 Nisan 1980 gini Birlegsmis
Milletler Genel Kurulu'nda oy birligiyle kabul
edilmis ve alti farkl dilde yayinlanmistir.
2024 yili itibanyla 97 Ulke tarafindan kabul
edilmistir. Her yil bu Ulke sayisi artmaktadir.
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Bu tlkeler;
Armavutluk Arjantin Ermenistan Avustralya Avusturya
Azerbaycan Bahreyn Belarus Belcika Benin
Bosna-Hersek | Brezilya Bulgaristan Burundi Kamerun
Kanada Sili Cin Kolombiya Kongo Cumhuriyeti
Kosta Rika Hirvatistan Kiiba Kibris Cekya
Cumhuriyeti
Kuzey Kore Danimarka Dominik Ekvador Misir
Cumhuriyeti
El Salvador Estonva Fiji Finlandiva Fransa
Gabon Giircistan Almanya Yunanistan Guatemala
Gine Guyana Honduras Macaristan Izlanda
Irak Israil Italya Japonya Kirgizistan
Letonya Laos Liibnan Lesotho Liberya
Lihtenstayn Litvanya Liiksemburg Madagaskar Moritanya
Meksika Moldova Mogolistan Karadag Hollanda ( Avrupa'daki
topraklan ve Aruba)
Yeni Zelanda | Kuzey Norveg Filistin Paraguay
Makedonya
Peru Polonya Portekiz Gilney Kore Romanya
Rusya Saint Vincent | San Marino Sirbistan Singapur
ve Grenadinler
Slovakya Slovenya ispanya fsvec Isvigre
Surlve Tiirkiye Tiirkmenistan Uganda Ukrayna
ABD Uruguay Ozbekistan Vietnam Zambiya
Gana Venezuela

Bu Antlasmaya taraf Devletler, Birlesmis
Milletler Genel Kurulu'nun Yeni Milletlerarasi
Ekonomik  Duzen'in  kurulmasina iliskin
altinci 6zel oturumunda kabul edilmis olan
kararlardaki genel hedefler cercevesinde,
milletlerarasi ticaretin esitlik ve karsilikl
menfaatler temelinde gelismesinin
Devletlerarasindaki dostane iligkilerin tesvik
edilmesinde onemli bir unsur oldugunun
bilincinde, milletlerarasi  mal satimina

iliskin  sozlesmelere uygulanacak ve farklh
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sosyal, ekonomik ve hukuki sistemleri
dikkate alacak yeknesak kurallarin kabul
edilmesinin  milletlerarasi ticarette hukuki
engellerin  kaldirlmasina yardimci  olacagi
ve milletlerarasi ticaretin gelismesini tesvik
edecedi inanc igcinde isbu sdzlesmeyi
imzalamiglardir.

CISG yeknesak bir satim hukuku olarak

uygulanmak  lzere  dizenlendigi icin

uygulama alanini da kendisi belirlemektedir.*
CISG'in uygulama alanina iligskin hikimler
birinci kisminin birinci bélimiinde
dizenlenmis bulunmaktadir. Uygulama alani
yer bakimindan, zaman bakimindan ve maddi
uygulama bakimindan olmak Uzere cesitli

acilardan incelenmektedir.

Sézlesmenin yer bakimindan uygulanmasina
iliskin diizenleme CISG m. 1 hikmddir. “Bu
Antlagma, igyerleri farkli devletlerde bulunan
taraflar arasindaki mal satimi sézlegmelerine,
bu devletlerin akit devletlerden olmasi veya
milletlerarasi  6zel hukuk kurallarinin akit
bir devletin hukukuna atif yapmasi halinde
uygulanmaktadir. Taraflarin igyerlerinin ayn
devletlerde bulunmasi olgusu sézlesmeden
veya sozlesmenin akdi sirasinda veya
oncesinde gerceklesmis olan gérismelerden
veya verilmis olan bilgilerden anlasiimadikca
dikkate alinmaz. Bu Antlagsmanin
uygulanmasinda ne taraflarin vatandashgi,
ne tacir olup olmadiklari, ne de sdzlesmenin
adi veya ticarf nitelikte olmasi dikkate alinir.”
Dizenlemeden acik olarak ifade edilmemis
olsa da dolayli olarak CISG m. 1 diizenlemesi
ile  genel kanunlar ihtilafi  kurallarinin
uygulanmasinin - diglandigr  ¢ikanimaktadir.®
CISG yerel hukuklardan bagimsiz bir yapi
olusturmak amaciyla dizenlemis olmakla
birlikte anlagsmanin taraf devletler Gzerindeki
milletlerarasi kamu hukukundan kaynaklanan
baglayici glci bu amaca uygun olarak
yerel  hukuklardan  bagimsiz,  otonom
uygulama alaninin  belirlenmesi sonucunu
dogurmaktadir.  Turk  hukukunda  “Jura
Novit Curia (Hakim hukuku bilin)” ilkesi
kapsaminda hakim taraflarca ileri sirilmese
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dahi Turk hukukunun bir parcasi olarak CISG'i
uygulamalidir.®

Kisisel veya ailevi ihtiyac veya ev ihtiyaci igin
mal alinmasi; megerki satici, s6zlesmenin akdi
sirasinda veya &ncesinde, mallarin béyle bir
kullanim i¢in alindiklarini bilmesin ve bilmesi
gerekmesin; Agik artirma yoluyla yapilan
satimlar; Cebri icra veya diger kanun geregi
yapilan satimlar; Menkul kiymet, kambiyo
senedi ve para; Gemi, tekne, hava yastikli
tasit veya hava tasiti satimi; Elektrik satimi
gibi satimlara Viyana s6zlesmesi uygulanmaz.
Sézlesmenin - maddi  uygulama  alanina
iliskin kurallar CISG m. 2.-6. maddelerinde
dizenlenmistir. CISG m. 2 hangisézlesmelerde
uygulama alani bulmayacagini, m. 3 CISG'in
uygulanmasinda satim sdzlesmesinin hangi
kapsamda diizenlendigini, m. 4 uygulama
alani buldugu konular ve acik¢a diizenleme
digi birakilmigkonulari, m. 5 viicut bitinligline
ve hayata iliskin zararlarin kapsam disi
birakildigini, m. 6 ise taraflarin sézlesmenin
uygulanmasi  ya da  uygulanmamasi
konusundaki Szgurliklerinin sinirlarini
diizenlemistir. lgili diizenlemeler CISG'in
tim satim sozlesmelerini kapsamadigini ve
satim sézlesmesine iliskin her konuda hiikim

icermedigini géstermektedir.

Bu sozlesmeye gore imal  edilecek
veya Uretilecek mallarin  teminine iligkin
sozlesmeler satim sozlesmesi sayilir; megerki
bunlari siparis eden taraf imalat veya Uretim
icin gerekli olan malzemenin esash bir

bolimUnin teminini taahhit etmis olsun. Bu
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Antlasma, mal temin eden tarafin ediminin,
agirlikl olarak, isglicti veya diger bir hizmetin
saglanmasindan  olustugu  sozlesmelere
uygulanmaz. Bu Antlagsma, sadece satm
s6zlegmesinin kurulmasini ve alici ile saticinin
boylesi bir sézlesmeden dogan hak ve
borglarini dlzenler. Antlagmada aksine bir
dizenleme bulunmadidr slrece, dzellikle; (a)
sozlesmenin veya sozlesmenin hikimlerinin
veya teamullerin gecerliligi; (b) s6zlesmenin,
satilan mallarin  milkiyeti Uzerindeki olasi
etkileri  duzenlenmemistin.  Bu  Antlagma
saticinin, mallarin bir kimsenin olimine veya
yaralanmasina sebep olmasindan kaynaklanan

sorumluluguna uygulanmaz.

Bu Antlasmanin yorumunda, Antlasmanin
milletlerarasi  niteligi  dikkate  alinacag
gibi yeknesak uygulanmasinin tesviki ve
milletlerarasi ticarette duristlik kuralinin
korunmasi  geredi de  gozetilir  (Bu
Antlasmada duzenlenen konulara iligkin
olup Antlasmada agikga cevaplanmamis
sorular Antlasmanin temelinde yatan genel
ilkelere veya bu tir ilkelerin mevcut olmamasi
halinde milletlerarasi 6zel hukuk kurallari
uyarinca uygulanmasi gereken hukuka gore

¢ozimlenir.

Bu  Antlasmanin  amaci  cercevesinde
taraflardan  birinin  beyanlari  ve diger
davranislari onun iradesine uygun olarak
yorumlanir, yeter ki karsi taraf bu iradeyi bilsin
veya bilmemesi mimkin olmasin. Eger bu
uygulanamiyorsa, taraflardan birinin beyanlari
ve diger davraniglar, kargi taraf ile ayni

konumda makul bir kisinin ayni kosullarda
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bunlara verecedi anlama goére yorumlanir.
Taraflardan birinin iradesini veya makul bir
kisinin anlayisini tespit edebilmek icin 6zellikle
taraflar arasindaki sézlesme gorismeleri,
aralarinda olugmus aligkanliklar, teamdller ve
taraflarin sonraki davraniglari da dahil olmak
lUzere olayin ilgili tim kosullar dikkate alinir.

Taraflar,uygulanmasinikabul ettikleriteamiller
ve aralarinda yerlesmis olan aligkanliklarla
baghdir. Aksi kararlagtinlmadikga, taraflarin
bildigi veya bilmesi gerektigi ve milletlerarasi
ticarette ayni tir sozlesmeleri ilgili ticari
bransta akdedenler tarafindan  yaygin
olarak bilinen ve dizenli olarak uygulanan
teamlllerin  sbézlesmelerine ve soézlesmenin
kurulmasi asamasina uygulanmasini zimnen

kabul ettikleri varsayilir.

Bu Antlasmanin  amaci  cercevesinde,
taraflardan  birinin  birden fazla isyerinin
olmasi halinde, sdzlesmenin akdi sirasinda
veya dncesinde taraflarca bilinen veya dikkate
alinan kosullar degerlendirilerek sézlesme ve
sozlesmenin ifasi ile en yakin irtibat icinde
olan igyeri esas alinir, taraflardan birinin hicbir
isyerinin olmamasi halinde mutat meskeni
esas alinir. Satim s6zlesmesinin kurulmasi veya
ispati yazili sekilde yapilmak zorunda olmadigi
gibi bagka herhangi bir sekil hikmine de
bagh degildir. Sézlesme, tanik dahil her
usulle ispat edilebilir. Bu Antlasmanin amaci
cercevesinde “yazili” terimi telgraf ve teleksle
yapilan bildirimleri de kapsar.

Bir veya birden ¢ok belirli kisiye sézlesmenin
kurulmasi icin yoneltilen bir teklif, yeterince

kesin olmasi ve teklifte bulunanin, kabul

halinde baglanma iradesini  yansitmasi
durumunda icap sayilir. Mallarin saptandigi
ve acik veya 6rtilu olarak miktar ve semenin
belirlendigi veya belirlenmesi icin gerekli
diizenlemenin yapildigi teklifler yeterince
kesin sayilir. Belirli olmayan kisilere yoneltilmis
teklif sadece icaba davet sayilir; megerki

teklifte bulunan aksini agikga belirtmis olsun.

icap muhataba vardigi anda hikimlerini
dogurur. icap geri alinamaz nitelikte olsa bile,
geri alma beyaninin muhataba, icaptan énce
veya icapla ayni anda varmasi halinde geri

alinabilir.

icapta  bulunanin  geri alma beyan,
muhatabin kabul beyanini géndermesinden
once muhataba ulasmis olmak kosuluyla,
icap, sozlesme kuruluncaya kadar geri
alinabilir. Ancak; icapta kabul igin kesin bir
slire 6ngorilmis veya icabin geri alinmaz
oldugu baska bir sekilde ifade edilmisse
veya muhatap agisindan icabin geri alinamaz
olduguna glivenmek makul sayilabiliyorsa ve
muhatap bu icaba giivenerek hareket etmigse
icap geri alinamaz. icap geri alinamaz olsa
bile, red beyani icapta bulunana vardigi anda

hikmana yitirir.

jcaba onay verdigini ifade eden herhangi
bir beyani veya diger davranisi kabul
hikmindedir. Susma veya eylemsizlik tek
basina kabul sayilmaz. Bir icabin kabuli, kabul
aciklamasinin icapta bulunana varmasi aninda
hikidm dogurur. Bir kabul, kabul agiklamasinin
icapta bulunana, tespit ettigi siire iginde
veya slre tespit edilmemesi halinde,

icapta bulunan tarafindan kullanilan iletisim
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araclarinin hizi da dahil olmak Uzere iglemin
kosullari dikkate alindiginda, makul bir stre
icinde ulagmazsa, hikim dogurmaz. Aksi hal
ve sartlardan anlasilmadik¢a s6zli icap derhal
kabul edilmelidir. Ancak taraflar arasinda
yerlesmis aliskanliklar, teamdller veya icap
nedeniyle, muhatap, icapta bulunana haber
vermeksizin malin génderilmesi veya semenin
o6denmesi gibi bir eylem icra etmek suretiyle
muvafakatini ifade etmisse, kabul, yukarda
ongorilen middet iginde yapilmak kaydiyla
eylem anindan itibaren hikim dogurur.

Bir icabin kabuline yonelik, fakat eklemeler,
sinilamalar  veya  baskaca degisiklikler
iceren cevap, icabin reddi olup bir kars
icap olusturur. Buna karsilik, kabul beyani
olusturmasi dislnulen, fakat icabin sartlarini
esasli olarak degistirmeyen eklemeler veya
sapmalar igeren icaba yodnelik cevap, kabul
sayilir; megerki icapta bulunan, hakli bir
gecikme  olmaksizin  bu  uyumsuzluklara
sozlU olarak itiraz etmis veya bu ydnde bir
bildirim gdéndermis olsun. Bunu yapmadigi
takdirde icabin sartlan kabul beyanindaki
degisikliklerle birlikte sdzlesmenin igerigini
olusturur.  Ozellikle, semene, 6demeye,
mallanin kalitesi ve miktarina, teslim yeri
ve zamanina, taraflardan birinin digerine
karsi  sorumlulugunun  kapsamina veya
uyusmazliklanin ¢ézimine iliskin tamamlayici
veya farkli hikimler icabin sartlarini esasl
sekilde degistirmis sayilir.

Bir telgraf veya mektupta icapta bulunan
kimse tarafindan belirlenmis olan kabul
stresi, telgrafin gonderilmek Uzere verildigi

tarihten veya mektupta gosterilen tarihten
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veya bu yoksa zarf Uzerindeki tarihten
itibaren islemeye baglar. Telefon, teleks veya
eszamanl diger haberlesme araclan yoluyla
icapta bulunan tarafindan belirtilen kabul
stiresi icabin muhataba vardigi andan itibaren
islemeye baslar. Kabul stresi icine diisen resmi
tatil veya is giint digindaki ginler bu strenin
hesabina dahil edilir. Ancak, kabul bildirimi,
stirenin  son glninin icapta bulunanin
isyerinin bulundugu yerde resmi tatil veya
isglnl disindaki glinlerden birine rastlamasi
nedeniyle, icapta bulunanin adresine teslim

edilmezse siire, takip eden ilk is gliniine uzar.

Gecikmis bir kabul ancak icapta bulunanin
gecikmeksizin - muhatabi bu yénde sozlu
olarak haberdar etmesi veya bu icerikli bir
bildirim géndermesi halinde kabul gibi
hikim dogurur. (Gecikmis bir kabul iceren
mektup veya baskaca vyazili belgeden,
geregince iletilmis olsaydi, icapta bulunana
zamaninda ulasacak kosullarda yollanmig
oldugu anlasiliyorsa, gecikmis kabul de
gecerli bir kabul gibi hikim dogurur;
megerki icapta bulunan, icabini dismis
addettigini muhataba gecikmeksizin s6zlu
olarak bildirmis veya bu icerikli bir bildirim
goéndermis olsun. Geri alma beyani, icapta
bulunana, kabulin hikim dogurma anindan
dnce veya ayni anda varmissa kabul beyani

geri alinabilir.

Kabul beyaninin, bu Antlasmaya uygun
olarak hikim dogurdugu anda sozlesme
kurulmus sayilir. icap, kabul beyani ve diger
tim irade agiklamalar muhataba sézli olarak
yapildiklari veya diger herhangi bir yoldan
sahsen kendisine veya isyerine veya posta
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adresine, bunlar da yoksa mutat meskenine

teslim edildiklerinde "varmis" sayilirlar.

Taraflardan birinin sézlegsme ihlali, diger tarafi,
sozlesme uyarinca beklemekte hakli oldugu
seyden oOnemli Olclide yoksun birakacak
bir olumsuzluga sebep oluyorsa, esashdir;
megerki, bdyle bir sonucu soézlesmeyi ihlal
eden taraf 6ngormemis ve ayni konum
ve kosullar igindeki makul bir kisi de
ongodremeyecek olsun. Sézlesmenin ortadan
kaldinlmasi  beyani, ancak diger tarafa

bildirimle yapiimasi halinde hiikiim ifade eder.

Aksidiizenlenmedikge, sézlesme taraflarindan
birinin uygun bildirim, talep veya diger
bir acgiklamasi kosullara uygun araclarla
yapilmissa, bu agiklamanin iletimindeki bir
gecikme veya hata veya ulagsmamis olmasi
aciklamada bulunan tarafi ona dayanmak

hakkindan yoksun birakmaz.

Antlagma hukimleri uyarinca taraflardan biri
digertarafin belirli birytkimliligu ifa etmesini
talep hakkina sahip ise, mahkemenin aynen
ifaya hikmetmesi ancak, bu Antlagsmanin
uygulama alanina girmeyen benzer satm
sozlesmelerinde kendi hukukuna goére de
aynen ifaya hikmedecek olmasi halinde

muUmkanddar.

Bir sozlesme, taraflanin salt anlagsmasi ile
degistirilebilir veya sona erdirilebilir. Her tirlu
degisiklik veya sona erdirme anlagmasinin,
yazili yapilmasi gerektigi hikmiini iceren yazili
bir sézlesme, baska sekilde bir anlagsmayla

degistirilemez veya ortadan kaldirlamaz.

Ancak taraflardan biri, kendi davranigi ile
diger tarafin bu davranisa gliven duymasina
yol actigi dl¢lide bu duruma dayanamaz.

Satict mallar belirli baska bir yerde teslim
etmek zorunda degilse, teslim borcu satim
sozlesmesi mallarin tasinmasini gerektiriyorsa,
mallan aliciya ulastinimalan icin ilk tasiyiciya
vermesi gerekir. Bu kapsama girmeyen
hallerde; soézlesmenin, ferden belirlenmis
mallara veya belirli bir stoktan karsilanacak
nev'en belirlenmis mallara veya imal edilecek
veya Uretilecek mallara iliskin olmasi ve
taraflarn  sézlesmenin  kuruldugu sirada
mallarin belirli bir yerde bulundugunu veya
orada imal edilecegini yahut Uretilecegini
bilmeleri durumunda mallari bu yerde alicinin
tasarrufuna hazir bulundurmali gerekir. Diger
hallerde, sozlesmenin  kuruldugu sirada
saticinin igyerinin bulundugu yerde mallan
alicinin  tasarrufuna  hazir  bulundurmasi

gerekir.

Satici, sdzlesmeye veya bu Antlasmaya uygun
olarak, mallari bir tasiyiciya vermis ancak
mallar, Gzerlerine ayirt edici birisaret konulmak
suretiyle, tasima belgeleriyle veya bagka
herhangi bir sekilde agikca s6zlesmeye tahsis
edilmemisse, saticinin  géndermeyi aliciya
bildirmesi ve mallar 6zel olarak belirlemesi
gerekir. Satici, mallarin tasinmasini saglamayi
Ustlenmis ise, tagimanin kararlastirilan yere
kadar, kosullarin gerektirdigi nakil araglariyla
ve bdyle bir naklin mutat sartlarina uygun
bir bicimde gerceklesmesi icin  gerekli
sozlesmeleri yapmak zorundadir.  Satici,
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mallarin tagsinmasi ile ilgili sigortayi yaptirmak
zorunda degilse, alicinin talebi Gzerine, onun
bdyle bir sigortayr yaptirmak igin ihtiyag
duyacagdi mevcut bitin bilgileri  aliciya

vermek zorundadir.

Satici mallan sézlesme ile belirlenmis veya
sozlesmeye dayanarak belirlenebilir bir tarih
varsa bu tarihte; soézlesme ile belirlenmis
veya sozlesmeye dayanarak belirlenebilir bir
zaman dilimi varsa, kosullardan tarih saptama
yetkisinin alicida oldugu anlasiimadikca, bu
zaman dilimi icinde herhangi bir anda; diger
tim hallerde, soézlesmenin kurulmasindan
itibaren makul bir sire icinde teslim etmek

zorundadir.

Saticinin mallara iliskin  vermesi gereken
belgeler varsa, bunlar s6zlesmede éngérilen
zamanda, yerde ve sekilde vermesi gerekir.
Belgelerin erken verilmesi halinde, satic,
belgelerin verilmesi icin 6ngdrilen ana kadar,
belgelerdeki tim sozlesmeye aykirliklar
gidermek hakkina sahiptir, yeter ki bu hakkin
kullanimi alici icin makul olmayan zahmete
veya masrafa yol agmasin. Bununla birlikte
alicinin bu Antlasmaya uygun olarak tazminat
talep etme hakki da saklidir.

Satici, miktar, kalitesi ve tiri soézlesmede
ongorilen mallar, soézlesmede belirtilen
paket veya muhafaza iginde teslim etmek
zorundadir. Taraflarca aksi kararlastirilmadig
takdirde, mallar ancak ayni tirden mallarin

mutat olarak tahsis edildigi kullanim amacina
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uygun iseler; sézlesmenin kurulmasi esnasinda
acik¢ca veya zimnen saticiya bildirilen her tirlt
ozel kullanim amacina uygun iseler; megerki
kosullardan, alicinin, saticinin  bilgisine ve
degerlendirmesine  givenmedigi  veya
glivenmesinin - makul olmadigr anlasilsin;
(c) saticinin aliciya 6rnek veya model olarak
sundugu mallarin kalitesine sahip iseler; (d)
ilgili tirden mallar icin mutat sayilan sekilde
veya boyle mutat bir seklin var olmadid
hallerde, malin muhafazasi ve korunmasina
uygun olan sekilde paketlenmis iseler

sbzlesmeye uygun sayilirlar:

Alicinin  sdzlesmenin  kurulmasi  aninda
bildigi veya bilmemesinin mimkin olmadidi
sozlesmeye aykiriliklardan satici, ayni tirden
mallarin mutat olarak tahsis edildigi kullanim
amacina uygun iseler ve ilgili tirden mallar
icin mutat sayilan sekilde veya bdyle mutat
bir seklin var olmadigi hallerde, malin
muhafazasi ve korunmasina uygun olan

sekilde paketlenmis ise sorumlu degildir.

Satici, hasarin aliciya gectigi anda mevcut
olan sozlesmeye aykiriliktan, soézlesmeye
aykinlk bu andan sonra belirgin hale gelmis
olsa dahi, sézlesme ve bu Antlagsma uyarinca
sorumludur. Satici, bu andan sonra ortaya
¢ikan ve mallarin belirli bir sire icin, mutat
amaclarina veya belirli bir amaca elverigli
kalacagi veya belirli nitelikleri veya &zellikleri
muhafaza edecegi konusundaki garantinin
ihlali de dahil olmak Uzere herhangi bir
yUkimluligunin ihlaline dayanan sozlesmeye
aykiriliktan sorumludur.

Mallarin  teslim tarihinden &nce teslim
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edilmesi halinde satici, teslim tarihine kadar,
eksik bolimleri veya eksik kalan miktari teslim
edebilir veya sozlesmeye uygun olmayan
mallari ikame eden yeni mallar teslim edebilir
veya mallarin diger sézlesmeye aykiriliklarini
giderebilir; yeter ki, bu hakkin kullanimi alici
icin makul olmayan zahmet veya masrafa
yol agmasin. Bununla birlikte alicinin bu

Antlagsmaya uygun olarak tazminat talep etme
hakki sakhdr.

Alici, mallari, kosullarin izin verdigi ol¢ide
kisa bir siire icerisinde muayene etmek veya
ettirmek zorundadir.  Sézlesme, mallarin
tasinmasini gerektiriyorsa, muayene, mallarin
varma yerine ulagmasi sonrasina ertelenebilir.
Mallar alici  tarafindan, muayene etmek
icin yeterli imkana sahip olmaksizin, tasima
halindeyken baska bir yere yénlendirilir veya
onun tarafindan baska bir yere goénderilirse
ve satici sOzlesme kurulurken boyle bir
yonlendirme veya baska yere gdnderme
ihtimalini biliyor veya bilmesi gerekiyor idiyse,
muayene, mallarin yeni varma yerine ulagmasi

sonrasina ertelenebilir.

Alici, bir sozlesmeye aykirilik  saptadig
veya saptamasi gerektigi tarihten itibaren
makul bir slre icinde saticiya, sdzlesmeye
aykinh@r tirinig de belirterek bildirmezse,
bu sézlesmeye aykiriliga dayanma hakkini
kaybeder. Her halde, alici, mallarin fiilen
kendisine verildigi tarihten itibaren en geg
iki yillik bir stre icinde sézlesmeye aykirihidi
saticlya bildirmezse, bu sdzlesmeye aykiriliga
dayanma hakkini kaybeder; megerki bu sire
sozlesmesel bir garanti siresiyle bagdasmiyor

olsun.
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Sézlesmeye aykirilik, saticinin bildigi veya
bilmemesinin mimkin olmadigi ve aliciya

aciklamadigi  olgulara  dayaniyorsa  bu

hususlara dayanamaz.

Satici, Uglincl  kisilerin her tirld hak ve
taleplerinden ari  mallar teslim etmek
zorundadir, megerki alici bu hak ve taleplere
konu mallari almayr kabul etmis olsun.
Bununla birlikte, bu hak veya talep sinai ya
da diger bir fikri mulkiyete dayanmaktaysa,
saticinin borcu devamda yer alan hususlara
tabidir. Satici, Gglincl  kigilere ait  sinaf
veya diger bir fikri milkiyete dayanan ve
sozlesmenin akdedilmesi sirasinda  bildigi
veya bilmemesinin mimkin olmadigr hak
veya taleplerden ari mallar teslim etmek
zorundadir, su sartla ki, hak ya da talep,
mallarin yeniden satilacagi veya diger bir
sekilde kullanilacagi devletin hukukuna gére

mevcut olan bir sinaf veya fikri milkiyete

dayansin ve taraflar sézlesmenin kurulmasi
sirasinda mallarin  bu devlette yeniden
satilacagini veya kullanilacagini hesaba katmis
olsun; veya bunun digindaki her halde, alicinin

isyerinin bulundugu devletin hukukuna gére

mevcut olan bir sinai veya fikri mulkiyete

dayansin.

Saticinin yukdmlalaga, sézlesmenin kuruldugu
anda alicinin hakki ya da talebi bildigi veya
bilmemesinin mimkin olmadigr halleri veya
hak ya da talebin, alicinin, saticinin kullanimina
sundugu teknik ¢izim, tasanim veya baskaca

veriden kaynaklandigi halleri kapsamaz.

IX. Viyana Sézlesmesinin Satial Tarafindan
ihlali Halinde Alicinin Sahip Oldugu Hukuki
imkanlar

Alici, saticidan yukumlaliklerini ifa etmesini
talep  edebili, mederki bu talebiyle
bagdasmayan birhukukiimkéndanyararlanmig
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olsun. Mallar sézlesmeye uygun degilse, alici
ancak bu uygunsuzlugun sdézlesmeye esasli
bir aykirnlik olusturmasi yapilacak bildirimle
veya bildirimden itibaren makul bir stire icinde
talepte bulunmasi halinde ikame mal teslimini
isteyebilir. Mallar s6zlesmeye uygun degilse,
alici, saticidan sozlesmeye aykinhigin onarm
yoluyla giderilmesini isteyebilir; megerki tim
kosullar goz &nine alindiginda bu, makul

olmayan bir talep olustursun.

Alici saticiya, yukimlaltklerini ifa etmesi igin
makul uzunlukta ek bir stre taniyabilir. Bu
stire icinde yukumlultklerini ifa etmeyecegdi
konusunda saticidan bir bildirim almadikga,
alici, bu ek sure igcinde, sézlesmeye aykirilik
halinde sahip oldugu hukuki imkanlardan
hicbirine bagvuramaz. Ancak bu ylzden alici,
gecikmis ifa nedeniyle tazminat talep etme
hakkini kaybetmez. Satici, yikimldliklerinin
ifasina iliskin her tirli eksikligi, masraflan
kendisine ait olmak Uzere teslim tarihinden
sonra da giderebilir; yeter ki bu, makul
olmayan bir gecikmeye yol acmasin ve alici
icin, makul olmayan zahmete veya onun
tarafindan yapilan masraflarin satici tarafindan
karsilanmayacagi konusunda bir tereddiide
sebep olmasin. Ancak, alicinin bu Antlasma
uyarinca tazminat talep etmeye iliskin her
tarld hakki sakhdir.

Satici, alicidan, ifayr kabul edip etmeyecegini
kendisine agiklamasini talep ederse ve
alici makul bir siire icinde bu talebe cevap
vermezse, satici, talebinde ifade ettigi siire
icinde ifayr gerceklestirebilir. Alici bu sire
icinde, saticinin ifasi ile bagdasmayacak bir

hukuki imkana basvuramaz.
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Alici  devamdaki durumlarda sézlesmenin
ortadan kalktigini beyan edebilir: Saticinin
sozlesmeden  veya  bu  Antlagsmadan
dogan yukumldliklerinden herhangi  birini
yerine getirmemesi sozlesmeye esash bir
aykirilik olusturuyorsa veya teslim etmeme
durumunda satici, alici tarafindan verilmis ek
stire icinde mallari teslim etmez veya verilmis
stire icinde bunlari teslim etmeyecegini
aciklarsa. Ancak, saticinin mallan  teslim
ettigi hallerde alici, sbzlesmenin ortadan
kalktigini beyan etme hakkini yitirir; megerki
gecikmis teslim halinde, teslimin yapildigini
ogrendigi andan itibaren makul bir sire
icinde s6zlesmenin ortadan kalktigini beyan
etmis olsun, gecikmis teslimden farkli bir
sozlesmeye aykirilk halinde, bu aykinhgd
bildigi veya bilmesi gerektigi andan itibaren;
alict tarafindan verilmis herhangi bir ek
slirenin gegmesinden sonra veya saticinin
bu ek sire icinde yukiumldliklerini yerine
getirmeyecegini  aciklamasindan  sonra
veya satici tarafindan belirlenmis strenin
tamamlanmasindan sonra veya alicinin ifayi
kabul etmeyecegini aciklamasindan sonra;
sozlesmenin ortadan kalktigini makul bir stire

icinde beyan etmis olsun.

Mallarin  sozlesmeye uygun  olmamasi
durumunda semen Odenmis olsun veya
olmasin alici semeni, fiilen teslim edilen
mallarin teslim anindaki degeri ile sézlesmeye
uygun mallarin ayni andaki degeri arasindaki
farkla orantili olarak indirebilir. Eksik veya
sozlesmeye uygun olmayan ifanin sézlesmeye
esasli aykirilik teskil etmesi halinde alici
sézlesmenin tamaminin  ortadan kalktigini

beyan edebilir. Satici, mallari  belirlenen

tarihten once teslim ederse, alici bu teslimi
kabul veya ret edebilir. Satici, sézlesmede
belirtilenden daha fazla miktarda mal teslim
ederse, alici bu fazla miktar kabul veya ret
edebilir. Alici, fazlayr kismen veya tamamen
teslim alirsa, bunun icin sbzlesmede
ongorilen fiyat Uzerinden 6deme yapmasi

gerekir.

Alicinin semeni édeme borcu, sdzlesmede
veya mevzuatta 6ngorilmis olan, semenin
o6denmesini  saglayacak onlemleri  almayi
ve formaliteleri gerceklestirmeyi icerir.
Sézlesme, acikca veya ortlli olarak semen
belirlenmeksizin veya semenin belirlenmesini
saglayacak bir dizenleme igcermeksizin
gecerli olarak kurulmussa, aksine herhangi bir
emare bulunmadikga, taraflarin sézlesmenin
kuruldugu anda ilgili ticari bransta benzer
kosullarda satilan ayni tirden mallar igin
uygulanan cari fiyata 6rtili olarak génderme

yapmis olduklar varsayilir.

Semen, mallarin agirligina gore belirlenmisse,
sliphe halinde, net agirlik esas alinarak
saptanir. Alici semeni belirli baska bir yerde
odemekle ylikimli degil ise, bunu saticiya:
onun isyerinde veya 6demenin, mallarin veya
belgelerin verilmesi karsiliginda yapilmasi
gerekiyor ise, verme yerinde &demelidir.
Sézlesmenin  kurulusundan sonraki is yeri
degisikliginden kaynaklanan 6demeye iligkin
ek masraflari satici tagir. Alicinin semeni belirli
baska bir anda 6deme yukimliligu yoksa
saticinin s6zlesme veya bu Antlasma uyarinca

mallari veya mallar temsil eden belgeleri
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tasarrufuna  hazir  bulundurdugu  anda
ddemeyi yapmasi gerekir. Satici, mallarin veya
belgelerin verilmesini, ddemenin yapilmasi
kosuluna baglayabilir. ~ Sozlesme, mallarin
tasinmasini gerektiriyorsa, satici géndermeyi,
mallarin veya mallar temsil eden belgelerin
aliciya ancak semenin 6denmesi karsiliginda
verilmesi kosulu ile gerceklestirebilir. Alici,
semeni, mallari muayene olanagina sahip
olmadan 6nce 6demekle yikimli degildir,
mederki taraftarca Uzerinde anlasiimig olan
teslim veya &deme usulleri buna olanak
tanimasin. Alici, saticinin hicbir  talebine
veya baska bir formaliteye uymasina gerek
olmaksizin,  sbzlesmede  tespit  edilen
veya sOzlesme ve bu Antlagsma uyarinca
belirlenebilen tarihte semeni &demelidir.
Alicinin teslim alma borcu saticinin teslimi
gercgeklestirebilmesi icin kendisinden makul
olarak beklenebilecek her tirli eylemde
bulunmayi ve mallari fillen devralmayi kapsar.

Satici alicidan semeni ddemesini, mallar
teslim almasini veya diger yukiumluliklerini
ifa etmesini talep edebili, megerki bu
taleplerle bagdasmayan bir hukuki imkandan
yararlanmis olsun.

Satici aliciya, yukumluliklerini ifa etmesi
icin makul uzunlukta ek bir stire verebilir. Bu
stire icinde yukumluluklerini ifa etmeyecegdi
konusunda alicidan bir bildirim almadikca,
satici, bu ek sure icinde, sézlesmeye aykirilik
halinde sahip oldugu hukuki imkanlardan
hicbirine bagvuramaz. Ancak bu ylizden satici,
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gecikmis ifa nedeniyle tazminat talep etme

hakkini kaybetmez.

Saticr diger hukuki imkéanlardan yararlanmakla
tazminat talep etme hakkini kaybetmez.
Satici, sozlesmenin ihlal edilmesi halinde
sahip oldugu hukuki imkanlardan birine
basvurdugu takdirde, aliciya, bir mahkeme
veya bir hakem tarafindan ek sire taninamaz.

Saticit devamdaki durumlarda sdézlesmenin
ortadan kalktigini beyan edebilir: Alicinin
sbzlesmeden veya bu Antlasmadan dogdan
ylkimliltklerinden herhangi birini  yerine
getirmemesi sozlesmeye esasli bir aykirilik
olusturuyorsa veya Alici, satici tarafindan
verilmis ek sire icinde semeni &deme
borcunu yerine getirmez veya mallan
teslim almaz veya verilmis sire icinde bunu
yapmayacagini agiklarsa. Ancak, alicinin
semeni 6dedigi hallerde, satici, sézlesmenin
ortadan kalktigini beyan etme hakkini yitirir;
mederki alicinin gecikmis ifasi halinde, ifanin
gerceklesmis oldugunu 6grenmeden once
sbzlesmenin ortadan kalktigini beyan etmis
olsun veya alicinin gecikmis ifa digindaki bir
sozlesmeye aykirnhigi halinde, bu aykinhg
bildigi veya bilmesi gerektigi andan itibaren
makul bir sire icinde veya satici tarafindan
verilmis herhangi bir ek siirenin gegmesinden
sonra veya alicnin bu ek slre icinde
ylUkimliltklerini  yerine  getirmeyecegini
aciklamasindan sonra makul bir sire iginde
sbzlesmenin ortadan kalktigini beyan etmis

olsun.

Sézlesme uyarinca mallarin seklini, él¢tsinG

veya diger niteliklerini alicinin belirlemesi
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gerekiyor ise ve alict bu belirlemeyi
kararlastirilan tarihte veya saticinin talebinin
ulagmasindan itibaren makul bir sire
icinde yapmamigsa, satici, sahip oldugu
diger haklara halel gelmeksizin, alicinin,
kendisi tarafindan bilinebilecek ihtiyaclarina
gbre bu belirlemeyi bizzat yapabilir. Satici
belirlemeyi bizzat yaparsa, bunun ayrintilari
hakkinda alicyr bilgilendirmesi ve ona farkli
bir belirleme yapmasi igin makul bir sire
tanimasi gerekir. Alici, saticinin agiklamasinin
ulagmasindan sonra, bu olanagi, verilmis stire
icinde kullanmazsa, satici tarafindan yapilmis

belirleme baglayici olur.

Hasarin aliciya gegmesinden sonra mallarin
zayi olmasi veya zarar gérmesi, aliclyr semeni
ddeme yikumliliginden kurtarmaz, megerki
ziya veya zarar saticinin bir eyleminden
veya eylemsizliginden kaynaklansin. Satim
sozlesmesi mallarin tasinmasini gerektiriyorsa
ve satici mallar belirli bir yerde vermeye
mecbur degilse hasar, mallarin, aliciya
ulastinlmasi  amaciyla, satm soézlesmesine
uygun olarak ilk tasiyiciya verilmesi ile aliciya
gecer. Saticinin mallan  belirli bir yerde
taslyiciya vermesi gerekiyorsa mallarin o
yerde tastyiciya verilmesine kadar hasar
aliciya gegmez. Saticinin mallan  temsil
eden belgeleri alikoyma hakk olsa bile, bu,
hasarin intikaline etki etmez. Ancak mallar,
Uzerlerindeki ayirt edici isaretler, tagima
belgeleri, aliciya yapilacak bildirim veya diger
herhangi bir yolla agik¢a sozlesmeye tahsis
edilmedigi stirece hasar aliclya gecmez.

Tasima halindeyken satilan mallara iligkin
hasar, satim sézlesmesinin kuruldugu andan
itibaren aliciya gecer. Ancak kosullarin hakl
gostermesi durumunda, tagima sézlesmesine
iliskin belgeleri diizenleyen tasiyiciya mallarin
verilmesi aninda hasar alici  tarafindan
Ustlenilir. Buna karsilik, satim sézlesmesinin
akdi aninda malin zayi oldugunu veya
zarar gordiguni saticimin - bildigi  veya
bilmesi gerektigi hallerde bu bilgiyi aliciya
aciklamamissa ziya veya zarar rizikosunu
satici tasir. Buraya girmeyen hallerde hasar,
alicinin mallari teslim aldigi anda veya mallan
zamaninda teslim almamasi halinde, malin
tasarrufuna hazir bulunduruldugu ve teslim
almayarak sozlesmeye aykin bir davranista

bulundugu andan itibaren aliciya geger. Ancak

alicinin, saticinin igyerinden farkl bir yerde

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik

mali teslim almasinin 6ngoérildigu hallerde
hasar, teslim borcunun muaccel oldugu ve
alicinin, o yerde mallarin tasarrufuna hazir
bulunduruldugundan haberdar oldugu anda
intikal eder. S6zlesmenin, henlizayiredilmemis
mallara iliskin olmasi halinde bunlarin ancak
acikca sozlesmeye tahsis edilmesi ile alicinin

tasarrufuna hazir bulunduruldugu kabul edilir.

Taraflardan birinin sézlesmeyi ihlali halinde
odenecek tazminat, mahrum kalinan kar dahil
olmak Uzere, ihlédlden dolayr diger tarafin
ugradigi zararin toplamina esittir. S6z konusu
tazminat, ihlal eden tarafin sdzlesmenin
kurulmasi  sirasinda  sézlesme  ihlalinin
muhtemel sonucu olarak 6ngérdigu veya o
tarihte bildigi veya bilmesi gerektigi veriler

1s1ginda dngdrmesi gerektigi zarar agsamaz.

Soézlesmenin  ortadan kaldinlmasi halinde,
ortadan kaldirmadan itibaren makul bir stire
icerisinde ve makul bir sekilde alicinin ikame
mallar satin almasi veya saticinin mallan
yeniden satmasi durumunda, tazminat talep
eden taraf, sozlesmede kararlastinlan fiyat
ile ikame islem fiyati arasindaki farki talep
edebilecedi gibi, tazminat da talep edebilir.

Sézlesmenin ortadan kaldirldigi ve mallar igin
cari bir fiyatin var oldugu hallerde, tazminat
talep eden taraf, ikame alis veya satis
yapmamis olsa da, sézlesmede kararlastirilan
fiyat ile sozlesmenin ortadan kaldinldig
andaki cari fiyat arasindaki farki talep
edebilecedi gibi, tazminat da talep edebilir.
Bununla birlikte, tazminat talep eden taraf,

mallari devraldiktan sonra sdzlesmeyi ortadan
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kaldirirsa, ortadan kaldirma anindaki cari fiyat
yerine devralma anindaki cari fiyat uygulanir.
Cari fiyat, mallarin teslim edilmesi gereken
yerde gecerli olan fiyattir; ancak, o yerde
bir cari fiyat mevcut degilse, makul ikame
yeri kabul edilebilen diger bir yerdeki fiyat,
mallarin  tagima masraflarindaki  farkliliklar

gozetilerek, esas alinir.

Sézlesmenin ihlaline dayanan taraf, mahrum
kalinan kér dahil, ihldlden dogan =zaran
azaltmak icin kosullar dikkate alindiginda
makul olan bitin énlemleri almak zorundadir.
Bu onlemleri almamasi halinde, ihlal eden
taraf, zararin azaltilabilecek oldugu miktarda

tazminattan indirim yapilmasini isteyebilir.

Sézlesmenin ortadan kaldirlmasi, tazminat
yUkamlulagua sakl kalmak kaydiyla her iki tarafi
dasozlesmeile Ustlendikleri yukimldliklerden
kurtarir. Sézlesmenin ortadan kaldirilmasi,
uyusmazliklanin - ¢éziimine iliskin  sézlesme
hiktmlerini  veya sozlesmenin  ortadan
kaldirlmasi  sonrasinda taraflarin  haklarini
ve borclarini dizenleyen diger soézlesme
hikimlerini etkilemez. Sozlesmeyi tamamen
veya kismen ifa eden taraf, sézlesme uyarinca
ifa ettiklerinin veya &dediklerinin iadesini
karsi taraftan talep edebilir. Her iki taraf da
iade borcu altinda ise, edimlerin ayni anda ifa
edilmesi gerekir.

Alicinin, teslim aldigi mallari, teslim aldig
andaki duruma esasli surette yakin bir
durumda iade etmesi imkansizlagsmissa,

sozlesmeyi ortadan kaldirma veya saticidan
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ikame mal talep etme hakki diiser. Onceki
fikra hikml asagidaki hallerde uygulanmaz:
mallarin iade edilmesinin veya teslim alindigi
andaki duruma esash surette yakin bir
durumda iade edilmesinin imkansizlagsmasi
alicinin bir eyleminden veya eylemsizliginden
kaynaklanmiyorsa; mallar veya mallarin bir
bolimi yapilan muayene sonucunda ziya'a
veya hasara ugramigsa veya mallar veya
mallarin bir bolimi sdzlesmeye aykiriligin
tespit edildigi veya tespit edilmesi gerektigi
tarinten  once ticari faaliyetin  olagan
seyri icinde satilmis veya olagan kullanim
kapsaminda alici tarafindan tiketilmis veya

sekil degistirmisse.

Sézlesmeyi ortadan kaldirma hakkini veya
saticidan ikame mal talep etme kaybeden
alici, sézlesmede ve bu Antlasmada taninan
diger butin imkéanlardan yararlanma hakkini
muhafaza eder. Satici semeni geri 6deme
borcu altinda ise, bu meblagin kendisine
ddendigi tarihten itibaren faizini de 6demesi
gerekir. Devamdaki hallerde alici, mallardan
veya mallarin bir béliminden elde ettidi
yararlarinkarsihginisaticiyaifaborcualtindadir:
alici mallarin tamamini veya bir bdlimini
jade etmekle yukimli ise veya mallarin
tamamen veya kismen iade edilmesinin veya
tamamen veya kismen teslim alindigi andaki
duruma yakin bir durumda iade edilmesinin
imkansizlasmasina ragmen alici sézlesmeyi
ortadan kaldirmis veya saticidan ikame mal
teslim etmesini talep etmisse.

Alici mallari teslim almakta geciktigi veya

bedelin  6denmesi ile mallarn  teslimi
borclarinin ayni anda ifa edilmesi gerektigi
hallerde bedeli 6demedigi takdirde, mallarin
zilyetligini halen elinde bulunduran veya
bagka sekilde onlari kontrol edebilecek
durumda olan saticinin, mallarin muhafazasi
icin kosullarin gerekli kildigi makul &nlemleri
almasi gerekir. Yapmis oldugu makul masraflar
alici tarafindan karsilanincaya kadar mallari
alikoyabilir.

Mallari teslim almis olan alici, sézlesmeden
veya bu Antlasmadan dogan, mallan
reddetme hakkini kullanmak isterse, onlarin
muhafazasi icin kosullarin gerekli kildig
makul 6nlemleri almasi  gerekir. Yapmis
oldugu makul masraflar satici tarafindan
karsilanincaya kadar mallari  alikoyabilir.
Alictya  gonderilen mallar, varnis yerinde
alicinin tasarrufuna hazir bulundurulmus ve
alici bunlarn reddetme hakkini kullanmissa,
bunlarin zilyetligini satici adina devralmasi
gerekir. Su kadar ki devralmak, semenin
6denmesini gerektirmesin ve makul olmayan

zahmet veya masraflara sebep olmasin.

Bu hikiim, varma yerinde satici veya mallari
satici adina hakimiyeti altina almaya yetkili bir
kimsenin bulundugu hallerde uygulanmaz.
Mallarin  muhafazasi icin  6nlem almakla
yUkimli olan taraf bunlari, masrafi kargi tarafa
ait olmak Uzere Gglinct bir kisinin ardiyesine
tevdi edebilir; megerki dogan masraflar makul
olmasin. Mallart muhafaza etmekle yukimli
olan taraf, diger taraf, mallarin zilyetligini
devralmakta veya bunlar geri almakta
veya semeni veyahut muhafaza masraflarini

6demekte makul olmayan dlcliide geg kalmis
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ise bunlar uygun bir sekilde satabilir. Su
kadar ki, satma niyetine iliskin olarak diger
tarafa makul bir bildirimde bulunulmus olsun.

Mallar cabuk bozulacak tirdense veya
bunlarin  muhafazasi makul sayilamayacak
masrafi gerektirecekse, mallari  muhafaza
etmekle yukimli olan taraf, bunlar satmak
icin uygun &nlemleri almak zorundadr.
Mimkin oldugu dl¢lide diger tarafa satma
niyetine iliskin bildirimde bulunulmalidir.
Mallari satan tarafin, mallarin muhafazasi
ve satimi i¢in yapilan makul masraflara esit
bir miktari satimdan elde edilen gelirden
alikoyma hakki vardir.

Uluslararasi  Ticaret Hakkinda  Birlesmis
Milletler Komisyonu (UNCITRAL), Lahey
Antlagsmalarininilgi gérmemesinedenlerinden
yola cikarak hazirladigr bir metni, tim diinyada
uygulanabilecek, uluslararasi bir Sozlesme
haline getirmeyi basarmisti.  Bu metin,
Milletlerarasi Mal Satimina iliskin Sézlesmeler
Hakkinda Birlesmis  Milletler ~ Antlagsmasi
(Viyana Satim Sézlesmesi)'dir. Viyana Satim
Soézlesmesi'ne hakim olan baziilkeler vardir. Bu
ilkeler; taraf iradelerinin 6ncelidi, teamdllerin
onemi, durtstlik kurali, iradelerin yorumunda
gliven teorisi ve sdzlesmenin mimkin oldugu
olclide ayakta tutulmasi arzusudur. Bu ilkeler
o kadar énemlidir ki alicinin yikimliliklerini
duzenleyen hikimler de dahil, tim Sézlesme
hikdmlerini etkilemistir. Caligmamizda
incelemis oldugumuz Uzere CISG'de dnemli
olantaraflarin menfaatlerive sézlesmeyiayakta
tutma ilkesidir. Bundan dolayi sézlesmeden

dénme son care olarak belirlenmistir. CISG
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uyarinca sozlesmeden dénebilmek icin esasl
ihlalin varligi olmali ve bunun da tespiti
gerekmektedir. Burada o6nemli olan da
CISG bakimindan ihlalin derecesidir. Esasl
olmayan ihlal durumunda sdézlesmeden
dénme hakki  kullanilamayacakti.  Satim
sozlesmesinde ki ihlal, esasl degilse tazminat
talep edilebilecegi gibi semen tenzili de talep
edilebilecektir. Esasli olmayan ihlal halinde
sbzlesmeden donilemeyecedi gibi ayrica

ikame mal isteme hakki da olugmayacaktir.
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ULUSLARARASI TICARI
SOZLESMELERDEN DOGAN
UYUSMAZLIKLARIN TAHKIM
YOLUYLA ¢OzUMU

Giris

Ticaretin tarihi insanlik tarihi kadar eskiye
dayanmakta olup gln gegtikge insanlar
arasindaki ticaret iliskilerinin artmasi ve
bu iligkilerin devletlerin sinirlarini  asarak
uluslararasi  hale gelmesi; bu iliskilerden
dodan veya dogabilecek uyusmazliklarin,
¢6zim yollart sorununu da beraberinde
getirmistir. Farkli dil, farkli kiltirlerden olan
insanlarin bir araya gelmesiyle bu insanlar
arasinda yapilan sozlesmelerden dogacak
uyusmazliklarin hangi devletin mahkemesinde
hangi hukuk sistemine gére ¢oziimlenecedi
dnem arz etmektedir. Bu da uluslararasi ticaret
hukukunun esasini olusturmus ve giderek tim
hukuk sistemlerine yayillmistir.  Uluslararasi
ticaret  hukukunun  mihenk tasi  olan
uluslararasi ticari sozlesmeleri duizenleyen,
uluslararasi bir ticaret kanunu veya borgclar
kanunu ve karar mercii olacak bir uluslararasi

ticaret mahkemesinin olmamasi sebebiyle

ticaret hukukuyla ilgili konular, uluslararasi

anlasmalar  yapilmasi  yoluyla  tekdlze
kurallara baglanmaya calisiimistir. Bu nedenle
uluslararasi ticari soézlesmelerde, dogmasi
muhtemel uyusmazliklarin ¢ézim yollari milli
hukuk sistemleri ve milli hukuklarin imkan
tanidigr  6lcide irade serbestisine uygun
olarak taraflarca belirlenebilir.  Sézlesme
taraflan bir yetki anlagmasi ihtiva ederek bir
devlet mahkemesini yetkilendirebilecekleri
gibi, tahkim anlasmasi da yapabilirler.
Biz bu calismamizda uluslararasi ticaret
sozlesmelerinden  dogan  uyusmazliklarin
tahkim yoluyla nasil ¢cézimlenecegi konusunu
inceleyecegiz. Calismamizin ilk boliminde
genel olarak uluslararasi ticari sézlesmeler ve
bu sézlesmelerden kaynakli uyusmazliklarin
alternatif  ¢ozim  vyollarini  inceleyecegiz.
Diger boliminin konusunu ise uluslararasi
ticari sozlesmelerden dogan uyusmazliklarin

tahkim yoluyla ¢6zimi olusturacaktir.
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I. Uluslararasi Ticari Sézlesmeler ve Bu
Sézlesmelerden Dogan Uyusmazliklara
Getirilen Alternatif C6ziim Yollan

a. Uluslararasi Ticari S6zlesmeler

Ticaretin tarihi, insanlk tarihi kadar gegmise
dayanmakta olup ilk ortaya ¢iktigi zamanlarda
cogunlukla yazili olmayan kurallara sahipken
daha sonra 6rf — adet hukukuyla diizenlemeye
alinmisti. GUnimuzde ticaret genel olarak
Uretici ve tlketici arasinda olan mallarin
el degisim (alim-satim) islemi olarak ifade
edilebilir.’ Devletlerarasi hukukta ticaret ise,
ulusal ve uluslararasi olmakla ikiye ayrilmistir.
Uluslararasi ticaret, farkli Glkelerde yerlesim
yeri, is merkezi veya mutat meskeni olan ya
da farkli devletlerin vatandashgina sahip
olan gercek veya tlzel kisiler arasindaki
ticari hizmet mibadeleleridir? Ekonomik
ve sosyal nedenler, ayni zamanda kalkinma
ve biylme ihtiyaci; bazi ulkelerin mal ve
hizmetleri ihtiyactan fazla Gretmesine, ihtiyag
duyulan mal ve hizmetlerin baska Ulkelerden
belli bir bedel karsiligi temin edilmesine,
ayni zamanda ihtiyactan fazla Uretilen mal
ve hizmetlerin belli bir bedel karsiligi baska
Ulkelere satilmasina neden olmustur. Bu
sosyo-ekonomik olgular uluslararasi ticareti

glinimizdeki haline getirmistir.

Uluslararasi ticaretin hukuki yapisini olusturan
temel taglar, uluslararasi anlagmalar ve
bu anlagmalara dayali kurulan uluslararasi
drgutlerin getirmis oldugu politika ve kurallar
olarak sayilabilir® Uluslararasi ticarette; milli
hukuklar yerine uluslararasi nitelikte yeknesak
hukuk kurallari uygulanilmasi  zorunlulugu,
devletlerin bir araya gelerek uygulanacak

kurallar bir araya getirme ve milli hukuklarin

da bu kurallara uyumlanmasini saglama
amaci ile olusumlar kurmalarini saglamistir.*
Uluslararasi alanda taraflarin esit dlzeyde
ticaret yapma 6zglrliginin saglanmasi,
ticari alanlarda karsilikli gliven ve isbirliginin
temini, uluslararasi  ticarete  getirilen
kisitlamalarin azaltilmasi, ihtilaflarin  ¢6zim
yollari gibi konularda sayisiz ikili ve ¢ok tarafli
anlagmalar imzalanmistir. Uluslararasi ticaret
dizenlemeleri ile ilgili; Milletlerarasi Ticaret
Odasi (ICC), Birlesmis Milletler Uluslararasi
Ticaret Komisyonu (UNCITRAL), Milletlerarasi
Mal Satimina lliskin Sézlesmeler Hakkinda
Birlesmis Milletler Antlagsmasi (CISG) gibi
kuruluglarin - calismalarn neticesinde ¢esitli

konularda yeknesak kurallar hazirlanmaktadir.®

S6z konusu ikili veya cok tarafli anlagmalar ve
bu anlagmalara taraf olan Ulkeler, uluslararasi
ticaretin sadece genel hukuki cercevesini
belirlemektedirler. Bunun Otesinde
uluslararasi ticaret uygulayicilar; aralarindaki
ekonomik iliskileri, uluslararasi anlagmalar
ve devletlerin milli yasalarn cercevesinde
sozlesmelerle hukuki dizene saglamakta ve
icra etmektedirler. Bu sebeple uluslararasi
ticaret hukuku ve ticari iligkilerin temelinde

taraflar arasi sézlesmeler bulunmaktadir.

Sézlesme, taraflarin belli bir hukuki bir sonug
dogurmaya yénelik karsilikli  ve birbirine
uygun irade aciklamalarindan olusan bir
hukuki islemdir. Gegerli bir sézlesmenin ise
en temel noktasi iradedir. Taraflar kanunun
emredici hikimlerine, kamu diizenine, genel
ahlaka ve kisilik haklarina aykirn olmamak
kaydiyla, sézlesmenin konusunu ve turiing,

seklini ve igerigini birbirine uygun irade
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beyani ile belirleyebilirler. ¢

Taraflar arasinda yapilacak isin konusuna
goére imzalanacak sozlesmede bulunmasi
gereken unsurlar farklilik gosterebilmekle
birlikte bir sézlesmenin uluslararasi ticari
sézlesme  oldugundan bahsedebilmek
icin birtakim hususlari barindirmasi
gerekmektedir. Bu kriterlerin ne olacagd
konusunda gorius aynliklar olmakla birlikte;
bir goérise gore, objektif bakimdan bir
veya birden fazla Ulkenin hukuk sistemiyle
bagl olmasi soézlesmenin, “uluslararasi”
karakter tasimasi igin vyeterli sayilacaktir.’
Diger gorise gore ise; sdzlesmenin taraflari
farkli dlkelerden olup sézlesmeye konu mal
veya hizmet bir Ulkenin sinirlarini asiyorsa,
bu sézlesmenin uluslararasi nitelikte olmasi
icin yeterlidir® Yargitay'a gore uluslararasi
ticari s6zlesmeden bahsedebilmek icin; borg
iliskisinde, taraflardan birinin veya her ikisinin
yabanci olmasi veya akdin yapildigi yerin
veya icra yerinin veya sdzlesmenin konusunun
yabanci lUlkede dogmasi veya borg iliskisine
uygulanacak hukukun yabancibirhukuk olmasi
gibi, bir yabancilik unsurunun bulunmasi
gereklidir.? Netice itibariyle; her sézlesmenin
uluslararasi nitelik tasiyip tasimadigi ayri ayri
ve objektif olarak kisi, yer, zaman olcitlerine
gore degerlendirilecektir.

Uluslararasi ticari iliskilerde taraflar
taahhdtlerini  yerine getirebilmek igin her
tarld  gayreti gosterseler dahi  sézlesme

hiktmlerinin ~ farkh  bakis  agilarindan
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yorumlanmasi nedeniyle zaman zaman ticari
uyusmazliklarin ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir.™
Bu nedenle uluslararasi ticari sézlesmelerde,
sbzlesmeye uygulanacak hukukun secilmesi
énem arz etmektedir. Soézlesmede
dizenlenmeyen konularin ve sézlesmedeki
hiktmlerin yorumlanmasi noktasinda
taraflarin  mutabik kalacagi bir hukukun
belirlenmesi gerekmektedir.

Bu bakimdan yabancilik unsuru iceren
sozlesmelerde  taraflar irade  serbestisi
dogrultusunda  sézlesmeye  uygulanacak
hukuku  belirleyebileceklerdir. ~ Séyle  ki;
glinimizde uluslararasi ticari sézlesmeleri
dlzenleyen uluslararasi bir ticaret borglar
kanunu ve bu dogan uyusmazliklarla ilgili
karar alacak uluslararasi ticaret mahkemesinin
bulunmamasi sebebiyle uluslararasi
ticaret hukukuyla ilgili konular, uluslararasi
anlasmalar  yapilmasi  yoluyla  kurallara
baglanmaya calisilmisti”™  Bu  nedenle
uluslararasi ticari sézlesmelerin sekli ve maddi
unsurlanni ve uyusmazliklara uygulanacak
¢ozim yollanni, esas itibariyle milli hukuk
sistemleri ve milli hukuklarin imkén tanidigi
Olcide irade serbestisine uygun olarak
taraflar belirlemektedirler.’? MOHUK 24,
maddesi sdzlesmeden dogan borg iliskileri
taraflarin agik olarak segctikleri hukuka tabidir
hikmint dizenlemektedir. Bu hikim acikca
sozlesmeye uygulanacak hukukun tespitinde
taraf iradesine o&ncelik verilecedini acikca
gostermektedir.™®  Taraflarin  sézlesmeye
uygulanacak hukuku belirlemesi, taraflarin
belirlenen hukuka uygun olarak borclarni
ifa etmesini saglayacak ve beklenmeyen

durumlarla kargilasma riskini azaltacaktir.

Sézlesme  taraflan  ortaya  cikabilecek
uyusmazliklarin = ¢6ziml  agisindan;  bir
yetki anlasmasi ihtiva ederek bir devlet
mahkemesini  yetkilendirebilecekleri  gibi,
tercihlerine goére uyusmazhigi ¢ézmek igin
baska yontemlere (dostane ¢dzim, tahkim

veya arabuluculuk) bagvurabilirler.™

Taraflar uluslararasi ticari uyusmazliklarla ilgili
olarak tlkelerden birinin yetkilimahkemesinde
dava acabilirler. Taraflar, uluslararasi ticaret
sozlesmelerinde  dogan  uyusmazliklarin
yargi yeri olarak tahkim, uzlasma veya belirli
bir devlet mahkemesinde anlasamazlarsa,
sozlesme iliskilerinden dogan uyusmazliklar
ulusal mahkemelerde genel yargr kurallarina

gore ¢ozilecektir.

Bir tlke, uluslararasi bir ticaret anlasmazhginin

taraflari arasindaki anlagmazliklar ¢ézmek
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icin  kendi yargi yetkisini kullanabilir.’®
Ancak Milli mahkemeler genellikle i¢ hukuk
problemlerinin = ¢ézimi  igin  kurulmus
oldugundan uluslararasi ticaret alanindaki
uyusmazliklar konusunda yeterli imkéan, arac,
bilgi ve hukuki yapiya sahip degildirler. Ayrica
uyusmazliga bakan mahkemenin vatandasi
olmayan tarafca, mahkemeye duyulan given
konusunda hassasiyet yasanabilir. Bununla
birlikte, bir ulusal mahkeme kararinin bagka
bir Ulkede icrasi ¢ok simnirlidir ve davalinin
mulkd karann verildigi Glkede bulunmuyorsa
kanigiklik dogabilir.’® Bir uluslararasi ticaret
sozlesmesinde yetkili mahkeme secilirken,
secilecek  mahkemenin ileride verecegi
kararlarin tenfiz edilebilirligi dikkate alinarak
yargi yetkisi hikminin tesis edilmesi gerekir.
Ancaktimbudezavantajlararagmen, taraflarin
sozlesmede uyusmazlik ¢éziim kurumu olarak
belirli bir devlet mahkemesini secebilecekleri
durumlar vardi. MOHUK m.47 hikmi
geregince; “Yer itibariyle yetkinin minhasir
yetki esasina gore tayin edilmedigi hallerde,
taraflar, aralarindaki yabancilik unsuru tasiyan
ve borg iliskilerinden dogan uyusmazligin
yabanci bir devlet mahkemesinde gérilmesi
konusunda anlasabilirler. Anlasma, yazih
delille ispat edilmesi halinde gegerli olur.
Dava, ancak yabanci mahkemenin kendisini
yetkisiz saymasi veya Tirk mahkemelerinde
yetki itirazinda  bulunulmamasi  halinde
yetkili Tirk mahkemesinde gorilir. 44, 45 ve
46'nci maddelerde belirlenen mahkemelerin
yetkisi  taraflarin  anlagmasiyla  bertaraf
edilemez.” MOHUK m.47 ye gdre taraflar
Tark mahkemelerinin  yetkili oldugu bir
uyusmazlik konusunu aralarinda uzlasarak

bir bagka yabanci devlet mahkemesini
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yetkili kilabilirler. Bu sekilde taraflara yabanci
devlet mahkemeleri yetkili kilma serbestisi
saglanmustir.

Taraflardan hicbiri sézlesmede kullanilacak
devlet mahkemesini belirtmezse, anlasmazhg:
¢ozecek mahkeme davacinin takdirine bagl
olarak belirlenir. Sézlesmelerin goérev veya
yetki hikmi ya da tahkim sarti icermedigi
durumlarda, davacinin istegine bagl olarak,
davayr gdéren mahkeme, dayandigi somut
davada kendisini yetkili gérmedigi surece,

davacinin tercihi gecerli olacaktir.

Uluslararasi ticari uyusmazliklarin
mahkemelerce veya tahkim usuli ile ¢dzimu
kimi zaman hem masrafli hem de zaman
agisindan elverigsiz oldugundan uluslararasi
ticaret uygulayicilari bakimindan aralarindaki
uyusmazliklarin daha kolay usullerle ve daha
kisa slre icerisinde ¢dzimlenmesi avantaj
saglar. Uluslararasi ticari uyusmazliklarin
karsilikli  mUlzakere ve anlagma yoluyla
¢ozilmesi taraflar i¢in en ideal uyusmazlik

¢6zim yontemidir.

Doktrinde bir gorise gore, genis anlamda
uzlagtirma “arabuluculuk” kavramina dahildir.
Bu gorlsin aksi ise; arabulucunun gérevinin
sadece taraflan bir araya getirmek oldugu ve
uzlagtincinin bununla birlikte ortaya somut
¢6zUm Onerileri koyma gorevinin de oldugu

yonindedir."”

Taraflarin  anlagmasina  goére,  uzlastirici
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taraflara sadece tavsiyelerde bulunabilir
veya anlagsmazligin bariscil ¢ézimine iligkin
degerlendirmeleri  sonucunda  bir  karar
verebilir. Bu tavsiye veya karara uyup uymamak
taraflarin  takdirindedir.’®  Uzlagtirma iglemi
basarili olursa ve taraflar arasinda anlagsma
saglanirsa, uzlasma komisyonu raporuna ekli
nihai metin anlagsmanin sonucu olarak kabul
edilir. Ancak bu anlagmanin akit Glkelerde
hakem karari olarak uygulanmasi mimkin
degildir. Uzlastirma sonunda varilan ¢dzim
baglayici olmadigi gibi taraflar bir ¢ézime
ulagmis ve soézlesme imzalamis olsalar bile
mahkemeye gidebilirler. Uzlasma prosediirii
sonucunda varlan anlasmaya taraflardan
birinin daha sonra uymamasi nedeniyle
uyusmazligin  tahkime veya mahkemeye
gotirilmesi halinde, bu anlagma taraflar icin

baglayici bir anlagma haline gelir."?

Arabuluculuk, taraflar arasindaki uyusmazligin
gonillu ve tarafsiz bir Gelinel kisi yardimi ile
¢ozimlenmesi  usulidir?®  Arabuluculukta
taraflar, bir arabulucunun yardimi ile
uyusmazligi ¢éziime kavusturabilmek icin
anlagsarak  uzlasma isteklerini  belirtirler.
Arabuluculuk, uzlasmaya kiyasla daha islevsel
olan ve tarafsiz bir Uclncl kisi tarafindan
ylratilen bir ¢ézim yoludur. Arabulucu,
uyusmazhigin taraflarinca kabul edilebilir bir
¢ozim bulmak amaciyla cekismeli taraflar ile
toplantilar diizenleyerek bir ¢éziime ulagmayi
hedefler. Arabulucunun gérevi uyusmazlik
konularini, talep ve sulh segeneklerini
gorlisme ve mizakere icin cekismeli taraflara
yardimci olmaktir. Boylece arabulucu konularr,

olaylari ve taraflarin durumlarini anlayabilmek

amaciyla taraflar ile beraber veya ayn ayn

resmi olmayan toplantilar diizenler.”’

Taraflar ileride dogacak uyusmazliklarin
cozilebilmesiicin sézlesmelerine arabuluculuk
maddesi ekleyebilir. Béylece baska yontem
uygulamadan &6nce arabuluculuk yoluna
gitmeleri zorunlu tutulabilir veya uyusmazlik
dogdugunda da ayn bir arabuluculuk
anlasmasi  yapilabilir.  Her ikisinde de
arabulucunun  niteliklerinin,  masraflarin,
toplanti yerlerinin ve diger ilgili konularin
belirlenmesi 6nemlidir. Diger 6nemli olan
husus ise, taraflarin arabuluculuk strecinin
sonlandirilmasi icin stire veya otomatik sona
erme mekanizmasi belirlemesi gerekliligidir.
Aksi halde, arabuluculuk zaman yoniinden bir
kisitlama olmaksizin sirer ve taraflar somut bir
¢6ziime ulagsamadigindan zaman kaybina yol
acar. Arabuluculuk derdest tahkim veya dava
asamasinda karar verilmeden once de soz
konusu olabilir. Taraflar arabuluculuk yoluyla
anlagsmaya varirlarsa, sulh  anlagsmasinin
hakem kararinda veya mahkeme kararinda

ortaya konmasini talep edebilirler.??

Mizakere sireci, bir anlasmazlik oldugunda
taraflarin  veya temsilcilerinin  bir ¢&zim
bulmak icin bir araya geldigi surectir.
Anlagmazhigin  ¢ézimiinde hicbir sekilde
Gglincl sahislar yer almadigindan mizakere
yontemi tamamen taraflarin kontrolindedir.2
Bu ydntemle uyusmazlik taraflar kendi usul
kurallarini belirleyerek kendi uyusmazliklarini
birlikte  ¢ozerler.  Ozellikle uluslararasi
ticaret sézlesmeleri kaynakli bir uyusmazlik

halinde, magdur taraf konsolosluklar ve ticari

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik

kuruluslarlamiizakereleryaparakanlasmazligin

¢6zUmU igin inisiyatif kullanabilir.?

Vakialarin  tespiti  yontemi  uyusmazliklari
belirleyen ve aciga c¢ikaran bir arastirma
yontemidir.  Bu yontem  taraflar  aksini
kararlagtirmadikca baglayici olmayan,
uyusmazligi belirleyen ve acikliga kavusturan
bir nevi arastirma yéntemini de iceren, tarafsiz
Gglincl kisi veya kurul tarafindan ylrGtilen
bir alternatif uyusmazlik ¢ozim ydntemidir.
Vakia tespitgisinin tarafsiz, bagimsiz, saygin,
taraflarda inanirlik uyandirabilen, degersiz
ve uyusmazlik agisindan Onemsiz vakialar
elemesini bilen bir kisi olmasi gerekir. Bazi
durumlarda, vakia tespitgisinin, uyusmazligin
niteligine gére uzman bir kisi olmasi gerekir.?®

Bu alternatif uyusmazlik ¢céziim usulinin “mini
yargilama” olarak isimlendirilmesinin sebebi,
taraflarn iddia ve savunmalarini sunmak
Uzere durusma dizenlemeleri, fakat bu
durugmanin gergek bir durusma olmamasidir.
Burada taraflarin  her biri diger tarafin
fikirlerini dinleyerek, zayif noktalarinin farkina
vararak, kendi durumlarini daha objektif bakig
agisindan gdérmek sansi kazanmaktadirlar.?
Ticari uyusmazliklar konusunda oldukga sonug
veren bu yontemin kapsamini, slirecini ve bu
stirece kimlerin dahil olabilecegini, hangi
asamalari icerebilecegini taraflar serbestce

belirleyebilirler.?
Bu noktada mini yargilama, uyusmazhdin

dostane ¢6ziml bakimindan biyik 6nem

tasir. Ust diizey yetkililerce tarafsiz lciinci
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kisinin gorus, telkin ve tavsiyeleri ikna edici
bulundugu takdirde uyusmazliklar, yarg
yoluna gitmeksizin ¢ézimlenmektedir.2®

Tarafsiz 6n degerlendirmede, uyusmazhidin
henliz ilk asamasinda; deneyimli, tarafsiz
on degerlendirici  olarak bilinen Gglincl
kisi, taraflarm uyusmazligi ozetleyen kisa
ifadelerinden yola c¢ikarak, uyusmazhigin
nerede ve nasil c¢iktid, nasil gelistigi ve
gelecekte nasil ilerleyecedi hususlarinda
taraflara yeni bir bakis agisi kazandinr.
Belirtmek gerekir ki, bu yoéntem &zellikle
karmasik olmayan uyusmazliklarda sonug
verir. Uyusmazliklarin  baslangic safhasinda
gerceklestirilen  bu  ydontem,  karmasik
olan uyusmazliklar zamani ¢ézim yolu
olmamaktadir. Ayrica bu yéntem az masrafla,
gizlilik icinde, taraflarin itibar zedelenmeden
uyusmazligi ¢ézmeye yardimer olur.?’

Tahkim, genel olarak, devlet yargisina
alternatif olan bir uyusmazlk ¢ézim yolu
olarak tanimlanir. Tahkim, taraflar arasindaki
uyusmazliklarin devletin resmi yargi organlari
yerine kendileri tarafindan  belirlenecek
hakemler tarafindan ¢éziime kavusturuldugu
bir uyusmazlik ¢6zim ydntemidir3® Baska
bir deyigle; tahkim, taraflar arasindaki
uyusmazliklarin yargi yerine hakem denilen
kisiler aracihigiyla nihai olarak ¢ozilmesidir.
Taraflar, hakemi  se¢mekle  uyusmazlik

durumunda hakemin belirleyecegi ¢ozimu
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benimser ve hakemi mahkeme olarak kabul
eder. Tahkimde uyusmazliklarin  ¢ézimi
icin atanan hakemlere, atanmalarindan
sonra belgelerini ibraz etme firsati taninir.
Taraflarin cevap verme ve savunma haklari
vardir. Tahkimden sorumlu hakemler dosyay:
inceleyebilir ve oturum acarak ilerleyebilirler.
Hakemin kararlar taraflar icin baglayicidir.
Taraflar bu karara iliskin yeniden mahkemede

dava acamazlar.'

Tahkim ticari alanda buyik 6nem tasimakla
birlikte 6zellikle uluslararasi ticaret alaninda
dogan uyusmazliklarin  ¢dziminde muihim
bir yere sahiptir. Uluslararasi tahkim, sinirlari
asan Ozel hukuka ait uyusmazliklarin karara
baglanmasi icin, devletce kabul edilen ve
dlzenleme konusu yapilan 6zel hakem
yargilamasidir.32 Uluslararasi ticaret alaninda
taraflar arasinda meydana gelen uyusmazliklar
kural olarak, devletin mahkemeleri tarafindan
¢ozimlenmektedir.  Ancak taninan irade
serbestisi ilkesinin sonucunda, uyusmazliga
disen taraflar bir anlasma yaparak bu
uyusmazlikla ilgili karar verme yetkisini
devletin mahkemelerinden alarak 6zel kisilere
(hakem) devredebilirler.  Uyusmazhigin  bu
ozel Kkisiler tarafindan ¢oziimlenip karara
baglanmasi igin, taraflar arasinda tahkim
anlasmasi veya sozlesmeye tahkim sarti

eklenmesi gerekir.

Uluslararasi ticari sozlesmelerde, sozlesme
taraflar cogunlukla uyusmazligin
devlet  mahkemeleri  yerine  tahkimde
¢ozimlenmesini  istemektedirler.  Cunki

tahkimde uyusmazliklarin hakem adi verilen

ve uyusmazlik konusunda uzman Kkisiler
tarafindan  ¢ozilecedinin  ve  mahkeme
yolundan daha kisa stirmesinin muhtemel
oldugunun taraflarca bilinmesi onlara bir
gliven saglamakta ve bu nedenle tahkim
yolu devlet yargisi yerine tercih edilebilir hale

gelmektedir.®®

Taraflarin ticari uyusmazliklarin ¢éziminde
tahkim yolunu se¢melerinde bircok yarar
vardir. Oncelikle, tahkimde islemler milli
mahkeme iglemlerinden ¢ok daha hizli ilerler.
Ticaret uygulayicilarinin amag ve ihtiyaclar
agisindan uyusmazliklarin en kisa stirede karara
baglanmasi énem arz etmektedir. Davalarin
uzamasi, enflasyonun da etkisiyle parasal
taleplerin degerini azalttigi icin, uluslararasi
ticaret uygulayicilan daha suratli bir yargilama

usull olan tahkimi tercih ederler.®*

Diger bir sebep ise; tahkim kurumunun tarafsiz
ve bagimsiz bir mercii olarak bilinmesidir.
Bu ozelligiyle uluslararasi tahkim, bir nevi

uluslararasi ticaret mahkemesi fonksiyonun
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gormekte ve boyle bir mahkemeye

duyulan ihtiyaci kargilamaktadir. Taraflarin
milli mahkemelerine duyulan glvensizlik
geregi, birbirlerinin - milli  mahkemelerine
basvurmaya cekinmeleri ve diger bu gibi
sebepler uluslararasi tahkimi daha da yaygin
hale getirmektedir. Her ne kadar devlet
mahkemelerinin bagdimsiz oldugu sdylense
de bu mahkemeler daima bir devlete bagli
oldugundan bu devletin sosyal, siyasal ve
ekonomik politikalarinin etkisinde olacaklardir.
Bu yonlyle de tahkim, taraflarin iradesine
uygun olarak bu ihtiyaca cevap verebilecek

en uygun uyusmazlik ¢6zim yoludur.®

Taraflarm  milli  mahkemelerine  duyulan
glvensizlikle bagh olarak ortaya ¢ikan tercih
edilme sebeplerinden biri de hakemlerin,
milli  mahkemelere  kiyasla  uluslararasi
ticaretin mahiyet ve ihtiyaglar ile uygun
olmayan emredici ve kamu duzeni ile alakali
kurallar digina c¢ikabilmeleri ve uyusmazlk
konusunun dahil oldugu alanin 6rf adet, kural
ve teamdlleri ve ozellikle taraf anlagmalarini
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kolayca uygulayarak karar verebilmeleridir.3¢

Uluslararasi ticarette tahkimin daha c¢ok
tercih edilmesinin en &nemli sebeplerinden
biri de mahalli mahkeme kararlarina karsi
hakem kararlarinin icrasinin nispeten daha
yaygin ve daha kolay olmasidir. Uluslararasi
tahkim antlagsmalarindan en &nemlisi olarak
diinyada neredeyse 150 Ulkede kabul edilen
ve uygulanan Yabanci Hakem Kararlarinin
Taninmasi ve Tenfizi Hakkinda New York
Konvansiyonu'nun (New York Konvansiyonu)
yabanci hakem kararlarinin taraf devletlerde
daha kolay taninmasini sagladigi hususu buna

ornek gosterilebilir.®”

Bununla  birlikte tahkim  yargilamasinin
mahkemelere nazaran ucuz olmasi, bu
yargilama sirecinde yazisma ve durusmalarin
halka agik olmamasi, gizli olmasi nedeniyle
ticari sirlanin kolayca saklanabilmesi taraflar
acisindan kesin bir mahremiyet saglar. Ayni
zamanda hakemlerin  uzlastinci  yoniyle
tahkimin bariscil uyusmazlik ¢6zim metodu

oldugunu da belirtmek gerekir.3®

Tahkim; ulusal ve uluslararasi diizenlemelere
gore, taraflarin iradesine dayali olan ve
onlarin iradesiyle belirlenen bir yargilama
usuldur. Taraflar; aralarindaki uyusmazhig
¢ozecek hakem veya hakemleri, sayisini,
niteliklerini, tahkim sarti ve tahkim vyerini,
tahkim  sozlesmesine  hangi  hukukun
uygulanacagini, esasa uygulanacak maddi
hukuku, yargilama sekli ve usulind, secilecek

ispat yontemlerini, yargilama zamani hangi
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lisanin esas alinacagini ve diger bircok seyi

serbestce secebilirler.®

Tahkim bir muessese ismi olmakla beraber
bu kavramin alt iligkileri ve hukuki unsurlar
bulunmaktadir. Séyle ki; taraflar, hakem veya
hakemlerle yazili ya da sozli bir anlasma
yapabilir. Buna doktrinde “hakem akdi”
adi verilmektedir. Hakem akdi, bir borclar
hukuku sozlesmesi oldugu icin  borclar
hukukunun ve uluslararasi akitlerin  temel
ilkelerine tabidir.®® Diger bir sozlesme ise
taraflarin kendi aralarinda dizenlemis oldugu
tahkim soézlesmesidir. Uyusmazligin  hakem
ya da hakemler tarafindan incelenip karara
baglanmasini isteyen taraflar aralarinda
tahkim soézlesmesi yapabilirler. Bu sézlesme
tahkimin temel yapisini teskil eder ve bu
sozlesme olmadan taraflar arasinda ¢ikan
uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢éziimlenmesi
mUmkuin degildir. Tahkim s6zlesmesi ya taraflar
arasindaki sozlesmede bir madde olarak
(tahkim sarti veya tahkim klozu) eklenebilir ya
da taraflar arasinda ayr bir sézlesme (tahkim
sozlesmesi) yapilarak diizenlenebilir.*" Tahkim
sozlesmesi, sozlesme konusu uyusmazliklar
icin hakem mahkemesine minhasir yetki tanir
ve boylelikle devlet yargi merciinin yetkisini
ortadan kaldirr. Ancak bu sonuglarin dogmasi
icin tahkim s6zlesmesinin ehliyet, sekil ve esas
bakimindan ilgili hukuka gore gecerli olmasi

gerekmektedir.

Tahkim kavrami altindaki diger bir sézlesme
de tahkim sdézlesmesinin konusunu teskil
eden uyusmazligim kaynaklandigi maddi
hukuk sézlesmeleridir. Bu sbézlesme tahkim

sozlesmesinden tamamen farklidir ve tahkim

sartt bu maddi hukuk sézlesmelerinde sart
olarak diizenlenmis olsa da gecerlilik agisindan
maddi hukuk sézlesmelerine bagl degildir.
Yani, maddi hukuk gecerlilik bakimindan
kendi hukukuna, tahkim anlagsmasi ise kendi
hukukuna tabidir ve birinin gecgersiz olmasi

digerini gecersiz kilmaz.*?

Son olarak, tahkim her uyusmazlik bakimindan
uygun olmayabilir.  Uygulanacak hukuka
bagli olarak tahkim yoluna gidilemeyecek
konular degiskenlik gosterir. Ancak cogu kez,
bu konular ya kamu menfaatini ilgilendirir
(6rnegin  tasinmaz  mallar  Uzerindeki
uyusmazliklar) ya da zayif tarafin haklarinin
kanunla korundugu, 6rnegin is hukukundan
kaynaklanan konular gibi, uyusmazliklar
ilgilendirir.®® Bu noktada karsimiza “tahkime
elveriglilik” konusu c¢ikmaktadir. Bir tahkim
s6zlegmesinin sartlarinin  basinda tahkime
elveriglilik yer alir* Tahkime elverislilik,
bir uyusmazligin tahkim yoluyla ¢dzillip

¢cozlilmeyecegidir.

Uluslararasi Tahkim Hukuku ile ilgili diger
mevzuatlara kiyasla, ticaret hukukuna iliskin
uyusmazliklar genel olarak tahkime elveriglidir.
Ayrica tahkim sirecindeki uyusmazliklar,
gizlilik icinde ve hizli bir sekilde ¢dziime
kavusturuldugu icin  ticaret hukukunda
oldukga tercih edilmektedir. Ancak yine de
tahkim yargilamalari ticaret hukuku acisindan
mutlak degildir, bazi uyusmazliklarnin tahkime
elverisli olmadigi séylenebilir. Uyusmazligin
tahkime elverigli olmamasi durumu, taraflar
arasindaki uyusmazliklarda tahkim iradesinin
sona erdigi ve hassas kamu menfaatlerinin

basladigi noktada kendini gosterir.*®
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Taraflarin uluslararasi ticari sézlesmelerden
kaynakli uyusmazliklarda tahkime bagvurmayi
disinmesi halinde 6ncelikle iki tahkim
yolundan, ad hoc tahkim veya kurumsal

tahkim, birini secmeleri gerekir.

Ad hoc tahkim bir kurumun dahil olmadigi ve
islemin taraflarca organize edildigi bir tahkim
tirtdir. Ad hoc tahkimde taraflar tahkim sarti
veya tahkim sozlesmesinde hakem segimine,
esasa ve usule uygulanacak kurallar kendileri
belirler. Bu tur tahkim, taraflara uyusmazhgin
¢6ziminde uygun usulleri belirlemek icin
tam bir 6zgurlik saglar. Bu amacla taraflar,
esas sbzlesmeden ayri bir tahkim sézlesmesi
yapabilecekleri gibi, esas sozlesmeye bir

tahkim klozu da ekleyebilirler.*

Ancak, ad hoc tahkimde taraflarin, tahkime
iliskin usul kurallarini belirlemek yerine degisik
kurumlar tarafindan duzenlenmis tahkim
kurallarini  uygulama secenegi de vardir.
UNCITRAL (CNUDCI) Tahkim Kurallari ad hoc
tahkim acisindan uluslararasi uyusmazliklarda
en ¢ok tercih edilen tahkim kurallandir. Ad hoc
tahkim tarind tercih edenler, sdzlesmelerinde
yapacaklart  atifla, tahkim prosedirini
UNCITRAL'In 2010 tarihli Tahkim Kurallari'na
tabi kilabilir. Bu kurallar ancak taraflarnn

iradesiyle uygulama alani bulabilir.’

Ad hoc tahkimde, taraflarin ayrintili tahkim
maddeleri diizenlemekten kaginmalari
onerilir. Aksi halde ¢ok aynintili hikidmler,
taraflarin uyusmazliklarindan dogan engellerin

onlemesi amaciyla hakemler acisindan énemli
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olan esnekligin kaybedilmesine neden olur.
Ancak bu esneklik her zaman olumlu sonuclar
dogurmayabilir. Hakemlerin se¢imi sirasinda
zorluklar  yasanabilecegi gibi  hakemini
segmeyen tarafin yerine se¢im yapacak
olan bir atama kurumu olmadiginda tekrar
anlagsmazlik dogabilir. Bu da tahkim uygulama
strecini engeller. Ayrica; tahkim sartindaki/
sozlesmesindeki bosluklar veya belirsizliklerin
tahkim surecine etki etmesi, daha sonra
aleyhine sonuclanan taraf agisindan hakem

kararinin sorgulanmasina sebep olabilir.*®

Son olarak, ad hoc tahkim, herhangi bir
kurulusa para 6denmediginden, kurumsal

tahkime goére daha az masrafli oldugu

sdylenebilir. Ancak, bu genel gecer bir ifade
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degildir. Nitekim, kurumsal tahkimde tahkim
kuruluglarinin ~ taraflardan  talep ettikleri
masraflar ve sekreterya Ucretleri 6nceden
bellidir.** Ancak, ad hoc tahkimde masraflari
saptayacak ve sekreterya islemlerini yiritecek
bir kurulus olmadigindan, masraflar ve
hakem ucretleri uygulamada ¢ogu kez sorun
yaratir. Boylelikle ad hoc tahkimde yapilacak
masraflar ve 6denecek hakem Ucretleri zaman
zaman kurumsal tahkimin masraflarini asabilir.
Bu nedenle, tahkime baslamadan &nce
taraflarin  hakemler ile masraflar Uzerinde

anlagmalari 6nem arz etmektedir.

Taraflarin tahkim sirecinin organizasyonunu
daimi bir hakem kurulusuna tevdi etmeleri
kurumsal  tahkim olarak  tanimlanabilir.
Diger bir deyisle, kurumsal tahkim hakem
kurulusunun goézetiminde yonetilir. Kurumsal
tahkimde, tahkimi  yiritecek  kurumun
onceden dizenlenen yargillama kurallan
vardir. Taraflanin diizenlemedikleri hususlar bu
kurallar ile yonetilecektir.>® Dolayisiyla taraflar
tahkimle ilgili her hususu tek tek tartisip karara
baglamaktan kurtulur ve bu tahkim kurallarina
atifta bulunmakla tahkimle ilgili hususlari

s6zlesmelerine dahil etmis olurlar.

Onemle belitmek gerekir ki, kurumsal
tahkimde hakemlik kurumlan kendilerine
getirilen uyusmazliklar konusunda yargi organi
ya da karar mercii degillerdir. Bu kurumlarin
asil gorevi tahkimi idare etmek, hakemler
arasinda koordinasyonu saglamak, usule
uyulup uyulmadigini kontrol etmek, taraflarin
iddialarina hakemlerin bagli kalmasini ve bu

iddialarin asilmamasini saglamaktir.%’

Gunumuizde ulusal ve uluslararasi seviyede
bircok  tahkim  kurulusu  ve  kurallan
bulunmaktadir. Bu kurumlar kurulus itibariyle
birbirinden farkhlik gosterebilir. Kurumlarin bir
kismi 6zel kisiler tarafindan, bir kismi ulusal
dlzeyde olusturulan ticaret ve sanayi odalar,
merkezler, enstitller tarafindan, bazilan
devletler arasinda baglanan ikili ve cok tarafli
anlagmalarla olusturulan orgutler tarafindan

kurulmustur. 2

Taraflar uluslararasi kurulus olarak,
International Court of Arbitration of the ICC
("ICC Court”) veya American Arbitration
Association (“AAA") veya London Court
of International Arbitration (“LCIA") veya
Inte-American  Commercial  Arbitration
Commission veya Swiss Rules of International
Arbitration veya deniz ticaret hukukuna
iliskin uyusmazliklarda daha uzmanlasmis bir
kurulug olan Chambre Arbitrale Maritime
de Paris'i (“CAMP") secebilirler.> Ayni
zamanda Turkiye'de tahkim alaninda faaliyet
gostermek icin istanbul Tahkim Merkezi
(ISTAC) ve Istanbul Ticaret Odasi Tahkim
Merkezi ITOTAM) bulunmaktadir.5

Kurumsal tahkim givenilirlik ve taraflara
sunulan hizmetten 6tirt daha konforlu bir
alan olarak gézikmektedir. Tahkim kurallarina
her zaman kolaylikla ulasilabilir. Ayrica bu
kurallar uzun calismalar ve deneyimler sonucu
kaleme alindiklarindan usule iliskin sorunlara
ve olasi problemlere karsi uygun ¢éziimler

saglar.

Uluslararasi ticaret sozlesmelerinin  hemen
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hemen hicbiri kusursuz ya da eksiksiz degildir.
Taraflar edimlerin ifasi icin her ne kadar
gayrette bulunsalar da uyusmazlik ¢ikmamasi
isten degildir. Bu nedenle taraflar uluslararasi
sozlesmelerde dogmasi muhtemel
uyusmazliklarin ¢ézimi konusundaki yetkili
merci belirleyebilir. Hukuki uyusmazliklarin
¢6zliminde taraflarin devlet mahkemelerinin
neden oldugu olumsuzluklara karsi modern
hukuk  sistemleri  tarafindan  alternatif
uyusmazlik ¢ézim yodntemleri gelistirilmistir.
Alternatif uyusmazlik ¢ézim  yontemleri
taraflara ¢6zim igin daha hizli ve daha dusuk
maliyetler sunmakta ve taraflar strece aktif
olarak katilabilmektedir. Alternatif uyusmazlik
¢6zUim, esasen iliskileri sirdirmek ve her iki
tarafi da tatmin edecek bir ¢éziime ulagmak
amacini tagtyan, taraflarin bagvurdugu tarafsiz
bir Gglinct kisinin  uyusmazhdin ¢dzimine
yardim ve katki sagladigi, dava disi yontemler
batinudur. Uluslararasi ticari sézlesmelerden
dogan uyusmazliklar bakimindan en yaygin
¢6zim yolu tahkimdir. Devlet mahkemelerine
gore uyusmazliklarin  daha hizli  ¢dziime
kavugmasi, taraflara irade serbestisi anlaminda
daha genis bir alan tanimasi, gizlilik ilkesi
dogrultusunda ticaret uygulayicilarina konfor
yaratmasi gibi sebeplerden &tiirii uluslararasi
tahkim glnimuzdeki halini almis ve halen

gelismeye devam etmektedir.
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ULUSLARARASI TICARETTE TESLIM
SEKILLERI VE KULLANILAN ODEME

ARACLARI

Uluslararasi  ticaret; sermaye, mal ve
hizmetlerin uluslararasi sinirlar veya bélgeler
arasinda degisimidir. Uluslararasi ticaret,
devletlerin farkli ihtiyaglarinin kargilanmasini
sagladigi gibi pek cok devletin gelir kaynaklar
arasinda blyik bir paya sahiptir. Bildiginiz

Uzereinsanlik tarihi boyunca uluslararasi ticaret

yapiimis ancak teknolojinin de ilerlemesiyle

son yuzylllarda uluslararasi ticaretin dnemi
cok daha fazla artmisti. Bu sebeple giin
gectikge uluslararasi ticaretin ekonomik ve
hukuki zeminini saglamlastirmak ve gelisen
teknolojiye uyum saglayarak ticaretin saglkli
sekilde yapilabilmesi amaciyla farkli teslim
sekilleri ve 6deme araclar kullanilmaktadir.
Bu yazimizda da 6ncelikle ihracat ve ithalat
kavramlarinin  tanimlart  yapilacak, genel
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kavramlar Uzerinden uluslararasi ticarette
teslim sekilleri ve kullanilan 6deme araclari

incelenecektir.

I. Teslim Sekilleri INCOTERMS)

ihracat, yerli mal ve hizmetlerin diger tilkelere
satilmasi islemlerini igerir ve Ulkeye para girisi
saglanmis olur. ithalat ise ihracatin tam tersi
olarak bir tlkeye baska bir tlkeden mal ve
hizmet getirilmesi islemlerini kapsar. Teslim
sekilleri ve kullanilan 6deme araclarinin
irdelenmesi acisindan bu kavramlar &nem
tagimaktadir.

Milletlerarasi Ticaret Odasi (ICC)'nin 27 Eylil
2010 tarihinde Incoterms 2010 revizyonunu
yayinlamasiyla uluslararasi teslim sekilleri
degisiklige ugrayarak séz konusu revizyon
1 Ocak 2011 tarihinde yurirlige girmistir.
International Commercial Terms kelimelerinin
kisaltilarak elde edilmesiyle olusan Incoterms
terimi uluslararasi boyutta teslim sekillerini
ifade etmektedir.

Bahsi gecen revizyon ile yukanda sayilan
teslim sekillerine iligkin kurallardan Sinirda
Teslim, Gemide Teslim, Rihtimda Teslim
ve Gimrik Resmi Odenmemis Olarak
Teslim kurallar kaldinlmistir. Bunlarin yerine
Terminalde Teslim ile Belirlenen Yerde Teslim
kurallari  eklenerek Incoterms kurallarinin

sayisi 11'e indirilmisgtir.

1. is yerinde Teslim / Ex Works (EXW):
Saticinin - kendi yerinde veya belirlenen
bagka bir yerde mallari alicinin tasarrufuna
birakmasi  seklinde tanimlanabilir. ~ Satici,
mallant  belirlenen  yere tevdi ederek

alictya durumu  bildirir.  Saticinin s6zlesme
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kosullarina uygun olarak belirlenen yerde ve
tarihte mallari aliciya teslim etmesiyle satici
sorumluluktan kurtulur. Mallara iliskin olarak;
mallarin  bedelini 6deme, butin idari ve
glimrik izinlerini ve iglemlerini yerine getirme
gibi tim sorumluluklar aliciya aittir. Mallarin
saticinin is yerinden teslim alinmasiyla bitin
sorumluluk aliclya gecer. Satici agisindan
minimum sorumlulugu iceren bu teslim tird

i¢ ticaret icin daha uygun bir yontemdir.

2. Tastyiciya Masrafsiz / Free Carrier (FCA):
Saticinin ticarete konu mallari kendi yerinde
veya belirlenen baska bir yerde alicinin tayin
ettigi bir taslyiciya veya baskasina teslim
etmesidir. Bu teslim seklinde is yerinde
teslimden farkli olarak satici gerekli tim idari
izinleri alarak glimrik islemlerini tamamlar ve
akabinde belirlenen yer ve tarihte tasiyiciya

devrederek  sorumluluktan  kurtulur.  Bu

asamadan sonra mallara iligkin tim risk ve
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masraf aliclya ait olur. Tasiyiciya Masrafsiz
Teslim sekli Is yerinde Teslim sekline gore
uluslararasi ticarete daha uygundur.

3. Tagima Odenmis Olarak / Carriage Paid
To (CPT): Teslim seklinde satici mallari kendi
sectigi taslyici veya baska birine belirlenen
yerde teslim eder. Satici mallarin belirtilen
varig yerine getirilmesi icin gerekli tasima
sOzlesmesini yapar ve tasima masraflarini
oder. Saticinin mallan ilk tastyiclya teslim
etmesiyle satici sorumluluktan kurtulur ve bu
noktada mallarla ilgili batin risk ve navlun

bedeli digindaki tim masraflar aliciya gecer.

4. Tasima ve Sigorta Odenmis Olarak /
Carriage and Insured Paid To (CIP): Satici
mallar kendi sectigi bir tasiyici veya baska
birine belirlenen yerde teslim eder ve belirtilen
yere getirilmesi gereken tasima sdzlegmesini
yaparak tasima masraflarini 6der.

5. Terminalde Teslim / Delivered At Terminal
(DAT) (Yurtrlik: 01.01.2011): Bu teslim
seklinde satici, mallari belirlenen yerde veya
limanda tagima aracindan bosaltilmis sekilde
alicinin tasarrufuna birakir.

6. Belirlenen Yerde Teslim / Delivered At
Place (DAP) (Yuriirlik: 01.01.2011): Burada
ise terminalde teslimden farkli olarak satici,
mallar belirlenen yerde veya limanda tasima
aracindan bosaltilmamig olarak mallarr alicinin

tasarrufuna birakir.

7. Giimriik Vergileri Odenmis Olarak /
Delivered Duty Paid (DDP): Bu teslim
seklinde, satici mallari gimriklenmis olarak

ve belirlenen yere ulagsan tasima aracinda
bosaltmaya hazir sekilde mali bulundurarak
ve burada alicinin tasarrufuna birakarak teslim
eder. Temel olarak 2011 yilinda yurirlikten
kaldirlan  Gumrik Vergileri Odenmemis
Olarak Teslim Sekilleri kurallarini icerse de
buradaki fark gimrik vergilerinin satici
tarafindan 6denmesidir. Bu teslim sekli, satici
acisindan en fazla yGkimliligu icermektedir.

8. Gemi Dogrultusunda Masrafsiz / Free
Alongside Ship ( FAS): Saticinin mallan
belirlenmis olan ylikleme limaninda, alicinin
sectigi geminin rihtim veya mavnasi gibi
dogrultusunda  birakarak aliciya  teslim
etmesidir. Mallar konteynerde ise satici
mallari gemi dogrultusu yerine bir terminalde
taslyiciya teslim etmesi midmkindir. Ancak
bu sekilde Taslyicya Masrafsiz  (FCA)
kurallarinin  uygulanmasi  gerekmektedir.
Gemi  Dogrultusunda Masrafsiz ~ Teslim
seklinde satici mallari geminin yanina getirme
sorumlulugundadir. Teslimden itibaren tim
rizikolar aliciya ait olacaktir.

9. Gemide Masrafsiz / Free On Board (FOB):
Bu kuralda satici mallar belirlenen yer ve
tarihte, alicinin temin ettigi gemiye yikleyerek
teslim eder. Mallar geminin glvertesine
gectikten sonra her tirlt riziko ve masraflar
aliciya aitti. Gemide Masrafsiz Teslim kurali,
dogal olarak mallarin gemiye yiiklenmeden
terminalde teslim edildigi durumlaricin uygun
degildir. Bu durumlarda, mesela mallarin
konteynerde oldugu durumlarda, Tasiyiciya
Masrafsiz (FCA) kurallarinin uygulanmasi daha
dogrudur.
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Satici mallari gemide teslim eder veya
zaten gemide teslim edilmis mallar tedarik
eder. Burada saticinin teslim sorumlulugu,
mallar ilgili tastyiclya tevdi edildiginde son
bulur. Satici, tim masraf ve riski Ustlenerek
mallart limana getirir, gUmrik islemlerini
yaptirarak navlun Ucretini 6der ve teslimi
gerceklestiri. Bu  kural, mallarin limanda
teslim edildigi, mallarin konteynerde oldugu
gibi durumlarda uygulanamaz. Bu durumlarda
Tasima Odenmis Olarak Teslim (CPT) kuralinin

uygulanmasi daha dogrudur.

Satici
mallari gemide teslim eder veya zaten gemide
teslim edilmis mallari tedarik eder. Bir dnceki
kuraldan farkli olarak burada satici, glimrik
islemleri ve navlunun yani sira sigorta primini
dder ve malin cinsine uygun en dar kapsamli
deniz nakliyat sigortasini yaptirmaktadir. Yine
burada da mallarin gemiye yiklenmeden
terminalde aliciya teslim edildigi durumlarda
bu kural uygun degildir.

(2011 Yilinda Yururlukten Kaldirlmistir)

(2011 Yilinda Yururlikten Kaldiriimigtir)

(2011 Yilinda
Yirurltkten Kaldirlmigtir)
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(2011
Yilinda Yurarlikten Kaldirlmistir)

Uluslararasi 6demelerin en buytk bdlimind,
uluslararasi emtia ticareti teskil etmektedir.
Satilan mallarin bedelleri konvertibl ddviz
ile 6denmektedir. Konvertibl doviz kavrami,
farkli lkelerin para birimlerinin arasinda
yapilan degisim islemlerini ifade etmektedir.
Uluslararasi islem yapan bankalar araciligi
ile 6deme islemleri yapilmaktadir. Bu
odemeleri saglayan cesitli 6deme ydntemleri
bulunmaktadir.

Pesin
d6deme seklinde hentiz mallar sevk edilmeden,
ithalatgi mal bedelini ihracatgiya dder. Burada
ihracatgi herhangi bir risk Ustlenmez; mallarin
siparis edilene uymamasi, mallarin sevkinde

gecikme gibi tiim riskler ithalat¢i Gizerindedir.

Mal Mukabili Odeme seklinde
ise Pesin Odeme seklinin aksine; ithalatcl
mal bedelini mallarin sevkiyatindan sonra
ihracatciya 6der. Bu 6deme sekli, ihracatginin
en cok riski Ustlendigi 6deme seklidir.

Vesaik mukabili 6deme seklinde, ithalatci
ve ihracatgl arasindaki satig sdzlesmesine
uygun olarak ihracatgi, mallari ithalatgiya sevk
ettikten sonra temsili sevk belgelerini mal

bedelinin tahsili karsiliginda ithalatciya teslim

edilmek Uzere bankaya iletir.

Bu 6deme seklinde ise ithalatgl ve
ihracatgl arasindaki sézlesme kapsaminda,
mallarin 6demesi mallarin sevk edilmesinden
belli bir stire sonraya birakilmaktadir. Burada
mal bedelinin belirli bir vadede 6denmesini
taahhlt ve garanti eden polige veya bono
verilmektedir.

e Kabul Kredili Akreditif: Uluslararasi
mevzuat kapsaminda acilmis  olan
akreditiflerde, sevk belgelerinin = ve
birlikte sunulan poligenin ithalatginin
bankasi veya muhabir bankaca kabuli ile
serbest birakilarak bedellerin vadesinde

ddenmesine imkan tanir.

e Kabul Kredili Vesaik Mukabili: Burada
ise banka sevk belgelerini ve ekli poligeyi
ithalatginin kabulinl takiben ithalatciya
teslim eder. Akabinde vadesinde mal

bedeli ithalatciya 6denir.

e Kabul Kredili Mal Mukabili: Kabul
kredili mal mukabilinde malin ithalatc
tarafindan teslim alinmasi ve poligeyi
kabul etmesi akabinde vadesinde 6deme

gerceklestiriimektedir.

ithalatcinin talimati kapsaminda, ithalatginin
calistigr bankanin belirli bir meblag ve vade
tarihi dogrultusunda; ihracatcinin, ihrag ettigi
mallara iliskin belgeleri ibraz etmesi ve banka
tarafindan ihracatgiya ddeme yapilmasidir. iki

taraf icin de avantajli bir 6deme seklidir.
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Bu yeni 6deme
seklinde ise gerceklesecek aligveris sadece
elektronik ortamda verilerin basarnl olarak
eslesmesi ile mimkin olmaktadir. Alicinin
bankasinin saticinin bankasina verdigi geri
doénilemez ve bagimsiz bir 6deme taahhidi
s6z konusudur. Mal mukabili &deme
ve akreditif &demenin birlestirildigi  bir

yontemdir.

Bu sekilde, yazimizin basinda belirttigimiz
gibi genel kavramlar Uzerinden uluslararasi
teslim  sekilleri ile &deme yodntemleri
tanimlanmistir.  Teknolojinin  gelismesi  ve
ihtiyaclar  kapsaminda bu  kavramlardan
bazilari islevselligini yitirmekte ve yeni
yontemler literatire girmektedir ve bu
degisim uluslararasi ticaret yapildigi siirece

devam edecektir.

KAYNAKCA
o Incoterms 2010 — ICC Kurallari

o https://gumrukrehberi.gov.tr/
. http://www.gumrukmusavir.com/
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MILLETLERARASI TAHKIMDE
DELIL IKAMESI HAKKINDA
ULUSLARARASI BAROLAR BIRLIGI

KURALLARI

Milletlerarasi tahkim; sundugu hizli, adil ve
uygulanabilir bir uyusmazlik ¢bzim sireci
niteligi ile devletlerin yargilamasina alternatif
olarak uluslararasi faaliyet gésteren firmalar
bakimindan tercih edilen bir yontem haline
gelmigtir.  Tahkim  yargilamasi  sirecinde
uygulanacak maddi hukuk ve usul hukuku
kurallarinin  yaninda, taraflarn iddialarina
yonelik sunacaklar delillerin  yeknesak bir
kurallar ¢ercevesinde degerlendirilebilmesi
amaciyla Uluslararasi Barolar Birligi (“IBA”")
tarafindan  Milletlerarasi  Tahkimde  Delil
ikamesi Hakkinda Uluslararasi Barolar Birligi
Kurallari (“IBA Delil Kurallar”) yayinlanmistir.
IBA Delil Kurallari, milletlerarasi tahkim
stirecinde uygulayicilara bir rehber olmaktadir.
Bu calismada, [IBA Delil Kurallar'nin
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milletlerarasi tahkimdeki yeri, baglayicihgr ve

kapsaminda yer alan kurallar incelenecektir.

Milletlerarasi tahkim, uluslararasi nitelikteki
uyusmazliklar bakimindan alaninda uzman
hakemler araciigiyla daha adil ve daha
hizli bir yargilama slrecine olanak vermesi
sebebiyle tercih edilen bir uyusmazlik ¢ézim
yontemidir.”

Tahkimin hangi durumlarda milletlerarasi
nitelik tagidiginin tespiti Milletlerarasi Tahkim
Kanunu? (“MTK") araciligiyla mimkdndar.

MTK'ye gbre; yabancilik unsuru tasiyan

tahkim  milletlerarasi  tahkim  niteligi
tagimaktadi.  MTK'nin  2'nci  maddesinde;
"1. Tahkim anlasmasinin taraflarinin yerlesim
yeri veya olagan oturma vyerinin ya da
isyerlerinin  ayn  devletlerde  bulunmasi;
2. Taraflarin yerlesim vyeri veya olagan
oturma yerinin ya da igyerlerinin; a) Tahkim
anlagmasinda belirtilen veya bu anlagmaya
dayanarak tespit edilen hallerde tahkim
yerinden, b) Asl soézlesmeden dogdan
yukimluliklerin - énemli bir boliminin ifa
edilecedi yerden veya uyusmazlik konusunun
en cok baglantil oldugu yerden, bagka bir
devlette bulunmasi, 3. Tahkim anlagsmasinin
dayanagini olusturan asil sézlesmeye taraf
olan sirket ortaklarindan en az birinin yabanci
sermayeyi tesvik mevzuatina goére yabanc
sermaye getirmis olmasi veya bu sézlesmenin
uygulanabilmesi icin yurt disindan sermaye
saglanmasi amaciyla kredi ve/veya glivence
sOzlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi, 4.
Tahkim anlagmasinin  dayanagdini olusturan

asil  sbzlesme veya hukuki iliskinin, bir

Ulkeden digerine sermaye veya mal gecisini
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gerceklestirmesi” durumlarinin birinin
varliginda tahkimin, milletlerarasi tahkim
olarak kabul edilecegi belirtiimektedir.

Milletlerarasi tahkim kapsaminda yabancilik
unsuru  tastyan uyusmazlklar bakimindan
birden fazla hukuk sistemi glndeme
gelebilmektedir.  Bu nedenle yargilama
strecinin  basinda milletlerarasi  tahkimde
uygulanacak hukuku tespit etmek o&ncelik

tagimaktadr.

Milletlerarasi tahkim yargilamalarinda
uygulanacak hukuk, tahkim yeri hukuku olup
tahkim yerinin milletlerarasi tahkime iligkin
emredici hiktmleri yargilamada uygulanir.
Tahkim  yerinin  milletlerarasi  emredici
hikimlerine aykirt olmamak kaydiyla taraflar
tahkim yargilamasina uygulanacak kurallar
belirleyebilirler® Bu durum MTK'nin 8'inci
maddesinin ilk fikrasinda; taraflarin tahkim
yargilamasinda uygulanacak kurallart MTK'nin
emredici  hikimlerine  aykin  olmamak
kaydiyla kararlastirabilecekleri veya bir kanun,
milletlerarasi veya kurumsal tahkim kurallarina
atifta bulunmak suretiyle belirleyebilecekleri
seklinde duzenlenmektedir.

Tahkim yeri hukukunun uygulanacak hukuk
olmasi sebebiyle tahkim yeri ile ilgili MTK
dizenlemesine degdinmek gerekmektedir.
MTK'nin  9’uncu  maddesinde  belirtildigi
Uzere; tahkim yeri; taraflarca serbestce
kararlagtinlabilir. ~ Taraflarn  tahkim  yerini
secmemis olmalan halinde tahkim kurumu
tarafindan  veya  hakemler  tarafindan
somut  uyusmazligin  kosullarina  gore

belirlenebilmektedir.
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Bir yargilama surecinde taraflarin iddialarini
ispatlamak lzere kullandiklar araglar delil
olarak adlandiriimaktadir. Taleplerin hakliligs,
ispat hukuku cercevesinde deliller vasitasiyla
degerlendirilebilmektedir. Delillerin ikamesi;
delil tdrleri, ispat ylkl, iddialarin hangi
delillerle ispatlanacagi gibi ispat hukuku
bakimindan incelenen konulardan biri olarak
karsimiza ¢ikmaktadir.*

ispat, hem usul hukuku hem maddi hukuk
kurallari ile ilgilidir. Kita Avrupasi hukuk
sisteminde durum bdyleyken Anglo Sakson
hukuk sistemi bakimindan ispat usul hukuku
kapsamina girmektedir. Tirkiye'de de kural
olarak ispat usul hukuku kapsaminda kabul
edilse de maddi hukuk tarafindan yapilan
bir dizenleme oldugunda ilgili yargilama
strecinde uygulama alani bulur. Bu nedenle
milletlerarasi  yargillamada  uyusmazliga
uygulanan maddi hukuk ispata iliskin bir
kural getiriyorsa bu kuralin uygulanmasi
gerekmektedir.®

Milletlerarasi tahkimde de deliller bakimindan
uygulanacak hukuk; kural olarak tahkim
stirecinde yargilamanin usulline uygulanacak
hukuk olarak kabul edilmektedir.®

Milletlerarasi tahkim yargilamasinin
sahip oldugu ¢ok uluslu nitelik sebebiyle
uygulamada milli  cercevede belirlenen
milletlerarasi tahkim kurallarinda ve kurumsal
tahkim merkezleri kurallarinda delillere yonelik
dizenlemelere ¢ok az sayida rastlanmaktadir.
Ozellikle Anglo Sakson Hukuk Sistemi ve
Kita Avrupasi Hukuk Sistemi arasindaki
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farkli uygulamalari en aza indirebilmek ve
yekneksaklik saglamak amaciyla IBA Delil
Kurallari uygulama alani bulmaktadir.’

IBA Delil Kurallari, IBA tarafindan 17 Aralik
2020 tarihinde; ayni baslk altinda 1999
ve 2010 wyillarinda yayinlanan kurallarin
revize edilmesi suretiyle kabul edilmistir.?
IBA  Delil Kurallari uluslararasi  rehber
niteligi tagimaktadir. IBA Delil Kurallari,
farkli  uygulamalardan  gelen taraflarin
uyusmazliklarinin ¢ozliminde tahkime
uygulanacak hukuk kurallarini,  kurumsal
ve ad hoc tahkim kurallarini tamamlayici
ozelliktedir.? IBA Delil Kurallari da, kurumsal
tahkim merkezlerinin dlzenlendigi kurallar
gibi taraflarm bu kurallarin  uygulanmasi
konusunda anlasma saglamalar halinde
baglayici nitelik kazanmaktadir.’® IBA Delil
Kurallar’'nin  uygulanabilmesi igin taraflarin
bu yoénde anlasma saglamasi veya hakem
heyeti tarafindan bu yénde bir karar verilmesi
gerekmektedir.” IBA Delil Kurallar’nin bir
kismi veya tamami tahkim yargilamasinda
uygulanabilecegi gibi degistirilerek veya
sadece bir rehber niteliginde kullanmak da

muumkindar.'?

Bu bodlimde IBA Delil Kurallari bagliklar
halinde agiklanmaktadir. Kurallara
iliskin ~ degerlendirme  son  bdlumde

gerceklestirilecektir.

Tahkim  yargilamasinda, tahkim  yerinin
emredici  nitelikteki milletlerarasi  tahkim
kurallarina aykiri olmamak sartiyla taraflarin
kabul ettigi kurallar ve bosluk oldugu
durumlarda hakemlerin belirledigi kurallar
uygulanabilmekte olup IBA Delil Kurallari'nin
uygulanmasina  karar  verilmesi  halinde
anlasma saglandigi sekilde kurallar uygulama
alani bulur veya hakemler tarafindan bir
rehber olarak kabul edilebilir.”® Tahkimin
ylritilmesinde uygulanan  kurumsal, ad
hoc veya farkl kurallar ile IBA Delil Kurallar
arasinda celiski olmasi durumunda, taraflar
aksini  kararlastrmadigr  stirece, hakem
heyeti IBA Delil Kurallan ve diger kurallarin
amaclarina uygun olacak sekilde kurallari
uygular.

Aksine bir anlasma bulunmadigi takdirde;
IBA Delil Kurallari’'nin uygulanacagi yéninde
yapilan anlasmanin tarihinde yirirlikte olan
kurallar uygulanir. IBA Delil Kurallar'nin
anlamina iliskin uyusmazlik olmasi halinde
hakemlere tahkim yargilamasinin sartlarina
uygun olacak bicimde yorum imkani

getirilmistir.

Hakem heyeti taraflar ile gérisme saglayarak
delillerin  sunulmasina dair zamani, usull
ve kapsami belirler. Bu cergevede; bilirkisi
raporlar, tanik ifadeleri, s&zli ifadelerin
alinmasi, belgelerin sunulmasina iliskin sartlar,
delillere yonelik gizlilik ve veri guvenligine
iliskin -~ hususlar  degerlendirilir. ~ Hakem
heyeti, taraflari dava ile ilgili 6n sorun olarak
incelenebilecek, davaya etki edecek konular

bildirmeye tesvik eder.
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Uyusmazhgin taraflar, kendilerinde mevcut
olan tim belgeleri, belirlenen sire icerisinde,
hakem heyetine ve diger tarafa sunar. Hakem
heyetinin belirledigi stire zarfinda her bir taraf
diger taraflardan belge sunulmasina yénelik

istemde bulunabilir (“ibraz Istemi”).

Uyusmazhgin taraflar, kendilerinde
mevcut olan tim belgeleri, belirlenen stre
icerisinde, hakem heyetine ve diger tarafa
sunar. Hakem heyetinin belirledigi sire
zarfinda her bir taraf diger taraflardan belge
sunulmasina yonelik istemde bulunabilir

(“Ibraz Istemi”).

ibraz istemi‘nde bulunan tarafin, sz konusu
belgelerin tespitini saglayacak nitelikte bir
talepte bulunmasi gerekmektedir. Talep
eden tarafin, belgelerin varlgina kanaat
getirilecek sekilde arama ydntemlerini
belirlemesi de beklenir. Bu konuda hakem
heyeti tarafindan da arama ydntemine
yonelik belirleme yapilmasi muimkinddr.
Talep edilen belgelerin dava ile ilgisinin
ve dava sonucuna etkisinin belirtiimesi,
s6z konusu belgelerin neden talep eden
tarafindan sunulamadigi ve talep edilen
belgelerin neden diger tarafta olduguna

dair hususlarin aciklanmasi beklenir.

Kendisinden ibraz istemi'nde bulunulan
taraf, hakem heyetinin verdigi slre
icerisinde  ibraza  yonelik bir itirazi
olmadigi takdirde hakem heyetine talep
edilen belgeleri sunmakla yukimlddar.
ibraz istemi'ne itiraz olmasi durumunda

kendisine verilen sire icerisinde bu itirazi
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yazili bir sekilde gerceklestirmesi gerekir.
itiraz bakimindan siralanan sebeplerden
birinin varhgi aranmaktadir: (i) IBA Delil
Kurallart  3.3'Uncti madde kapsaminda;
ibraz istemi'nin tasimasi gereken nitelikleri
tagimamasi (i) IBA Delil Kurallar 9.2'nci
madde kapsaminda; taraflardan birinin
talebi Uzerine hakem heyeti tarafindan
tahkim yargilamasinin  disinda tutulmasi
(i) IBA Delil Kurallari 9.3'Uncti madde
kapsaminda; hukuka aykir olarak elde
edilmis bir delil olmasi.

Hakem heyetinin talimat vermesi halinde
talep eden taraf itiraza karsi cevap sunma
hakkina sahiptir. Hakem heyeti itirazlar
bakimindan bir muzakere ortami saglar.
Taraflardan birinin talebi Uzerine; hakem
heyeti Ibraz Istemi'ne yonelik getirilen itiraz
konusunda bir karar vermesini talep edebilir.
Hakem heyetinin ibraz kararn Uzerine; sz
konusu belgeler hakem heyetine sunulur.

ibraz Istemi'ne yoénelik itiraz bakimindan,
istisnai olarak, hakem heyeti bagimsiz ve
tarafsiz bir bilirkisi atayarak bilirkisi raporu
Gzerinden bir karar verebilir. Bu halde
bilirkisi sir saklama yikimlalaga altindadir,
belge hakem heyeti veya taraflara ifsa

edilemez.

Taraflardan birinin tahkime taraf olmayan
bir kisi ve kurulustan edinilmesi gereken bir
belge talep etmesi halinde; taraflar hakem
heyetinin kendisine verdigi sure icerisinde
ilgili belgenin elde edilmesi icin hakem
heyetinden hukuki girisimde bulunulmasini
talep edebilir veya kendisinin bu siireci

bizzat yUrltmesi icin izin isteyebilir. Hakem
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heyeti, belgelerin davanin  sonucuna
etkisinin  olduguna, ibraz Istemi'nin
tasimasi gereken ozellikleri  tasidigina,
tahkim yargilamasi disinda tutulan bir
belge olmadigina veya hukuka aykir elde
edilmis bir delil olmadigina kanaat getirirse
bu konuda uygun goérdugu girisimlerde
bulunur veya taraflari girisimlerde bulunma

hususunda yetkilendirir.

Hakem heyeti; tahkim yargilamasi sona
ermeden Once taraflardan belge ibraz
etmesini isteyebilir, tahkim yargilamasina
taraf olmayan kisi veya kuruluglardan belge
edinilmesinin gerekmesi halinde uygun
girisimlerde bulunabilir veya taraflardan bu
konuda gayret gdstermelerini saglayabilir.
Taraflarin bu halde itiraz haklar saklidir.
Taraflanin, hakem heyetinin verdigi stre
icerisinde ek belge sunmalari mimkindur.
Taraflarca veya hakem heyetince aksi
kararlastirlmadigi stirece; belgelerin
asillarina uygun olmasi gerekir ve hakem
heyeti tarafindan istenilmesi halinde asli
sunulur; elektronik ortamda bulunan
belgeler ekonomik ve elverisgli bir sekilde
sunulur; taraflar belgelerin birden fazla
kopyasini  sunmakla ytkimlt  degildir;
ibraz Istemi’'ne cevaben sunulan belgelerin
tercime edilmesi gerekli degildir; tahkim
dilinden farkli bir dilde olan belgeler
tercimeleri ile birlikte tercime serhi ile
hakem heyetine sunulur.

Tahkim yargilamasi esnasinda sunulan
kamuya acik olmayan belgeler gizli tutulur
ve sadece tahkim yargilamasi icin kullanilir.

Gizlilik  ytkimlalaginin  istisnalar  su

sekildedir: (i) bir tarafin bilgi aciklamasinin
hukuki bir yukimlaligini yerine getirmesi;
(i) hukuki bir hakkini korumasi; (iii) bir
karar devlet mahkemeleri veya diger yargi
organlari nezdinde icraya koymasi veya
(iv) itiraz etmesi icin gerekli oldugu haller.
Hakem heyeti gizlilik yakimluligune iligkin
kararlar alabilir.

Belge ibrazina yonelik zamanin belirlenmesi
bakimindan hakem heyeti  tahkim
yargilamasinin  yetki sorunu, tazminat,
sorumluluk gibi farkli asamalara sahip
olmasi durumunda her bir asama icin ayri

zamanlar belirleyebilir.

Taraflar, kendilerine verilen sire icerisinde
taniklarini  ve tanik ifadelerinin  konusunu
hakem heyetine bildirir. Taraflarin calisani,
temsilcisi herkes tanik olabilir. Bir tarafin
calisanlarinin, hukuk danigmanlarinin  veya
temsilcilerinin taniklarla gériismesi ve ifadeleri
tartismasi usulsiiz sayilmamaktadir. Hakem
heyeti, taraflarin dinletmek istedigi taniklarin
yazil tanik ifadesini hakem heyetine ve diger
taraflara sunmasina karar verebilir.

Yazili tanik ifadesi; tamigin ismi ve adresi,
tanigin taraflar ile olan mevcut ve gegmis
iligkisi, egitim ve tecrlbesi, uyusmazhk
konusuyla ilgili tam ve detayli agiklama ile
birlikte tamigin bilgisinin kaynagi, tamgin
ifadesinde dayandigi belgeler varsa ilgili
belgeler, yazili tanik ifadesinde kullanilan
esas dil ve durusmada tanmigin hangi dilde
ifade verecedine iliskin beyan, tanmigin

yazili ifadesinin dogru olduguna iligskin
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beyan, tanigin imzasi, beyanin tarihi ve yeri

hususlarini icermelidir.

Yazili  tanik ifadeleri sunulduktan sonra
diger tarafin  yazill tanik ifadelerine,
bilirkisi raporlarina ve tahkimde daha 6nce
sunulmamis dilekcelerine veya daha once
beyan edilemeyen yeni olgusal gelismelere
yonelik ek yazili tanik ifadeleri sunulabilir.

Durugmada hazir bulunmasi istenen bir tanigin
gecerlibirmazeret olmaksizin durusmada hazir
bulunmamasi halinde aksi kararlagtirlmadik¢a
s6z konusu tanigin ifadeleri dikkate alinmaz.
Diger taraflar, durusmada hazir bulunmasi
talep edilmeyen tanigin yazili tanik ifadesi

kabul etmis sayilmazlar.

Taraflardan  birisi, gonilli  olarak  tanik
olmayacak birinin ifadesine ihtiyag duyarsa;
tanigin kimligini, hangi konularda ifadesine
ihtiyac  duyuldugunu, tanikhigin  davanin
sonucuna etkisini belirtmek suretiyle hakem
heyetinden girisimde bulunmasini ve bu
amagla kendisine yetki verilmesini talep
edebilir.

Hakem heyeti yargilamayi sonladirmadan
once tanik olarak gosterilmeyen bir kisinin
durusmada hazir bulunmasi icin taniklarin
bu konuda gayret gdstermesini isteyebilir.
Taraflarin, IBA Delil Kurallan 9.2'nci ve
9.3'Unci maddelerinde dizenlenen “delilin
tahkim yargilamasinin disinda tutulmasi” veya
"hukuka aykiri delil” sebeplerinden dolay:
itiraz hakki bulunmaktadir.

Bilirkisiler IBA Delil Kurallari kapsaminda
tarafca atanan ve hakem heyeti tarafindan
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atanan  bilirkisiler  olarak  iki  grupta

dizenlenmektedir.

Taraflar, kendileri tarafindan atanan bilirkisiyi
ve konusunu hakem heyeti tarafindan verilen
siire icerisinde belirtir ve bilirkisi raporunu
sunar. Hakem heyeti ise taraflar ile mizakere
ettikten sonra bagimsiz bir bilirkisi atayarak
rapor hazirlamasini isteyebilir. Taraflarin,
hakem heyetinin atadigi bilirkisiye itiraz
etme haklari bulunmaktadir. Hakem heyeti
tarafindan atanan bilirkisinin raporuna karsi

taraflarin yazili beyan sunma imkani vardir.

Hakem heyeti taraflann talebi tzerine veya
resen gerekli gordigl saha, mal, rapor
gibi her turli sahayi, Grini ve belgeleri
inceleyebilir.  Taraflarm  ve temsilcilerinin
hakem heyeti tarafindan gerceklestirilen
kesfe katilmasi mimkdndar.

Taraflar, hakem heyeti tarafindan
dinlenilmesini  istedigi  taniklari  heyete
ve taraflara bildirir ve durusmada hazir
bulundurur.  Ispat durusmasinin  uzaktan
durusma seklinde gerceklestiriimesi
mimkindir. Uzaktan durusmanin sorunsuz
bir sekilde yuratilebilmesi icin kullanilacak
sistemin detaylar belirlenir ve bu konuda
bir protokol olusturulabilir. IBA Delil Kurallari
kapsaminda sozli ifade verecek taniklarin
olumsuz etkilenmemesi icin alinmasi gereken

tedbirler de belirlenir.

Hakem heyeti durusmanin dizenini saglar,

taraflar hakem heyetinin belirledigi sirayla
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taniklara soru sorabilir. Durugmada taniklardan
sonra bilirkisiler dinlenir. Taraflarin bilirkigilere
de soru sorma imkani bulunmaktadir.

Hakem heyeti delilleri degerlendirir ve
davayla olan ilgisini takdir eder. Hakem
heyeti bazi delillerin timind veya bir kismini
IBA Delil Kurallan'nin 9'uncu maddesinde
belirtilen durumlarda tahkim yargilamasi
disginda tutabilir.  Delillerin  davayla ilgili
olmadigi, hukuk kurallarina veya etik kurallara
gore bir engel veya imtiyaz oldudu, delilin
sunulmasinin  taraflara  kilfet dogurdugu,
ticari veya teknik gizlilik gerektiren ve sir
olarak kabul edilmis durumlar delillerin
tahkim yargilamasi disinda tutulmasina neden

olabilir.

Hakem heyeti, taraflardan birinin talebi
lUzerine veya resen hukuka aykiri kabul edilen

bir delili kabul etmeyebilir.

ibraz istemi ile talep edilen bir belge ile ilgili
olarak; kendisinden belge talep edilen taraf
talebe itiraz etmezse veya itirazi Uzerine
hakem heyeti belgeyi sunmasini isterse; talep
edilen belgeyi sunmalidir. Bu halde belgeyi
sunmayan taraf tatmin edici bir aciklama
yapamazsa hakem heyeti séz konusu belgenin
o tarafin aleyhine oldugu kanaatine varabilir.
Bu durum, yazili tanik delili de dahil olmak

lzere dava ile ilgili delillerde de gecerlidir.

Hakem heyeti delillerin ikamesi konusunda
bir tarafin iyi niyetli olmadigi kanaatine

varirsa IBA Delil Kurallarina goére tedbir alir.

Bununla birlikte, bu hususu delil ikamesinden
dogam masraflar dahil olmak Ulzere tahkim
masraflarina yonelik verecegi kararda dikkate

ahr.

IBA Delil Kurallari, tahkim yargilamasi
strecinde tahkime uygulanacak hukukun
yaninda yardimei bir nitelik tagimaktadir. S6z
konusu kurallar baglayici nitelikte olmayip bir

rehber niteligi tagimaktadir.

IBA Delil Kurallari, taraflar veya hakemler
tarafindan agikca uygulanacaginin  kabul
edilmesi  halinde baglayic  bir  &zellik
kazanmaktadir. IBA Delil Kurallan'nin somut
durumun  Ozelliklerinin = degerlendiriimesi
suretiyle uygulanip uygulanmayacagi
konusunda  anlasmaya varmak  &nem
tasimaktadir. Zira delillerin degerlendiriimesi
konusunda IBA Delil Kurallari’nin uygulanmasi
taraflarin tahkim yargilamasindan bekledikleri
faydayr saglayamamalarina neden olabilir.
Taraflarin uyusmazliklarin ¢céziiminde deliller
konusunda daha esnek bir yapiya sahip olmak,
delillerin ikamesinden kaynaklanan maliyeti
azaltmak, kurallar cercevesinde delil strecinin
yargilamayi yavaslatmasina engel olmak
gibi nedenlerle kurallarin uygulanmasindan
kacinabilirler. Bunun yaninda taraflarin delil
toplama slrecinin zorluklarini sistematik ve
dengeli bir dizende asabilmek, daha adil
ve guvenilir bir yol belirlemek amaciyla IBA
Delil Kurallar'nin uygulanmasina da karar

verebilmeleri mimkindur.

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik
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EMSAL KARARI

Federal Mahkeme'de gérilen bu davada
tahkim sarti iceren bir sézlesmenin ifasina
strekli olarak katilan UGglncli bir tarafin,
IPRG md. 178 ve New York Sézlesmesi md.
/2 kapsaminda bu tahkim sartini zimni
riza ile kabul etmis sayilip sayilmayacagini
ele alinmistr. IPRG md. 178/1"e gore
“Tahkim anlagsmasi yazili veya metin
seklinde gosterilebilecek bagka bir bicimde
olmalidir.” New York Sézlesmesi md. 11/2'deki
dizenlemeye goére ise “"Yazil anlagma"
terimiyle karsilikli olarak génderilen mektup
veya telgraflarda bulunan veya taraflarca
imzalanmig mukaveleler icine konan hakem

sarti veya bir hakem mukavelesi anlagilir.”

Ekim 2009'da Slovenya'da kurulmus bir sirket
olan ve merkez ofisi Ljubljana'da bulunan
davaci A, tahkim sarti da iceren “Dagitim
Sozlesmesi” adli bir sézlesme imzalamistir. Bu
maddeye gore, sézlesmeden dogdan ihtilaflar
Slovenya'da bir tahkim mahkemesi tarafindan
karara baglanacaktir. Dagitm Sézlesmesi,
C tarafindan B_X/Y AG adina ve hesabina
imzalanmisti. Aargau kantonunda bulunan
davali B_SA'nin 2006 yilindan bu yana davaci
Adan tedarik ettigi gida driinlerini isvigre
pazarinda satiga sundugu ve bu is iliskisinin
tartismasiz  oldugu  bilinmektedir.  Bunun
yaninda B_SA, Basel merkezli B_X/Y AG ve
Innsbruck, Avusturya merkezli B_X GmbH'yi
de iceren B Sirketler Grubu'nun bir sirketidir.?

Sézlesmede, sbzlesme tarafinin kim oldugu
konusu, sozlesmenin, diger taraf olan
B_X/Y AG nam ve hesabina C tarafindan
imzalanmasi nedeniyle ihtilaflidir. Clinkd C, o
sirada hem B_X/Y AG'nin hem de davali B
Suisse SA'nin tek imza yetkisine sahip yonetim
kurulu Gyesidir. Dagitim Sézlesmesi'nin siresi
31 Aralik 2014 tarihi ile sinirli oldugu igin
2014 yilinin ikinci yarisinda yeni bir anlasma

yapilmasi amaciyla miizakerelere baslanmis,
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ancak taraflarca bir anlasma saglanamamustir.
Buna ragmen taraflar is iligkilerini 2015 yilinin
sonuna kadar slrdidrmuslerdir. S6z konusu
bedellerin ddenmemesi Uzerine davaci A, 6
Mayis 2016 tarihinde Aargau Kantonu Ticaret
Mahkemesine davali B_SA'ya karsi dava
konusu bedellerin 6denmesi talebiyle dava

agmigtir.®

Davaci A, Mayis 2016'da B_SA'ya karsi Aargau
Kantonu Ticaret Mahkemesinde yaklasik
614.000 Euro ve faiz 6denmesi talebiyle
dava acmistir. Davali ise 2009 tarihinde
imzalanan sézlesmede yer alan tahkim sartini
ileri strerek tahkim itirazinda bulunmustur.
Mahkeme, davaci ile B_X/Y AG arasinda
imzalanan 9 Ekim 2009 tarihli Dagitim
Sézlesmesi'nde davalinin da bu sézlesmeye
taraf olup olmadigini incelememistir. Bunun
yerine  Mahkeme, davalinin yillar icindeki
davraniglarini  géz online alarak, tahkim
sartini da iceren ana sdzlesmeye, zimni bir
sozlesme akdi ile katldigini kabul etmistir.
Mahkeme, davali tarafin, B_X/Y AG yerine
Dagitim Sézlesmesi'ni ilgili taraflarin rizasiyla
ifa ederek tahkim sézlesmesinin bizzat tarafi

olduguna kanaat getirmistir.4

Her ne kadar mevcut durum New York
Sozlesmesinin  11/2 maddesinde yer alan
sartlari karsilamasa da davacinin davranisi
celiskili ve dolayisiyla duristlik ilkesine aykiri
goriinmektedir. Cinkl davali bir yandan
imzasi olmamasina ragmen sézlesmeyi yillarca
ifa etmis, diger yandan davaci, sézlesmenin
B_X/Y AG yerine davali B_SA tarafindan
ifasina sadece g6z yummakla kalmamus, ifaya
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aktif olarak katilmistir. Ote yandan, davacinin

celiskili davraniglari mevcut yargilamada da
kendini gostermistir. Davada taraflar, 9 Ekim
2009 tarihli Dagitim Sozlesmesi'ni kayitsiz
sartsiz  akdettiklerini  beyan  etmelerine
ragmen, davali tahkim itirazini ileri sirdikten
sonra davaci bir tahkim anlagmasinin
bulunmadigini iddia etmistir. Davacinin sekil
eksikligine dayali itirazi bu nedenle dikkate
alinmamigti.  Ayrica mahkeme, sozlesme
slresinin sona ermesinin ardindan 2015
yilinda da sézlesmenin karsilikli olarak yerine

getiriimesi nedeniyle Dagitim Sézlesmesi'nin

devam ettirildigine ve zimnen uzamisg
olduguna kanaat getirmistir. Ekim, Kasim ve
Aralik 2015'te mal siparisleri ve teslimatlarina
iliskin olarak davaci tarafindan ileri surtlen
iddialar ~ bodylece  tahkim  sozlesmesi
kapsaminda olacaktir.

Davaci A, yerel mahkeme kararini temyiz
etmistir.  Davaci, temyiz sebebi olarak,
Dagitim Soézlesmesi'nde yer alan tahkim
sartinin  sekil  ekikligine iliskin itirazin
hakkin kéttye kullaniimasi yasagina aykir
olmayacagini ve yerel mahkemenin New
York Sozlesmesi md. 1I/ 2'de yer alan yazilihk
sartinin  de@erlendirmeye almadigini ileri
sirmustdr. Davali B_SA ise, kendi adina,
taraflarin acik iradelerine gore, ayn ayn
imzaya yetkili temsilcisi C tarafindan Ekim
2009'da imzalanan Dagitim Sdzlesmesi'ne
zaten kendisinin de taraf oldugunu ileri
slirmUstir. Bu nedenle burada yer alan tahkim
sézlesmesi zaten taraflarca akdedilmis olup
ayrica tahkim sartinin soézlesmenin ifasina
katilim nedeniyle tesmiline basvurulmasina
gerek yoktur. Ayrica, Dagitim Sézlesmesi B_
SA tarafindan imzalamamis olsa bile tahkim
sartinin kendisine de tesmil edecegini, ¢tinki
bu durumda da tahkim sarti iceren "yabanci"
bir soézlesmeye katilmis oldugunu ileri

surmustar.

Federal ~Mahkeme tarafindan  yapilan
incelemede, oncelikle davalinin  temyiz
sebeplerinin kabul edilemez oldugu ve taraflar
arasinda imzalanan Dagitim Sozlesmesi'nde

"Dagitic" ifadesinin davali B_SAyr degil,

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik

B_X/Y AG'yi ifade ettigi ve davali B_SA'nin
tahkim sartini iceren sdzlesmeye higbir
zaman taraf olmadigi ve taraf olma iradesiyle
bu sozlesmeye yazili onay vermedigi
tespit edilmistir. Yerel mahkeme kararinda,
sozlesmenin akdedildigi sirada taraflarin,
davalinin da Dagitim Sézlesmesi‘nin bir tarafi
oldugunu kabul etmis olmalari gerektigine
karar vermistir. Federal Mahkeme, C'nin tek
imza yetkisine sahip yoénetim kurulu Uyesi
sifatiyla hem B_X/Y AG'nin hem de daval B_
SA'nin bir organi olarak Dagitim Sézlesmesi'ni
imzaladigini, ancak davalinin sézlesmedeki
tahkim sartina niza gosterdigine dair yazili
beyanda bulunmadigi tespit edildiginden
itiraz edilen yerel mahkeme kararini celigkili
bulmustur. “Dagitic B_X AG” ifadesinin
davaliyr kastettigi konusunda akit taraflan
arasinda anlagsma varken, tarafin yanlis veya
eksik  belirtilmesi  tahkim  sézlesmesinin
gecerliligini  degistirmeyecekti. ~ Ancak
kimlerin bu tahkim sarti ile bagh oldugu bir
yorum meselesi olup, tahkim sézlesmelerinde
yazililik sartinin bir gecerlilik sarti olmasi bunu
etkilemez. Dolayisiyla tahkim sartinin tesmili

ancak yorum yoluyla degerlendirilebilir.®

Yerel mahkeme, tahkim sarti iceren Dagitim
Sézlesmesi'nin akdedildigi tarihte davalinin
bir irade beyaninin mevcut olup olmadigina
dair nihai bir inceleme yapmaktan kaginarak
hatali bir  degerlendirme  yapmistir.
Ekim 2009'da davaci ve davali Dagitim
Sézlesmesi'ni akdetmis olsaydi, her ikisi de bu
sozlesmeye taraf olmak istedikleri konusunda
anlastiklarindan ve soézlesme, davalinin imza
yetkilisi tarafindan imzalanmis olacagindan

taraflar artik yazili bir sézlesmeye dayanacakti.
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Netice itibariyle itiraz edilen kararin aksine
New York Sézlesmesi md. 11/2'ye gdre gecerli
bir tahkim anlagmasi mevcut olacakti.®

Federal Mahkeme, yerel mahkemenin
gerekgesinden farkli bir gerekee ile, Dagitim
Sézlegsmesi'nin B_X/Y AG yerine davali B_SA
tarafindan bastan itibaren ve tim taraflarin
muvafakati ile yillarca ifa edilmis oldugu
gercegine dayanarak tahkim anlagmasinin
Ekim 2009'da taraflarca akdedilmemis olsa
bile ilgili tarafin tahkim anlasmasiyla bagh
oldugu sonucuna varmigtir. Sozlesmeden
dogan yukimliliklerin nisbiligi ilkesine gore,
bir s6zlesmedeki tahkim sarti sadece sézlesme
taraflarini baglar. Bununla birlikte, Federal
Mahkeme kararinda, belirli kosullar altinda,
bir tahkim sartinin s6zlesmeyi imzalamamis ve

sbzlesmede adi gegmeyen Uclincl kisileri de

baglayabilecegine karar vermistir. Bir G¢lincl
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kisinin sézlesmenin ifasina midahale etmesi
durumunda, zimni eylemle tahkim sartina
riza gosterdigi varsayilir. Federal Mahkeme,
ana sozlesme taraflan arasinda yazili olarak
akdedilen bir tahkim anlasmasinin, éngériilen
sekle uyulmasa dahi Uctincl kisilere tesmil
edebilecegini karar vermistir. Mahkemeye
gore New York Sozlesmesi md. 1lI/2'de
getirilen  "taraflarca  imzalanmis”  olma
sarti, tahkim anlagmasinin akit taraflarinca
imzalanmasi gerektigi anlamina gelir. Bu
nedenle, &rnegin, bir sézlesmeden dogan
haklar ve yuktmlulikler Gclinct bir kisiye
devredildiginde, Uglincl kisi, burada yer
alan tahkim sartiyla bagli olmak icin baska
herhangi bir sekil sartini yerine getirmek
zorunda degildir. IPRG md. 178/1'deki sekil
sarti yalnizca sbzlesmenin orijinal taraflarinin
irade beyanlan igin gegerli olup, tahkim

anlagsmasinin  Gglincl  sahislart  baglayiciligi

maddi hukuka tabidir.”

Federal Mahkeme tarafindan ele alinan
konu tahkim anlagmasinin nispiligi sorunu
ile ilgilidir. Bir tahkim anlagsmasinin nispiligi,
kimlerin  tahkim anlagsmasiyla hem aktif
hem de pasif olarak bagl oldugunu, yani
hem davaci sifatiyla tahkim yargilamasina
basvurma hem de davali sifatiyla tahkim
yargilamasinda yer alma zorunlulugunun
bulundugunu ifade eder.® Kural olarak tahkim
anlasmasi, sekil sartina uygun olarak ona
taraf olan herkesi baglar. Ancak bu kuralin da
bazi istisnai halleri mevcuttur. istisnai haller
IPRG md. 178/2 ve ayni yonde dlzenlemeler
iceren New York Sézlesmesi md. 11/2'de yer
alan sekil sartina iligkindir. Federal Mahkeme,
yazililik sartinin istisnasini tegkil eden hallerde
de c¢odu zaman diger tarafin nzasinin
mevcudiyetini aramaktadir’ Riza, Uglincl
kisiler lehine sézlesmelerde, kanuni halefiyet
hallerinde, hukuki gériinis ve hakkin kétiye
kullanilmasi  durumunda  farkli  sekillerde

degerlendirilmektedir.

Sézlesmeden dogan yikimluliklerin nispiligi
ilkesine gore tahkim anlagsmasi sadece bu
sozlesmeye taraf olanlar  baglayacaktir.’
Tahkim  sozlesmesine taraf olma rnizasi,
bir irade beyani veya zimni bir davranig
yoluyla acik¢a verilebilir.’ Tarafin bu rizasi
baslangicta mevcut olabilecegdi gibi sonradan
da olabilir> Bu halde tahkim anlagsmasina
taraf olabilmek icin doért farkli hal oldugu
sOylenebilir. Taraflar baslangicta acik¢a beyan
ettikleri iradeleri ile IPRG md. 178/1'de yer
alan sekil sartini saglayan tahkim anlagmasini
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imzalamak suretiyle tahkim anlasmasinin tarafi
olabilecektir. Yahut ilgili taraf, héalihazirda
kurulmus bir tahkim anlagsmasina muvafakat
ederek sonradan bu sézlesmenin tarafi
haline gelebilecektir. Zimni davranis yoluyla
tahkim sézlesmesine taraf olunmasi halinde
ise tarafin iradesi acikca beyan edilmemistir,
ancak bagka bir davranistan, kendisini tahkim
anlasmasiyla baglamak istedigi sonucuna

varilabilmektedir.’?

Bir tahkim anlasmasinda, diger tarafin
rizasinin varh@inin kanun veya hukuk sistemi
tarafindan varsaylldigi haller de mevcut
olabilir. Bir tarafin, yalnizca bir sirketler
grubuna dahil olmasi, bir tedarik zincirinde
aktif rol almasi veya miulkiyet hakki sahibi
olmasi gibi kosullarin mevcudiyeti halinde
tahkim anlagmasina da taraf oldugu durumlar
s6z konusu olabilir. Ancak isvicre hukukunda
taraflardan birinin  konumu veya davranisi
dogrudan o tarafi bir tahkim sézlesmesine
veya onunla baglantili olarak asil s6zlesmeye
baglamaz. Federal Mahkeme, bu nedenle
Grup Sirketler Doktrini (group of companies
doctrine) varsayimini da kabul etmemektedir.

Mahkeme kararlarina gore tahkim
anlagmasinin  tesmili igin  Uglncl  kiginin
mustakil ve seklen gecerli tahkim iradesi
bulunmahdir.  Aksinin  kabull,  Gglincl
kisinin tahkim iradesi bulunmadigi halde
bir kimsenin rzasi hilafina dogal héakim
yargilamasindan mahrum birakilamayacagini
dngéren Isvigre Anayasasi md. 58’e aykirilik
doguracaktir.’® Federal Mahkeme'ye gore
birden fazla baglantili soézlesme zincirleri

(taraflar arasinda akdedilen soézlesmeler ve
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bu soézlesmelerden dogan yukimlilikler
arasinda baglanti bulunmasi) séz konusu
oldugunda da ihtilaf ¢6zim mekanizmalarinin
tespiti igin bireysel sézlesme iliskileri ayri ayri
ele alinmali ve incelenmelidir.’® Taraflarin,
sozlesmelerin  yuritilmesinde,  yapilacak
islerin planlanmasinda ve &rnegin santiyede
fillen birbirleriyle temasa ge¢cmesi veya cesitli
sozlesmelerin  birbiriyle  koordine edilmis
olarak kurulmus olmasi hallerinde bile
sozlesmelerin birinde yer alan tahkim sarti,
tim sozlesmelerde tahkim sartinin varligina

iliskin bir varsayima yol agmayacaktir."”

Federal Mahkeme kararinda da belirtildigi
Uzere Uglincl kiginin tahkim sézlesmesinin
tarafi haline gelmesinin asil sebebi, lgincl
kisinin sézlesmenin asil taraflarinin muvafakati
ile  sozlesmeye katilmasidir.  Sozlesmeye
katilma halinde, eder ana sdzlesmede adi
gecmeyen bir UGglinclt  kisi, tahkim sarti
bulunan ana sézlesmeye iliskin eylemleriyle
sbzlesmenin asil tarafi yerine veya onun
yaninda tahkim sartiyla bagl oldugu
izlenimini verirse, artik tahkim sarti ile bagh
olacaktir.”® Uclincii kisinin davranislarindan
tahkim sozlesmesine taraf olmak istedigi
sonucuna varilabilmesi icin, en azindan
tahkim sozlesmesinin varligi hakkinda bilgi
sahibi olmasi gerekir. Buna karsilik, Gglinct
kisinin tahkim anlagmasini  fillen bilmesi
gerekli olmayip bilmesi gerektigi hallerin
varligi yeterlidir. Bu durum hukuki given
sorumluluguna dayanmaktadir.’ Sézlesmeye
katilim halinde artik Ggilinci kisi, ana so6zlesme
ve tahkim sézlesmesi kapsaminda asil tarafla

ayni ylkimliltklere sahip kabul edilir.?
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Federal Mahkeme ilk kez, daha klasik olan
temlik, halefiyet veya vekalet 6rneklerinin yani
sira tahkim sartinin tesmilinin, bir anlasmanin
ifasina sozlesmede imzasi olmayan birinin
katilimi nedeniyle de mimkin olabilecegini
acikhga kavusturmustur. Karar, New York
Soézlesmesinin - Il.  maddesinin, taraflarin
davranislariyla bir tahkim sartinin zimni olarak
tesmiline herhangi bir engel olusturmadig
gorist acisindan dnemlidir. Genel olarak,
Federal Mahkeme'nin mevcut karari, isvicre
yargisinin her dizeyde devam eden tahkim
yanhsi durusunun bir baska gdstergesidir.
Tahkim sézlesmesi ile kimlerin bagh oldugu
sorusu maddi hukuka iligkin bir yorum
meselesidir.  Tahkim  sdzlesmesinin  sekil
sartlarina tabi olmasi, bu tir anlagmalarin
yorumlanabilmesine engel teskil etmez. Bu
nedenle, kimin sozlesmeye taraf oldugu
yorum yoluyla degerlendirilmelidir.

New York Soézlesmesi madde 11/2'nin
lafzinin, “taraflarm” bir tahkim anlagmasi
imzalamasini veya karsilikli mektup veya
telgraf géndermesini gerektirmesi, tahkim
sartinin  Uglincl sahislarnt da  kapsayacak
sekilde genisletilmesini engellemez. Aksine,
"taraflarca imzalanmig" tahkim anlagmasinin,
sozlesmenin akdedilmesi sirasinda (orijinal)
akit  taraflarinca  imzalanmasi  gerektigi
anlamma gelir. Bu nedenle, 6rnegin, bir
sozlesmeden dogan hak ve yukumldlukler
Uglinct bir kisiye devredildiginde, Gglinct kisi,
burada yer alan tahkim sartiyla bagli olmaya
iliskin baskaca herhangi bir sekil sartini yerine

getirmek zorunda degildir.
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Bir kisinin 6nceki davranislari, daha sonraki hak kullanimlarina prensip olarak etki etmemesi
gerekir. Ne var ki, kars! tarafta gliven uyandirdiktan sonra davranigini degistirmek veya yeni ve
oncekinden tamamen farkli bir davranista bulunmak suretiyle karsi tarafin hukuken elverissiz bir
konuma sokulmasini, hukuk diizeni himaye etmez. Zira karsi tarafin glivenini bosa ¢ikarmak, sonraki
davranigi ile dnceki davranigini ve bunun hukuki sonuglarini tamamen ortadan kaldirmak hakkin
kotuye kullanilmasi teskil eder.

Mahkeme kararinda da &zellikle vurgulandigi Gzere davaci, dncelikle hakkin kétiye kullaniimasi
yasagina aykir davranislar sergilemistir. Dagitim Sézlesmesi'nin tarafi olduguna iliskin beyanina
ragmen daha sonra tahkim sartinin sekil sarti eksikliginden dolayr gecersizligini ileri sirmustir.
Diger taraftan davali, sézlesme taraflarinin muvafakatiile yillarca sézlesmeden dogan yikimlalikleri
yerine getirmistir. Bu stiregte davaci herhangi bir itirazda bulunmadig gibi kendi edimlerini de ifa
etmistir. Boylelikle artik sézlesmeye davalinin da katilimindan bahsetmek gerekeceginden, davali
da, ana sdzlesme ve tahkim s6zlesmesi kapsaminda asil tarafla ayni ylkimliliklere sahip olacaktir.
Bu nedenle tahkim sozlesmesi artik davali tarafi da baglamalidir.
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MUCBIR SEBEP KAVRAMI
VE UMULMAYAN OLAYDAN

FARKLARI

Micbir sebep, borglunun iradesi disinda,
onlenemeyen, beklenmedik olaylar, borcun
ifasini engelleyen veya herhangi bir kisi
tarafindan alinacak tedbirleri engelleyen
olaylar olarak ifade edilmektedir. Bor¢lunun
sorumlu olmadigr sonraki imkansizliga yol
acan nedenler arasinda uygulamada en
yaygin gorilen ve en 6nemli nedenlerden
birisidir. ~ Miicbir sebep, kural itibariyle
sorumlunun kusurunu ortadan kaldinr. Kusur
basladiginda miicbir sebep son bulur. Benzer
sekilde miicbir sebep basladiginda da kusur
son bulmaktadir. Kusur ile micbir sebebin
unsurlarindan  kacinilmazlik, haricilik  ve

ongorilemezlik bir arada bulunmamaktadir.

Miicbir sebep ve umulmayan olay Tiirk Borglar
Kanunu'nda genel olarak tanimlanmamistir.
Bununla birlikte, &gretideki hakim gorise
gére umulmayan olay, sdzlesme iliskisinde
borclunun irade ve davranisindan bagimsiz
olarak onun borcunu ihlal etmesine kaginilmaz
bicimde neden olan olaydir. Umulmayan
olayin varligi icin borclu agisindan kaginilmaz
bir olayin varligi, borcun ihlal edilmesi ve olay
ile borcun ihlal edilmesi arasinda uygun illiyet

baginin bulunmasi gerekmektedir.

Tirk Hukukunda miicbir sebep ile umulmayan
olay ayri kavramlar olarak kabul edilmektedir.
Zira umulmayan olay ile mdicbir sebebin
meydana gelis sekli ve sonuclar birbirinden

farkhdir.' Bu makalede, oncelikle mucbir
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sebep kavramina kisaca deginilmis olup,
sonrasinda teorileri, unsurlari ve sonuclari
bakimindan umulmayan olaydan farklan
irdelenerek genel anlamda umulmayan olay

ve mucbir sebebin farklar incelenmektedir.

Turk Dil Kurumu Sézligi'ne goére micbir
sebep, bor¢lunun iradesi diginda,
onlenemeyen, borcun ifasini  engelleyen,
herhangi bir kisi tarafindan alinacak tedbirlerin
alinmasini engelleyen beklenmeyen olaylar
olarak tanimlanmaktadir? Hukukta mucbir
sebep, dikkate alinamayan ve bu nedenle
onceden onlenemeyen, dis  etkiden

kaynaklanan olaylar olarak ifade edilmektedir.

Micbir sebep, ¢ok eskilere dayanmakta
olup Roma Hukukundan giiniimiize kadar
uygulanmistir.  Roma Hukukunda mucbir
sebep, karsi konulmaz olaylara karsilik
gelmekte ve bu olaylar su baskini, yildirm,
dlsman istilasi, firtina, eskiya saldinsi ve
benzeri olaylar olarak ifade edilmektedir.?
Glinimlzde micbir sebep de benzer
yonde zorunlu veya zorlayici olaylar
kapsamaktadir. Micbir sebep kavrami genel
olarak kargi ¢ikilamayan, algilanamayan
veya Onlenemeyen olaylar olarak karsimiza
¢cikmaktadir.®

Micbirsebep gérecelibirkavram oldugundan,
onceden ve her zaman belirli olaylar mucbir
sebep olarak degerlendirilemez. Ayni durum
umulmayan haller bakimindan da gecerlidir.
Meydana gelen olay, bazi hususlar acisindan
miicbir sebep veya umulmayan hal olarak

degerlendirilebilmektedir. ~ Bunlar ~ somut
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olayin kosullari, taraflar arasinda kurulan
hukuki iliskinin = niteligi,  yUkimlalagin
ihlaline kacinilmaz olarak yol acan bir durum,
mikemmel bir sekilde gerceklesen, dnceden
tahmin edilemeyen, karsi konulamaz, tahmin
edilemeyen, sorumlu kisinin isi veya faaliyeti
digindan  kaynaklanan ve gergeklesmesi

mumkin olmayan olaganistl bir olay olarak

tanimlanmaktadir.

Ozel hukukta mucbir sebep kavrami, borcun
ifasini imkéansiz hale getiren ve borgludan
kaynaklanmayan durumlarn belirtmektedir.
idare-kisi iliskilerinde kisilerin gérevlerini,
taahhdtlerini veya  borglarini  yerine
getirmelerini  engelleyen bazi  durumlara
micbir sebep adi verilmektedir. Doktrin
dikkate alindiginda miicbir sebep, borglunun
faaliyet ve isi diginda meydana gelen, borcun
mutlak ve kacinilmaz bir sekilde ihlaline yol
acan, ongorilmesi ve direnilmesi mimkin

olmayan olaylardir.

Yargitay ise zorlayici sebebi, kaginilmaz
bicimde borca aykirliga sebebiyet veren
bir hal® kusursuz bicimde gerceklesen,
ongorilemez, karsi konulamaz, gerceklesmis
bir olay® 6ngérilmesi mimkin olmayan,
sorumlukisininisletmesiveya faaliyeti disindan
kaynaklanan ve o6nlenemeyecek glcte,

olagan disi bir olay’” olarak tanimlamaktadir.

Roma Hukukundan sonraki dénemde miicbir
sebepleri tanimlayan gérlsler sibjektif ve
objektif teori altinda toplanmistir. Bu gorisler
oncelikle demiryolu kazalarinda sorumlunun
belirlenmesi amaciyla ortaya atilmig, daha
sonraki dénemde ise bazi dizenlemeler
yapilarak modern hukuka dahil edilmistir.
Tarihsel olarak o6nce slbjektif teori ortaya
atilmig, daha sonraki dénemde ise objektif
teori ortaya cikmistir. Her iki teoride de
umulmayan haller ikiye ayriimakta ve genis
anlamda  beklenmeyen olaylar micbir
sebep olarak tanimlanmaktadir.  Sadece
micbir sebep kavramini degil, umulmayan
hal kavramini da agiklamak i¢in objektif ve
stibjektif teori olusturulmustur.® Mucbir
sebebe iliskin 6gretide ileri strilen gorisler
slibjektif ve objektif teorilerle sinirli olmayip
ayrica mucbir sebebi aciklamaya calisan
teorilerden birisi de tehlike teorisi olarak

degerlendirilmektedir.

Subjektif teoride borclunun sorumlulugunun
belirlenmesinde, borglunun sartlara goére
mimkin olan en Ust diizeyde 6zen gosterip

gostermedigi  dikkate alinmaktadir.” Bu
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baglamda stibjektif teori, sorumlulugu tespit
edilen borclunun davranisina dayanmakta
olup teoriye gére gelisen olaylarin micbir
sebep hali olusturmasi icin, miimkin olan
en Ust diuzeyde 6zen gdsteriimesine ragmen
zararin  ortaya c¢ikmasi halinde zararin
dnlenmemis olmasi gerekmektedir.’® Stibjektif
teorinin  temelini, teslim edilen seylere
kargi olan koruma borcu olusturmaktadir.
Bu, 6zel bir 6zen borcu olup borglu, séz
konusu borcundan &tiri normal kosullarda
almasi gerekenden daha fazla 6nlem almak
mecburiyetindedir. Nitekim stbjektif teoriye
gbre micbir sebep, borglunun gdstermesi
gereken 6zenin  bittigi  yerde baslar.
Subjektif teori, bir olayin hangi kosullar
altinda zorlayici sebep teskil edecegine
iliskin 6n kabuller ortaya koymadigindan,
her somut olay kendi basina degerlendirilir.
Bor¢lu veya sorumlunun gerekli tim caba
ve 6zeni gOstermesine ragmen olayin halen
meydana gelmis olmasi gerekmektedir. Buna
gdre borglu, her durum karsisinda, gereken
tedbirleri almakla yukimlidir. Gosterilmesi
gereken 6zen borcunun boyutlar ise, her
olayin niteligine gére hakim tarafindan takdir
edilecektir."?

Tekrar belirtmek gerekir ki, stbjektif teoriye
gbére umulmayan bir olayin miicbir sebep
olarak nitelendirilebilmesi i¢in, mevcut
sartlarda  duUstndlebilecek  azami  6zen
gosterilse  bile  6nlenmesinin - mimkin
olmamasi gerekmektedir.’® Diger bir deyisle
sUibjektif teoriye gore, kisiden bagimsiz olarak
gerceklesen olaylarin miicbir sebep olarak
adlandirilabilmesi icin kisinin icinde bulunulan

hal ve sartlara gore en ileri dlzeydeki dzeni
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gostermis, gerekli bitin tedbirleri almig ve
buna ragmen zararn dnleyememis olmasi
aranmaktadir. Burada sozl edilen "azami”
yahut “en Ust seviyedeki” dikkat ve &zen ise,
ayni durumdaki makul bir insanin gésterecegdi
ortalama 6zen degil, o durumdaki kisinin
gOstermesi  gereken azami &zendir. Bu
teoride, bazi  durumlarda  bor¢lunun
sorumlulugunun agdirlastigi ve olaganistu
haller de dahil olmak lzere bu durumlarda
borclunun &zel dikkat gostermesi gerektigi
kabul edilmektedir. Buna gore hukuk duzeni
kusursuz kisiye sorumluluk atfetmez; Ancak
bazi durumlarda kisiden beklenen 6zen ve ilgi
standardini en Ust dizeye cikarabilir.™

Turk Hukukunda Yargitay Hukuk Genel Kurulu
da subjektif teoriye benzer bir kararla mucbir
sebebin varligiicin ihlali yapan kisinin kusursuz
olmasi gerektigine hikmetmistir."> Buna gore,
eger kisinin olayin dogumuna sebep olan bir
kusuru varsa yahut ona isnat olunabilecek bir
nedenle olay gerceklesmis ise artik mucbir
sebebin &teki unsurlarini arastirmaya gerek

yoktur; zira bu ihtimalde mlcbir sebepten

bahsedilemez.’®

104

Slbjektif teori uyarinca anilan &zenin son
buldugu yerde miicbir sebep baslamakta
ve miicbir sebep hali ise her zaman igin bir
kusursuzluk hali  olmaktadir.  Dolayisiyla,
micbir sebep ve borglunun kusuru ayni
anda sb6z konusu olmamaktadir. Subjektif
teoride, objektif ve farklilik g&stermeyen
umulmayan hal ya da micbir sebep
kavrami  bulunmamaktadir.  Her olayda
halin, miicbir sebep ya da umulmayan olay
sayllip sayllamayacagi yalnizca kanunun
bitin  hikimlerinin  arastinlmasi  suretiyle

anlagilabilir.

Objektif teori, genel anlamda, sorumlulugu
sinirlandirmak ve mutlak sorumluluk duzeni
olusturmak amaciyla kusur ilkesini bir kenara
birakarak, borcun ifasina engel olan ve
kimsenin alacagi tedbirlerle 6nlenemeyecek
durumlari  micbir sebep olarak kabul
etmektedir. Objektif teoride riskin isin
niteliginden  kaynaklandigi  durumlarda
sorumluluk icin kigilerin kusurlar aranmaz.
Dolayisiyla sorumlulugun dogmast igin kisinin
gosterdigi 6zen ve dikkatin arastirilmasina
gerek bulunmamaktadir. Bu durumlarda kusur
olmasa dahi sorumluluktan bahsedilmektedir.
Yani stbjektif teorinin aksine objektif teoride
borglu, iceriden kaynakli bir zararda gerekli
tim dikkat ve 6zeni gosterdigini ileri strerek
sorumluluktan kurtulamaz. Ornegin objektif
teoriye gore, isletmeci; otel, gar, vagon,
gemi veya antrepoda ¢ikan yangin sonucu
meydana gelen zararlardan sorumludur.
Subjektif teorinin aksine, objektif teoride bu
yangin, isletmeye gelen Uclinct bir kisinin

attigi yanan sigaradan veya gaz borusundan

kaynaklansa dahi igletmeci bu zarardan
sorumludur. Zira zarar igletme icindeki bir
nedenden &tlird meydana gelmistir."”

Objektif teori, miicbir sebepleri istisnai
anlamda kabul etmekte ve umulmayan
olaylar basit ve genis olmak Uzere iki gruba
ayirmaktadir. Birincisi bor¢luyu sorumluluktan
kurtaran miicbir sebep durumudur. ikincisi ise
bor¢lunun sorumlu kaldigr basit, umulmayan
olaylardir. Umulmayan olayda borglu kusurlu
olmasa dahi sorumluluk ortadan kaldirilamaz.
Ancak sibjektif teori her zaman kusurun
bulunmamasini miicbir sebep olusturan bir
sebep olarak kabul eder. Ancak sibjektif
sistemde basit umulmayan olaylar ile micbir
sebepleri  birbirinden  ayirmada  zorluk
yasanmaktadir. Bu durum somut olaya iligkin
olarak hakimin takdirine birakilmistir. Boylece
stbjektif teori basit umulmayan olaylarin
alanini daraltirken, objektif teori bu alani
genisleterek bor¢lunun kusuru olmasa dahi
bor¢lunun sorumlulugunu kabul etmektedir.
Objektif teoriye mutlak teori denir ¢unki

kusur ilkesinden ayrilmaktadir.

Tehlike teorisine gére modern sorumluluk
hukukunda objektif teorinin tek basina
dikkate alinmasi vyeterli degildir. Tehlike
teorisi ile objektif teorinin  eksiklikleri
gideriimeye calisiimis  ve objektif teori
yeniden diizenlenmistir. Tehlike teorisine gore
objektif teoride micbir sebebin varligi icin
gerekli olan haricilik unsuru, micbir sebebin
belirleyici  kistasidir.  Tehlike  teorisinde
sadece doga olaylari miicbir sebep olarak

kabul edilmektedir. Bu teoriye gdre micbir

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik

sebep, dis bir kuvvetin neden oldugu dogal
bir olaydir. Ornegdin, ansizin gikan siddetli
firtina veya su baskini vb. bir miicbir sebep
teskil etmektedir. Umulmayan olay ise isletme
icerisinde yasanan, neyden kaynaklandigi
ve sebebi anlasilamayan bir olayl ifade
etmektedir.  Ornegin, isletme icerisinde
yasanan yangin olayi veya igletmede bulunan
bir ocagin patlamasi umulmayan hal teskil

etmektedir.

Micbir sebep unsurlarini iceren en somut
ornekler doga olaylandir. Ancak mdicbir
sebep sayilabilecek olaylar cesitli sekillerde
gorilebilmektedir. Micbir sebepler; dogal
olaylar, sosyal olaylar, hukuki olaylar veya
insan kaynakli insan kaynakli olaylar seklinde
ortaya  cikabilmektedir.’®  Devlet veya
kamu tuzel kisisi gibi s6zlesmenin taraflan
agisindan Gglincl kisi sayilabilecek kisilerin
davranislarinin yogunlugu ve asilmazlid ileri
dizeyde ise bu tir davraniglar da mdicbir

sebep olarak degerlendirilmektedir.

Umulmayan olaylar borcun yerine
getirilmesini  esaslica glglestiren, mucbir
sebep ise borcun yerine getirilmesini
imkansizlastiran  olaylardi.”  Umulmayan
hal kavrami, bor¢lunun kaginamayacagi bir
sekilde borcunu ifa etmesine engel olan,
onceden 6ngdremedigi  durumlan ifade
etmektedir. Ornek olarak; bir fabrikada cikan
yangin, beklenmeyen hal sinirlan icerisine
dahil edilebilir iken, miicbir sebep olarak

kabul edilmemektedir.
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Bir  olayin  micbir  sebep  olarak
nitelendirilebilmesi i¢in nicelik ve nitelik
unsurlaninin ayni anda bulunmasi gerekir.
Bu kapsamda miicbir sebebin nitelik unsuru
ile kastedilen hariciliktir. Diger bir deyisle,
bir olayin micbir sebep teskil etmesi icin
kaynaginin isletme disi olmasi gerekir. isletme
icerisindeki bir kusurdan dogan olay, micbir
sebep  olarak  nitelendirilememektedir.
Nitekim isletme icerisinde meydana gelen
olay i¢ nedenden kaynaklanir.?’ Dolayisiyla bir
olayin micbir sebep sayilabilmesi icin zarar
verici olayla bu olayin cereyan ettigi alan
arasinda bir baglanti olmamali, miicbir sebep
kaynagini  sorumlunun, sorumluluk alani

icinde bulmamalidir. !

Haricilik unsuru, mucbir sebebi, umulmayan
olaydan ayirnr. Umulmayan olayda zarara
yol acan olay isletmenin icinde meydana
gelmektedir. Miicbir sebep halinde ise
isletmenin disinda meydana gelen olay, illiyet
bagini kaldirdigindan sorumluluk dogmaz.
Borcun yerine getirilmesi  imkansizlagir
ise bu durumda miicbir sebep hali vardir.
Ongériillemeyen durum olan beklenmeyen
olay, hizmetin isleyisi ile ilgilidir2 Ornegin
otelde ¢ikan yanginin havagazi borularinin
patlamasindan geldigi  saptandiginda,
olay i¢c kokenli sayilacak ve otelci sorumlu
kilinacaktir.® Yine caliganlarin fiilleri nedeniyle
meydana gelen zarann, i¢c kdkenli olmasi
ihtimalinin tespiti halinde, miicbir sebep

sonuglari yok olacaktir.*

Bir olayin micbir sebep olarak kabul
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edilebilmesi i¢in micbir sebep, mutlak ve
kaginilmaz olarak borcun ihlaline sebep
olmalidir. Zira kaginilmazlik, objektif ve mutlak
bir kavramdir. Bu cergevede bir olayda hangi
tedbir alinirsa alinsin, hangi derecede 6zen
gosterilirse gosterilsin, her kim olursa olsun,
yasanan bir olayin gerceklesmesine engel
olmak objektif manada mumkin degil ise ve
bu olayin zararli sonuclar karsi konulamaz ise
“mutlak kaginilmazlik” séz konusu olur. Bu
noktada mutlak kaginilmazlik halinde kisi, ne
yaparsa yapsin olayin veya zararli sonuglarin
olusmasina engel olamayacaktir. Buna gére,
online ge¢cmenin imkénsiz oldugu ve her
tarld  tedbir alinsa dahi engellenemeyen
olaylar veya zararli sonuglar mutlak anlamda
kaginilmazdir.? Bagka bir deyisle alinan bdtin
tedbirlere, sahip olunan her tirli imkan ve
araca ragmen, miicbir sebep teskil eden
olayin sonuglari 6nlenemez ise burada mutlak
veya objektif bir kaginilmazlik s6z konusudur.
Kacinilmazh@in mutlakligindan kasit ise, teknik
ve bilimin o andaki verilerine gére, mevcut her
tarld tedbir alinsa, her turli 6zen gosterilse
bile, ihlalin ve dolayisiyla zararli sonucun hig

kimse tarafindan onlenememesidir.%

Kaginilmazlik tespit edilirken miicbir sebep
olarak sayilacak olayin olaganisti nitelikte
olmasi, buytk bir siddet ve yogunlukla
gerceklesmesi, sézlesmenin kuruldugu sirada
boylesi bir olayin meydana geleceginin
ongorilemez  olmasi  veya Ongorilebilir
olsa dahi olayin doguracag sonuglarin
ongorilemez olmasi gibi hususlar dikkate
alini. Bu kapsamda doktrinde depremin
kacinlmaz bir doda olayr oldugu ancak

binalarin saglam yapilmis olmasi durumunda

depremin zararli sonuglara yol agmasi
onlenebiliyor ise miicbir sebepten s6z
edilemeyecegi ifade edilmektedir.? Yargitay
da birgok kararinda depremi  mutlak
kacinilmazlik unsurunun eksikligi gerekcesiyle
micbir sebep kapsamina almamistir. Bunun
nedeni olarak da kaydedilen deprem
siddetinin, ne kadar énlem alinirsa alinsin,
yapi ne kadar saglam yapilirsa yapilsin zararin
dogacaginin  muhakkak oldugu seviyede

olmamasini gdstermistir.2®

Miicbir sebep ile umulmayan olay agisindan
ayirt edici kistas olan kaginilmazlik yéninden
bir inceleme yapildiginda, nispi kaginiimazliga
sebep olan hallerin mutlak kaginiimazliga
sebepolanhallerikapsayacaginasliphe yoktur.
Su halde miicbir sebepler, beklenmeyen
hallerin alt kimesini olusturur. Dolayisiyla
beklenmeyen hallerin  miicbir  sebepler
disinda kalanlari da ifa imkansizligindan
baska ifa engellerine de sebep olabilir.
Kacinilmazlik kistasi ise temelde hem olayin
meydana gelmesinden kacinilamamasini hem
de sonuglarinin yarattigi engellerin asilamaz
olmasini gerektirir. Bir diger ifadeyle muchbir
sebep veya beklenmeyen hal ister dogal
sebepli ister toplumsal kaynakli olsun, ortaya
cikist ve yarattigi engeller bakimindan borglu
acisindan oniine gecilemez niteliktedir. Bu iki
hukuk kavramin ortak paydasi, temelde birer
“olaganistli olay” niteliginde olmalardir.
Aralarindaki ayirici kistas, tanimlari itibariyla,
borcun ifasi 6ninde yarattklar engelin

derecesidir.??

Yargitay®*®  uygulamasi  ve  doktrinde®
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ifade edildigi lzere gbére micbir sebebin
unsurlarindan  bir  digeri, &ngorilemezlik
halidir. Buradaki dngérilemezlik, sézlesmenin
kuruldugu siradaki durum esas alinarak

belirlenir.3?

Yargitay uygulamasinda miicbir  sebep
iddiasinda bulunan borclunun, olayin vukuu
ihtimaline karsi sibjektif olarak alabilecegi
her tirlG tedbiri almis oldugunu ve bu
tedbirlere ragmen, meydana gelen sonucu
engelleyemedigini  ispatlamasi  gerektidi
vurgulanmaktadir. Yargitay burada stbjektif

Slctinln kullanilmasina dncelik vermektedir.®

Ongoériilmezlik ilkesi ile éngorillemeyen

bir durum eger miicbir sebep seviyesinde
degilse dahi, bor¢lu tarafin bu durumu ileri
stirebilecedi durumlarin 6nu agilmig; duristlik

kurali ve hakkaniyet ilkeleri ile paralel
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ongorilemeyen  bir durum egder micbir
sebep seviyesinde degilse dahi, borglu tarafin
bu durumu ileri strebilecegdi durumlarin 6nu
acilmig; duristlik kurali ve hakkaniyet ilkeleri
ile paralel diizenlemeler uluslararasi ticaret
hukukuna kazandinlmistir. Ayrica belirtmek
gerekir ki, bir engelin dngériilebilir olup
olmadigi sézlesme anina bakilarak karar
verilmesi gerekir. Bu ilke hem micbir sebep
hem de beklenmeyen hal icin gegerli olup;
somut olayin olus sekli ve nitelendirilmesine
gore ayirt edilmesi glg¢ farklar mevcuttur.
Ongériilemezligin  somut olayda var olup
olmadigini ise hakim takdir edecektir.
Ornegin, kiralanmis bir atin Gzerine bir
yildinm dustiglinde, sézlesme geregince bir
micbir sebep halinin meydana geldigi kabul
edilecektir. Oysa patlayict madde deposu
olarak kullanilan bir binaya yildinrm distigu
takdirde, miicbir sebep, yildirm unsuruna

ragmen ileri sirilemeyecektir.*
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Hayatin olagan yasaminda dogal olaylarin
midahalesi ya da insan kaynakli tahmin
edilemez  olaylarn meydana  gelmesi
kaginilmazdir. Bunlara érnek olarak yukarida
da belirtildigi gibi depremler, doga olaylari,
yangin, erozyon, asit yagmurlan vb.
verilebilmektedir. Bu noktada mticbir sebep
icin 6nemli olan unsurlar genel hatlariyla
olay, haricilik, 6ngoérilemezlik ve kaginilmazlik

olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Meydana gelen olayr bir insan akl icin
ongorilmesi  imkénsiz ise ve sonuclar
konusunda tacir icin tahmin edilemez ise,
burada borg¢lunun kusuru olsun ya da olmasin
micbir sebep oldugu kabul edilmelidir. Bir
olay hi¢ dngérilemiyor ya da ongérilmesi
taraflar agisindan mimkin degilse mucbir
sebep; olay 6ngdriilebilir iken sonuglarinin
agirhgr taraflarca énceden bilinemiyor ya da
bilinmesi mimkin degilse beklenmeyen hal

s6z konusu olabilir denilebilmektedir.

Doktrinde ifade edildigi Uzere, her micbir
sebep aslinda bir beklenmeyen hal iken her
umulmayan olay bir miicbir sebep degildir.
Belirtmek gerekir ki, mucbir sebebe konu
olabilecek olaylar, beklenmeyen hal icin de
gecerli olsa da; olayin meydana gelis sekline
ve yukanda yazili unsurlara bakilarak bir
ayrim yapilmalidir. Miicbir sebepte meydana
gelen olayin, beklenmeyen hale kiyasla daha

siddetli ve 6nemli olmasi gerekmektedir.

Micbir sebep ile umulmayan olay arasindaki
farkhliklara, Yargitay Hukuk Genel Kurulu
vermis oldugu bir karardan bakildiginda,®

miicbir sebep ve beklenmeyen hal kavramlari,
kusurdan bagimsiz olmalar, dnlenemez
olaylar sonucu ortaya cikmalari ve isverenin
sorumlulugunu etkilemeleri nedeniyle benzer
iseler de birbirlerinden farkli kavramlardir.
Oncelikle miucbir sebep yildinm, kasirga,
savas vb. daha gicli olaylar sonucu borcun
ihlaline sebep olurken beklenmeyen hal
de bu derece gicli ve yogun olaylar séz
konusu degildir. Diger taraftan mucbir
sebep illiyet baginin kesilmesi nedeniyle
borclunun sorumlulugunu tamamen ortadan
kaldinrken, beklenmeyen hal her zaman
bor¢lunun sorumlulugunu timden ortadan
kaldirmamakta bazi durumlarda kismen
sorumluluktan kurtarmaktadir.  Son olarak
micbir  sebepten  bahsedebilmek igin
micbir sebep olarak nitelendirilecek olayin
nadiren meydana gelen olaylardan olmasi
ve basit nitelikteki bir beklenmeyen hale
nazaran dikkate alinmasinda daha belirgin
bir zorlugun bulunmasi gerekmektedir. Bir
olay meydana geldigi bélgenin, kosullarin ve
icinde bulunulan zamanin niteliklerine gére

miicbir sebep sayilabilir veya sayilmayabilir.

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik
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ANONIM SIiRKETLERDE GIZLIi
ORTAKLIK KAVRAMI

Turk Ticaret Kanunu ve Tirk Borglar
Kanunu'muzda gizli ortakliga iliskin herhangi
bir dizenleme bulunmamakta ise de
glinimuzde gizli ortaklik iliskilerinin kurulmasi
onlinde hukuki bir engel bulunmamaktadir.
Turk Hukukunun aksine Alman Ticaret Kanunu,
m. 230 ile 236 arasinda gizli ortaklik kavrami
dlzenlenmekte olup, Alman hukukunun konu
ile ilgili dizenlemelerine yol gosterici olmasi
bakimindan yazimizda zaman zaman yer

verilecektir.

Doktrinde gizli ortaklik, “bir kisinin (gizli ortak)
aralarindaki sézlesmeye dayanarak bir baska
kisinin (gorinirde ortak) yurittigu isletme
faaliyetine kar ve zarara katilmak suretiyle
istirak ettigi, gizli ortagin koydugu katilma
payinin  gorlnirde ortagin  malvarligina
gectigi ve gizli ortagin ic iliskide belli lctide
yonetime katilma ve denetleme hakkina
sahip oldugu, isletme faaliyeti bakimindan
Gglinct kisilerle yalnizca gorinirde ortagin
islem yapmaya yetkili oldugu ve bundan
sorumlu tutulabildigi bir adi ortaklik” olarak

tanimlanmaktadir.”

Gorulmektedir ki doktrinde gizli ortaklik, adi
ortakligin bir tiri olarak kabul edilmektedir.
Gorinirde ortak ile gizli ortak arasindaki
iliskinin vekalet iliskisi olarak nitelendirilmesi
gerektigine iliskin gorisler de mevcut olmakla

birlikte, taraflar arasindaki gizli ortaklik
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sozlesmesinin  detaylarina ve dizenlenme
bicimine gore, gizli ortaklik sézlesmelerinin
TBK'nin  620. Maddesi ve devaminda
dizenlenen adi ortaklik hikimlerine tabi
olmasi gerekecegdi Yargitay kararlari ile agirlik
kazanmistir?2 Adi ortakligin doktrinde ifade

edilen unsurlari ise su sekildedir:?

e Kisi unsuru: Ancak hak ve borglara ehil
olan kimseler gizli ortak olarak kabul

edilebilecektir.

e Soézlesme unsuru: Gizli ortaklik taraflar
arasinda kurulan bir sézlesmeye dayanir
ve bu sézlesmenin gecerliligine iliskin
herhangi bir sekil sarti yoktur. Ancak,
aleniyet riskini haiz olmasina ragmen
sozlesmenin  noter tarafindan tasdik
edilerek sozlesmedeki imzanin ileride
gorinirdeki  ortak  tarafindan  inkar
edilmesinin dniine gegmek mimkundir.4
Sozlesmenin iceridi ile ilgili olarak taraflar
genis  bir sézlesme  serbestisinden

yararlanmaktadirlar.

e Sermaye unsuru

e  Ortak amag unsuru ve is birligi unsuru:
Ortak amag ve bu ortak amaca ulagmak
icin birlikte caba gdstermek, adi ortakhid
bir borclar hukuku sdzlesmesinden
ayiran, onu bir ortaklik iliskisi héline

getiren 6gedir.®

Kural olarak gizli ortagin ydnetime katilma
yetkisi ya da ydnetimden dogan bir borcu
yoktur. Ancak bu yénde bir karar taraflarca
ortaklik  sézlesmesi  kapsaminda  gegerli
olarak alinabilir® Gizli ortaklik soézlegmesi
cercevesinde gorinirdeki ortagin Ustelendigi
temel edim, gizli ortaklik sbézlesmesinde
kararlastinlmis oldugu takdirde sirketi, gizli
ortagin  talimatlan  dogrultusunda  veya
gizli ortaga danisarak yénetmek ve bunun
neticesinde elde edilen kan gizli ortaga
devretmek veya gizli ortak ile paylagsmaktir.
Gizli ortagin Ustlendigi temel edim ise,
ortakligin  amacinin  gerceklestiriimesine
uygun olan ve ekonomik deger tasiyan ucret,
kar pay gibi herhangi bir edimi gériinirdeki
ortaga saglamaktir.” Her ne kadar gizli ortak
ile gorinlrde ortak arasindaki sézlesmede,
sirketin  yonetim  hakkinin  gizli ortakta
oldugu ve sirket mudirid veya yodnetim
kurulu Uyesi tarafindan sirketin gizli ortagin
talimatlart  dogrultusunda  ydnetilecegi
dizenlenebilecek olsa da, hukuki gorinds
bakimindan gizli ortagin sirket ile herhangi
bir iliskisi bulunmamasi, bu dogrultuda sirketi

temsil ve ilzama yo6nelik herhangi bir imza
I—
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yetkisinin olmamasi ve sirketin ortagi ve
yonetim kurulu Uyesi olarak secilmis olmasi
halinde, yoneticisi olarak yalnizca goériinirde
ortagin ilan edilmis olmasi sebebiyle,
gorunirde ortak igleri yonetirken olaganisti
islemlerde dahi gizli ortagin rizasini almadan

hareket edebilecektir.?

Gizli ortak icin sermaye borcunun ifasi,
daha dogrusu gerceklestiriimesi gereken
katilma payi, ekonomik degere sahip
bir malvarligi unsurunun isletme sahibi
ortaga devri seklindedir. Bu iglem, gizli
ortak igin sbézlesmeden dogan asli borcu
olusturmaktadir.’

Acik bir dizenleme bulunmamasina ragmen
gizli ortaklik iliskilerinde sadakat borcu her
iki ortak icin de gecerlidir. Ozellikle ydénetim
yetkilerine sahip olan ortagin, ortakligin
yonetiminde dikkate alacagi menfaatlerin
belirlenmesinde de sadakat borcu yine 6nemli
bir rol oynayacaktir. Ayni sekilde gizli ortagin
denetim hakkini kullanirken sadakat borcunu
ve bu vesileyle ortakligin menfaatlerini
dikkate almasi gerekecektir.’® Yine rekabet
etmeme borcu da yonetime katilma yetkisini
haiz olan gizli ortaklar bakimindan da gecerli
olacaktir.” Gizli ortak da yénetime katiliyor ise
bu yukimldlik altina girmis olacaktir.'? Tum
bunlara ek olarak ortaklar, ortaklik islerinde
de kendi islerinde gosterdikleri  &zeni
gostermekle yikimladurler.

Denetim hakki ise Alman Ticaret Kanunu’nda
detayli olarak dizenlenmektedir. Burada
kanun koyucusu, gizli ortagin denetim hakkini
HGB § 233 ile iki sekilde duzenlemistir. Gizli
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ortagin HGB § 233/l ile dizenlenmis bulunan
olagan bilgi alma hakki esasen doért imkéani
icermektedir. Bunlar; bazi evraklarin suretinin
istenmesi, defter ve belgelerin incelenmesi,
bu dokimanlarin dogrulugunun kanitlanmasi
ve bilgi vermekle yikimli olan kisiden bilgi
ve rapor alinmasi seklindedir."® Mahkeme
kanaliyla  kullanilacak  olan  oladanustu
bilgi alma hakkinin kullanilabilmesi icin ise
mahkemeden bu yénde bir talepte bulunmak
gerekmektedir. Ancak bu talebin mahkemece
olumlu kargilanmasi, ortada bu talebi hakli
kilan hakli sebeplerin  (wichtiger Grund)
bulunmasina baglidir. Alman Federal Yiksek
Mahkemesi ictihatlari uyarinca &nemli bir
sebebin varligi, gizli ortagin § 233/I ve varsa
sozlesme ile taninmis diger bilgi alma haklan
tarafindan yeterli 6lciide korunamiyor olmasi
ve zarara ugrama tehlikesinin bulundugu
héllerde kabul edilecektir.™

TTK'nin 337. Madde hiikmiinde, pay taahhit
edip esas sozlesmeyi imzalayan kisinin bu
islemi Gglinct bir kisinin hesabina yapmasi
durumunda, Ucglncl kisinin de kurulustan
dogan sorumluluk bakimindan sorumlu

olacadi dizenlenerek, gizli ortakhigin online
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gegcilmek istenmektedir. Bu sebeple kurulus
asamasinda anonim sirkete gizli ortak
olunmasinin istenmesi halinde, sz konusu
maddeler geredi gizli ortak pay sahibi olarak
sorumlu tutulacaktir.’ Séz konusu Uglincl
kisi, kendisi hesabina is gdren kimsenin
bildigi veya bilmesi gereken bir hususu
kendisinin bilmedigini ileri slremeyecektir.
TTK m. 337/2'de yapilan diizenlemenin
amaci, iktisaden kuvvetli bir kiginin anonim
sirketin kurulusunda riske maruz kalmamak
icin "gblge adamlar” aracihdr ile kurulus
islemine katilmis olmasi olasiliginda, sirketin,
pay sahiplerinin ve alacaklilarin bu gizli kurucu
tarafindan zarara ugratiimasini  énlemektir.
Kanun koyucu sirketin, pay sahiplerinin ve
alacaklilanin ugradiklar zarar telafi edebilmek
adina, hesabina hareket edilen gizli kuruculara

da basvuru imkani getirmistir.’®

Taraflar arasindaki gizli ortaklik sézlesmesinde
sirketin  gunlik faaliyetleri disinda  kalan
olaganusti islerde  ve/veya glnlik
faaliyetlerine iliskin olarak gerceklestirilen
olagan islerde gizli ortagin karar verecegi
ya da en azindan gizli ortagin gorlisinin
alinacagi seklinde bir hikim yer almasi
halinde gériinirde ortak tarafindan bu

yukimlilige aykin olarak yerine getirilen

SR

olagan ya da olaganistl islemler gecersiz
hale gelmeyecek,” ancak bir durumda, gizli
ortaklik sozlesmesinin ihlal edilmis olmasi
sebebiyle, goérinlirde ortaga kargi ileri
strllebilecek sozlesmesel ihlale dayanan
bir talep hakki giindeme gelebilecektir. Bu
riskin mimkin mertebe bertaraf edilebilmesi
adina, gorinirde ortak ve gizli ortak arasinda
akdedilecek sézlesmeye, goérinirde ortagin
yonetimsel konularda gizli ortagin talimatlari
dogrultusunda hareket etme yikimlaligina
ihlal etmesi durumunda, ihlalin tiriine gore
degisiklik gosterebilecek cesitli cezai sart
bedellerinin tayin edilmesi goérinirde ortak

bakimindan caydirici olabilecektir.’®

Gergekten de igletme sahibi, Gglincl kisiler
nezdinde ticari isletmenin genis anlamda
yonetimi yetkisine sahip oldugu ve dis iliskide
gizli ortak bilinmedigi icin tim bu 6nemli
degisiklikler tGglincl kisiler nezdinde gecerli
olarak kabul edilecektir. Bu iglemlere rizasi
olmayan ve menfaatleri ihlal edilen gizli
ortagin sézlesmede cezai sart dizenlemesi
yer almadigi takdirde elindeki tek imkan,
isletme sahibi tarafindan zararinin tazminini

talep etmek olacaktir.

Gizli ortagin sirket ile Uclncu kisilere karsi
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ileri  surdlebilecek herhangi  bir  hukuki
iligkisinin bulunmamasi ve sirket tarafindan
gerceklestirilen ticari faaliyetler neticesinde
elde edilen karin dogrudan sirket tuzel kisiligi
Uzerinde dogacak olmasi sebebiyle, sirketin
kar paylarn Uzerinde gizli ortak tarafindan
dogrudan talepte bulunulabilmesini
saglayacak herhangi bir hukuki dayanak
mevcut degildir.  Gizli ortakhgin kazanca
katilimi ile ilgili olarak taraflar, bu emredici
kural ile bagli olsalar da ayrintilari sézlesme
ile serbestce belirleyebilecektirler.® Bununla
birlikte anonim ve limited sirketlerde tek
borg ilkesi geregdi, gorinlrde ortak ya da
gizli ortak, sirketin Gglincl kisiler ile yaptigi
hukuki iglemler sonucunda bor¢ altina
girmesi sebebiyle sorumlu olmayacaktir.
ilaveten, tek borc ilkesi geredi goérinirde
ortagin  taahhit etmis oldugu sermaye
payinin bedelini ifa etme borcunun yerine
getirilmesi  sirket  tarafindan  goérinirde
ortaktan istenebilecekken, sdz konusu ifa
islemi sirket tarafindan gizli ortaktan talep
edilemeyecektir. Bu kapsamda, gériinirde
ortak ile gizli ortak arasindaki iligkiyi, sirket ile
Gglincl kisiler arasindaki iliskiden bagimsiz
olarak degerlendirmek gerekmektedir.?!

Taraflar  kendi aralarindaki  sozlesmeye
gizli ortak ya da goérinirde ortagin zarara
katilmayacadi konusunda hikim koymakta
da serbesttirler. Ancak dikkat etmek gerekir ki
zarara katilmaya yonelik bu anlasma i iliskide
hikim ifade edeceginden, dis iliskide kendi
adina islem yapan isletme sahibi ortagin
Gglinct kisiler karsisindaki  sorumlulugunda
herhangi bir degisiklik olmayacaktir.??
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5651 SAYILI KANUN KAPSAMINDA
INTERNET UZERINDE iSLENEN
SUCLARA UYGULANAN KORUMA
TEDBIRLERI VE IDARI TEDBIRLER

HAKKINDA

5651 Sayili Kanun'da dizenlenen madde
8 ve 8/A igerigi itibariyle koruma tedbiri
(yargi organlar) ve idari tedbir (kamu
otoriteleri) niteliginde icerigin cikarlmasi
ve/veya erisimin engellenmesi kararlarini
ihtiva eder. Koruma ve idari tedbir kararlari
uygulanirken internet 6zglrligune, temelde
ifade  oOzgurligine, midahale  imkani
bulmaktadirlar. Tirk internet hukuku rejimi
icerisinde, icerigin cikarilmasi ve erigimin
engellenmesi kararlarina neden olan suglari
ve idari tedbir hikimlerini inceleyecegiz.
Ayrica, Anayasa Mahkemesine (AYM) bireysel
basvuru ydntemiyle ve insan Haklan Avrupa

Mahkemesine (IHAM) acilmis olan &nemli
“Youtube”, "Wikipedia”, “Ahmet Yildirm vs.
TR-Google Sites” davalarini inceleyecegiz.

5651 sayili kanunun 8. maddesi kapsaminda
erisimin engellenmesi karari suclarin “internet
ortaminda” yapilmasi 6n sartina baglanmistir.
Bunun yaninda maddenin birinci fikrasinda
icerigi sayilan “suclan’ olusturdugu hususunda

yeterli sliphe bulunan yayinlarla ilgili olarak
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icerigin  cikarlmasina  ve/veya  erisimin
engellenmesine karar verilir” denilmektedir.®
"5816 sayili Atatiirk Aleyhine Islenen
Suclar Hakkinda Kanunda yer alan suclar”
ile ilgili alinan koruma tedbiri niteligindeki
erisimin engellenmesi kararlarindan birisi
“Youtube” icindir.* Sug tipleri arasindaki en
yeni dizenleme 8. Maddenin 1 fikrasinin (c)
bendine 7258 sayili Futbol ve Diger Spor
Musabakalarinda Bahis ve Sans Oyunlari
Dizenlemesi Hakkinda yer alan suclarnn
eklenmesi olmustur. Gergekten bahis ve sans
oyunlarinin internet ile beraber ¢ok farkl bir
boyut kazanmistir. Bahis ve sans oyunlarinin
internet portallari  lGzerinden duzenlendigi
g6z 6nlinde bulunduruldugunda bahsi gecen
suclarin 5651 sayili Kanun'a uyarlanmasi
yerindedir. Diger taraftan suc tiplerinin
sayili olmasi, internet 6zgurligli acisindan
yerinde bir dizenlemedir. Nitekim koruma
tedbiri olarak icerigin cikarilmasi ve erisimin
engellenmesi  kararinin  hakim veya ilgili
baskanhgin takdir yetkisine birakiimasi ifade
dzgurligune buyitk bir darbe vuracaktir®
Lakin bir bagka taraftan bakildiginda ise
sayllan suglann yetersiz oldugu koruma
tedbiri olarak verilen erisimin engellenmesi
(ve/veya icerigin ¢ikarilmasi) kapsami anlamsiz
derecede sinirli birakilirken idari  tedbir
mahiyetindeki erisimin engellenmesinin genis

yorumlanmasi doktrinde elestirilmistir.6

icerigin  cikarilmasi  ve/veya  erisimin
engellenmesi karari, 5651 sayili Kanun'un 8.
Maddesi ikinci fikrasinda belirtildigi Gzere,
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sorusturma evresinde Hakim kovusturma
evresinde  Mahkeme tarafindan  verilir.
Sorusturma evresinde, gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde, Cumhuriyet Savcis
tarafindan bu kararlar verilebilecektir. Lakin
Cumbhuriyet Savcisi tarafindan verilen kararlar
yirmi dort saat icinde hakimin onayina
sunmalidir. Hakim en ge¢ yirmi dort saat icinde
karari onaylamalidir. Verilen slre icerisinde
karar onaylanmaz ise koruma tedbiri,
Cumbhuriyet Savcisi tarafindan derhal kaldinlir.
Erisimin engellenmesi karari belirli bir streyle
sinirh olarak da verilebilir. Bunun yegéne sarti
“amaci gergeklestirecek nitelikte” olmasidir.
Ayrica koruma tedbiri nitelikli bu kararlara
karsi 5271 sayili CMK hiikiimlerine gére itiraz
edilebilecektir.

Burada deginilmesi gereken diger husus
kanun metnine icerigin cikanlmasi ifadesi
getirilmesidir. internette yayinlanan ve hukuka

aykirilik teskil eden goériintd, ses, haber, video,

fotograf, yorum vb. iceriklerin kaldirlmasi veya

silinmesidir. Ancak yer veya icerik saglayici
tarafindan icerik kaldirlabilir. internette
yayinlanan iceriklere erisimin engellenmesi
muimkindir  fakat  hesap  olusturularak
kullanilan  sosyal ~medya  adreslerinde
"https” protokoliini kullanilmasindan dolay:
bu sitelere ait URL adreslerine erigimin
engellenmesi teknik olarak mimkiin degildir.
Bu nedenle “https” ile baslayan linklere
erisimin engellenmesi karari verilse dahi bu
karar uygulanamamakta, icerik bizzat icerik
ya da yer saglayici tarafindan kaldinlmadikca
internette yer almaya devam etmektedir.
Buradaki espri igerigin ¢ikariimasinin mimkin
oldugu hallerde, erisimin engellenmesi karari
yerine icerigin cikarilmasi kararinin verilmesi
imkani saglanmis ve bu yolla internet
sitesinde ve/veya yayininda yer alan icerigin
suc teskil etmeyen kisimlarinin korunmasi

amaclanmistir.

5651 sayili Kanun uygulanirken agirlikl olarak
idari tedbirler verilmektedir. Gercekten idari

tedbir kararlarini kapatilana kadar TiB, mevcut
durumda ise BTK bagkani vermektedir.” BTK
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Baskani'nin resen icerigin c¢ikarlmasi ve/veya
erisimin engellemesi karan verdigi suclar
su sekildedir: “cocuklarin cinsel istismari,
mustehcenlik,® fuhus, kumar oynanmasi icin
yer ve imkan saglama ve 7258 sayili Futbol
ve Diger Spor Misabakalarinda Bahis ve Sans
Oyunlari Duzenlenmesi Hakkinda Kanunda
yer alan suclar”. idari tedbirin bu boyutu
ciddi elestirilere yol agmistir.? Zira icerik ve
yer saglayicisi yurt diginda bulunuyor ise
Bagkan’a resen taninan icerigin c¢ikarilmasi
ve erisimin engellenmesi yetkisi Ustte saymig
oldugumuz suclarin bulunmasi halinde sinirsiz
hale getirilmistir. Bu durumda ne yazik ki idari
tedbirniteligindekiicerigin cikariimasi ve/veya
erisimin engellenmesi kararlarinin muazzam
boyutlara ulagmasi  kaginilmaz  olacaktir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi 07.02.2018
tarihli kararyla; “yasal duzenlemeler (...)
Kamu otoritelerinin  keyfi uygulamalarina
imk&n tanimamasi gerekir”™® diyerek hukuk

devletinde olmasi gerekeni vurgulamistir.

icerigin  cikarlmasi  ve/veya  erisimin
engellenmesi karan derhal, en gec kararin
bildirilmesi tarihinden itibaren doért saat
icinde yapilir (md.8/5). Bu dizenleme daha

once yirmi dort saat seklindeydi.

Bu baslik altinda AYM tarafindan iptal edilen
10.09. 2014 tarihinde -6552 sayili Kanun'un
127. maddesi ile 5651 sayili Kanun'un 8.
Maddesine 16. Bent olarak eklenen idari
tedbir niteligindeki erisimin engellenmesi
hikmint  degerlendirmeyecegdiz.  Bunun
yerine 27.03.2015 tarihinde 6639 sayili
Kanun'un 29 maddesi ile 5651 sayili Kanun'a

8/A maddesi olarak eklenen "Gecikmesinde
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sakinca bulunan hallerde icerigin cikarilmasi
ve/veya erisimin engellenmesi” hikmi ile

beraber degerlendirecegiz.

5651 sayil Kanun’un 8. Maddesine “Milli
Guvenlik ve Kamu Dulzeninin korunmasi,
su¢ islenmesinin  6nlenmesi” ile alakali
16. § eklenen idari tedbir niteligindeki
erisim engelleme yetkisi TiB'e verilmistir.
Bu hikim Anayasa Mahkemesi Karan' ile
kaldirilmasinin akabinde 5651 sayili Kanun'a
8/A  maddesi olarak eklenmigtir. Hatta
AYM'nin kaldirdigi hikim genisletilmis idari
tedbir niteligindeki engelleme kararini talep
eden kamu otoriteleri eklenmistir. Durum
ve kosullar gerektiriyorsa internet sitesinin
timine yoénelik olarak erisimin engellemesi
karan verilebilecedi hukiumleri eklenmistir.
Halbuki AYM tarafindan iptal edilen hikim?
6zU itibariyle internet 6zgurligine cok ciddi
bir kisittama getirmekteydi.” Yeni eklenen
madde hikmiyle beraber hem internet
dzgurligine getirilen kisittama mevcudiyetini
korumus oldu hem de daha vahim hikimler

ilave edildi.™

5651 sayili Kanun’un 8/A maddesi kapsaminda
icerigin  ¢ikanlmasi  ve/veya  erigimin
engellenmesini  kararini BTK Baskanindan
talep etme yetkisi ilk olarak hakimlere veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhurbagkanlhigina ve hatta milli givenlik,
kamu dizeninin korunmasi, sug islenmesinin

onlenmesi veya genel saghgin korunmasi ile
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“ilgili bakanliklara” verilmistir. Bu karar Bagkan
tarafindan derhal erisim saglayicilara ve ilgili
icerik ve yer saglayicilara bildirilir. Bu kararin
uygulanmasi kararinin geregi, derhal ve en
geg¢ kararin bildirilmesi anindan itibaren dort
saat icinde yerine getirilir. Cumhurbaskanhg
ibaresi daha 6nce bagbakanlikiken 02.07.2018
tarihinde madde metnine eklenmistir.™

Yine 5651 sayili Kanun'un 8/A maddesi § 3 ve
§4 kapsaminda su hiikiimler getirilmistir. Erisim
engeli talebi BTK Baskani tarafindan yerine
getirilirken, Bagkanin idari tedbir uygulamasini
24 saat icinde sulh ceza hakimliklerinin
onayina sunmasi ve hakimliklerin de 48 saat
icinde bu talepleri degerlendirip, karara
baglamasi gerekmektedir. Aksi takdirde
karar kendiliginden kalkar. Madde 8 § 3
kapsaminda verilen erisimin engellenmesi
kararlari, ihlalin gergeklestigi yayin, kisim,
bolim ile ilgili olarak (URL, vb. seklinde)
icerige erisimin engellenmesi yontemiyle
verilir. Ancak, teknik olarak ihlale iliskin icerige
erisimin  engellenmesi  yapilamadigi veya
ilgili icerige erisimin engellenmesi yoluyla
ihlalin  6nlenemedigi durumlarda, internet
sitesinin  timine yonelik olarak erigimin
engellenmesi karari verilebilir. Bu hikmiin en
elegtirilen taraflarindan birisi kuskusuz madde
8 §3 ile internet sitelerinin tamamina'® yonelik
verilebilecek idari tedbir niteligindeki Erigimin

engellemesi hikmi olmustur.”

Madde metninin genis bir takdir yetkisi
verdigi gorilmesine karsin  AYM'nin 5651
sayill Kanun‘un 8/A maddesine ilkesel bir
yaklagimi bulunmaktadir.’® 8/A maddesinde
ongorilen tedbire karar verilebilmesi icin

uyulmasi gereken ilkeleri detayli bir sekilde
sayilmisti.  Gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde erisimin engellenmesi  tedbirinin
uygulanabilmesinin istisnai nitelikte oldugu
belirtilerek bunun “ilk Bakista (Prima Facie)”"
ihlal halleriyle simirli olarak uygulanacag:
belirtilmistir.

5651 Sayili Kanun kapsaminda dizenlenen
8 ve 8/A maddesinin halen gelismekte olan
internet temelli teknolojiler ve internet
6zglrligu acisindan yetersiz oldugu asikardr.
Nitekim sirekli yapilan kanun degisiklikleriyle
ve en son Temmuz 2020 tarihinde getirilen
madde degisiklikleriyle amacglanan suclarla
micadele olsa dahi sucglarin micadelesini
kamu otoritesine birakan duzenlemeler,
madde metinleri ve uygulamalar keyfilige
yol agmaktadir. Erigsimin engellenmesinin bir
sitenin tamami i¢in uygulandigi durumlarda
AYM ve Tiirkiye aleyhine IHAM nezdinde
acilan davalar internet 6zglrliginin devasa
boyutlarini goézler éniine sermektedir. Zira
sadece sayili suglarin énlenmesi adina bile
bir internet sitesinin tamamini engellemek
o siteyi aktif kullanan internet kullanicilarinin
her birinin ifade o6zgurligine muidahale
haline gelmektedir. Diger taraftan, tim
dinyada “Youtuber”, “Blogger” unldlerinin
daha revacta oldugunu, hatta eski moda
(old-fashion) dnlilerin dahi internet tabanli
sosyal medya mecralarinda kendilerine yer
etme vyangina girdigini  distindigimuzde
artk internetin salt kullanimdan ziyade
ticari, ekonomik amaglarla  kullanildigini
gormekteyiz.  Bu  sebepten  teknolojik

gelismelere, internet tabanli ticari sektorlere
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uygun ve temek hak ve 6zgurliklere saygih

bir diizenleme acilen gerekmektedir.
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DiPNOT

15651 Sayili Kanun md. 8 f.1 “...a) 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda yer alan; 1) intihara y&nlendirme
(madde 84), 2) Cocuklarin cinsel istismari (madde 103, birinci fikra), 3) Uyusturucu veya uyarici madde kullanilmasini
kolaylastirma (madde 190), 4) Saglik icin tehlikeli madde temini (madde 194), 5) Mustehcenlik (madde 226), 6) Fuhus
(madde 227), 7) Kumar oynanmasi icin yer ve imkan saglama (madde 228), suglari. b) 25/7/1951 tarihli ve 5816 sayili
Atatiirk Aleyhine islenen Suglar Hakkinda Kanunda yer alan suglar. c) (Ek:25/3/2020-7226/32 md.) 29/4/1959 tarihli ve
7258 sayili Futbol ve Diger Spor Miisabakalarinda Bahis ve Sans Oyunlari Dizenlenmesi Hakkinda Kanunda yer alan
suclar.”

2 Ahmet Yildinm/Tirkiye, B. No: 3111/10, 18.12.2012. I[HAM'in heniiz kesinlesmemis bu kararinda oybirligi ile IHAS md.
10 ihlal edildigi sonucuna varilmistir. “§§ 6-11...56z konusu dava, “Google Sites” yer saglayicisi kapsaminda agilan ve
Atatlrk’ln anisina hakaret nedeniyle sahibinin ceza davasina konu oldugu bir internet sitesine erisimin engellenmesine
dair verilen bir mahkeme karariyla ilgilidir. Siteye erisimin engellenmesine iliskin alinan bu tedbir, ayni zamanda “Google
Sites” kapsaminda agilan diger tim sitelere erisimin engellenmesine neden olmustur.” Kararin gerekcesinde koruma
tedbirinin yersiz oldugu ve ifade ézgirligiine midahale edildigi su sekilde ifade edilmistir: “§§-Ozetle, Mahkeme
uyusmazlik konusu tedbirin bir internet sitesine erisimin tedbiren engellenmesinden dogan bir kisitlama seklinde ortaya
ciktigi gérisiinde olup bu tedbirin icrasi icin mahkeme, TiB'in talebi lizerine, Bagvuran’in da internet sitesinin yer aldig
Google Sites'a erisimin engellemesine karar vermistir. Bu sebeple de Basvuran kendi internet sitesine erisiminin imkansiz
hale geldigi bir durumda kalmistir. Bu husus Mahkeme'nin s6z konusu tedbirin bilgi ve fikir alma ve verme 6zgurliginin
ayrilmaz bir parcasi olan Basvuran'in ifade 6zgiirligi hakkina “kamu makamlarinin miidahalesi” teskil ettigi sonucuna
varmasi agisindan yeterlidir (bkz.kiyasen, Ayse Oztiirk / Tirkiye, 24914/94, §42, 15 Ekim 2002). Bdylesine bir miidahale,
“yasa tarafindan 6ngérilmuis” olmadigi, 10.2 maddesinde yer alan mesru hedefi veya hedefleri giitmedigi veya bu
hedef veya hedeflere ulagsmak icin “demokratik bir toplumda zorunlu” olmadig takdirde 10.maddeye aykiri olacaktir”
Kararin Tiirkce Cevirisi icin bkz: KAYA, M.B. (2021), internet Hukuku Mevzuat & Ictihat, https://mbkaya.com/hukuk/
internetmevzuat.pdf, s. 3966 vd.

3 29/7/2020 tarihli ve 7253 sayili Kanunun 4. maddesiyle, bu madde bashgr “Erisimin engellenmesi karari ve yerine
getirilmesi” iken metne islendigi sekilde degistirilmis ve birinci fikrada yer alan “erisimin engellenmesine” ibaresi “icerigin
cikariimasina ve/veya erisimin engellenmesine” seklinde degistirilmistir.

4 AYM, 4/4/2014, Youtube LLC Karari, B. No: 2014/4705, K.T: 29/5/2014: “Youtube Karan” olarak anilan bireysel
basvuruda AYM Anayasa’nin 26. Maddesine atfen koruma tedbirinin ifade 6zgurltigind ihlal ettigini ve Anayasaya aykiri
oldugunu tespit etmistir. Kararin gerekgesinde; “§ 39 ... S6z konusu erisimin engellenmesi kararina iliskin yukarida belirtilen
mahkeme kararlarina (§37) ragmen basvurucularin ihlal iddiasina konu olan youtube.com isimli siteye erisimin halen
mimkiin olmadigr gorilmektedir. Sosyal medyada belli olay ve olgulara iligskin olarak paylasilan haber ve diistincelerin
zamanin gecmesiyle glincelligini yitirip etki ve degerini kaybedebilecegi aciktir. Somut olay baglaminda, anilan siteye
erisimin engellenmesinin gerekcesi olarak gosterilen icerikler ile bireysel kullanici niteligindeki basvurucular arasinda bir
baglanti bulunmadigi gibi, kendilerinin kullanicisi olduklari sitelerde erisimin engellenmesine konu bir icerigin olduguna
dair herhangi bir iddianin da bulunmadigr gértlmektedir.” denilmektedir.

5 DULGER, M.V. (2023), Bilisim Suclari ve internet iletisim Hukuku, Ankara: Seckin Yayincilik, s. 955.

6 DULGER, s. 956; GORKEMLI, B. (2015), Yargi Kararlari Isiginda Tiirk Hukukunda Internet Erisimin Engellenmesi, 1. Bask,
Ankara: Adalet Yayinevi, s. 103-104.

7 AKDENIZ, Y. ve GUVEN, O., (2019), Engelli Web 2019: Tiirkiye’den Erisime Engellenen Web Siteleri, Haber ve Sosyal
Medya Igeriklerinin Analiz Raporu: “Buz Daginin Gériinmeyen Yiizii”, ifade Ozgirligi Dernegi, s. 10, https:/ifade.org.
tr/reports/EngelliWeb_2019.pdf; Ayrica degisiklik icin bkz: https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5651.pdf *
15/8/2016 tarihli ve 671 sayili KHK'nin 21 inci maddesiyle, 8 inci maddenin tgiinct, yedinci ve sekizinci fikralarinda yer
alan “Baskanliga” ibareleri “Kuruma” seklinde, dérdiinct, altinci ve onbirinci fikralarinda yer alan “Baskanlik” ibareleri
“Bagkan” seklinde degistirilmis ve onbirinci fikrasinda yer alan “ise Baskanligin talebi Uzerine” ibaresi yurirlikten
kaldirilmistir.”

8 AYM, E. 2015/76., K. 2017/153, K.T. 15.11.2017; “... igerigi suc olusturan bir yayinin, su¢ islemek veya islenmesini
kolaylastirmak amaciyla faaliyette bulunmayan, kitlesel haberlesme ve iletisim saglayan internet sitelerinde
paylasilmasi durumunda da hakim onayi gerekmeksizin idarece resen erisimin engellenmesi karari verilmesine olanak
tanimaktadir” denilmek suretiyle BTK Baskanina verilen yetkinin (Md.8/4 ile BTK Bagkanina verilen md.8/1 (a) bendi (5).
su¢c “mustehcenlik”) hukuk devletinin belirlilik ilkesine aykiri olmasinda dolayr Anayasa'ya aykiri oldugu séylenmistir.”
Fakat BTK Bagkani’nin AYM kararini yok sayarcasina mustehcenlikle alakali suglarda icerigin cikarilmasi ve/veya erisimin
engellenmesi karari vermeye devam ettigi gorilmektedir.

9 AKDENIZ ve GUVEN, s. 10. Bu noktada TiB ve BTK tarafindan ve yargi makamlari tarafindan verilen erisimin engellenmesi
kararlarinin istatistigini, sayisal degerlerini karsilastirmali gérmek adina bkz.: AKDENIZ ve GUVEN, s. 8-12.

10 AYM, E. 2015/76., K. 2017/153, K.T. 15.11.2017; AKDENIZ ve GUVEN, s. 11.

11 AYM, E.2014/149, K.2014/151, K.T. 2/10/2014.
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12 iptal oncesi 5651 sayili Kanun 8. Md. § 16: “(Ek: 10/09/2014-6552/127 md.) Milli glivenlik ve kamu dizeninin korunmasi,
sug islenmesinin 6nlenmesi nedenlerinden bir veya birkagina bagl olarak gecikmesinde sakinca bulunan héllerde, erigsimin
engellenmesi Baskanin talimati lizerine Baskanlik tarafindan yapilir. Erisim saglayicilari Baskanliktan gelen erisimin
engellenmesi taleplerini en ge¢ dort saat iginde yerine getirir. Baskan tarafindan verilen erisimin engellenmesi karari,
Baskanlik tarafindan, yirmi dért saat icinde sulh ceza hakiminin onayina sunulur. Hakim, kararini kirk sekiz saat icinde
aciklar.”

13 Igel, Kitle iletisim Hukuku, s. 514.

14 AKDENIZ ve GUVEN, s. 13.

15 AKDENIZ ve GUVEN, s. 13

16 AYM, 26.11. 2019, Wikimedia Foundation Karari, B. No: 2017/22355, Bagvuru tarihi: 9/5/2017, K.T: 26/12/2019,
(R.G: 15/1/2020 - 31009). Basvurunu konusu Wikipedia adli internet sitesine 5651 sayili Kanun’un 8/A maddesi §3
kapsaminda verilen idari tedbir niteligindeki erisimin engellenmesi karari verilmesinin ifade 6zgirligind ihlal iddiasi
ile ilgilidir. AYM ifade 6zglrlugiine miidahalenin ihlal olusturdugu kanisina varmis ve yeniden yargilama yapilmasina
hitkmetmistir. Kararin gerekgesinde § 87; “Oncelikle belirtmek gerekir ki 5651 sayili Kanun'un 8/A maddesi kapsaminda
Baskan tarafindan internet ortaminda yer alan yayinla ilgili olarak igerigin ¢ikarilmasi ve/veya erisimin engellenmesine
karar verilmesi bicimindeki yol ancak gecikmesinde sakinca bulunan, dolayisiyla ivedilikle miidahale etmeyi gerektirecek
hallerde isletilmesi gereken istisnai bir yoldur (Birgiin iletisim ve Yayincilik Ticaret A.S., § 72). Somut olayda Wikipedia'ya
erisim Kanun'un 8/A maddesine dayanilarak engellenmis, ancak idari makamlarca da derece mahkemelerince de anilan
Kanun maddesi kapsaminda yapilan miidahalelerde goézetilmesi gereken hususlar (bkz. § 78-81) degerlendirilmemistir.
Erisimin engellenmesi kararina konu URL adreslerinde yer alan yayinlarin icerigi ile sinirflama sebebi arasindaki iliski ortaya
konulamadigi gibi gecikmesinde sakinca bulunan bir durumun varligi da gosterilememistir” denilmektedir.

17 AKDENIZ ve GUVEN, s. 14.

18 AKDENIZ ve GUVEN, s.21.

19 AYM, Wikimedia Foundation Karari § 75; “Siddeti 6ven, kisileri terér érgutliniin yéntemlerini benimsemeye, siddet
kullanmaya, nefrete, intikam almaya veya silahli direnise tahrik ve tesvik eden yayinlar gibi internet ortaminda demokratik
toplum diizenini tehlikeye atan yayinlarin daha ileri bir inceleme yapilmaya gerek olmaksizin ilk bakista anlasilabildigi
hallerde 5651 sayili Kanun'un 8/A maddesinde 6ngorilmis olan ve Baskan tarafindan verilen karari iceren istisnai usul
isletilebilir (Birgtin iletisim ve Yayincilik Ticaret A. S., § 72). §77 “Internet yayininin demokratik toplum dizenini tehlikeye
atip atmadiginin belirlenmesi daha ileri bir incelemeyi gerektiriyorsa ve midahalenin hakliligi ilk bakista anlagilamiyorsa
yayinlarin idare tarafindan engellenmesi bigcimindeki istisnai usul yerine yine 5651 sayili Kanun'un 8/A maddesinde
6ngorilmus olan "mahkeme yolunun" isletilmesi gerekir” ile ilk bakista ihlal yaklagimini yinelemistir. Karar icin bkz.: KAYA,
s. 2511 vd.
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ifade.org.tr/reports/EngelliWeb_2019.pdf

o DULGER, M.V. (2023), Bilisim Suglari ve internet iletisim Hukuku, Ankara: Seckin Yayincilik.

. GORKEMLI, B. (2015), Yargi Kararlari Isiginda Turk Hukukunda internet Erisimin Engellenmesi, 1. Baski, Ankara:
Adalet Yayinevi.

. KAYA, M.B. (2021), internet Hukuku Mevzuat & ictihat, https://mbkaya.com/hukuk/internetmevzuat.pdf

123



Elmadag Avukatlik ve Danismanlik

SOZLESMELERDE SEKLE
AYKIRILIK iDDiASI VE HAKKIN
KOTUYE KULLANILMASI YASAGI

Turk Borglar Hukuku sistemine hakim olan
ilkelerden biri olan irade serbestisi/irade
6zglrligu ilkesi uyarinca kural olarak taraflar,
diledikleri kisiler ile diledikleri konularda
ve diledikleri sekilde sdzlesme yapabilme
ozgirligine sahiptirler. Ancak bu 6zgurliik
sinirsiz~ olmayip,  birtakim  sinirlamalara
tabidir. Bu sinirlamalar; kanunun emredici
hiktimleri, kamu duzeni, ahlak, kisilik haklar

ve imkéansizlik olarak sayilabilir.

Oyle ki, bu ozgirlik Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi ile de koruma altina alinmistir.
Anayasa'nin “Calisma ve Sozlesme Hurriyeti”
kenar baglikli 48. maddesinin birinci fikrasina
bakildiginda “Herkes, diledigi alanda calisma
ve sozlesme hirriyetlerine sahiptir. Ozel
tesebbulsler kurmak serbesttir.” seklindeki
dizenleme ile s6zlesme hirriyetinin Anayasal
bir glivenceye kavusturuldugu gorilmektedir.
Anayasa ile glivence altina alinan sézlesme
hirriyeti 6098 sayili Turk Borglar Kanunu'nun
(TBK) “Sozlesme Ozgiirligi” kenar baglhikli
26. maddesinde de “Taraflar, bir sézlesmenin
icerigini kanunda &ngérilen sinirlar iginde
dzglrce belirleyebilirler.” seklindeki ifade ile

yerini almistir.
irade serbestligi ilkesi, sdzlesmelerde sekil

serbestisini de kapsamaktadir.  TBK'nin
12. maddesinde yer alan “Sézlesmelerin
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gecerliligi, kanunda aksi 6ngorilmedikee,
hicbir sekle baglh degildir.” seklindeki
dizenlemeden  anlagildigi  Uzere  Tirk
Borglar Hukuku sisteminde taraflar arasinda
akdedilen sézlesmelerde kural olarak sekil
serbestligi ilkesi gecerlidir. Diger bir deyisle
kanunda aksine bir diizenleme bulunmadikga
taraflar, aralarinda akdedecekleri sézlegsmeyi
hicbir sekle bagl olmaksizin dizenleme
6zgurliigline  sahiptirler. ~ Yine  Kanunun
lafzindan anlagilacagi tizere sayet kanunda bir
gecerlilik sekli belirlenmis ise, bu durumda
taraflar artik aralarindaki sézlesmeyi kanunun
belirledigi gecerlilik sekline uygun olarak

akdetmek durumundadirlar.

TurkBorglarHukukusisteminde kanundaaksine
bir diizenleme yer almadik¢a sézlesmelerde
sekil serbestisi ilkesi gecerli olsa da kanunda
dizenlenen bazi sozlesmelerde gecerlilik
sekil sartina yer verilmistir. Ornegin tasinmaz
satis sozlegsmeleri ile tasinmaz satig vaadi
s6zlegmelerinin resmi sekilde dizenlenmeleri
sarttir. 4721 sayili Turk Medeni Kanunu’'nun
(TMK) 706. maddesinin birinci fikrasinda
yer alan “Tasinmaz milkiyetinin devrini
amaclayan sozlesmelerin gecerli olmasi, resmi
sekilde diizenlenmis bulunmalarina baglidir”
seklindeki dlzenleme uyarinca tasinmaz

mulkiyetinin devrini amaglayan sézlesmelerin

resmi sekilde dizenlenmeleri gerekmektedir.
Bunun yani sira alacagin devri sézlesmelerinin
gegerliligi yazili sekilde yapilmalarina bagldir.
Kanunda gecerlilik sekline yer verilen bagkaca

sozlesme tipleri de bulunmaktadir.

Ongoriilen  sekle  uyulmaksizin  kurulan
sozlesmeler TBK'nin 12. maddesinin ikinci
fikrasinda da acgikga dizenlendigi Uzere
gecersizdir.

TMK'nin “Durlst Davranma” kenar baglikli 2.
maddesi uyarinca herkes, haklarini kullanirken
ve borglarnini yerine getirirken diristlik
kurallarina uymak zorundadir. Bir hakkin acik¢a
kotlye kullaniimasini hukuk dizeni korumaz.
Kanunun lafzindan agik¢a anlasilacagr tzere
hakkin acikca kéttye kullaniimasini hukuk
dizeni korumamaktadir.

Hakkin acikca kétiye kullanilmasi yasagi kamu
dizeniyle ilgili oldugundan yargilamanin her

asamasinda taraflar ileri sirmemis olsa bile
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hakim tarafindan resen dikkate alinacaktir.

Yargrtay ictihatlari uyarinca sekle aykinhgin
hakkin acikga kotlye kullaniimasi suretiyle
ileri strtldigi hallerde sozlesme gecerli
bir sozlesme gibi hikim ve sonuglarini

doguracaktir.

"Dairemizin emsal nitelikteki (2000/5430
Esas, 2000/6618 Karar ve 11.09.2000 Tarih)
kararinda da belirtildigi Gzere, her ne kadar
tapulu bir tasinmazin haricen devri sonucunu
doguran sézlesmeler (BK'un 213, MK'nun 706,
Tapu Kanunu 26) gegersiz ise de, davacinin
Uzerine dlUsen edimini yerine getirmesi ve
davalinin da edimlerin blyik bdlimini
yerine getirmesinden sonra, sekle aykiriliga
dayanarak gecersizlik iddiasinda bulunmasi
durustlik kuralina aykiri ve adalet duygularini
agir sekilde zedeleyici olabilir. Kanunda 6zel
bir hikim bulunmadikga, zorunlu sekil sartina
aykirlik nedeniyle gecersiz bir sézlesmede
ifaninda gecersiz kalmasi genel kural ise de,
s6z konusu gecersizligin ileri strilmesinin
hukukun genel ilkeleri arasinda yer alan
TMK'nun 2 nci maddesinde yazili diristlik
kuralina aykinhk teskil etmesi halinde

gegcersizlik mieyyidesi uygulanamaz.”"

"Davali, ...'e ait ... Mahallesi Mevkiinde
bulunan arsa tizerinde ikmal insaati yapimini
davaci ... insaat ile dava disi ...Boya San. Tic.
adina ... Ustlenmislerdir. Tapuda pay devrini
icerdiginden resmi sekilde yapilmadigindan
s6z konusu 6n protokol gegersiz ise de;
taraflarin beyani ile B Bloktan 1, 2, 3 ve
4 nolu bagmsiz bdlimlerin yiklenici ya
da onun talimatiyla Uglincl kisilere arsa

sahibince devredilmis olmasi  sebebiyle
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sozlesmenin  gecersizligini  ileri  stirmek
TMK 2. maddesi geregince hakkin kotiye
kullanilmasi niteliginde olacagindan, gegerli
hale gelmistir.”?

“...dava  konusu  sdézlesmenin  davaci
kooperatifle davalilar R.. F.. ve D.. arasinda
imzalandidi, kat karsiligi insaat s6zlesmesinin
karma nitelikli  sézlesme  oldugu ve
gayrimenkul milkiyeti devir borcu dogurdugu
icin 6098 sayili TBK'nin 237, TMK'nin 706,
Noterlik Kanunu 60 ile Tapu Kanunu'nun
26. maddesi geredi Noterlikge dlzenleme
seklinde yapilmasi gerektigi, sekille ilgili
kuralin emredici oldugundan mahkemece
re'sen gdzoninde bulundurulmasi gerektigi,
ancak resmi sekilde yapilmamis olmakla
birlikte arsa payi sahibi tarafindan tapuda
devir yapiimasi halinde veya eserin buyik
dlcide baska deyisle tamamina yakininin
tamamlanmig ve is sahibi tarafindan kabule
icbar edilebilecek diizeye getirilmis olmasi
halinde sekle aykinligin ileri strilmesinin
hakkin ~ kétiye  kullanilma  niteliginde
sayildigi,..."”3

“Bir kimsenin sbzlesmenin sonradan kendi
yararina olmadigini gériince ondan kurtulmak
istemesi ahlaki duygulari rencide ediyorsa
veya seklin koruyucu etkisinden yoksun kaldig:
icin degil, aksine, sirf kendi borclarini yerine
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getirmekten kaginmak amaciyla sekilsizligi
bir sebep olarak kullandigi anlagiliyorsa,
butlan iddiasi...hakkin kétlye kullaniimasi
sayilabilir”

Sekle aykinlk iddiasinin  hakkin  kétlye
kullaniimasi sayilip sayilmayacagi her somut
olayin hal ve sartlarina gére hakim tarafindan
ayrica degerlendirilecektir. Ozellikle
hakkin ~ kétiye  kullanilmasi  niteliginde
olan hallerin  &nceden tespit edilerek,
bunlara uygulanacak olan kurallarin kanun
maddeleri ile  6ngdrilmesinin mimkin
olmadigi hususu, bir Yargitay Hukuk Genel
Kurul kararina (HGK 3.11.2010 tarih ve 19-
559/546 sayili karari) da konu olmustur: “
Ote yandan, yargi organlari, ¢ikarlar dengesini
ve adalet duygularini gozeterek toplumun
gereksinmelerini  karsilamakla  yikimluddr.
Maddi hukuk, her zaman hayatin degisen
sosyal akisi icinde, gelisen tim olaylari ve
tim ayrnintilar kurallagtirma giictine de sahip
degildir”.®

Hakkin koéttye kullanilmasi yasagi, ozellikle
kanunun  sekle aykinhigini  konu alan
dizenlemelerinin  hakkaniyeti  saglamada
yeterli olmadigi uyusmazliklarda, bu eksigi
gidermekte;  kanunun  temel menfaat
dengesini  koruyarak hakkaniyete uygun
sonuglara ulagmaktadir.®

e <4
v -

Her sekle aykinlik iddiasi hakkin kétlye
kullaniimasi yasagi kapsamina girmeyecek,
somut olayin  hal ve sartlarina gore
degerlendirilecektir. Bu yasak kamu dizeniyle
ilgili oldugundan héakim tarafindan resen
dikkate alinabilecektir.

DiPNOT
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1 Yargitay 11. HD., E. 2018/2379 K. 2018/8069 T. 19.12.2018, (Lexpera, E.T. 21.04.2024).

2 Yargitay 15. HD., E. 2018/632 K. 2018/3629 T. 8.10.2018, (Lexpera, E.T. 21.04.2024).
3 Yargitay 23. HD., E. 2013/5641 K. 2014/557 T. 30.1.2014, (Lexpera, E.T. 21.04.2024).
4 Yargitay 13. HD., E. 1991/8879 K. 1992/645 T. 30.1.1992, (Lexpera, E.T. 21.04.2024).
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YARGITAY'IN BOZMA iLAMINDAN
SONRA ISLAH HAKKININ iKiNCi

KEZ KULLANIMI

iddia ve savunmanin genisletimesi ve
degistiriimesi  yasaginin bir  istisnasi
mahiyetinde olan islah,! taraflarin yargilama
esnasinda usul bakimindan gergeklestirdikleri
islemlerinden belli bir usul kesitine kadar
yapilanlarin, masraflarinin 6denmesi kosulu
ile bir defaya mahsus bicimde kaldinlmasina
yonelik beyanlarindan vaki bir miessese
olup; yargilama esnasinda slire ve bigime
aykinhgin s6z konusu olmasi hasebiyle mevcut
olabilecek maddi hak kayiplarinin dniine
gecilmesi maksadiyla getirilmis bir kurumdur.?
Teksif ilkesi uyarinca iddia ve savunmanin
yalnizca belli bir usul kesitine kadar genisletilip
degistirilebilmesi durumu, yargilama
stresinde ortaya cikabilecek yeni bulgu ve
delillerin  éne slrilememesine sebebiyet

verebilecek ve bu durum hak kayiplarina,
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hakkaniyetsiz hikimlere yol acabilecektir.
Islah, bu hakkaniyetsiz neticelerin meydana

gelmesini engelleyebilecek yegéne yoldur.

6100 sayilli Hukuk Muhakemeleri Kanunu
(HMK) muhteviyatinda yer alan tanimi, yapilan
bir usul islemini taraflardan birinin kismen
yahuttamamen (Aynidavaicerisinde birdefaya
mahsus olmak Uzere) dizeltebilmesi hakki
seklindedir.? Bunun yaninda islah hakkinin bir
kere kullanimindan ne anlasiimasi gerektigi
meselesi de birtakim tartismalara sebebiyet
vermektedir. Bu tartismalar, HMK'nin m.176/2
hikmdnidn ne sekilde yorumlanmasi gerektigi
hususunda da fikir ayriliklari dogurmaktadir.
Doktrinde agirlikli gorus; yargilamanin sonuna
kadar gecen siirenin tek bir dava sayilacagini

ve bu sebeple 6ncesinde bir kez kullanilan

islah hakkinin bozma kararindan sonra ikinci

kez kullanilamayacagini savunmakta,* aksi
yondeki azinlik gorisi ise; bozma kararindan
sonra ilk derece mahkemesinin bu bozmaya
uyarak baslattigi yeni tahkikat asamasinda
ikinci kez bu hakkin kullanilabilecegini 6ne
stirmektedir.® Bu calismada ise azinlik goris
takip edilerek oncelikle dava kavraminin
unsurlart itibariyle kapsami  belirlenecek,
devaminda islah hakkinin mahiyeti ortaya
koyulacak ve bu iki bashgin ortaya koydugu
hukuki bulgular isiginda bozma kararindan
sonra ikinci kez islah hakkinin kullaniminin
neden kanuna aykirlik teskil etmedigi

incelenecektir.

Teksif ilkesinin bir sonucu olarak taraflar talep
sonucunu ancak belli bir usul kesitinin sonuna
kadar genisletip degistirebilirler® HMK'nin
141/1 hikmi uyarinca taraflar, dilekceler
teatisi asamasinin  sonuna kadar talep
sonucunu genisletebilir veya degistirebilirler.”
Bu asama tamamlandiktan sonra ise iddia
ve savunma artk genigletilemez yahut
degistirilemez.® Ancak ayni kanunun 141/2
hikmd uyarinca islah yolu ile taraflarin iddia
ve savunmalarini genisletebilecekleri hikim
altina alinmig olmakla birlikte, bu hikim iddia
ve savunmanin genisletilmesi ve degistiriimesi
yasaginin istisnasi mahiyetindedir.? Dolayisiyla
kural olarak taraflar bakimindan iddia ve
savunmanin  genisletilip  degistirilebilmesi
hakki belli bir usul kesiti ile sinirlandirilmig
olmakla birlikte, ayni kanun ile getirilmis
bulunan ve istisnai bir dizenleme tegkil eden
islah kurumu sayesinde taraflar, ilgili usul

kesiti neticelendikten sonra dahi bu hakki
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kullanabileceklerdir.

Islah, taraflardan herhangi birinin yapmis
bulundugu bir usli islemin bir kisminin yahut
tamaminin degistirilmesi veya duzeltiimesi
islemidir.”® Bu hak, teksif ilkesinin katihgini
bir nebze olsun yumusatmak maksadiyla
hikidm altina alinmig bir yoldur." Dolayisiyla
taraflar getirilen bu dizenleme ile bu
yasagi asabilir, talep sonucunu bu hikme
dayanarak islah vasitasi ile genisletebilir yahut
degistirebilirler.”

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'nda
yapilan degisiklikten once verilen
Yargitay Ictihadi Birlestirme Kararlarinda
("IBK") bozmadan sonra islah hakkinin
kullanilabilirligine iliskin ihtilafli  hikimler
kuruldugu halde,”® isbu kanunla getirilen
dizenleme ile bu konu netlik kazanmigtir.™
Ornegin 1948 tarihli iBK' de ilk derece
mahkemesindeki tahkikat agsamasinin
tamamlanmasindan itibaren taraflarin islah
hakkini  kullanamayacagi yoéninde karar
verildigi halde,’s 1959 tarihli IBK'de ise
mahkeme kararinin temyiz mercii tarafindan
bozulmasi ve ilk derece mahkemesinin bu
bozma kararina uymasi Uzerine davanin
tekrar durugma safhasina girecegi, tahkikatin
devam edeceginden bahisle durugsmanin
henliz bitmemis sayilacadi ve bu sebeple
bu asamada islah hakkinin kullanilabilecegi
yoninde bir hikim kurulmustur.™ Yine bu
ihtilafli hiikiimlerden biri de 2016 tarihli IBK'de
Yargitay tarafindan kurulmustur. 1959 Yilinda
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verilen karardan aksi yonde ve 1948 yilinda
verilen kararla ayni dogrultuda olan 2016
tarihli Yargitay ictihadi Birlestirme Kararinda,
1948 tarihli kararin yerinde oldugu, tahkikat
asamasinin ilk derece yargilamasi ile son
buldugu kabul edilmis ve bozma kararindan
sonra islah  yapilmasinin  yargilamanin
ivedi bir bicimde ilerlemesine engel teskil
edecegi ileri sirilerek bozma kararindan
sonra islah yapilamayacadi yoniinde hikim
kurulmustur.” BK'ler arasindaki bu ihtilafli
durum, gegmis yillarda doktrinde de pek ¢ok

tartismaya sebebiyet vermistir.'®

Son olarak HMK'nin 177. madde 2. fikrasi
bakimindan getirilen diizenleme ile birlikte
artik Yargitay'in bozma karar veya istinaf
mercii‘in kaldirma karari sonrasi dosya ilk
derece mahkemesinin  dniine geldiginde,
ilk derece mahkemesi tahkikata iligkin bir
islem yaptiginda, bu tahkikat agsamasi sona
erinceye kadar islah hakki kullanilabilecektir.”
Dolayisiyla bu konu ile ilgili bir tartisma
kalmamigtir. Ancak ayni fikranin son ctimlesi
uyarinca dikkate alinmasi zorunluluk arz
eden bir husus bulunmaktadir. Bu husus,
“ustli miktesep hak / wusuli kazanilmis
hak” meselesidir. usuli kazanilmis hak, bir
yargilama sirasinda taraflar ya da mahkemece
gerceklestirilen bir usul iglemi neticesinde
taraflardan biri lehine dogmus bulunan ve
sinirlarina riayet edilmesi mecburi olan haktir.
Buhak, mahkeme tarafindan Yargitay'in verdigi
bozma kararina uyulmasi neticesinde bu karar
lehine olan taraf bakimindan dogabilir veya
bazi meselelerin bizzat Yargitay tarafindan

bozma karari kapsami haricinde birakilmasi
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suretiyle tezahiir edebilir. Ikinci ihtimalde
Yargitay tarafindan bozma kapsamina dahil
edilmeyen kisimlar &zelinde karar kesinlesir.
Bozma kararina uyan mahkeme bu kesinlesen
kisimlar hakkinda yeniden incelemelerde
bulunup hikiim kuramaz. Netice itibariyla bu
kesinlesen kisimlar, lehine sonu¢ dogurdugu
taraf bakimindan usuli kazanilmig hak tegkil
eder.?

HMK'nin  177. madde 2. fikrasinin son
cimlesinde bu husus, “...Ancak bozma
kararnina uymakla ortaya ¢ikan hukuki durum
ortadan kaldirlamaz.” seklinde agiklanmistir.
Dolayisiyla her ne kadar kanun hikmu uyarinca
bozma ilamindan sonra islah yapilabilecegi
kabul edilse de bu kullanimin sinirt yine ayni
hikmidn son clmlesi ile cizilmistir. Ayrica
HMK'nin  “Kétlniyetli Islah” baglkh  182.
maddesi uyarinca islah hakkinin kullanimina
cevaz verilebilmesi icin, bu talebin kétd niyetli
olarak éne slrilmemis olmasi aranmaktadir.
Bu husus, “Islahin davayi uzatmak veya
karsi tarafi rahatsiz etmek gibi kotlniyetli
dislncelerle yapildigi deliller veya belirtilerle
anlasilirsa, mahkeme, islahi dikkate almadan
karar verir. Ayrica hakim, kotiniyetle islaha
bagvurani, karsi tarafin bu ylzden ugradidi
bitlin zararlarini ddemeye ve begylz Tirk
Lirasindan begbin Tirk Lirasina kadar disiplin
para cezasina mahkim eder.” seklinde
hikim altina alinmistir. Ozetle; 1slah hakkinin
kullanilabilmesi icin bu hakkin, bozmaya uyma
karari neticesinde usuli kazanilmig hak tegkil
eden hukuki durumu ortadan kaldirabilecek
nitelikte olmamasi ve bu islah talebinin
kotuniyetli olarak 6ne strilmemis olmasi
gerekmektedir. Aksi takdirde hakim; hikim

kurdugu sirada, taraflarca 6ne surilen islah

talebini gz online almayacaktir.

ilaveten islah hakki bozma ilamindan &nce bir
kez kullanildiysa, bu ilamdan sonra ikinci kez
kullanilabilirlik durumu tartismalara sebebiyet
vermektedir. Neticede Kanun'un 176/2
hikmU uyarinca ayni davada yalnizca bir kez
islah yoluna basvurulabilecedi hikim altina
alinmisti. Bu durumda; Yargitay'in bozma
ilamindan sonra ilk derece mahkemesinin
bozmaya uyma karar vermesi Uzerine
baslayan tahkikat asamasi ile birlikte ortaya
¢ikan yargilamanin, yeni bir dava teskil edip
etmeyecedi hususunun tartisiimasi  6nem
arz etmektedir. S6z konusu yargilamanin
onceki davadan ayri olarak yeni bir dava
teskil edecegini savunan gorisler bulunmakla
birlikte, aksi yonde bunun bozma kararina
konu tesgkil eden davanin devami mahiyetinde
oldugunu savunan yazarlar da vardir. Konunun
dénemine binaen bu mesele, asagida ayn bir

baslik altinda detaylandinimistir.

Tahkikat evresi, HMK'nin 184 ve 185
hiktmleri uyarinca, séz konusu dava ile
ilgili olarak arastirilacak baska bir meselenin
bulunmadiginin  tespiti lzerine mahkeme
tarafindan ilgili asamada (tahkikat asamasi)
sona gelindiginin taraflara bildirmesi ile
neticelenmektedir. Doktrindeki bir goérius
uyarinca; HMK md. 176/2 hikminde

dizenlenmis  bulunan  "ayni  davada”
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ifadesinden kastedilen esasinda yukarida
bahsedildigi  sekilde yeni bir tahkikat
baslangicina kadar gegen siredir. Yani buna
gore bozma ilami neticesinde ilk derece
mahkemesi tarafindan bozmaya uyma karari
verilmis ise, bu uyma karan dolayisiyla
baslayacak olan yeni tahkikat evresi ile yeni
bir davanin basladigi kabul edilecektir. Bu
gorlst savunanlar, ilgili kanun maddesinin
bu sekilde yorumlanmasinin Anayasanin 141.
Maddesi ile getirilen diizenlemenin ruhuna
daha uygun disecegini ileri sirmektedir.
21Aksi yondeki diger bir goriste ise Yargitay'in
bozma karari vermesi neticesinde davanin
bitmis sayilmayacagi, bu durumun yalnizca
yargilamanin bitmesine sebebiyet verecegi,?
bozmaya uyma karari verilmesi ile baglayan
yeni tahkikat evresinin yeni bir dava teskil
etmeyecedi yoniindedir. Ozetle; ilk gorisi
savunan hukukeular, Yargitay’in bozma ilami
neticesinde ilk derece mahkemesi tarafindan
baslatilan yeni tahkikat evresini yeni bir dava
saymakta iken, ikinci goris yanlilari bu bozma
ilamindan sonraki evreyi, 6nceki davanin
devami niteliginde gormekte, dolaysiyla tek

bir dava olarak degerlendirmektedir.

Bu bakimdan ilk gérist savunan hukukgular,
bozmaya uyma karari ile birlikte yeni bir
davanin basladigini savunduklarindan dolayi
bozma ilamindan énce islah hakki kullaniimig
olsa bile bozmaya uyma karari ile baglamakta
olan yeni davada islah hakkinin bir kez
daha kullanilmasinda HMK m. 176/2 geregi
bir beis bulunmadigini savunmaktadirlar.
ikinci goriisii savunanlar ise, bozmaya uyma
kararindan sonra girisilen tahkikat evresi ile

yeni bir davanin baslamadigini, dolayisiyla
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islah hakki bozma ilamindan 6nce bir kez
kullanildi ise bozmaya uyma karari neticesinde
baslayan yeni tahkikat evresinde bir kez daha
kullaniminin kanuna aykirilik teskil edecegini

ifade etmektedirler.

Uygulamada, istinaf veya temyiz kanun
yollarina basvuru asamalarinda dosyalar
ozelinde yeni esas numaralan  tayin
edilmezken, bozmaya uyma karan sonrasi
baslayacak olan tahkikat evresinde yeni bir
esas numarasi verilmektedir. Bu durumda
yeni esas numarasi verilmis dosyanin, dnceki
davanin devami olarak mi degerlendirilecegi,
yoksa yeni bir dava mi teskil edecedi
hususu tartigilabilin. Eger kanun koyucunun
amaci, bozmaya uyma kararindan sonra
baslayan usuli kesiti ayr bir dava olarak
degerlendirmek degilse, uygulamada neden
bu asamada yeni bir esas numarasi tayin
edildigi sorunu gindeme gelecektir. Netice
itibaryla s6z konusu uygulama ve Anayasa
ile givence altina alinan usul ekonomisi
prensibi birlikte degerlendirildiginde, bu usul
kesitini ayr bir dava olarak degderlendirmek
daha isabetli olacaktir. Bu yorum; hem
yargilamanin daha hizli ve daha az maliyetle
neticelenmesi bakimindan, hem de taraflarin
hak kayiplari yasama ihtimallerine engel
olunmasi bakimindan dogru bir yaklagim
teskil edecektir. Usul ekonomisi ilkesinin
islah hakki ile olan iligkisi asagida ayrica
degerlendirildiginden bu baslk altinda

detaylica agiklanmamistir.
Bununla  birlikte  uygulamada  bozma

kararindan sonra ilk derece mahkemesine

giden dosyaya yeni bir esas numarasi
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veriimesi de bu yaklagimin daha isabetli
oldugu iddiasini desteklemektedir. Neticede
bozmaya uyma kararindan itibaren yargilama
tekrar bagladiginda, dosyaya yeni bir esas
numarasi tayin edilmesinin baska turld izah
edilebilecek mantikli bir aciklamasi yoktur.
Eger bu yargilama, énceki davanin devami
niteliginde gorilecekse, uygulamada yeni bir
esas numarasi tayin edilmesindeki amacin ne

oldugu meselesine aciklik getirilemeyecektir.

Anayasa 141 hikmive HMK30/1 hiikimlerinin
usul ekonomisi ilkesine temel teskil ettigi ve
Anayasa 36/1 hikminin de hukuk devleti
ilkesi, iddia ve savunma hakki bakimindan
koruma sagladigi g6z o6nine alindiginda,
islah  hakkinin 6nemi  bakimindan  bu
maddelerin de ayri ayri incelenmesi hususiyet
arz etmektedir. S6z konusu hikimlerin
incelenmesi, kanun koyucunun ilgili kanun
maddeleri ve 1slah hakki iligkisi ¢cercevesinde
gayesinin anlagilmasi bakimindan &nemlidir.

isbu sebeple asagida bu hiikimler ayrica ele

alinmistir.

Anayasanin  141. Madde 4. fikrasi usul
ekonomisi  ilkesinin  dayanagini  teskil
etmektedir.Zilgilifikra, “Davalarinenazgiderle
ve mimkin olan siratle sonuglandiriimasi,
yarginin gorevidir.” Seklindedir. Buna gore
yargilamada esas olan, davanin en hizl
bicimde ve en az giderle sonuglanmasidir.
Ancak; Yargitay'in bozma ilamindan sonra ilk
derece mahkemesinin bozmaya uyma karari
neticesinde vaki olan tahkikat evresinde
islah  hakkinin ikinci kez kullanilabileceginin
kabul edilmemesi durumunda, islaha konu
teskil eden mesele ile ilgili olarak ek dava
acilmasi gerekecedi aciktin. Bu durumda
daha sonra bu ek dava ile goriilmekte olan
ilk davanin birlestirilmesi suretiyle hem zaman
kaybina sebebiyet verilecek, hem de olmasi
gerekenden daha fazla masraf 6denmesi
sebebiyle “en az gider” ve "mumkin olan
stratle  sonuglandinimasi”  gayelerinden
uzaklasma sonucu glindeme gelecektir.
Netice itibariyla; taraflarm, sif bozma
ilamindan énce 1slah hakkini kullandiklarindan
bahisle girisilen yeni tahkikat asamasinda
bu hakki ikinci kez kullanamayacaklarinin
ileri strtlmesi, yargilamanin gereksiz yere
uzamasina sebebiyet verecek, usul ekonomisi

ilkesine ters dsecektir.

Dolayisiyla 141/4 hikmiinden yola cikilarak,
bozmaya uyma kararindan sonra girisilen
tahkikat evresini yeni bir dava olarak
degerlendirmek daha isabetli olacaktir.
Yukarida da belirttigimiz gibi, bu goérisin
temeli usul ekonomisi ilkesidir. Bu sayede

yargilama, kanun koyucunun amacladigi
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sekilde, en az giderle ve mimkiin olan en hizli

sekilde neticelenecektir.

Esasen Anayasa’nin  141. Maddesi ile
hikim altina alinan usul ekonomisi ilkesi,
uygulama alaninin énemine binaen Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’na da sirayet etmistir.
Bu sebeple ilgili kanunun 30. Maddesi ile
dizenleme alani bulmustur. Usul Ekonomisi
ilkesi baslikli 30. Madde, 1. Fikra, “(1)
Hakim, vyargilamanin  makul sire icinde
ve dizenli bir bicimde yiritilmesini ve
gereksiz gider yapilmamasini  saglamakla
yikimludir.”  Seklindedir.  Goéruldigu  gibi
HMK &zelinde, Anayasa’nin 141. Maddesine
paralel bir diizenleme getirilmistir. Buna gore
hakim, s6z konusu yargilamayi makul sire
icerisinde ve gereksiz giderlerin mevcut hale
gelmesini engelleyecek bicimde yuritmeli
ve nihayete erdirmelidir. Taraflar bozmaya
uyma karari neticesinde 1slah yapmalarini
gerektiren bir durum peydah oldugunda ve
talepleri sirf bozmadan 6nce bir kez bu hakki
kullandiklarindan bahisle reddedildiginde,
ek dava acmayi tercih edecek veya daha
fazla masrafa sebebiyet verecegi ve sureci
uzatacagindan endise ederek bu yola dahi
gitmeyeceklerdir. Taraflarn  hak kaybina
ugramasinin  engellenmesi  icin, bozma
ilamindan sonra islah hakkini kullanmalarina
ruhsat vermek yerine, ek dava agilmasi icin
zorlanmalari agikga Kanun ve Anayasa ile
celismekte, yargilama siresinin “makul stire”
cizgisi disindan cikarak uzamasina ve acilan
ek davalar ile birlikte yeni masraflarin peyda

olmasina, dolayisiyla “gereksiz gider”
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kaleminin artmasina netice tesgkil etmektedir.

Anayasa’'nin 36. Maddesi uyarinca getirilen
“"Hak arama hurriyeti” baslkli dizenleme,
“Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri éniinde
davaci veya davali olarak iddia ve savunma
ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Higbir
mahkeme, gobrev ve yetkisi icindeki davaya
bakmaktan kaginamaz.” seklindedir.

Islah hakki, hak arama 6zgiirligu ile dogrudan
alakalidir. Ornegin; maddi tazminat talepli
bir uyusmazlikta isverenine dava ag¢mak
isteyen bir isci, s6z konusu zararin toplamda
ne kadarlik bir meblag teskil ettigini tespit
edemeyebilir. Bu zarari dosya kapsaminda
tayin edecek olan makam uzman bilirkisidir.
Eger slah  kurumu vaki bulunmasaydi,
s6z konusu is¢i bu toplam zarar tutarinin
ongorilemezligi sebebiyle yiksek miktarda
har¢ 6dememek icin belki de gercek zararinin
¢ok altinda bir talep 6ne siirecek ve nihai
karar neticesinde bu tutarla sinirli olarak
6deme almak durumunda kalacak idi. Ancak
islah muiessesesi sayesinde, davanin basinda
dislk miktarda &ne slrdligi talep sonucunu,
bilirkisi raporuna dayanarak arttirabilecektir,
bu surette hak kaybina ugramasinin énine
gecilmis  olacaktir. Islah hakkinin  bozma
ilamindan  sonra ikinci kez kullanimina
misamaha gosteriimesi de benzer olaylarin
bu asamada yasanabilme ihtimali dolayisiyla
isabetlidir.

Teksif ilkesi uyarinca iddia ve savunmanin
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ancak belli bir usul kesitine kadar ileri
strilebilmesine temel teskil eden disiince,
yargilamanin makul siirede neticelenmesi ve
gereksiz yere, k&t niyetli olarak uzatiimasinin
ontne gecilmesidir.2* Bu ilkeden yola ¢ikilarak,
islah hakkinin bozma ilamindan sonra ikinci
kez kullanilmasinin yargilamanin nihayete
ermesine engel teskil edebilecedi, bunun koti
niyetli olarak kullanilabilecegi éne surilebilir.
Ancak boyle bir durumun gerceklesme
ihtimali bulunsa bile, yargilamanin gereksiz
yere uzatiimasi ihtimalinin mi yoksa taraflardan
birinin hak kaybina ugramasi ihtimalinin mi
daha sakincali sonuclar meydana getirecegi
tartismasi  glindeme gelebilecektir. Boyle
bir ihtimalde, esasen bu hakkin ikinci kez
kullanilmasinin  yargilamayir gereksiz yere
uzatabilecedi cekincesi belli dlcide haklilik
teskil etmektedir. Ancak; mesele farkli
bir agidan ele alindiginda, &rnegin islah
hakkinin  kullanilmasina miisaade edilmek
yerine taraflarin konu &zelinde ek dava
agmaya yonlendirilmesi durumunda, bu
husus yargilamanin belki de daha fazla
uzamasina sebebiyet verebilecektir. Yani
her hallkérda islah hakkinin bozma ilami
neticesinde ikinci kez kullanimina misaade
edilmemesi, taraflar bakimindan ek dava
acgilmak suretiyle ya yargilamanin daha fazla
uzamasina ve daha fazla masrafin peydah
olmasina sebebiyet verecek, (bu durum usul
ekonomisi ilkesine de aykirilik teskil edecektir)
ya da taraflarin bu siire ve masraf ¢ekinceleri
dolayisiyla bu vyollara bagvurmayarak hak
kaybi yasamalar sonucunu doguracaktir. Bu
acidan degerlendirilirse; ikinci ihtimal, 1slah
hakkinin kullanilmasina ikinci kez misamaha

gosterilmesini  tesvik eden ilk ihtimal ile

bakimindan olumsuz neticelere sebebiyet

vermeye daha meyillidir.

Uyusmazhidin  her iki tarafinn da ayni
dava icerisinde islah hakkina yalniz bir kez
basvurabilecegi HMK md. 176/2 ile hikim
altima alinmistir?® Dolayisiyla ayni  dava
icerisinde taraflar ancak bir kez islah yoluna
basvurabileceklerdir. Bu bakimdan yukarida
da deginildigi Gzere bozma karari sonrasinda
ilk derece mahkemesinin bozmaya uymakarari
verdigi ve yeniden tahkikat asamasina gectigi
evrenin yeni bir davanin baslangici sayilip
sayllmayacagi 6nemlidir. Bu degisiklik ile
vurgulanmak istenen sey, 1slahin yapilabilecek
olmasi kosulunun, bozma kararindan sonra
tahkikata devam edilecegi ihtimalinde, bu
tahkikat asamasinin tamamlandigi zamana

kadar yapilabilecek olmasidir.¢

Son degisikliklerle birlikte, bozma kararindan
sonra islah hakkinin kullanilabilirligi Gzerine
bir ihtilaf kalmadigi meselesi yukarida

aciklanmistir. Bununla birlikte bahsedilen bu
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islah hakkinin bozma kararindan sonra ne
sekilde ve hangi sartlarla kullanilabilecegi ilgili
kanun maddesinde acik bir bicimde hikme
baglanmadig icin doktrinde tartismalar bu
konu Uzerinde yogunlagmaktadir.

Bu baglamda doktrinde bir gorise gore,
ilgili kanun maddesi? islah hakkinin bir kez
kullanilabilecegini belirttigi icin bu hak bir kez

kullaniimakla tiketilecektir.

Dolayisiyla bozmadan 6nce 1slah hakkini
kullanan kisi, kosullar olusmus olsa bile
bu bozma kararindan sonra yeniden islah
yapamayacaktir.?® Yani islah hakkinin bozma
kararindan sonra kullanilabilmesi icin ilk
yargida tiketilmemis olmasi gerekmektedir.??
Yine doktrinde ayni yonde bir gorlse gore
HMK m. 176/2 uyarinca iddia ve savunmanin
degdistiriimesi veya genisletilmesi yasaginin
istisnasi  niteligindeki slah hakkinin, ayni
dava icerisinde bir kez kullanilabilecegine
iliskin  kural bozma kararindan sonra da
gecerlidir.  Dolayisiyla ilgili kanun hikmi
aciktir, bozmadan 6nce islah hakki bir kez
kullanildiysa, yeniden tahkikat yapilacadi
one surllerek ikinci kez islah yapilamamasi
gerekmektedir.®* Yine doktrinde ayni yonde
bir goris uyarinca yeni kanuni diizenlemede
islah hakkinin yalnizca bir kez kullanilabilecegi
prensibi degisiklige ugramamustir. Bu sebeple
islah hakki bozma karari verilmeden &nce bir
kez tuketilmis ise tekrar kullanilamayacaktir.3'Bu
yonde fikir belirten baska bir yazar ise, kanun
degisikligi ile kesinlesen, 1slahin  bozma
kararindan sonra da kullanilabilmesi hakkinin
kisiye ikinci bir islah imkani tanimadigini, bu

sebeple kanun yoluna bagvurulmadan &nce
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islah hakki taraflarca bir kez tiketilmis ise
bozmadan sonra ikinci kez kullanilamayacagini
savunmaktadir3?Dolayisiyla  bu  yazarlar;
bozmadan sonra girisilen yargilamayi mevcut
davanin devami olarak nitelendirdikleri ve
kanunda da ayni dava icerisinde i1slah hakkinin
bir kez kullaniimakla tikenecegi belirtildigi
icin, bozmadan once bir kez kullanildigi
ihtimalde bu hakkin bozma kararindan sonra

tekrar kullanilamayacagini savunmaktadirlar.®

Yukarida acikladigimiz ilkeler cercevesinde;
oncelikle bu yazarlar, kanun maddelerini ¢ok
kati bicimde yorumlamaktadirlar. Fikirleri
incelendiginde, ilgili maddeler diizenlenirken
kanun koyucu tarafindan gtidilen amag yerine
yalnizca madde lafizlarina odaklandiklari
gorilmektedir.  Bir  kere, yukarnda da
degindigimiz gibi ilgili hikiimde gegen “ayni
davada” ifadesinden ne anlasilmasi gerektigi
hususu hukukeular arasinda ihtilafa sebebiyet
vermektedir. 28253 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Yonetmeligi ve 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunu incelendiginde dahi
dava kavramindan tam olarak ne anlasilmasi
gerektigi, neden bozmaya uyma karari
neticesinde eski dosyaya yeni bir esas
numarasi tayin edildigi meselelerine aciklik
getirilmedigi goérilmektedir.

Bunun yaninda normlar hiyerarsisinde
Anayasa Kanunlardan Ustlindir. Bu sebeple
Kanun hikimlerinin Anayasa maddelerine
ve ruhuna uygun olma mecburiyeti vardir.
Acik bicimde gorildigi Uzere; vyazarlarin
yorumlari, Anayasa’da koruma altina alinan
"Usul Ekonomisi ilkesi"ne ters diismektedir.
Kanunlarin ~ Anayasa’ya  uygun  olma
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mecburiyeti g6z 6nine alindiginda dahi
kanun koyucunun bu maddeyi diizenlerken,
bozmaya uyma kararindan sonra baslayan
yeni tahkikat evresini yeni bir dava olarak
degerlendirmekte oldugu aciktir. Dolayisiyla,
taraflarin  bozmadan 6nce islah hakkini
bir kez kullanmis olsalar bile bozmaya
uyma kararindan sonra baslayan yeni dava
asamasinda tekrar kullanmalarinda bir beis
bulunmadigr kabul edilmelidir.

Bunun yaninda normlar hiyerarsisinde
Anayasa Kanunlardan istindir. Bu sebeple
Kanun hikimlerinin  Anayasa maddelerine
ve ruhuna uygun olma mecburiyeti vardir.
Acik bicimde gorildigu Uzere; yazarlarin
yorumlari, Anayasa’da koruma altina alinan
“Usul Ekonomisi ilkesi“ne ters diismektedir.
Kanunlarin ~ Anayasa'ya  uygun  olma
mecburiyeti gbz onine alindiginda dahi
kanun koyucunun bu maddeyi dizenlerken,
bozmaya uyma kararindan sonra basglayan
yeni tahkikat evresini yeni bir dava olarak
degerlendirmekte oldugu aciktir. Dolayisiyla,
taraflarn bozmadan &énce slah  hakkini
bir kez kullanmis olsalar bile bozmaya
uyma kararindan sonra baslayan yeni dava
asamasinda tekrar kullanmalarinda bir beis

bulunmadigr kabul edilmelidir.

Doktrinde azinhgi olusturan aksi yonde bir
fikre gore ise; bozma kararindan sonra ikinci
kez islah hakkinin kullanilamayacagdini savunan
hukukgular her ne kadar usuli kazanilmig
hak muessesesini 6ne surseler ve bu hakkin
ihlal edildigini savunsalar bile, aslinda 176/2
hikmiinde belirtilen “ayni davada” ifadesi ile

kastedilen durum yeni bir tahkikat agamasinin
basladigi ana kadar gecen sire seklinde
anlasilmalidir. Yani, yeni bir tahkikat asmasina
gecildigi anda yeni bir dava basladigi kabul
edilmelidir. Bu sebeple bozma kararindan
sonra yeni bir tahkikat asamasina girisilmis
ve bu yeni tahkikat asamasi henlz ilk derece
mahkemesinde nihayete ermemisse, bu
ihtimalde usuli kazanilmis hakkin ihlal edildigi
éne sirilemeyecektir. iste bu ihtimalde,
Yargitay tarafindan verilen bozma karar
sonrasi girisilen yeni tahkikat asamasi yeni
bir dava niteliginde kabul edildiginden, bir
yenilik doguran hak olan islah hakki, ikinci
kez ileri surilebilecektir. Cunki hikim
bozuldugunda ve bozma kararina ilk derece
mahkemesi tarafindan uyuldugunda, bu
karardan 6nce tiketilmis bulunan slah
hakkinin etkisi de ortadan kalkacaktir.3* Aksi
yonde bir degerlendirme ile 176/2 hitkmiiniin
yanhs uygulanmasi usul ekonomisi ilkesine
aykinlk teskil edecek, bunun sonucunda
yargilamanin  gereksiz yere  uzamasina

sebebiyet verebilecektir.3®

Azinlik  gorls degerlendirildiginde; ilgili
yazarin gorlglerinin  tutarli ve Anayasaya
uygun oldugu anlagilmaktadir.  Nitekim
yazar; hikmin bozuldugu ve ilk derece
mahkemesinin bozmaya uyma karar verdigi
ihtimalde, mahkeme yeniden hiikim kuracagi
icin dnceden kullanilan 1slah hakkinin etkisi
devam etmeyecegini ifa etmistir. Dolayisiyla,
hem “Cogunluk Goris” basghd altinda
aciklandigi  Uzere, Anayasa’'nin  oziyle
celismemesi bakimindan hem de d6nceden
kullanilan 1slah  hakkinin  her haltkarda

yeniden baslayan yargilama sebebiyle etkisiz
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kalacagindan bahisle, azinlik goris daha
isabetlidir.  Sayilan  sebeplerle, bozmaya
uyma karari neticesinde baslayan tahkikat
evresi ile yeni bir davanin peyda oldugu
ve islah hakkinin bozma kararindan &nce
kullanilmis olsa bile yeniden kullanilabilecegi

sOylenebilecektir.

Islah miessesesi, mevcut olabilecek hak
kayiplarinin - 6niine  gegilmesi maksadiyla
getirilmis bir kurumdur. Yukarida degindigimiz
gorlglerden ve kanun maddelerinden yola
cikarak; daha 6ncesinde islah hakki bir kez
kullanilmig  olsa bile, bozma kararindan
sonra yeniden kullanilabilmesi  gerektigi
kanaatindeyim. Burada azinlik goristine
katiliyorum. Aksi takdirde taraflarin ek
bir dava agmak suretiyle hareket etme
mecburiyetinde bulunmalari, yargilamanin
gereksiz yere uzamasina sebebiyet vererek
usul ekonomisi prensibine aykirilik teskil
edecektir. Bu sekilde yargilama uzayacaktir.
Bu durum Anayasa tarafindan korunan prensip
ile celisecektir. Bazi durumlarda taraflarin
hak kayiplarina bile sebep olabilecektir.
Bu sebeple bozma kararindan sonra ilk
derece mahkemesi tarafindan baglatilan
yeni bir tahkikat asamasinin yeni bir davanin
baslangici  niteliginde  degerlendiriimesi
derece mahkemesi yeni bir karar verecegi
icin artik onceden tiketilmis olan islah
hakkinin da etkisi yok olacaktir. Bu sebeple
yeni bir tahkikat asamasina girildiginde yeni
bir davanin basladiginin kabuli isabetlidir.
Dolayisiyla bozma kararindan sonra islah
hakkinin ikinci kez kullaniimasi kanuna aykirihk

teskil etmeyecektir. Nitekim ilgili kanunun
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176/2 hikmi “ayni davada” ifadesine yer
vermistir. Yani islah hakki ayni dava icerisinde
bir kez kullanilabilecektir. Ancak biz bozma
kararindan sonra ilk derece mahkemesinin bu
karara uyarak baslattigr yeni tahkikat agmasini
yeni bir dava olarak degerlendirdigimiz
icin burada yeni bir davanin bagladigini
kabul ediyoruz ve islah hakkinin daha énce
kullanilmig olmasi ihtimalinde de bozma
kararindan sonra ikinci kez kullanilabilecegini

savunuyoruz.

Daha 6nce kullanilmis olsa dahi islah hakkinin
bozmaya uyma kararindan sonra ikinci kez
kullanilabilecegdinin kabuli, teksif ilkesi ile
korunmak istenen amac¢ bakimindan da
uygundur. Nihayetinde taraflarin ek dava
agmaya yonlendirilmesi yargilamanin daha
fazla uzamasina ve daha fazla masrafin peyda
olmasinda sebebiyet verebilecek; bu durum
da taraflarin hakkini aramaktan vazgecmeleri
sonucunu  dogurabilecektir. Bu  sebeple
Yargitay'in bozma ilamindan sonra baslayan
evrenin yeni bir dava teskil ettigi yonindeki
boylesi bir cikarim hem Anayasa’nin ruhu hem

de fiili uygulama bakimindan daha isabetlidir.

Netice itibariyla; Yukarida sayilan sebeplerle,
hem usul ekonomisi ilkesi geregi hem
hak arama hirriyetinin énemi hem de fiili
uygulama bir arada degerlendirildiginde
islah hakki, daha 6nce bir kez kullaniimig
olsa bile Yargitay'in bozma ilamindan sonra
ikinci kez kullanilabilmelidir. Béylesi bir yorum

Anayasa'nin 6zline daha uygun olacaktir.
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IHTIYATI HACiZ UYGULAMA
SARTLARININ VE HAKSIZ iHTiYATi
HACIZDEN KAYNAKLANAN TAZMiIN
SORUMLULUGUNUN MULKIYET HAKKI
BAGLAMINDA DEGERLENDIRILMESI

Giris

Bir borg iligkisinin tarafi olan alacakl kimseler,
borcun vadesinde ve tam olarak ifa edilmesini
istemektedirler ancak her zaman borcun ifas
(zaman ve/veya bedel acisindan) geregince
yerine getirilmeyebilir. Bu gibi durumlarda
basvurulacak olan yargilama yahut icra takibi
stireclerinin uzun olmasi; alacagini hali hazirda
tahsil edememis olan alacakli agisindan
katlanilamaz durumlar (hukuki ve mali olarak)
meydana getirirken giderilmesi mumkin
olmayan kayiplara da yol agabilmektedir.

Sahibine; Uzerinde hakimiyet kurulabilen,
belirlenebilir olan, yasaya ve toplum yararina
aykin olmayan her turli esya Uzerinde
kullanma, yaralanma ve tasarrufta bulunma

gibi en kapsamli ve etkili imkanlari taniyan

mulkiyet hakkinin  calismamizin  basinda
belirtmis oldugumuz hususlar neticesinde
zarar gormemesi adina kamu tarafindan
bir takim 6nlemler alinmaktadir. Zira bazi
durumlarda belirli bir esya yahut malvarliginin
herhangi bir tedbir veya yaptirm olmaksizin
bir kimsenin midlkiyeti altinda bulunmasi
bir baska kimsenin milkiyet hakkina
dolayisiyla da malvarligina ciddi sekilde zarar

verebilmektedir.

Bu nedenle kanun koyucu tarafindan cesitli
gecici  koruma miuesseseleri dlzenlenmis
ve belli dlcide hakliligini ortaya koyabilen
alacaklinin (hak sahibinin), uzun yargilama
yahut icra takibi sireclerini beklemeksizin,
alacaginin glivence  altina alinmasi
saglanilmaya caligilmistir. Bu gegici hukuki
korumlardan olan ve milkiyet hakkini
sinirlandiran bir kanuni yol olarak karsimiza
cikan ihtiyati haczin; para veya teminat
alacaklarinin kesin hacizden 6nce mahkeme
karari ile, bor¢lunun malvarligina el konularak,
gecici glvence altina alinmasi seklinde
tanimlanabilmesi mUmkindur. Cesitli
Ulkelerin hukuk diizenleri icerisinde de benzer
sekilde kendine yer bulmus olan ihtiyati haciz
muessesinin kisilerin malvarligi Gizerinde ivedi

ve etkili bicimde sonu¢ dogurmasi nedeniyle
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irdelenmesi  gerektigi  kanaatindeyiz. Bu
cihetle calismamizda; ihtiyati haciz karan
alinabilmesi igin gereken sartlar, ihtiyati haciz
kararinda dikkat edilmesi gereken menfaat
ve hak dengesini Anayasal hak olan mulkiyet
hakki temelinde inceleyerek, caligmamizin
sonunda, haksiz olarak tatbik edilen ihtiyati
haciz nedeniyle meydana gelen zararlardan
sorumlulugun hangi sartlarda ve ne dlgide
kime ait oldugunu degerlendirecek ve
milkiyet hakkina iliskin etkilerini ortaya
koyacagz.

I. ihtiyati Haciz Kavrami ve ihtiyati Haciz
Tatbik Sartlar

ihtiyati haciz kavrami; alacagina kavusamama
konusunda ciddirisk altinda olan ve haklihgini
yaklasik ispat cergevesinde ortaya koyan
alacakhlarin  korunmasi icin tesis edilmis
bir hukuki koruma metodu dolayisiyla da
hukuki bir care olarak kargimiza ¢ikmaktadir.
Hukuki care ifadesini kullaniyoruz keza ihtiyati
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haciz bir yargilama faaliyeti olmakla birlikte

bir dava olmayip rehinle temin edilmemis,
muaccel yahut mistakbel para borcu
alacaklisinin  giderilmesi imkansiz zararlara
ugramasinin oniine gecilmesini hedefleyen

bir miessesedir.’

Bir dava acilmadan o6nce yahut derdest
bir dava esnasinda talep edilebilecek
ihtiyati  haczin tatbik edilebilmesi icin
aranan  sartlar  hukukumuzda  muglak
sekilde birakiimamis olup somut ve belirli
sekilde  sinirlandinlmistir. Kanaatimizce
gerekli sartlarin somut ve belirli sekilde
sinirlandinimasi yerindedir. Zira kimi zaman
ihtiyati haciz talebinde bulunulan mahkemece
haczin muhattabi olan bor¢lu dinlenmeden
karar verilebilmekte bu suretle hakkindaki
ihtiyati haciz sitrecinden dahi haberdar
olmayan bor¢lunun malvarliginda ivedi ve
ciddi sonuglar meydana getirecek durumlar
ortaya cikabilmektedir (Yargilama sirecinin

bir tarafi olan bor¢lunun dinlenmeksizin ve
yaklagik ispat ile karar verilebiliyor olmasi
ihtiyati haczi genel hikimlere goére gorilen
bir davadan ayiran en o6nemli noktadir).?
ihtiyati haczin; alacaklinin ve borglunun
malvarligi Gzerindeki etkileri ile ihtiyati haciz
kararina karsi gergeklestirilebilecek itiraz ve
istinaf bagvurusu calismamizin ileriki baglklar
altinda incelenecek olup bu baslik altinda ise

ihtiyati haczin sartlarn ve tatbiki irdelenecektir.

Calismamizin yukarida yeralan kisminda da s6z
ettigimiz lzere ihtiyati haczin uygulanabilmesi
icin aranan sartlar icra ve Iflas Kanunumuzca,
para borcununun vadesi agisindan tasnif
edilmis ve somut sekilde belirtiimistir. Vadeye
iliskin yapilan tasnifin ilk kisminda muaccel
alacaklara iliskin diizenleme getirilmis (iiK
md. 257/1) ve muaccel bir para alacad igin,
rehinle temin olmamig olmasi sartiyla, borcun
ifa edilmemis olmasi ihtiyati haciz karan
verilmesi icin yeterli kabul edilmistir. Burada
ihtiyati haciz talebinde bulunan alacaklinin
Uzerine dusen ylkimlulik alacagin muaccel
hale geldigini ve buna kargin ifa edilmedigini

yaklasik olarak ispat etmek olacaktir. 3

Muaccel alacaklara iliskin ihtiyati haciz
tatbikinde “suresinde ifa edilmemis ve rehinle
temin edilmemisolma” sartiyeterligérilmekte
olmasina karsin henliz muaccel olmayan bir
alacaga ilisikin talep edilen ihtiyati hacizde
(IiIK md. 257/2 b.1) ise “borclunun belirli bir
yerlesim yerinin olmamasi” veya “bor¢lunun
taahhutlerinden kurtulmak ~ maksadiyla
mallarini gizlemesi, kagirmasi veya kendisinin
kacmaya hazirlanmasi yahut kagmasi ya da

bu maksatla alacaklinin haklarini ihlal eden
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hileli islemlerde bulunmasi” sartlarindan
en az birinin varligr aranmakta ve ancak bu
sartlarin saglanmasi hainde alacaklinin ihtiyati
haciz istemede hukuki yararinin oldugu kabul
edilmektedir.

Kanaatimizcehentzmuaccelolmamisalacaklar
hakkinda ihtiyati haciz tatbik edilebilmesinin
daha siki sartlara baglanmis olmasi saglikli
sonuglar meydana getirmektedir. Keza hentz
muaccel olmamis alacaklar hakkinda kolayca
ihtiyati haciz karari verilebilecek olmasi
halinde kisilerin borg iliskisi doguran hukuki
islemler tesis etmekten ciddi dl¢lide imtina
edebilmesi, bu suretle sosyal iliskilerin ve
ticari faaliyetlerin yurutilmesinde aksamalarin

meydana gelebilmesi olasidir.

Alacakli tarafindan ihtiyati haciz talebinde
bulunulmasinin akabinde mahkemece
sartlarm mevcut olup olmadigina dair
bir inceleme yapilmali, gerekli gérilmesi
halinde borglu taraf dinlenmeli ve teminat
mukabilinde ihtiyati haciz tatbik edilmesine
karar verilmelidir. Tim bu yargilama safhasinda
ise hukuki yararin, teminat miktarinin hakkin
kullanilmasina etkisinin, mdlkiyet hakkinda
meydana gelecek etkilerin bitiin yonleriyle
degerlendirilmesi  dolayisiyla makalemizin
de temelini olusturan menfaat dengesinin

kurulmasina azami dikkat edilmelidir.

Il. ihtiyati Haciz Uygulamasinda Hak ve
Menfaat Dengesi

Calismamizin esas noktasini meydana getiren
“ihtiyati hacizde hak ve menfaat dengesi”
kavraminin irdelenebilmesi adina o&ncelikle

ihtiyati  haciz  yargilamasinin  unsurlar
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belirlenerek taraflara sagladigi kolayliklar ve
yine taraflara getirdigi yiktumlulikler ortaya
konulmali ve akabinde ise ihtiyati haciz
kararina karsi basvurulabilecek hukuki yollar

belirlenmelidir.

Bu baglamda ilk olarak ele alinmasi gereken
husus ihtiyati haczin mahkemece uygun
gorilecek bir teminat mukabilinde verilecek
olmasidir. Bu uygulama ile keyfi ihtiyati
haciz basvurularinin dniine gegilmesi (salt
bor¢luya zarar verme amaci giiden bagvurular
gibi) ve ihtiyati haczin haksiz olarak tatbik
edilmesi halinde bor¢lunun ve ilgili G¢linct
kisilerin ugrayacagi zararlarin giderilmesi
amaclanmaktadir. Bu suretle ihtiyati haczin en
temel sartlarindan birini tegkil eden teminat
miktarinin basvuruya konu somut olay goéz
oninde tutularak; alacaklinin ve borglunun
milkiyet hakkina zarar vermeyecek nispette
ve hakkaniyete uygun olarak belirlenmesi
ihtiyati hacizde hak ve menfaat dengisinin
saglanmasinda kanaatimizce en 6nemli rolu

Ustlenmektedir.

Uygulamada karsimiza ¢ikan ve %10 - %15
bandinda hikmedilen teminatlar hakim
acisinsan yol gosterici olsa da hakim bu
oranlara siki sikiya bagli kalmamali, yargilama
konusu edilen her bagvuru hakkinda 6zel bir
muhakemede bulunmalidir* Zira teminat
miktarinin - somut olayin ve hakkaniyetin
gerektirdiginden yiksek olarak belirlenmesi
alacaklinin hak arama hdrriyetini ihlal ederek
alacaginin glivence altina alinmasini énemli
dlclide zorlagtiracakken; somut olayin ve
hakkaniyetin gerektirdiginden az bir teminat

karsiliginda ihtiyati haciz karari verilmesi ise
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bor¢lunun malvarligina orantisiz ve haksiz
bir midahale olarak nitelendirilebilecek ve
bunun yani sira ihtiyati haczin haksiz ¢ikmasi
neticesinde borglunun  ve ilgili Gglincl
kisilerin ugrayabilecekleri zararlarin tazminini
imkansiz hale getirebilecektir. Keza Yargitay
ve Bolge idare Mahkemeleri tarafindan
verilen kararlarda da hak arama hrriyetinin
korunabilmesi ile olasi zararlarin tazmin
edilebilmesi icin uygun miktarda teminata
hikmedilmesi gerektigi vurgulanmaktadir.®
Teminat miktarinin belirlenmesinin menfaat
dengesinin korunabilmesi adina elzem oldugu
gerek bizim kanaatimiz nezdinde gerekse de
makalemizde atifta bulundugumuz doktrin
gorusleri ile yarg kararlar nezdinde sabittir.
Bu hususun yani sira ihtiyati haczin teminat
mukabilinde tesis edilecegi kuralinin istisnalari
bulunmakta ve bu istisnalar ile de menfaat
dengesinin  korunmasi  amaglanmaktadir.
Keza alacagin bir ilama dayaniyor olmasi
halinde alacakli, teminat yukimldlaga
altinda birakilmaksizin ihtiyati haciz talebinde
bulunabilecekken; ilam niteliginde  bir
belgeye dayanan alacak hakkinda istenen
ihtiyati hacze iliskin  muhakkak teminat
istenmesi gerekmememekte olup bu husus
hakim takdirine birakilmis bu suretle elinde
ilam yahut ilam niteliginde belge bulunan
alacaklinin alacaginin giivence altina alinmasi

kolaylastirlmistir.®

Kanaatimizce elinde ilam niteliginde belge
bulunan alacaklinin da tipki elinde ilam
bulunan alacakli gibi hakimin takdirine
birakilmaksizin ~ teminatsiz  olarak ihtiyati
haciz talep edebilmesi gerekmektedir.

Keza kanun koyucu tarafindan bir belgenin

ilam niteliginde oldugu belirtilmigsken ve
ilgili belgeye dayanmak suretiyle alacakl
tarafindan ilamli icra takibi dahi yapilmasi
muimkinken ihtiyati haciz talebinin alacaklinin
teminat yatirmasi sartina baglanabilecek
olmasi icra ve usul hukuku bakimindan
bir tezat tegkil etmekte ve kanunun ilam
niteliginde oldugunu belirttigi belgeye iliskin
degerlendirmenin hakim tarafindan yeniden

yapilmasinin énlini agmaktadir.

ihtiyati  hacizde  menfaat  dengesinin
gozetilmesine  iliskin  bir  diger unsur
ise yaklasik ispat sarti olarak karsimiza
cikmaktadir. Keza ihtiyati haciz, uyusmazligin
esas! hakkinda verilmis olan nihai bir karar
olmayip vyalnizca alacaga kavusulabilmesini
kolaylastiran ve guvence altna alan bir
uygulama  oldugundan  dolayr talepte
bulunan alacaklinin tam ispat yerine yaklasik
ispat kilfeti altinda tutulmasi ihtiyati haciz
muiessesesinin amaci agisindan yerindedir.
Nitekim iddianin dogru olma ihtimalinin
dogru olmama ihtimaline goére daha agir
bastigi durumlari ifade eden “yaklasik ispat”’,
ivedi ve ihtiyati bir uygulamanin ruhuna
daha uygun dismektedir. Bunun yani sira
uygulamanin ruhuna ve menfaat dengesine
uygun disen bir diger durum ise satlarin
muglak birakilmaksizin net sekilde kanunda
gosterilmesi ve sartlar bakimindan muaccel
ve mistakbel alacaklar agisindan ayrima
gidilerek; mustakbel alacaklar hakkinda tesisi
talep olunan ihtiyati haczin daha siki sartlara
baglanmasi olarak kargimiza ¢ikmaktadir.
Ayrica ivedi olarak ve bor¢lu haberdar
edilmeden karar verilmesinin  gerektigi

hallerde mahkemece bor¢clunun dinlenmesine
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iliskin - bir zorunluluk getirilmemesi; buna
karsin alacakli agisindan herhangi bir hak
kaybina sebep olmayacagi ve sakincasi
bulunmadigi kanaatinde olunmasi halinde
ise bor¢lu dinlenerek karar verilebiliyor ve
bu suretle bor¢lunun malvarligi Gzerindeki
etkinin haksiz ve orantisiz olmasinin 6nline
gecilebiliyor olmasi gerek hakkaniyet gerekse
de menfaat dengesi acisindan &l¢ili yaklagim
sergilendigini ortaya koymaktadir.

ihtiyati haciz karari verilmesinin akabindeki
on gun igerisinde alacakli tarafindan kararin
geregi icin icra dairesine bagvurulmasina
iliskin bir zorunluluk getirilmesi aksi halde ise
ihtiyati haciz kararinin kendiliginden kalkmasi
ve ihtiyati haczin kesin hacze dénlismedigi
slirece satig istenememesi; borglunun strekli
hukuki bir tehdit altinda kalmasinin énlenmesi
ve alacaklinin keyfi bir davranig sergilemesinin
online gecilmesi agisindan ciddi bir 6nem arz
etmektedir. Bunun yani sira ihtiyati haczin
tatbikinin ardindan bor¢lularin ve ilgili Gglinct
kisilerin hacizden haberdar edilebilmesi icin
kendilerine tebligat goénderilmesi hukuki
dinlenilme hakki ile silahlarin esitligi ilkesinin
zedelenmemesini saglamaktadir.

ihtiyati haczin tatbik edildigine dair kendisine
tebligat yapilan borglu, tebligatin kendisine
ulastigr tarihten itibaren, ihtiyati haciz karan
verilirken dinlenilmemis olma sartiyla, haczin
hukuksuz oldugu gerekcesini ileri strerek
itirazda bulunabilecektir. Itirazda bulunabilme
stresi ilgili Gglncd kisiler icinse ihtiyati haczin
ogrenildigi tarihten itibaren baslamaktadir.

Yalnizca karar verilirken dinlenmemis olan
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hukuksuz oldugu gerekcesini ileri slrerek
itirazda bulunabilecektir. Itirazda bulunabilme
suresi ilgili Ggtined kisiler icinse ihtiyati haczin
6grenildigi tarihten itibaren baglamaktadir.

Yalnizca karar verilirken dinlenmemis olan
bor¢lularin  karara itiraz edebiliyor olmasi
kanaatimizce  yerindedir.  Keza  kararin
veriimesine  iliskin  yapilan  yargilama
esnasinda ileri  slUrebilecek iddia ve
itirazlarin daha sonradan ileri strilemeyecek
olmasi adeta iddianin genisletilememesi
kuralinin  bir tezahirl niteliginde olup
yargilamanin sirincemede birakiimamasina
ve mahkemenin is ylkinin gereksiz olarak

arttinlmamasina hizmet etmektedir.

itirazin yani sira borglu tarafindan teminat
gosterilmesi  suretiyle de ihtiyati haczin
kaldirlabiliyor olmasi menfaat dengesine
katki saglamakta olup alacaklinin alacagini
korumakta ve borclunun malvarligina haciz
uygulanmasinin  6niine  gegmektedir.  Bu
dizenlemenin en ciddi faydasi muhakkak
ki tacirler ve sirketler acisindan ortaya
¢cikmakta ve strekli olarak finansal iglemlerde
bulunan ticaret erbaplarinin haciz nedeniyle
kredi notunun dismesi gibi magduriyetler

yasamamasi saglanmaktadir.

Ayrica itiraz Uzerine verilen kararin istinaf
kanun vyoluna tabi olmasi da yalnizca ilk
derece mahkemesince verilen kararlar ile
taraflarin malvarligi Gzerinde etki meydana
getirilmesinin  dnline gecilmis, bu suretle
hukuki ve ekonomik istikrar saglanmaya

gayret gosterilmistir.
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icra ve iflas Kanunumuzun 259/1. maddesince
haksiz  olarak ihtiyati haciz  koyduran
alacaklinin, borglunun ve ilgili Gglincl
kisilerin bu haksiz haciz nedeniyle ugradidi
tim  zararlardan sorumlu oldugu hikme
baglanmissa da sorumlulugunun sinir ve
sartlarinin belirlenmesi kanaatimizce yerinde

olacaktir.

Doktrinde  fedakarhgin  denklestirmesine
dayanan kusursuz sorumluluk hali olarak
nitelendirilen ihtiyati hacizden kaynaklanan
sorumluluga iliskin dava,® genel esaslara
gore ve genel mahkemelerde goriilen bir tir
tazminat davasi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Bu davanin davacisi konumunda bulunan
bor¢lu yahut ilgili Gglinct kisi; ihtiyati haciz
tatbik edilmesinin haksiz oldugunu ve bu
nedenle maddi/manevi zarara ugradiklarnni

ispatla mukelleftir.

ispat edilecek olan hususlar; ihtiyati haczin
haksiz olarak tatbik edildigi ve meydana
gelen zarar ile haksiz ihtiyati haciz arasinda
bir illiyet bagmnin  bulunmasi  seklinde
karsimiza ¢cikmaktayken doktrinde, alacaklinin
sorumlulugunun; ihtiyati haczin koyduruldugu
andan kaldinldigi ana kadar sbéz konusu
olacagi, bu slre zarfi diginda meydana
gelen zararlardan ise alacaklinin sorumlu
tutulamayacagr yonindeki goérusin karsilik

buldugu unutulmamalidir.

Yargi kararlarinda ve doktrinde kabul gérmis
yaklagim olan; zararin ve illiyet baginin

aranmasi, sorumlulugunun haczin tatbik

edildigi slre agisindan sinirlandinimasi ve
zarar tazmininin istenebilmesinin zamanagimi
stiresine tabi kilinmasi menfaat dengesini
saglamakta ciddi rol Ustlenmektedir. Keza
ihtiyati haciz talebi esansinda alacakliya
teminat ve yaklasik ispat sorumlulugunun
ylUklenmesi gibi ihtiyati hacizden kaynaklanan
tazminata iligkin yargilamada da borgluya
bir takim sorumluluklarin  yiklenmesi ve
alacaklinin  sorumlulugunun  sinirlanmasi
hukuki glvenlik ve 6ngérilebilirlik agisindan
yerinde  uygulamalar  olarak  karsimiza
ctkmaktadir.

ihtiyati  haciz  uygulamasi ile yalnizca
borclunun malvarhigina iliskin bir midahale
s6z konusu olmayip mistakbel getirilerinin
glivence altina alindigi hususu gbéz 6niinde
tutularak alacaklinin da mal varli§i Gzerinde
ciddi bir midahale meydana geldigine
dikkat cekilmeli; bu suretle ihtiyati haczin tim
taraflarinin mulkiyet haklari Gzerinde bir takim

etkiler meydana geldigi unutulmamaldir.’

Hal boyleyken; mahkeme karar neticesinde
dolayisiyla da kamu guci kullanilarak tatbik
edilen ihtiyati haczin taraflarin mal varlid
Uzerine olan etkilerinin ve milkiyet hakkina
iliskin mudahalenin sinirlarinin  belirlenmesi

ciddi derecede énem arz etmektedir

Basta Anayasamiz olmak Uzere bir ¢ok ulusal
ve uluslararasi dlzenleme ile korunmakta
olan milkiyet  hakkinin sahiplerine
sundugu imkanlar tarihin ve sosyal yasamin

gerekliliklerine uygun sekilde zaman icerisinde
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onemli olcide daralmisti. Keza milkiyet
hakkinin sahibine, hakka konu egya tzerinde;
kullanma, yararlanma ve tasarrufta bulunma
gibi en genis ve kapsamli haklar kazandirdigi
glinimiz hukuk dinyasinda kabul edilse
de icinde bulundugumuz yiz yila dek bir
baskasinin hakkina zarar verecek seviyede
olsa dahi milkiyet hakkinin semeresinden
faydalanilabilecegi bu suretle mulkiyet
hakkinin kisiye neredeyse sinirsiz bir hak ve
Ozgurlik tanidigr gorlst toplumlarda ciddi
sekilde karsilik bulmakta adeta sinirsiz bir
hak kullanimi s6z konusu olmaktaydi. Ancak
zaman icerisinde meydana gelen sosyal,
ekonomik ve hukuki gereksinimler nedeniyle
belirli sartlarin varligi halinde kisilerin sahip
oldugu miulkiyet hakkinin sinirlandiriimasi
ve bu suretle toplumsal given ve adaletin
tesisi ile hukuki 6ngérilebilirligin arttinlmasi

amaclanmistir.

Anayasamizda herkesin  miulkiyet hakkina
sahip oldugu ancak bu hakin kullanilmasinin
kamu yararina aykirn olamayacag aksi
takdirde  sinirlanabilecegi  belirtilmistir.”
Makalemizin ana konusunu teskil eden ihtiyati
haciz miiessesesi de bu hikmin bir tezahUri
olarak dogmustur. Zira yazimizin basginda da
belirttigimiz tzere hakliigini yaklasik ispat
dizeyinde ortaya koyabilen bir kimsenin
bor¢lunun malvarliginin borca yeten kismini
ihtiyaten haczedebiliyor olmasi hak arama
hirriyetinden dolayisiyla da kamu yararindan
kaynaklanmaktadir. ihtiyati haciz gibi bir
uygulamanin  bulunmadigr  bir durumda,
alacakllar agisindan tazmini ¢ok zor zararlar
meydana gelmesi ihtimali oldukg¢a ylksektir.

Bunun yani sira bir uyusmazlik hakkinda
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bir uyusmazlik hakkinda verilecek kararlarinin
icrasinin . mimkin  olamayacagr  yahut
uyusmazliga konu edilmesi gereken bir
malvarhgr hakkinda herhangi bir 6nlem
alinamayacagi hususlari da ihtiyati haczin
yoklugu halinde karsilasilabilecek durumlarin
vehametini ortaya koymakta bu suretle
ihtiyati haciz miessesesinin kamu yarariyla ne
kadar yakindan ilgili oldugunu gézler éniine

sermektedir.

Bir malvarligi  hakkinda ihtiyaten karar
alinmasinin bir  diger  tezahiri ise
Anayasamizin  “Temel hak ve hdirriyetler,
ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili  maddelerinde belirtilen sebeplerle
bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir.
Bu sinirlamalar, Anayasanin  soézine ve
ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve
laik Cumhuriyetin gereklerine ve olcililtk
ilkesine aykiri olamaz.” seklinde dizenlenen
on Ucglnci maddesinde kargimiza c¢ikmakta
ve bu suretle toplum yararina ne denli katki
saglandigi goérilmektedir.

Bir malvarligi degeri Uzerinde miilkiyetten
kaynaklanan haklarn; élcalalik, elverislilik ve

orantililik ilkeleri goézetilerek sinirlandirimasi
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halinde™ hem vyaklasik ispat ile haklligini
ortaya koyan taraflarin alacagina kavugmasi
saglanacak hem de bdéyle bir imkanin varligi
neticesinde herhangi bir kaygi duymaksizin
toplumu olusturan bireylerce hukuki, sosyal
ve ekonomik iliskiler gelistirilecek dolayisiyla
kamu yarar ciddi sekilde korunmus olacaktir.
Bu suretle, Anayasa Mahkemesi ictihatlarinda
da tanimi yapildi lizere'?, baska bir kimsenin
haklarina zarar getirilmeden milkiyet hakki
kullanilmis olacaktir. Calismamizin basindan
itibaren ifade ettigimiz Uzere ihtiyati haciz
muessesesi bu konuda c¢ok ciddi bir rol
oynamaktadir.  Ancak  saymaya gayret
gosterdigimiz tim bu olumlu yanlarin séz
konusu olabilmesi icin gerek Icra ve iflas
Kanunundan  kaynaklanan  gerekse de
Anayasamizdan kaynaklanan tim sartlarin
ve hak sinirlandirma kosullarninin ihtiyati haciz
kararinda  degerlendirilmesi  gerekmekte
aksi takdire bor¢lunun veya borclu gorinen
kisinin  mulkiyet hakkina iligkin mudahale
mesru zeminden uzaklasarak haksiz nitelikte
karsimiza ¢ikabilmektedir.

Alacagini  glivence altina almak isteyen
alacakli  tarafindan  yapilan  basvuruda
yaklasik ispat ile hakliligin ortaya konulmasi
zorunlulugunun bulunmasi, ihtiyati haciz
sebeplerinin mevzuatta agikga gosterilmis
olmasi, kararinin (istisnalar haricinde) teminat
mukabilinde veriliyor olmasi, borglu tarafca
ihtiyati haciz kararina karsi itiraz ve istinaf
yollarina basvurulabiliyor olmasi, Yargitay
ictihatlariyla teminat miktarinda yeknesaklik
saglanmaya calisilmasinin yani sira her bir

somut olay 6zelinde degerlendirme yapilmasi
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gerekliliginin vurgulaniyor olmasi, Anayasa Mahkemesi kararlarinda da gérildugu tzere elveriglilik/
ol¢ulilik/orantililik sartlarin araniyor olmasi ve bu sartlarin birinin dahi mevcut olmamasi halinde
miulkiyet hakki ihlali karari veriliyor olmasi hususular ihtiyati haciz kurumunun dizenlendigi
esnada menfaat dengesinin azami dlclide dikkate alindigini agik sekilde gostermektedir. Bunun
yani sira sayllmis olunan hususlarin eksikligi halinde meydana gelecek zararlarin timtnden illiyet
bagi da gozetilmek suretiyle alacaklinin sorumlu tutulmasi ihtiyati haciz kararinin haksiz olmasi
nedeniyle dogabilecek zararlarin ivedi (yatirilan teminat vasitasiyla) ve etkili sekilde gideriimesine
yardimci olmaktadir.  Bu suretle ihtiyati haciz miessesesinin tim taraflan agisindan emsal hak
ve yukimldlikler taninmis bu suretle ihtiyati haciz miessesesinin mevcut haliyle saglikli olarak

islemesinin ve sebep olunabilecek zararlarin giderilebilmesinin &nl agilmistir.
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TASINMAZIN TAHLIYESi TALEPLI
ILAMLI iCRA TAKIPLERINDE
TEMINAT MIKTARININ

BELIRLENMESI

e

- P

Turk hukukundaicra takibi alacaklinin alacagini
alabilmesi icin devlet glclne basvurdudu,
mevzu bahis alacadin tahsil edilebilmesi
icin devletin cebri icra glicind kullanarak
tahsil ettigi hukuki bir yol olarak karsimiza
¢cikmaktadir. Bu devletin yetkisi olan cebri icra
islemi Ulkemizde icra mudurlikleri tarafindan
gerceklestirilir. icra hukukunun temel kaynag
ise 2004 sayilll icra ve iflas Kanunudur.
Tirk hukukunda icra takip islemi iki sekilde
karsimiza ¢ikmaktadir bunlar; ilamli ve ilamsiz
olmak (izere iki cesittir. ilamli icra, ilam veya
ilam niteligindeki bir belgeye dayanilarak
baslatilan takip iken ilamsiz icra ise herhangi
bir ilama dayanilmasi gerekli olamayan takip
turtine denmektedir.

ilami ve ilamsiz takip arasindaki &nemli
fark, ilamli icrada itiraz = kurumunun

bulunmamasidir yani borglu taraf ilaml icra
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takibinde borcunun var olmadigina dair
herhangi bir itirazda bulunamayacaktir. ilamli
icralarda itirazlar ancak yargilama asamasinda
yapilabili, mahkeme ilami kesinlestikten
sonra borglunun basvuracadi herhangi bir
yol bulunmamaktadir. Asagida kisaca ilamsiz
icrayi ve borglunun sahip oldudu itiraz hakkin
anlatacak ardindan asil konumuz olan ilamli
icra takiplerinde icranin geri birakilmasi ve

teminat hususunu inceleyecegiz.

Turk hukukunda ilamsiz icra takibi, alacakl
tarafin bor¢lu taraftan alacagini herhangi
bir ilama dayanmadan talep ve tahsil
edebilmesini saglayan hukuki bir yol olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. S6z gelimi alacakl
bor¢ludan altin gliniinden kalma altin borcu
oldugunu dahi 6ne sirlp hicbir belgeye
yahut ilama dayanmaksizin ilamsiz icra takibi

baslatabilmektedir. Bdyle olmakla birlikte
borclunun da silahlarin esitligi ilkesi geregi
alacaklinin kendisine karsi baslatmis oldugu
bu icra takibine karsi herhangi bir sebebe
dayanmaksizin  ddeme emrinin kendisine
teblig edildigi tarihten baslayarak 7 gin
icinde itiraz hakki vardir. Eger borclu borcunu
6demez yahut itiraz etmezse ilamsiz icra
takibi kesinlesir ve bor¢lunun malvarligina

haciz koyulur.

ilamsiz icra yolu yalniz para ve teminat
alacaklari icin mimkinken bunlarin diginda
kalan alacaklar i¢in ilamsiz icra yoluna
gidilemez. Bu gibi alacaklar icin alacaklinin
mutlaka ilk nce mahkemede dava agarak bir
hikim almasi diger bir ifade ile alacaginin bir

ilama baglanmasi gerekir.
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Gorilen bir davanin sonucunda mahkeme
tarafindan verilen karar gosteren resmi
belgeye ilam denir. S6z konusu bu
kararla baglatilan icra takibi ise ilaml icra
takibi olarak adlandirilir. Bu tir alacaklar
bakimindan dogrudan dogruya icra dairesine
bagvurularak ilamsiz icra takibi baslatilamaz
buna karsilik konusu para ve teminat olan
alacaklar bakimindan alacakli isterse bir
mahkeme kararina gerek kalmadan dogrudan
dogruya icra dairesine basvurarak ilamsiz icra
takibi yapilabilir. isterse dogrudan dogruya
icra dairesine basvurmadan &nce dava agip
alacagini bir ilama baglayabilir ve daha sonra
bu ilami icraya koyar. Bir ilama dayanilarak
icra takibi yapilmasi halinde bu takibe ilamli
icra adi verilmektedir.

ilamli icrada borglu ilam aleyhine olan yani
ilama goére bor¢lu durumda olan kimsedir.
ilamli icra takibinin basarli olabilmesi icin
ilamdaki alacagin zamanagimina ugramamis
olmasi gerekir. Bu durumda borclu icra
mahkemesinden icranin geri birakilmasini
isteyebilir. 10 yillik zamanagimi kurali taginmaz
mulkiyetine ve tasinmaz Uzerindeki diger
ayni haklara iliskin ilamlar ile aile ve sahsin

hukukuna iliskin ilamlarda gecerli olmaz.

ilamli icra takibinde borclunun itiraz hakki
bulunmamaktadir. Yani borclu icra emrine
itiraz edemez takibi durduramaz ancak bazi
sebeplere dayanarak icranin geri birakilmasini
isteyebilir. Icranin geri birakilmasi, -tehiri icra-
ilamliicra takiplerinde birinci derece mahkeme
kararina borglu tarafindan itiraz edilip,
istinaf veya temyiz yoluyla Ust mahkemeye

taginmasi ve bu slrecte icra islemlerinin, Ust
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mahkemenin nihai karari verilene kadar askiya

alinmasini ifade eder.

icranin  durdurulmasi  (tehir-i icra) icin

belirlenmis kosullar asagidaki gibidir:

a. Icraya konu olan bir yargi karari (ilam)
olmalidir ve bu karara dayanarak borglu
aleyhine bir icra takibi baslatiimis olmali,

b. ilk derece mahkemesinin karari, borclu
tarafindan istinaf yoluna bagvurularak Ust
mahkemeye tasinmis olmali,

d. icranin geri birakilmasi icin borclu tarafindan
icra mudurlagine teminat sunulmal,

e. Borglu, icra mudurligine basvuruda
bulunarak, icranin durdurulmasi karari verilene
kadar kendisine makul bir sire taninmasini
talep etmelidir.

Tehiri icra talepli istinaf veya temyiz dilekgesi
verildikten sonra Ust mahkemece tehiri icra
kararinin kabult karar verilirse artik derdest

icra dosyasl tim taraflar agisindan duracaktir.

ilamlarin icra edilebilmeleri icin kesinlesmis
olmalart HMK m. 350 ve m. 367 uyarinca kural
olarak sart degildir. Yani verilen bir mahkeme
ilaminin istinaf veya temyiz edilmis olmasi bu
ilamin infaz edilmesini durdurmaz. Bu genel
kural yapma veya yapmamaya iliskin ilamlar
icin de gecerlidir.!

Hikmin  konusu  kesinlesmeden icraya
konulamayacak  bu istisnai  hallerden
birisi  olmadikga  hikim  kesinlegsmesi
beklenmeksizin icra  edilebilir2  Bununla
beraber HMK m. 350/2 ve m. 367/2
hikimlerinde istisnai olarak kesinlesmeden
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uygulanamayacak ilamlar sayilmistir.

Konumuzu olusturan kesinlesmeden icraya
konulamayacak mahkeme kararlarini

orneklemek gerekirse;

a. Hizmet tespit davasinda verilen mahkeme
kararlar,

b. Tasinmazin tahliye ve teslimine iligkin
kararlar,

c. Aile ve kisiler hukukuna iligkin mahkeme
kararlar, (Lakin taraflarin sahsi ya da ailevi
yapilarinda hukuki degisiklik yaratmayan
mahkeme kararlar  kesinlesmeden icraya
konulabilmektedir. Ornegin; mahkemenin
vermis  oldugu tedbir nafakasi karari
kesinlesmeksizin icraya konulabilir.  Ayni
sekilde manevi tazminat da kesinlesmeden
icraya konulabilir.)

d. Tenfiz kararlari, (Bu husus kamu duzenine
iliskin olup mahkemece resen g6z oniine
alinir.)

e. Ceza mahkumiyeti hikimleri,

kesinlesmedikce infaz olunamayacagindan bu

kararlarin fer'isi olarak hikmedilen tazminat,
yargilama giderleri ve vekalet lcretine iligkin
hiktmler,

f. Ortakligin giderilmesi davasi (izale-i suyu)
davasi kararlari,

g. Idare ve Vergi Mahkemelerinden verilen
tam yargi davalarina iligkin ilamlar,

. icra mahkemesi karariyla takibin iptal
edilebilmesine iligkin ilamlar,

i. Menfi tespit ve istirdat davalar sonucunda
hem bor¢lu hem de alacakli lehine verilen
kararlar,

j. Ihalenin feshi davasi kararlari,

k. Taraflardan birinin izale -i styu davasi
sonucunda satig iglemlerini baglatabilmesi igin
ilgili mahkemenin vermis oldugu kararlar,

I. Kira bedelinin tespitine iliskin mahkeme
kararlari,

m. Sayistay kararlar kesinlesmeden icraya
konulamayacak kararlardandir.

Mahkeme tarafindan verilen karar
dogrultusunda olusagelen ilam, tapu sicilinde
degisiklik yaratacak mahiyette ve taginmazin
aynina iligkin olmasi halinde kesinlegmesi bir
diger ifadeyle kanun yollarinin tiketilmesi
veya slresi icinde bagvurulmamasi gerekir.
Buna karsilik, gayrimenkulin aynina iliskin
olmayan (gayrimenkul Uzerindeki kisisel
"sahsi" haklara iligkin olan) ilamlarin icraya
konulabilmesi icin bunlarin kesinlesmesine

gerek yoktur.

Buistisnalardan konumuzlaiilgili olani tasinmaz
mal ile ilgili ayni haklara iligkin hikimlerdir.
El atmanin  o6nlenmesi davasi sonunda
alinan kararin bu cercevede kesinlesmeden
icra edilebilip edilemeyecedi ayrica tespit
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edilmelidir.

El atmanin  &nlenmesi  hikminin  séz
konusu istisna kapsaminda kalmasi davanin
tasinmazin aynina iliskin olmasini gerektirir.4
Buna gore ornegin tasinmaz ayninin ihtilafl:
olmadigi fuzuli isgal sebebine dayanan el
atmanin  6nlenmesi talebi bu kapsamda
kalmayacak ve bu davaya iliskin kurulan
hikidm, hikmin kesinlesmesi beklenmeksizin
icra edilebilecektir.® Asagida konuyla ilgili bir
Yargitay kararlarina yer vermekteyiz.

“Alacakli tarafindan borglu aleyhine Kumluca
2. Asliye Hukuk Mahkemesinin 19.11.2015
tarih ve 2013/149 Esas - 2015/296 Karar
sayili kararina dayanilarak, ecrimisil alacagi,
ilam vekalet Ucreti ve yargilama giderinin
tahsili ile birlikte taginmaza muidahalenin
men'i ile tasinmaz Uzerindeki evin ve cam
seranin  kal'i talebiyle ilamli icra takibi
baslatildigi, bor¢lunun, takip dayanagr ilamin
kesinlesmeden  takibe konulamayacagini
ileri slrerek takibin iptali istemiyle icra
mahkemesine  basvurdugu, mahkemece;
takip konusu ilamin, el atmanin énlenmesi
ve ecrimisil alacagina iliskin olmasi nedeniyle
kesinlesmeden takibe konulabilecegi
gerekgesi ile sikayetin reddine karar verildigi
gorlilmektedir.”®

“Bor¢lunun  hukuki  bir nedene dayali
olmadan isgal ettigi tasinmazdan tahliyesine
iliskin ilamin  takibe konulabilmesi icin

kesinlesmesine gerek yoktur.”’

Belirtmek gerekir ki taginmaza gerceklegen el

atmanin onlenmesine dair karar fuzuli isgal
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gibi ayni olmayan bir vakaya iliskin degilse
bu ilamlar zamanasimina ugramayacaklar
ve borglunun ilama aykir hareketi sebebiyle
fIK m. 30/4 uyarinca her zaman tekrar icra
edilebileceklerdir.

Bor¢lu mahkeme kararindan, ki bu mahkeme
karari alacakli icin bir ilam tegkil edecektir,
sonra slresi icinde kanun yoluna basvurabilir.
El atmanin 6nlenmesi ve ecrimisil davalar
icin de Ust mahkemeye basvurulabilir, istinaf
yolu aciktir fakat bu bagvuru ilamin icrasini
durdurmayacaktir. Bu belgeler alacaklinin
hakkinin varligini ispatlayan kuvvetli belgeler
oldugundan kanun koyucu bu belgelerin
varligi halinde ilamin icrasi igin hikmin
kesinlesmesine gerek duymamistir. Borglu,
ilamin icrasini durdurmak istiyorsa, teminat
karsihginda icra Hukuk Mahkemesinden

icranin durdurulmasi karar almalidir.

iIK m.36/1 de acikca yazili oldugu gibi,
gosterilecek teminat hiikmolunan paranin
ve ya egyanin tamamini karsilayacak bir
teminattir. Bundan baska ilamdaki yargilama
giderleri ve icra takip giderleri icin teminat

gosterilmesine gerek yoktur.

Tahliye Talepli ilamli  lcra takiplerinde,
teminat hususunu diizenleyen agik bir hiikim
yoktur fakat uygulamada igtihat yolu ile baz
kurallar olugmustur. “Kiralanan taginmazlarin
tahliyesi hakkindaki ilamlarin icrasinin geri
birakilabilmesi icin  borclunun gdstermesi

gereken teminat, Ug aylik kira tutari kadardir.”®

ictihat yolu ile tahliye ilamlarinin temyizinde 3
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aylk kira bedelinin teminat olarak yatirilmasi
usuliniin = benimsenme  nedeni, tahliye
kararlarinin  yaklagik bu sire icerisinde
incelenebiliyor olmasindan dolayidir.
Asagida konuyla ilgili bir Yargitay kararina yer

vermekteyiz.

“lcra Hukukunda Yiiritmenin Durdurulmasi
(tehiri  icra) [iK'nun 36. maddesinde
dizenlenmistir. Bu madde hikma hem genel
mahkemeler hem icra mahkemesi tarafindan
iIK m. 269 ve 276 maddelerine gére verilen
tahliye kararlar hakkinda uygulanacagindan
borclu kiracidan istenecek glivence miktari
"Ug aylk kira bedelidir.”?

HUkmi temyiz etmis olan borclu yukaridaki
teminatlardan birini gdsterirse, icra midurd,
borgluya, icranin geri birakilmasi  karar

getirebilmesi icin uygun bir stire(mihlet) verir

ve bu slre icerisinde ilamin icrasini durdurur.

F
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VERGI HUKUKUNDA UZLASMA
KURUMUNUN ANAYASAL
VERGILENDIRME ILKESi OLAN
VERGIDE ESITLIK iLKESI
BAGLAMINDA DEGERLENDIRILMESI

Vergiler, kamu harcamalarinin finansmanini

saglayan temel gelirlerdir. Devlet tarafindan
bu finansmanin saglanabilmesi icin gercek ve
tuzel kisiler vergi 6deme yikimluliga altina
sokulmustur. Vergi &devi birtakim anayasal
hak ve hirriyetlere dogrudan midahale tegkil
ettigi icin Anayasanin 73. maddesinde belirli
sinirlamalara tabi tutulmustur. Herkesi mali
glict dlglstinde kamu giderlerini kargilamakla
yUkimli kilan madde hikmu ile; dil, ik,
renk, cinsiyet, siyasi dlstince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirm
gozetilmeksizin herkesi kanun &ninde esit
sayan Anayasa’nin 10. maddesinin birinci
fikrasinin kesisiminden vergide esitlik ilkesi
dogar. Bu ilke ayni durumda olanlara ayni
vergisel islemlerin  uygulanmasi,  farkl
durumda olanlarin farkli vergisel muamelelere

tabi tutulmasi sonucunu doguracaktir.
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Kisilerin bu yGkimliligiu ekonomik hayatta
meydana gelen degisimler sebebiyle strekli
olarak degisim gostermektedir. Degisen
ekonomide kamusal ihtiyaclarin finansmanini
saglamak isteyen devlet vergi kanunlarinda sik
sik degisiklikler yapmak zorunda kalir. Yapilan
bu sik degisiklikler ise uygulamada pek ¢ok
zorlugu beraberinde getirmektedir. Bu durum
vergi borcunun muhatabi olan mikellefler ve
vergi idaresi tarafindan kanunlari anlamayi
glclestirmekte ve cesitli hatalara dismelerine
neden  olmaktadir. ~ Sadece  yapilan
degisiklikler sebebiyle degil ayni zamanda
vergi oranlarinin yuksekligi, vergi tir ve
sayisinin fazlaligi ve adaletsiz alinan vergiler
vergi mukellefleri ile vergi idaresi arasindaki
vergisel anlagmazliklar codaltmaktadir. Daha
genel ifade etmek gerekirse, vergi 6deme
yUkimlGlGgu esasen bir borg iligkisidir ve
bu iliski siresince c¢esitli asamalarda ve

cesitli sebeplerle vergi idaresi ile mukellefler

arasinda uyusmazliklar yasanabilmektedir.
Gerek hukuk devletinin bir sonucu olarak
haksiz  vergisel uygulamalan  karsisinda
mukelleflerin ~ haklarini  savunabilmesine
imkan tanimak gerekse de verginin hazineye
intikalini daha kisa strede saglamak amaciyla
vergi uyusmazliklarinin  ¢ézimiine yonelik

farkli kurumlar ihdas edilmistir.

Kisi ¢ikan uyusmazlh@a karsi itiraz veya dava
yoluna pekald gidebilecektir. ~ Ornegin;
sartlari dahilinde pismanlik hikimlerinden
yararlanabilecek, vergi hatalarinin
dizeltilmesini isteyebilecek, VUK m. 376
geregince cezada indirimi talep edebilecek
veya verilen cezalara kargi dava acabilecektir.
Ancak yargilamanin zaman aliciigi ve yargi
organlarinin  sayi itibariyle yetersiz olusu
nedeniyle uyusmazlik sayisi giderek artmakta,
yargi yoluyla ¢déziime cogunlukla gecikilerek
ulagiimaktadir. Bu durum aklimiza hem hizh
¢oziime kavusulan hem de yarginin yikina
azaltan alternatif uyusmazlk ¢ézim yollarini

getirecektir. Bu baglamda vergi idaresi ile

mukellef arasinda c¢ikan  uyusmazliklarin
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yargl yoluna gidilmeden bariscl yollarla
¢ozilebilmesi amaciyla alternatif uyusmazlik
¢6zim yollarindan bir tanesi olan uzlasma
da kurumu hukukumuza ilk olarak 205 Sayili
Kanun'la 1963 yilinda girmistir.

Uzlagsma sozclik anlami itibariyle, birden ¢ok
sahsin aralarinda mevcut ya da ileride ¢ikmasi
muhtemel duslince ve ¢ikar ayrihigini, karsilikh
odunlervererek gidermeleriniveya giderilmesi
konusunda anlagmalarini ifade etmektedir.!
Vergi Hukukunda uzlasma ise, vergi idaresi ile
vergi yUikimlusinin ya da ceza muhatabinin
aralarinda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin,
yargl yoluna basvurmadan once, taraflarca
konusulup  gorisilerek  giderilmesi  yani;
verginin ya da cezanin miktari konusunda,
iki taraf arasinda uyusma saglanarak
anlagmazhigin ¢oziimlenmesidir. Diger
alternatif uyusmazlik ¢ézim ydntemlerinde
oldugu gibi uzlagsmada da amac¢ uyusmazhg
yargi yoluna tagimadan vergilendirmeyi daha
kisa strede sonuglandirmak ve vergiyi hemen
tahsil etmeye hizmet etmek icin getirilmis

muessesedir. Vergi mikellefi ile idare arasinda
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bir “el sikisma” durumu s6z konusu olacaktir.
Uzlasma  kurumunun  dogasi  geregi
mukelleflere  yasalarla  yuklenen  vergi
ddevinin idare tarafindan pazarlik konusu
edilmesi ve nihayetinde  degistiriimesi
benzer hukuki durumdaki mukelleflere farkl
miktarlarin uygulanabilmesini ve dolayisiyla
takdir yetkisinin yasa koyucunun koydugu
sinirlar  diginda  keyfilige varacak sekilde
kullanilabilmesi tehlikesini barindirmaktadir.
Bu calismada Anayasa Mahkemesi ve Danistay
ictihatlari 1siginda kokll bir uygulamaya sahip
olan uzlasma kurumunun anayasal esitlik
ilkesi olan iliskisi incelenecek ve bu konuda
idarenin dikkat etmesi gereken hususlara yer
verilecektir.

't

BN
Ly,
D

A

I. Tiirk Vergi Hukukunda Uzlasma Kurumu
Turk vergilendirme sistemimiz esas olarak
beyan esasina dayanmaktadir. Beyan esasina
gore tarh islemlerin yapilmasi idarenin
kontrollerinin artmasina ve taraflar arasindaki
uyusmazliklarin artmasina neden olmaktadir.
Cikan bu uyusmazliklarin ¢ézim yeri yargi
organlart  olmasi  gerekirken  yargilama
asamasinin  ¢cok uzun slrmesi, taraflann
zaman ve emek kaybina ugramasi ayni
zamanda da vergi yargisinin yikinin ciddi
oranda artmasi, uyusmazlk konusu vergilerin
zamaninda tahsil edilememesi vergi yikinin
adaletli ve dengeli dagilimini zedeleyecek
olmasi sebebiyle alternatif ¢ézim yollarina
ihtiyag duyulmaktadir. Alternatif ¢ézim yollari
ile ihtilafli alacaklarin bir an 6nce hazineye
intikali  saglanmakla birlikte mukelleflerin
emek ve zaman kaybina sebep olmadan
hukuki glvenlikleri de saglanmaktadir.

Uzlagsma kurumuna atfedilen hukuki niteligin
ne olduguna dair farkli gérisler bulunmakla
birlikte niteliginin tespiti gegerlilik sartlari,
taraflar arasi baglayiciligi ve taraflara getirdigi
hak ve yukumliltkler acisindan 6nem arz
etmektedir. bu konuda &gretide cok fazla
desteklenmese de bireysel idari islem
oldugunu savunanlar bulunurken bunun
bir idari sézlesme oldugu gorisi ¢ok daha
yaygindir. Kamu kuruluslarninin, idare hukuku
kurallarina dayanarak yaptiklar sézlesmelere
idari sozlesme denir. Bu sozlesmelerde
kamu hizmetinin yuritilmesi amaclanirken
idareye baz Ustlnlikler taninmigtir. bu goéris
danigtay tarafindan da desteklenmis ve bu
hususta Danistay kararlarinda  “Uzlagma

sonucu taraflar  arasinda  dizenlenen
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uzlasma tutanadi, her iki taraf icin de
uzlasma tutanaginda tespit edilen hususlar
ile sinirl olarak, baglayici bir sézlesme
niteligindedir.”? seklinde ifade edilmistir.
Fakat uzlagma kurumunda bir kamu hizmetinin
ylritilmesinden  bahsedilemeyecegi  gibi
idarenin tek yanli olarak kendiliginden hareket
etmesi de mimkin olmadigindan idari
sozlesme niteliginde oldugunu sdylemek de

glic olacaktir.

Burada taraflar arasindaki bir hukuki iliskiden
kaynaklanan uyusmazlik icin taraflarin dava
yoluna gitmemek icin karsilikli fedakarliklar
s6z konusu oldugu icin bu durumu sulh
sozlesmesine  benzetmek de  mimkin
olmakla birlikte sulh sozlesmesinin herhangi
bir stireye bagli olmamasina karsin uzlasma
kurumuna basvuru bir siireye baglanmistir.
Ayrica uzlagmada miukellef sadece tutanadi
kabul edip etmeme yetkisine sahiptir bu
sebeple sulh sézlesmesiyle de bagdastirmak
muimkin olamayacaktir. Sonug olarak uzlasma

| ——

kurumunu iki tarafli ve vergi hukukunun
kendine 6zgu kosullari olan bir sézlesme
olarak nitelendirmek daha dogru olacaktir.

Uzlagsma kurumu, Vergi Usul Kanunu'na
(VUK) 19/2/1963 tarihli 205 sayili Kanun ile
getiriimeden 6nce bu uyusmazliklar genel
olarak yargisal yollarla ¢ézilmekteyken simdi
cikan  uyusmazliklardan bazilar  uzlasma
kurumunun  hukukumuza dahil olmasiyla
alternatif uyusmazlik ¢éziim yollariyla ¢ozime
kavusturulabilmektedir. ilk olarak 205 sayili
kanun ile tarhiyat sonrasi uzlasma muessesesi
getirilmisken sonra yapilan dizenlemelerle
tarhiyat 6ncesi uzlasma mdiessesi de

hukukumuza dahil edilmistir.

a. Tarhiyat Sonrasi Uzlasma
Verginin tarhi, vergi kanununda g&sterilen
matrah Uzerinden ve yine kural olarak, yasa
ile belirlenen vergilendirme &lcilerine gore,
vergi idaresi tarafindan vergi alacaginin
hesaplanmasi ve bu alacagin tutar olarak
tespit edilmesidir. Bu yola bagvurabilmenin
on kosulu re'sen, ikmalen veya idarece
verginin tarh edilmis olmasidir. Beyana
dayanan tarhiyatlarda uzlasma yolu kapali
tutulmustur. Vergi muikelleflerinin veya ceza
muhataplarinin re'sen ikmalen ve idarece tarh
edilen vergilerde uzlasmaya gidebilmeleri
bazi sartlara baglanmis bulunmaktadir;

e Tarhiyatta, VUK'nun 116, 117 ve 118.
maddelerinde yazili vergi hatalarn ile
bunun diginda her tirli maddi hata
bulunmasi,

e Tarhiyatta, VUK'nun 369. maddesinde
yazili sekillerde yanilma halinin mevcut
oldugunun mikellef veya ceza muhatabi
tarafindan iddia edilmesi,
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e \Vergi ziyaina sebebiyet verilmesinin
veya usulsizlik Aiilinin iglenmesinin
mukellef veya ceza muhatabi tarafindan
kanun hikimlerine geredi kadar ntfuz
edememekten ileri geldiginin iddia
olunmasi,

e Tarhiyatt ve ceza kesmeyi gerektiren
sebeplerin, vergi mahkemeleri, bdlge
idare mahkemeleri ile Danistay veya
Maliye Bakanh@i tarafindan, mimasil
hadiselerde baska ydnden mitalaa
edilmis bulunmasi.

Vergi idaresi ile vergi mukellefi veya ceza
muhatabi arasinda henlz bir uyusmazlk
dogmadan uygulanmaktadir. VUK ek 11.
maddeye gore tarhiyat Oncesi uzlasma,
yalnizca vergi incelemesine dayanilarak
tarh olunacak vergi ve kesilecek cezalar igin
yapilabilmektedir. Kanunda sayilan, vergi
incelemesine yetkili olanlar disinda vergi
incelemesine dayanilarak yapilan uzlagmalar
gecersiz sayilacaktir. Takdir komisyonu karari
lzerine yapilacak tarhiyat ve kesilecek cezalar,
yapilan yoklamalar dolayisiyla  kesilecek
usulstuzluk cezalari ile 6zel usulstzlik cezalari,
idarece tarhiyat ve bu tarhiyata iliskin olarak
kesilecek cezalarda da uzlasma yoluna
gidilemeyecektir.

Uzlagma komisyonlari, uzlagma
gorismelerinde  alacakl  vergi idaresini
temsil eden kuruluglardir. Tarhiyat sonrasi
uzlasma komisyonlari, genel bitceye giren
vergi, resim ve harglara iligkin uzlagma

taleplerinin incelenmesi amaciyla lger kisiden
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olusmaktadir. Komisyonlar, vergi dairesi
baskanligi kurulan ve kurulmayan yerlere
gore belirlenmistir. Tarhiyat 6ncesi uzlasmada
ise, incelemeyi yapanlarin bagl bulundugu
birimler tarafindan olusturulan komisyonlarda
yapilmasi 6ngorilmistir. Dolayisiyla, tarhiyat
oncesi uzlasma komisyonlari kurulmadan
incelemeyi yapanin bagl oldugu birimin
belirlenmesi gerekmektedir. vergi mifettigleri
tarafindan yapilan vergi incelemelerinde
komisyonlarin teskili, incelemeye yetkili diger
memurlarca yapilacak vergi incelemelerinde
komisyonlarin teskili ve bolgesel uzlasma

komisyonlarinin  teskili  olarak G¢ ayn

kategoride inceleme konusu yapilmaktadir.

Komisyonun karsi tarafinda ise vergi
mukellefi veya ceza muhatabi bulunmaktadir.
Genellikle vergi mukellefi ve ceza muhatabi
sifati ayni kiside bulunsa bile her zaman
durum bdyle olmamaktadir bu durumda ceza
muhatabi ve miukellefler ayr ayr uzlagsma
yoluna basvurabilecekler. Uzlasmaya basvuru,
vergi mukellefi veya ceza muhatabi olanlarin
veya bunlarin kanuni temsilcileri tarafindan

yapilabilmektedir.

Uzlasma kurumuna basvuracak olan vergi
mukellefi, ceza muhatabi veya bunlarin kanuni
temsilcileri, uzlasma kurumuna basvuru
talebini iceren dilekceyle vyetkili uzlasma
komisyonuna bagvurmalidir. Vergi daireleri,
kendilerine gelen bilgilere gére vergi
ihbarnamesi, ceza ihbarnamesi diizenleyerek
mukellefe teblig ederler. Tarhiyat sonrasi
uzlagma kurumu bu agsamadan sonra iglemeye
baslar. Tarhiyat sonrasi uzlagsma kurumunu,
tarhiyat 6ncesi uzlasmadan ayiran &zellik de
budur. Tarhiyat sonrasi uzlagmaya basvury,
vergi- ceza ihbarnamesinin muikellefe tebligini
izleyen glinden itibaren otuz gln iginde
yapilmalidir. Bu otuz giinlik slire ayni zamanda
dava agma siresidir, bu sire gegcirildikten
sonra uzlasma talep  edilemeyecektir.
Tarhiyat oncesi uzlasmada, mukellef vergi
incelemesinin basindan, incelemeyle ilgili son
tutanagin dizenlemesine kadar her zaman
uzlasma talebinde bulunabilmektedir; vergi
incelemesi yapanlar tarafindan uzlagsmaya
davet soz konusu ise davet yazisinin teblig
tarihinden itibaren en ge¢ on bes gin
icinde uzlasma talebinde  bulunulmasi

gerekmektedir. Bu siire ayni zamanda idari
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isleme karsi dava agma suresidir. On bes
gln i¢inde mikellef ya dava agacak ya da
uzlasmaya basvurabilecektir. Tarhiyat éncesi
uzlagsma gercgeklestiginde her iki taraf da yargi
yoluna gitme hakkini kaybetmis olacaktir.

Danistay tarafindan, “tarhiyat sonrasi uzlagma
talebi, ihbarnamede yazili vergi ve cezalarin
tamami icin yapilir” maddesi kanuna aykir
bulunarak iptal edilmistir. Bdylece hem
tarhiyat oncesi hem de tarhiyat sonrasi
uzlasmada kismi uzlasmaya gitmek mimkin

kilinmigtir.

Tarhiyatsonrasiuzlagsmabakimindanuzlagmaya
basvuru yapiimasinin akabinde talep dilekgesi
uzlasma komisyonuna iletiimeden &nce
talebin uygun sekilde ve siresi icerisinde
yapilip  yapilmadigi,  komisyonun  yetki
sinirlari igerisinde olup olmadigi sekreterya
tarafindan incelenir.  Uygun gorilmeyen
uzlasma talepleri mikellefin  indirimden
yararlanma hakki sakl tutularak reddedilir.
Uygun gorilen talepler gériismelere bizzat
ya da vekalete haiz bir vekilin bulundurulmasi
gerekliligi, gériismenin yapilacagr yer, tarihi
ve saati sekretarya tarafindan yazili olarak, en
az on bes gin 6nceden mukellefe bildirilir.
Tarhiyat dncesi uzlasma yolunda &n inceleme
asamasi dngorilmemis olmakla birlikte; vergi
inceleme elemani, yetkili uzlasma komisyonu
bagkani ile uzlasma glnini belirleyerek,
uzlasma glin ve saatini, bir yazi ile uzlasma
gliniinden en az on bes glin 6nce mikellefe
veya ceza muhatabina bildirilmeli  ve
inceleme tutanagina bu hususu gecirmelidir.
Ayrica yonetmelikte belirtildigi Gzre inceleme

raporunun bir drneginin muhatabin bilinen en
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son adresine teblig edilmesi gerekmektedir.
Bilinen en son adrese uzlasmaya davet
yazisinin tebli§ edilememesi veya yazida
bildirilen yer ve tarihte uzlasma davetine
uyulmamasi  hallerinde  uzlasma  temin

edilmemis sayilacaktir.

Mukellef uzlasmaya gitmek zorunda degildir
fakat uzlagma talebinden vazgectigi takdirde;
uzlasma guninden &énce, bu hususu yazilh
bir bicimde bildirmesi gerekecektir. Uzlasma
davetine uyulmamasi durumunda ise uzlasma
temin edilmemis sayilacagindan tarhiyat
sonrasi uzlasma hakki ortadan kalmis olacaktir
bu sebeple bu hakki kaybetmek istemeyen
bagvurucu  tarhiyat  oncesi  uzlagmadan
vazgectigini yazili olarak bildirmelidir. Tarhiyat
Oncesi uzlasma yoluna bagvurmak istemeyen
miukellef ihbarnamenin kendisine tebliginden
itlbaren otuz gln icerisinde; tarhiyat
sonrasi  uzlasma veya ceza indiriminden

yararlandirilmayi talep edebilir.

Tarhiyat ~ oncesi  uzlasma  gorlsmeleri
sonucunda  taraflar  arasinda  anlagsma
saglanirsa bu durum G¢ nisha olarak
hazirlanacak ~ olan  tutanakla  saptanrr.
Taraflarca imzalanan nishalardan bir tanesi
hemen mikellefe, bir nishasi da 3 giin iginde
rapor ve ekleriyle birlikte vergi dairesine
gonderilmektedir. Bu tutanak tahakkuk figi
yerine gectigi icin ilgili vergi dairesi bu belge
lzerinde tarhiyati yapabilir. Gériismelerde
uzlagma saglanan vergi ve ceza igin, mukellef
veya ceza muhatabi tarhiyat sonrasi uzlasma
veya indirim talep edemeyecektir, dava

acamayacak ve herhangi bir sikdyette
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bulunamayacakti. ~ Uzlasma  sonucunda
taraflarca imzalanan tutanak vergi ve
cezalarin 6deme zamanlarindan énce ilgiliye
teblig edilmisse, lzerinde uzlasilan vergi ve
vergi cezasi, kanuni 6deme zamanlarinda;
6deme zamaninin kismen veya tamamen
gegiriimesinden  sonra,  teblig  edilmis
bulunmasi durumunda, uzlasma tutanaginin
tebligi tarihinden itibaren bir ay icinde
ddenmesi gerekecektir.

Mukellefuzlasmadavetinekatilmazsa, tutanagi
imzalamazsa uzlasma temin edilememis
sayillacakti. Bu durumda tarhiyat sonrasi
uzlasmaya da gidilemeyecektir. Gorigme
sonucunda taraflarin uzlagsmaya varamamasi
durumunda ise dizenlenecek tutanaga
komisyonun nihai teklifi yazilir, tutanaklardan
biri mukellefe verilir. Diger bir 6rnegi, rapor
ekleriyle beraber G¢ gin icinde ilgili vergi
idaresine goénderilir. Burada uzlagmanin temin
edilememis oldugu durumdan farkli bir husus
mevcuttur sdyle ki; goérismeler sonucunda
uzlasmaya varilamamasi durumunda
mukellef dava acma suresini sonuna kadar
teklif edilen vergi ve cezayr kabul ettigini
yazili olarak bildirirse bu taktirde uzlagsma
saglanmis sayilacaktir. Uzlagmanin  temin
edilememesi ve uzlasmanin saglanamamasi
durumlarinda vergi dairesi tarafindan yapilan
tarh isleminin tebliginden itibaren otuz giin
icinde dava acilabilmesi mimkindur. Bu iki
durum sonucunda mukellefin indirim hakki da
ortadan kalkmayacagi icin indirim talebinde
de bulunulabilecektir fakat indirim hakkini
dava hakki ile birlikte kullanmak mimkin

olmayacaktir.

Tarhiyat sonrasi uzlasma gorismelerinin
sonucunda anlagsmaya varilmasi durumunda
yine uzlasma tutanaginin  kesinliginden
dolayi burada da mikellefin dava agma hakki
ve indirim talep hakki ortadan kalkacaktir.
Goérigme sonucunda imzalanan tutanak
vergi ve cezalarin édenme zamanlarindan
once ilgiliye teblig edilmisse kanuni édeme
zamanlarinda, 6deme zamanlari kismen veya
tamamen gectikten sonra teblig edilmisse,
o6deme slreleri gegmis olan uzlagma konusu
yapilan vergi ve cezalar, uzlasma tutanaginin
tebliginden baslayarak bir ay icinde, uzlasma
tutanaginda belirlenen miktarlariyla 6denmesi
gerekir. Uzlasmanin temin edilememesi veya
anlagsmaya varilamamasi durumunda ayni
vergi ve ceza icin yeniden uzlasma talebinde
bulunma imkéni ortadan kalkar. Buna karsilik
dava agma yoluna gidilebilmesi veya indirim
talep edebilmesi mimkiindir. Uzlasma slresi
icerisinde dava acma slresi kagirlmis veya
stirenin bitmesine onbes glinden az kalmigsa
imzalanan tutanagin tebliginden itibaren bu
siireye onbes giin daha eklenir. indirim talebi
de yine bu dava agma siiresi igerisinde talep

edilmelidir. Fakat bu sire icerisinde dava
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yoluna gitme veya indirim talebi hakkindan
bir tanesi secilmelidir; dava yoluna giden
miukellef artik indirim talep edemeyecektir. Ek
dava a¢ma suresi icerisinde, idari dava acilmisg
olmasi halinde, édeme zamani gerek vergi
asli gerekse vergi cezasi icin vergi mahkemesi
karari Uzerine vergi idaresince diizenlenecek
ihbarnamenin vergi miukellefi veya ceza
muhatabina teblig edildigi tarihten itibaren

otuz glin olacaktir.

Her hukuk dalinda oldugu gibi vergi
hukukunun da temelini olusturan baz
ilkeler mevcuttur. Vergi hukukunda ilkeler
denildigi zaman bir kurallar icindeki bir
butlinu olusturan parcalardir. Burada Anayasa
m.10’daki anayasal ilke olan esitlik ile
m.73'te bahsedilen Anayasal vergilendirme
ilkesi olan esitlik birbirine karstinimaya
musait iki kavram olarak kargimiza cikacaktir
soyle ki; vergi yasasinin Anayasal ilkeleri
dedigimizde o vergi yasasinin hangi Anayasa
maddesi ile degerlendirilebilecegine,
Anayasal vergilendirme ilkesi dedigimizde
ise Anayasada vergi ile ilgili 6zel dizenleyici
maddedeki hangi ilkeyle baglantili olarak
degerlendirilebilecegine  bakilir.  Anayasal
ilkeler dedigimizde m.2'deki hukuk devleti
ilkesi, sosyal devlet ilkesi m.10'daki esitlik
ilkesi aklimiza gelmektedir. Esitlik ilkesi din,
dil, irk, mezhep ayrimi gézetmeden herkesin
kanun 6nilinde esit oldugundan bahseder. Bu
hikimle ayrmcilik yasagi ve yasa &ninde
esitlik ilkesini birlikte dizenlenmistir, burada
hukuksal bir esitlik s6z konusudur; ayni

hukuksal durumlarin ayni, farkli hukuksa
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durumlanin farkli hukuk kurallarina tabi olmasi
s6z konusu olacaktir. Aksinin mimkinlaga
hakli nedenlerin varliginin mevcut olmasina
bagldir. Fakat vergiyle ilgili bir dizenleme
oldugunda m. 10 Uzerinden degil m. 73
Uzerinden bir degerlendirme yapilmasi
gereklidir. 73. madde, 10. maddedekine
benzer bir esitlikten veya ayrimcilik
yasagindan bahsetmez. Bu madde esitlik ile

ilgili 6zel bir dl¢ttl barindinr; mali glc.

Anayasanin  73. Maddesinde dizenlenen
hikimde birinci fikradaki “Herkes mali
glicine gore vergi 6demekle yikimludar”
kismi bize vergide esitlik ilkesini verirken ikinci
fikrada dlzenlenen “Vergi, resim, har¢ ve
benzeri mali yikimlilikler kanunla konulur,
degistirilir veya kaldinlir” kismi ise verginin
yasalligi ilkesine isaret eder. Her ne kadar ana
kural vergi ytkimluligunin yasa ile konulup
yasa ile kaldinlacagdi olsa da m.73/4 de buna
karsit bir yetki devrinden bahsedilmistir; Vergi,
resim, har¢ ve benzeri mali yikimltliklerin
muaflik, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina
iliskin hikiimlerinde kanunun belirttigi yukari
ve asadl sinrlar icinde degisiklik yapmak
yetkisi Cumhurbagkanina verilebilir denmistir.
Burada bahsedilen vergi yasalarinda muaflik
belirtmek degil, sadece kanunun belirledigi
sinirlar ~ gercevesinde  yetki  kullanimidir.
Anayasa m. 73 “mali glclne gdre” vergi
odemek ile ilgili kural koymustur. Mali giic
bir 6lcut olmasi nedeniyle, ancak mali giice
gbre okuma yapilmasina izin verir. Anayasa
Mahkemesinin “mali gi¢” ile ilgili karariné®
ile yasa onlinde esitlik ile ilgili kararlarindaki

Ol¢t ile okuyacak olursak; “ayni” lik mali glict
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ayni olanlarin ayni vergi yukine, “farkli” lk
mali glict farkli olanlann farkli vergi yikine
tabi olmasi esitlik geregidir. Mali gli¢ kavrami;
“kullanilabilir”, veya Gzerinde tasarrufedilebilir
“rakamsal bir buytklik” tir ki bu da asgari
yasam haddini asan geliri ifade etmektedir.*
Mali glictiin doktrinde kabul edilmis l¢ temel
gostergesi vardir; gelir, servet ve harcama. Bu
dogrultuda kisinin mali glcl arttik¢a, vergi
yikinin de artmasi gerekmektedir. Fakat
verginin hizli, daha az maliyetle ve zamaninda
tahsilini kolaylastirmak, idare ve miukellef
arasinda goris birligi saglamak amaciyla
benzer durumdakilerin uzlasma kurumuna
basvurdugunda bir muikellefin uzlasamamasi
durumu vergide esitlik ilkesine aykirilik

yaratacaktir.

Uzlasma yoluyla tahakkuk eden vergi, normal
usulde tahakkuk edecek vergiden farklliklar
dogurabilmektedir. Uzlasma yoluna basvuru
yapan mikellef, hi¢ basvurmayan ya da
basvurup uzlasamadan vergisini &deyen
ayni hukuki durumdaki mukelleften daha
az vergi 6deyebilmektedir. Bu iki sonug bile
vergide esitlik ilkesi ile uzlagsma kurumunu
en basindan celisik héle getirmektedir. Zira
uzlagsma ile idarenin (komisyonlarin) icerigini
belirleyip mikelleflerin = 6nline sunduklari
vergi miktarlari kanunlarda belirtilen matrah
ve oranlar sonucu ortaya c¢ikan miktardan
farkli olmakta, bu da verginin yasalligindan
bahseden Anayasa’'nin 73'Uncli maddesini
ve yine uzlasma ile kanuni ceza miktarlarinin
degistirilmesi bakimindan Anayasa’nin 38'inci

maddesi ile korumaya alinan sucta ve cezada

kanunilik ilkesini zorlayan bir durum ortaya

cikaracaktir.

Uzlasma  neticesinde  vazgegilen  vergi
miktarlari yillara hatta uzlasmayi gerceklestiren
komisyona gore farkliliklar dogurabilmektedir.
Bu durum uzlagma komisyonlarinin sinirsiz,
denetimden  geg¢meyen  yetkilerle  haiz
olmalarindan  kaynaklanmaktadir. ~ Vergiyi
doguran olayin tespiti ve buna iliskin belge
durumundan  kaynaklanan  belirsizliklerin
de tesiriyle mikelleflerle iliskili olmayan
farkli kosullar altinda vergi asillar ve cezalar
Uzerinde hangi oranda uzlagilabilecegine
iliskin =~ sinirlayici~ kurallarin olmamasinin
Anayasal vergilendirme ilkesi olan esitlik

ilkesine aykirilik teskil ettigi ortadadir.

Secimlik  hakkin  kullanimi neticesinde
uzlagmaya bagvurmayanlar ile bagvuranlarin
disinda, basvuru yapmis olanlar arasinda da
uzlasma zamani ve mekanina gore esitsizlikler
dogurabilmektedir. Anayasa Mahkemesinin
vergide esitlige iliskin kararlarinda uzlasmanin
Anayasa'ya uygunlugunun tartisma ekseninin,
vergisini bu kuruma bagvurmadan &deyen
ile  6demeyen arasindaki esitsizlikten
ziyade uzlasmaya basvurmus mikelleflere
esit muamele edilip edilmedigi Ulzerine
kurulmasinin daha islevsel olacagi yéninde

degerlendirme yapilmistir.

Reis Otomotiv Ticaret ve Sanayi A.S.'nin
bireysel bagvuru kararinda farkli vergiinceleme
elemanlarinca hazirlanan raporlar nedeniyle
ayni sektdrde olan ve ayni dizenlemelere
istinaden vergi kolayliklarindan yararlanmak

isteyen sirketlerin bagvurduklar yéntemlere
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kars! kesilen cezalarin farkli farkli uygulanmasi
s6z konusu olmustur. AYM s6z konusu kararda
"benzer hukuki durumdaki sirketlere yapilan
ayrimci muamelenin hakli nedene yahut temel
hak ve 6zgurlikler alanindaki ifade bigimiyle
objektif ve makul bir sebebe dayanmadigini
belirtmis ve bagvurucunun mulkiyet hakkinin
ihlal edildigine” hikmetmistir.

Uzlasma  kurumuna  yoneltilen  baslica

elestiriler;

e Tarhiyat sonrasi uzlasmada beyana dayali
tarhiyatlar bakimindan uzlasmanin séz
konusu olamamasi,

e Tarhiyat o6ncesi uzlasma hakkindan
sadece ticari, zirai ya da serbest meslek
kazanci elde eden gercek kisi mukellefler
ve Kurumlar Vergisi Kanunu'na tabi
kurumlarin faydalanabilmesi,

e Uzlasmanin sirekli vergi affi niteliginde
olmasi ve bu ydnlyle vergisini édeyen
ve Odemeyenler arasinda esitsizlik
yaratmasi,

e Uygulamada uzlasma komisyonlarinda
muzakere olmamasi, vergi dairesi adina
teklifin  kabul edilip edilmemesine
endeksli bir gériisme yapilmasi,

e Komisyonlarin Uzerinde uzlasilabilecegi
en cok vergi miktarinin her komisyon
icin ayn ayn  Maliye  Bakanhg
tarafindan c¢ikarilan genel tebliglerle
belirleniyor olmasi ve Merkezi Uzlasma
Komisyonunun  yetkisinin  basladigi
miktardan ylksek herhangi bir meblag
icin (sinirsiz) uzlagma yetkisinin olmasi,

e Uzlasmanin  saglanmasi  durumunda
uzlasilan vergi veya vergi farki ve vergi
ziyai cezasinin belli kismi zamaninda

odenirse (%75) ayni zamanda cezada
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indirim talep edilebilmesi, dolayisiyla
uzlagsmaya bagvurmayanlara nazaran
ikinci bir indirim avantaji saglanmis
olmasi,

e Uzlasmaya varilan vergi asli ve
cezasinin mikellef tarafindan suresinde
6denmemesi halinde uzlagmanin
gecersiz sayllmamasi, dolayisiyla devletin
uzlasmanin  sagladigi  avantajlardan

mahrum kalabilmesi

Uzlasma kurumunun bir bitin  olarak
Anayasa'ya aykin oldugunu net bir sekilde
sdylemek mimkin  olamayacaktir  hatta
uzlasmanin  mukellefler arasinda  ayrm
gbzetmeden ayni idari ¢dzim  yolunu
ongdrmesinin  firsat  esitligini  sagladid
sdylenebilir.  Uzlasmayr bir bitin olarak
sirf yaratti@i farkli  durumlann  bulunmasi
nedeniyle vergide esitlige aykin goérmek
dogru olmaz. Uzlagmaya iliskin hikimlerin
hakli nedene (kamu yararina veya objektif ve
makul bir nedene) dayanip dayanmadigina
da bakilmasi gerekmektedir.

AYM'nin menkul kiymetlerden kazang ve irat
elde edilmesi ve bunlara stopaj uygulamasi
yonlinden tam ve dar miukellefler arasinda
ayrm yapilmasini éngéren 193 sayili Gelir
Vergisi Kanunu'nun gegici 67'nci maddesinin
ilgili fikrasini iptaline dair kararinda® hakli
neden ve kamu yarari dl¢itiine sinir cekmesi
de uzlasma  kurumunun  anayasalligini

degerlendirmek bakimindan ayni derecede

Snemlidir.
Bahsedilen anayasal esitlik  sorunu
uzlagmaya basvurup bagvurmamaktan
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kaynakl bir sorun olmaktan ¢ok, uzlasmaya
basvurmus miukelleflerin = esit  muamele
g6rme glvencelerinin ne kadar saglandigi
ile ilgilidir. Uzlasma komisyonlarinin kendi
yetki sahalarn icinde ayni durumda olan
miukellefler bakimindan, kanuni bir engele
takilmadan, uzlasilacak vergi asillarini ve ceza
miktarlarini genis bir takdir yetkisi 6l¢lisiinde
belirleyebilmelerine imkan verilmistir.
Uzlasmanin bu dogrultuda hem vergide
kanunilik hem de esitlik ilkesi bakimindan
tartismali yapisi ve uzlasmaya basvurmus
mukelleflerin ~ tabi  olacaklari  uzlagma
miktarlarinin bu anlamda belirli kriterlere
dayandirilmamis olmasi nedeniyle Anayasa‘ya

aykiri oldugu ileri strilebilecektir.

Turkiye'de uygulama alani bulan uzlasma
kurumunda komisyonlara sinirsiz yetki tesis
edilmesini diger baz ilke diizenlemeleriyle
kiyaslayacak olursak; Alman Vergi Yasasi'nin
(Abgabeordnung-AO) 88'inci  maddesinin
ilk fikrasi uyarinca mikelleflerle yapilacak
uzlasmalarda da resen (von Amts wegen)
arastirma prensibi gegerlidir. Buna gdre yetkili
makamlar muhataplarin lehine olabilecek
durumlar dahil batin ilgili kosullari dikkate
almak durumundadir. Ayni maddenin ikinci
fikrasinda; gelir idarelerinin, somut olayin
ozelligine gbére yapilacak  arastirmanin
tird ve kapsaminda esitlik, kanunilik ve
olcululik (GleichméaBigkeit, GesetzmaBigkeit,
VerhéltnisméaBigkeit) ilkelerine  dayanarak

tespit yapmasi gerekliligi vurgulanmustir.

ABD'de ise uzlasma talep eden mikellef,
bagvuru Ucretini ve uzlagsma bagvurusuna

konu 6demenin ilk taksitini bagvuru esnasinda

o6demek zorundadir. Belli baz istisnalar
haricinde, bir mukellefin vergi idaresi ile
uzlagmasi  durumunda, uzlagilan dénem
hesaplari vergi idaresince tekrar incelenmez.
Ancak mukellef uzlagilan miktari zamaninda
6demez ya da 6demeyi miteakip 5 yil
icerisinde beyan ve 6deme sorumluluklarini
yerine getirmezse, uzlagsma hikiimsiz kalir ve
tahsilinden vazgecilen miktar yeniden dogar

ve bu miktar mukelleften istenir.

Uzlagsmanin vergide esitlik ve mali glice
gore vergilendirme ilkeleri bakimindan en
tartismali  yoni uzlasmaya dair VUK'taki
kurallanin yeterli derecede 6ngorilebilir ve
uzlasma komisyonlarinin yetkilerinin acik¢a
belirlendigi, wuzlasma saglanmasini  belli
kosullara baglayan bir yapidan yoksun olmasi,
bu yénuyle vergide kanunilik ilkesi baglamiyla
esitlik ilkesine aykiri olmasidir.

Uzlasma komisyonlarina uzlagilacak vergi
ve cezaya iliskin sinirsiz yetki verilmesi, koti
niyetli kullanma agik haldedir. Uzlagsma
komisyonlari vergi ve cezalarn kismen ya da
tamamen kaldirabilir. Bu yetkinin kullanimina
iliskin  belli olcltler getirilmedigi slrece
uzlasma kurumuna yonetilen  elestiriler

bitmeyecektir.

Ancak, ABD'de oldugdu gibi, mikellef uzlagilan
miktari zamaninda 6demez ya da &demeyi
miteakip 5 yil igerisinde beyan ve &deme
sorumluluklariniyerine getirmezse, uzlagsmanin
hikimstiz  kalacagina  ve  tahsilinden
vazgecilen miktarin tekrar dogacagina iligkin

bir diizenlemenin yapilmasina ihtiyag vardir.
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Bu diizenleme yapilmaz ise, vergisini tam ve
zamaninda 6deyen vergi mikellefleri ile geg
ve eksik 6deyen miukellefler arasinda bir fark
olmayacak, bilakis gec¢ ve eksik 6deyenler

lehine bir durum séz konusu olacaktir.
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AYRIMCILIK YASAGI VE ESITLIK
ILKESI KAPSAMINDA KADIN
ISCILERIN iS HUKUKUNDAN
KAYNAKLANAN HAKLARI

Sanayi Devrimin neden oldugu genis isglcl
talebine karsilik toplumsal yapinin degisimi ve
gelisimi ile birlikte kadinlar ¢alisma hayatina
tedrici olarak entegre olmustur. Ginimiz
kosullarinda kadin isglicinin hayati énem
tasidigi yadsinamaz bir gercektir. Ote yandan
kadinlarin isgticiine katiimi sonucu cinsiyet
ayrimcihiginin yarattigi sorunlar ile birlikte
“calisan kadin” problemi ortaya ¢ikmistir. Bu
noktada kadinlar anne, es veya ev hanimi
olmak Uzere birden c¢ok sifati eszamanli
olarak tasimakta ancak farkli gorevleri
ihtiva eden farkli kimlikler ile calisma hayati
arasinda zaman zaman sorunlarla da karsi
karsiya kalabilmektedirler. Zira cinsiyete
dayali mesleki aynmciligin calisma hayatinin
getirilerinin  karsi cins olan erkede 6zgi
degerler ve onyargilardan kaynaklandig

aciktir. Bé)}lece her ne kadar kadinlar
toplumun bir diger yarisini olusturuyor olsalar
da erkek isgilere nazaran geri planda kalmakta
olup esit firsatlardan yararlanamamaktadir.
Bu sorun; ataerkil dizen, kadinin biyolojik
ve fiziksel farkliliklari, ebeveyn olarak kadinin
aile dulzeninin icindeki yodunlugu gibi
sebeplerden kaynaklanmaktadir. Keza, bu
gibi olumsuzluklar yalnizca is hayatinda degil
ise alim slirecinde de varligini géstermektedir.

isverenin yiikiimliliiklerinden olan, kaynagini
Anayasa'da yer alan esitlik ilkesinden alan
ve 4857 sayili is Kanunu 5. maddesinde
yer bulan esit davranma borcu; ayni veya
benzer nitelikteki iscilere esit muamelede
bulunulacagi seklinde  yorumlanmakta
olup isvereni sinirlandiran bir kavramdir.

Bu dogrultuda, dezavantajli  konumda
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olan kadinlar icin 4857 sayili is Kanunu ile
kadin calisanlari  korumaya yonelik yasal
dizenlemeler getirilmistir.  Nitekim anilan
dlzenlemelere gore isveren, biyolojik veya igin
niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikga,
bir isciye, is sozlesmesinin yapilmasinda,
sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda
ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik
nedeniyle dogrudan veya dolayli, farkli islem
yapamayacaktir.! Zira acilan pozisyonlar igin
ise alim slrecinde yalnizca erkek isgilerin
alinmis  olmasi, ayrimcilik yasagina aykin
bir durum olarak esit davranma borcunu da
sekteye ugratir nitelikte bir islemdir. Bununla
beraber ise alim siirecinde 4857 sayil s
Kanunu m.73'de yer alan yer alti veya su alti
gibi kadinin calisamayacagi islerden sayilan
isler icin yalnizca erkek adaylarin ¢agrilarak
ise alm yapilmasi ayrimcilik yasagini

zedelemeyecektir.

Kimi hallerde ise aynmcilik; isciyi sirf
kadin oldugu icin veya kadin olmasindan
kaynaklanan bir 6zellik nedeniyle ise almamak
gibiilk bakista ayrimcilik olarak fark edilmeyen
ancak sonuglari incelendiginde ayrimcilik
oldugu acikca ortaya cikabilecek nitelikte
de yapillabilir. Zira ayni nitelige sahip farkli
cinsiyette iki aday arasinda farkl bir kriter
gozetmeksizin yalnizca erkek oldugu icin bir
iscinin tercih edilmesi ayrnimcilik yasagini ihlal
eder niteliktedir. Bu sebeple 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanunu 122. maddesinde isverenin
ise alim slrecinde de ayrm yapmamasi
aksi halde cezai yaptinm uygulanacagi
dizenlenmistir. Buna gore esitlik ilkesi ve
aynmcilik yasagr sadece calisma hayati veya

isin feshi stirecinde degil bir bitin olarak ise
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baglamadan éncesi icin de caridir.

Bu noktadan hareketle bu calisma
kapsaminda kadin calisanlarin  cinsiyete
dayali mesleki ayrimcilik ile ilgili karsilastiklari
problemlere yer verilmis olup 4857 sayili is
Kanunu'nun kadin iscileri korumaya yonelik
dizenlemeleri ayrimcilik yasagi ve isverenin
esit davranma yUkimliligu cercevesinde
incelenecektir. Buna ek olarak kadin iscilere
calisma hayatindaki ayrimciligi  gidermek
maksadiyla pozitif ayrimcilik olarak getirilen
“kismi calisma” hakkinda bilgi verilecek olup
is sézlesmesinin feshi acgisindan bahsi gecen
kavramlar tartigilacaktir.

is iliskisinin  devami boyunca igveren,
aynmcilik  yasagina ve esit davranma
borcuna uygun davranmakla yikimludar.
isveren esit davranma borcuna binaen;
isciye saglanan menfaatler, calisma kosullari,
lcret, disiplin cezalar, terfi Olgltleri gibi
uygulamalarda ayrimcilik yapmaksizin  esit
islem uygulamalidir. 4857 sayili Is Kanunu
m.5"te yer alan ve ayrimciligi yasaklayan diger
dizenlemelere aykin olarak keyfi bicimde
kullanmasi halinde esit davranma ve ayrimcilik
yasagi ihlal edilecek olup isverenin yénetim
yetkisini  keyfilik olmaksizin yukimldlagu

sinirlari cercevesinde kullanmalidir.

Sosyal  yardimlar  acgisindan igverenin
isciler arasinda farkli gruplar olusturmasi
mumkindur. Zira igin tehlike ve sorumluluk
derecesine gore, iscilerin sahip oldugu

cocuk sayisi, belirli bir kidemi olanlara

gore bir siniflandirma  yaparak  sosyal
yardimda bulunabilir. Buna ek olarak, toplu
is sozlesmesinde Ucret, prim, ikramiye ve
paraya iliskin sosyal yardim hikimleri varsa
sozlesme kapsaminda olan isgiler ile olmayan
isgiler arasinda ayrnm yapabilecektir?Ancak
parasal konular disindaki tim toplu is
sbzlesmesi hikimleri diger isgilere de esit
olarak uygulanmak durumundadir.

Kural olarak sézlesme serbestisi ilkesinin bir
sonucu olarak igverenin iki farkli isci ile farkli
Ucretleri kararlagtirmis  olmasi mimkinddr.
Ancak Ulcrete yapilacak zamlar agisindan
isveren makul bir sebep olmaksizin isgiler
arasinda farklihk olusturamaz. Boyle bir
uygulamada bulunmasi halinde ayrimcilik
yasagi ihlal edilmis olup esit davranma
borcuna aykir davranmis olacaktir. Yildiz'in
dislincesine gore, iscilerin kidemleri, bireysel
nitelikleri, yaptiklari is ve bu isi yaparken
gostermis olduklar basar ayni veya benzer
ise buna ragmen isciler arasinda Ucret
agisindan farklilik olusturulmussa artik burada
esit davranma borcu yok sayilmis olacaktir.
3Dolayisiyla farkli Gcret uygulamasini objektif
olarak hakli gdsterecek bir sebep s6z konusu
degilse esit davranma borcu ihlal edilmis olur.
Anayasa'nin  “Ucrette Adalet Saglanmasi”
baslikli 55. maddesinden anlasildigi Uzere
devlet, calisanlarin yaptiklar ise goére Ucret
kazanmalart hususunda yikimld kilinmistir.
Bu dogrultuda kisiye goére Ucrete dair farkli
uygulama yapilmamasi ve herkese esit
davranilmasi gerekli gérilmustir. Buna goére
Ucret hususunda isciler arasinda; cinsiyet,
dil, din, irk, siyasi gorus, sendikal uyelik,
cinsel egilim gibi bir farkliginin olup olmadigi
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gozetilerek bu nitelikte bir farklilik mevcut
ise isverenin uygulamasi ayrimcilik yasagi
kapsaminda degerlendirilmelidir.

Kadinlar ise giris asamasindan itibaren
bircok engelle karsilasmakta olup engellerin
asilamamasi sebebiyle isi kaybetmektedir.
Ote yandan ise baslamalari sonrasinda
da kadinlar cinsiyetleri nedeniyle cesitli
sorunlarla micadeleye girmektedirler. Genel
hatlariyla bu sorunlar, toplumsal cinsiyete
dayali ayrmailik, egitimde esitsizlik ve sosyo-
kiltirel engeller, Ucretlendirmede esitsizlik,
hamilelik dénemleri, ev ve aile hayatlarinda
Ustlenmeleri gereken roller (ev isleri, cocuk
ve yasgl bakimi), cam tavan engeli, is-aile
gatismasi, cam ugurum, psikolojik taciz,
cinsel taciz, sosyal guvenlik sorunu tasiyan
igsler ve enformel calisma bicimleri seklinde
ifade edilebilir* Ancak bu sorunlarda temel
hususun, onceki baslikta incelenmis oldugu

lzere cinsiyete dair ayrimcilik oldugu aciktir.

4857 sayili Is Kanunu 1. fikrasinda dolayl
ayinmcilik yasagina yer verilmemisken cinsiyet
veya gebelik nedeniyle yapilan ayirmeilik
acisindan  dolayli ayinmcilik yasagr ozel
olarak aciklanmistir. Lakin dolayli ayinmcilik
hikimleri de maddi esitligin saglanmasinda
yeterli olmadigi gerekgesiyle, pozitif (olumlu)
ayirnmcilikkavramiortaya ¢ikmistir. Anayasa’nin
10. maddesindeki diizenleme ile devlete
aktif bir gorev yuklenmis oldugundan devlet,
kadinlar ve erkekler arasindaki esitligin hayata
gecmesini saglanmakla yukdmla kilinmistir.
Bununla beraber isveren agisindan bu pozitif

odevler kadini  koruyucu dizenlemelerle
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sinirlanmistir. Kadin iscinin fiziksel ve biyolojik
ozellikleri nedeniyle agir iste calistilmamasi
ve annelik ve hamilelik dénemlerinde Ucretli
izin verme zorunlulugu is Kanununda yer
almaktadir. Kadinin  biyolojik  dzelliginden
kaynaklanan bu durum esitlik ilkesinin bir
ihlali anlamina gelmemektedir. Literatiirde
bu tir uygulamalar pozitif ayrimcilik bashg:
altinda toplanmakta ve degistirilemeyen
ozelliklerinden dolayi digslanmisgliklar azaltmak

amaciyla uygulanmaktadir.®

Anayasa'nin  50. maddesini dlzenleyen
“Calisma sartlann  ve dinlenme hakk”
basligina gore; kadin iscilerin  calisma
kosullari bakimindan korunacagi, kendisine
uymayacak islerde calistirlmasinin mimkin
olmadigi ve dcretli izinlerinin kanun esasi
ile dizenlenecegi o6ngoérilmustir.  Ancak,
gebelik sebebiyle ise alinmama durumu
degerlendirildiginde ise bahse konu is fiziksel
glic gerektiren nitelikte ise gebe durumdaki
aday yerine erkek adayin ise alinmasi esitlik
ilkesine aykir olmayacaktir. Nitekim is Kanunu
m.5/3'e gbre, ise alim yapan isveren, biyolojik
veya isin niteliginden kaynaklanan sebepler
mevcut oldugu takdirde, ise alimda erkek isgi
tercihi yapabilecektir.

is Kanunu'nda yapilan degisiklikle calisan
kadinlarin  dogum sonrasinda kismi sureli
calisma yapabilmelerine olanak taninmustir.
Dogum yapan kadin sigortalilara yonelik
dizenleme ile anne ve cocuk arasindaki
bagin saglikli slrdirilmesine ve ¢ocugun
yetismesindeki anne payinin dnemine destek
verilmeye calisilmistir.® Mevzuatta kismi streli

calismanin yalnizca anne icin diizenlenmemis
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olup ebeveyn tabirine yer verilmistir. Bu
perspektiften  bakildiginda da ebeveyn
kavrami ile babalar icin getirilmis olan kismi
surreli calisma hakkinin, isci kadinlar agisindan
sonuglari itibariyle pozitif bir ayrimcilik olarak
degerlendirilmesi mimkin olabilecektir. Buna
ek olarak, is Kanunu'nun 74. maddesinde
bahsedilen tim izin haklarinin tiketilmesi sarti
kismi calisma imkanindan yararlanabilmesine
engel olmamaktadir.  Nitekim dogumdan
sonraki analik izni stresinin tamamlanmasinin
ardindan ya kadin iscinin talebiyle alti aya
kadar Ucretsiz izin hakkinin kullaniimasinin
ardindan kismi streli calisma hakki ya da
yarim calisma &denegine iliskin Ucretsiz izin

hakki icin talepte bulunulabilecektir.

Onaylayarak i¢ hukukumuza dahil ettigimiz
uluslararasi sézlesmelerde de kadinlara karsi
pozitif ayrimciligin  yapilabilecegine iliskin
hikidmler yer almaktadir. Kadinlara Kargi Her
Tarli - Aynmcihgin - Onlenmesi  Hakkindaki
Sézlesme'nin - 4/1  maddesinde,erkeklerle
kadinlar  arasindaki  esitligi  gergekten

saglamak icin taraf devletlerce gecici ve 6zel

onlemlerin benimsenmesi, bu sézlesmenin
tanimladigi sekliyle ayrmcilik sayilmaz ve de
hicbir kosulda degisik dlcilerin devamlilig
sonucunu dogurmaz. Firsat ve davranis esitligi
amaclarina ulasildiktan sonra bu &nlemlere
son verilir denmektedir” Sézlesme, politik,
egitim ve istihdam alaninda bu tir pozitif
ayrimci dnlemlerin alinmasini tesvik etmis ve
dolayisiyla kadin-erkek esitligini  saglamak
adina alinan bu 6nlemlerin esit haklara sahip

olma ilkesini ihlal etmedigini vurgulamistir.

is iliskisinin sona erdirilmesi siirecinde
isverenin esit davranma borcunun olup
olmadig tartismali olmakla birlikte
kanaatimizce objektiflikten uzak, keyfi ve
kot niyetli fesihlerin varligr sebebiyle bu
borcun devamliligi gerekmektedir. Buna
gore aynmcilik yasagi ve esit davranma
yUkimlilagunin is sozlesmesinin feshinde
de hikim sirecedi tereddite mahal
vermemelidir. Zira bu borcun uygulanacagini

kabul eden yazarlar, fesihte ayrim yapilmasini

~
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hakli gésteren pek ¢ok hususun bulunacaginin
altini gizmektedirler. Bu dogrultuda, kadin
isgilere farkli islem yapma yasaklarindan bir

digeri de is sozlesmesinin feshidir.

Kadin iscilerin hastalik, dogum ve gebelik
halleri ise devamina engel teskil ediyor olsa da
iss6zlesmelerininkorunmasiamaclanmaktadir.
Kanun koyucu bekleme siiresi sona ermeden
is akdinin feshedilmesine izin vermemekle
is glivencesi olan kadin is¢ginin yararnna bir
dizenleme saglamaktadir. Boylelikle bekleme
stresince is sdzlesmeleri askinda kalir ve bu
stire boyunca feshin yasaklanmasi 6nlemleri
ile kadin isgiler ciddi bir korumaya sahip
olmaktadir. Ornegin; bir yillik belirli siireli is
sdzlesmesine gore calismaya baslayan kadin
isci, ise basladiktan dokuz ay sonra gebe kalir
ve on birinci ayda gebelikten kaynaklanan
bir nedenle ise devami gegici olarak
imkansiz hale gelir. Isverenin kadin iscinin
ise devamsizlik nedeniyle is sozlesmesini
derhal feshedebilmesi icin, devamsizligin
bildirim suresi (4 hafta) 7 + 6 haftalik sureyi

asmasi gerekir. Oysa is sozlesmesi belirtilen

[}
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10 haftalik sire gegmeden gebelikten
kaynaklanan hastaligin basladigi 11. aydan
bir ay sonra (bir yillik sozlesme suresi
tamamlanmis olmaktadir) bir yillik strenin
gecmesiyle sona erecektir.? Buna goére, kadin
iscileri koruyucu onlemler sayesinde gebe,
dogum yapan ve emziren kadin calisanlar
agisindan isini kaybetme korkusu cok daha
dusuk seviyelerde olacaktir.

is glivencesi olmayan kadin calisanlar 4857
sayili is Kanunu m.18 korumasindan yoksun
olsadaigveren; gebe, yenidogumyapmisveya
emziren kadin galisani yalnizca bu sebeplere
dayanarak sozlesmesini feshettiginde
ayni kanunun 17.maddesinde gore fesih
hakkini kétiye kullandigindan dolayr kadin
calisana bildirim stiresinin G¢ kati miktarinda
tazminat 6deyecektir. Fesih hakkinin kotiye
kullanilmasi hali diginda, isveren diledigi
iscisinin - sozlesmesini  gerek bildirimli  ve
gerekse derhal fesih yolu ile feshedebilir.
“Ancak, kavgaya karisan iscilerden sadece
kadin iscilerin is s6zlesmelerini feshederse bu

durumda fesih hakki kotiye kullanilimig olur.”?

Buna gore, dinyanin surekli olarak degisim
ve gelisimi ile kadinin toplumdaki yerinin
evrimleserek esitlenme sirecinde oldugu
asikardir. GUnimUzde de kadinlarin isglictiniin
toplumdaki yeri hayati bir 5nem tagimaktadir.
Buna binaen esitlik ve ayrmcalik nezdinde
sirasiyla; is iliskisinin devami siresince esit
davranma borcu, kadin is¢ilere taninan pozitif
aynmciliklar ve is sodzlesmesinin feshinde
esit davranma borcu bagliklar incelenmistir.

Buradan hareketle bu calisma kapsaminda
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kadin calisanlarin cinsiyete dayali mesleki
ayrimcilik ile ilgili karsilastiklari sorunlara yer
verilmistir.
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OSMANLI DEVLETI VAKIF
MUESSESESINDEN CUMHURIYET
ANAYASALARINA SOSYAL DEVLET
ANLAYISININ DEGISiMmi

Anayasalarimiza sosyal devlet ilkesi ilk olarak
1961 Anayasasl ile girmis olsa da sosyal
devlet ilkesinin ortaya cikisini bu kadar yakin
bir tarihe indirgemek dogru olmayacaktir.
Bu ilkenin &zellikle ikinci Diinya savasi
sonrasi olusan toplumsal degisimle beraber
kurumsallastigi sdylenebilirse de ortaya cikis
nlvelerini tarih boyunca gérmek mimkdnddr.
Sosyal devlet bugiinkii modern anlamiyla
devletin  toplumun tim siniflari  arasinda
sosyal yasamda denge ve esitlik saglamasi, bu
siniflar arasinda var olan esitsizlikleri ortadan
kaldirmak icin yardima ihtiyact olanlar
desteklemesi anlamina gelir. ilkenin bugiin
sahip oldugu anlamini kavrayabilmemiz igin
gecirdigi serlveni tarihi, sosyal, ekonomik
ve  hukuki  boyutlariyla  incelememiz

gerekmektedir. Bu makalede esasen hukuki

bir bakis agisiyla inceleme yapacak olsam
da beseri bilimlerin birbiriyle koparilamayan
irtibati geregdi tarihi, sosyal ve ekonomik

boyutlarini da yer yer deginecegdim.

Evrensel boyutta Sosyal devlet ilkesinin
nasil ortaya ¢iktigi ve hangi kosullar altinda
sekillendigi bu makalenin konusunu asacak
oldugundan  burada  yalnizca  Turkiye
deneyiminde bu ilkenin ortaya cikisini
ve ardindan degisimini inceleyecegiz.
Kanaatimce Tirkiye deneyiminde farklilasan
toplumsal sartlarda birlikte sosyal devlet
anlayisinin  yalnizca “gelisim” gosterdigini
sOylemek tarafli bir inceleme olacagindan
bu makalede bu anlayisin  gecirdigi
serliveni anlatmak icin “degisim” kelimesini

kullanacagim.

Bu makalemizde esasen Anayasamizda sosyal
devlet ilkesi olarak yer bulan sosyal devlet
anlayisinin Osmanli devletinde hangi kurumlar
araciligiyla yerine getirildigini, bu ihtiyaglarin
nasil karsilandigini inceleyecek; Sosyal devlet
anlayisini, Kemal Karpat'in nitelendirmesiyle
Osmanli devletinin (¢ sacayagindan biri olan
vakif sistemi ile iliskilendirerek glnimize
kadar olan yolculuguna bakacagiz. Ardindan
bu anlayisin ilk defa yazili olarak anayasamiza
girisini ve ardindan nasil bir degisim
gosterdigini  anlatacak ve bu anlayigin

glinimizde hangi eksende gelistigini esas
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olarak konuyu sosyal devlet ilkesi etrafinda

tartisacagiz.

Sosyal devlet ilkesinin Turkiye'deki inkisafina
gecmeden once bu ilkeyi adalet ve
daha o6zelde sosyal adalet kavramlariyla
iliskilendirmek daha sonra bahsedecegdimiz

tarihi sertivenini daha anlamli kilacaktir.

Adalet, esas itibarniyla bir kisinin sahip
oldugu imkanlari/potansiyelleri tam tahakkuk
ettirebilmesi icin hem ortam hazirlamak hem
de firsat vermektedir. Tam tahakkuk kisinin
ferdiyetini kazanmasi demektir. Bunun igin
de iginde yasadigi toplumda bu imkanlarini
gerceklestirebilecek  sekilde,  arti-deger

kabiliyetleri dl¢lislinde pay almasidir.!

Cesitli  hizmetlerin ve sosyal yardimlarin
devlet eliyle olusturulmasini ve dagitilmasini
iceren bu ilke temelde bireyler arasinda
sosyo-ekonomik anlamda adaletin dogusunu
amaglamaktadir. Bunun icindir ki adalet;
bir arada yasamanin dolayisiyla sehrin
getirdigi kosullar icinde tam tahakkukunu
gerceklestirebilecegimiz bir kavramdir. Fert
kendinin farkina bir bagkasini, yabanciy
gorerek varr ve dolayisiyla sahip oldugu
yetenekleri fark etmesi ve bunlar gelistirmesi
icin digerine ihtiya¢ duyar. Sehir ferde
tahakkukunu gerceklestirebilecegi bu ortami

hazirlar.
Adalet sehrin ve ferdin kurucu unsurudur.?

Sehir ferde maddi ve manevi glvenlik

saglayarak ferdin sahip oldugu bilkuvve
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yetenekleri bilfiil hale getirir® Kisinin kendi
kabiliyetlerinin farkina varabilmesi ardindan
gelistirebilmesi icin dnce temel ihtiyaclarinin
karsilanmasi  gerekir. Séz gelimi  kendini
glivende hissetmeyen bir kisi saygr gérmeyi
oncelikli olarak glindemine almayabilir.

Ferdin bu temel ihtiyaglarini karsilamak igin
sehirler kurulmustur. Kisi temel ihtiyaclarini
karsiladiktan sonra melekelerini gelistirmeye
ve yetkinlestirmeye ydnelir. Sehrin  kisiye
sundugu maddi ve manevi givenlik bu acidan
onemlidir. Bdylece diyebiliriz ki adaletin temel
misyonu kisilere varolusunu gelistirmesine
yonelik imkanlar olusturmak ve kisinin
tek basina gelistiremeyecegdi kosullarinin

iyilesmesini saglamaktir.

insan 6nce kendi istidat ve kabiliyetlerini
geligtirmeli fert ve hiir olarak kendini tahakkuk
ettirmeli s6z gelimi kendine karsi adil olmalidir.
Kendisinde bulunan bu melekeler aile, sivil
toplum ve piyasa tarafindan desteklenmis
modern dénemde bu destek ve iyilestirmeye
devlet de eklenmistir.  Nihayetinde fertler
arasinda adaletin gelismesini zorlastiran esit
olmayan kosullar ve ylkselen kapitalizmle
birlikte devlet bu alana midahale etmig
ve sosyokiltiirel anlamda tek tiplilik
yaratmak amaciyla birtakim duzenlemeler
gergeklestirmistir.

Sosyal politikanin gecmisi sadece
sanayilesme  sireci,  kapitalizm  veya
ulus devlet ile sinirlandinlamaz.  Sosyal

politikalarin ortaya ¢ikisi devletin ortaya cikis

felsefesiyle yakindan alakalidir. Tarih boyunca
bircok devlet genis anlamda halk icin sosyal
politikalar uygulamistir.

Boyle olmakla beraber sosyal devlet
anlayisinin ilke olarak yazili anayasalara ilk
girisi ikinci dlinya savasindan sonra olmustur.
Bu ilke anayasacilik tarihinde sonradan ortaya
cikan Uzerine calisilmis ve gelistiriimis bir
kavramdir. Turkiye'de ise bir ‘ilke’ olarak yazil
anayasalarimiza ilk defa 1961 yilinda girmis
olsa da kavramin tarihi nlvelerini Osmanli
Devletinden itibaren vakiflar ve cesitli sosyal

yardimlasma aglari ile gérmek mimkindur.

Kapitalist dlinya hegemonyasinin tiim Gretim,
emek ve sermaye iliskilerini sekillendirmeye
basladigi  19.yy'in ortalarindan 20. yy'in
baglarina  dek olan doénemde etkisini
gdstermeye baglayan sosyal devlet anlayisi
Osmanli  Devletine de sirayet etmistir.
Osmanli devletinde bu ilke sosyal devlet
anlayisin mensei olan Avrupa lkeleri gibi isci
hareketleri ve halk tarafindan kendiliginden
verilen bir micadele sonucu ortaya
¢ctkmamis birokratik elitlerimizin islahat ve
modernlesme telakkileri sebebiyle ortaya
¢ctkmig bir kavramdir.

Bundan o6nce Osmanli Devleti'nde devlet
eliyle yurutilen, desteklenen bir sosyal kurum
olmamistir. Merkezi devletin, sosyal alana
muidahale imkanmin sinirli oldugu tarihsel
kosullarda, aile ve kan badi iligkileri, mahalle,
kdy cemaat dayanigmalari, lonca gibi Gretim
temelli dayanismalar, tarikat zaviye gibi dini
icerikli odaklagmalardan olusan bir dizi begeri

iliski bireyin ailevi, sosyal ve dogal krizler
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karsisinda korunmasini saglayan bir refah

sisteminin temellerini olusturmustur.®

Osmanlidevletitoplumunigindekidezavantajli,
yardima ihtiyaci olan, desteklenmesi gereken
yahut diger toplum tabakalariyla esit olmayan
siniflarin refah seviyesini artirmak icin genis
bir sosyal ag sistemine sahipti. Bu sosyal aglar
baglica vakiflardan ve halk arasinda kigukli
blylklu olarak kurulmus sosyal yardimlasma
ve dayanisma birimlerinden olusuyordu.
Bunlarin basinda ahilik teskilati, dini hiviyete
sahip birlikler 6zellikle sayilabilir.

Osmanli devletinde tim sosyokdltirel ve idari
yapilarin ordu, timar ve vakif olmak Uzere Ug
sacayagl vardir® Vakif miuessesi Osmanli
toplumunda  sosyoekonomik olarak tek
kalturlaluk yaratilmasinda kullanilan baslica

yollardandir.

Vakif, 6ziinde, hayirsever bir milk sahibinin
mulkini veya bu milkten elde ettigi geliri
toplumun veya dinin yararina bir faaliyete
aktarmasi anlamina gelirdi” Bu milkin
yonetiminden sorumlu kisi olan miutevelli
vakif kurulurken belirlenirdi. Bu kisi yaptigi
hizmetin karsiliginda belli bir miktar Gcret
alirdi.  Osmanli devletinde egitim, saglik
ve benzeri diger alanlarda halka hizmet
devlet eliyle dogrudan saglanmiyor vakif ve
benzeri sosyal dayanisma ve yardimlasma
aglariyla saglaniyordu. Bulyik imaretlerin
desteklenmesinden kuglarin beslenmesine ve
hatta gelinlik kizlara kiyafet 6diing verilmesine
kadar binlerce hizmet vakiflar tarafindan

goriltyordu.®
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Osmanli devletinin kendi binyesinde bu
hizmetleri dogrudan saglayacak bir mercii
olusturulmamigti. Merkezi idarenin vakiflar
lzerinde sadece bir denetim yetkisi mevcuttu.
Dolayisiyla vakiflarin  tanzimat dénemine
kadar genis 6lciide idari bir 6zerklige sahip
oldugunu sdyleyebiliriz. Bu kurumlara devlet
hazinesinden ziyade padisah ve eslerinin,
devlet yonetiminde yer alan kisilerin kendi
bitcelerinden yaptiklari  destekler buytik
dneme sahiptir. Burada devlet, sosyal alani
dogrudan gelistirmek ve katki saglamak
yerine sosyal aglan olusturmaya tegvik etmis

ve desteklemistir.

16.yy'da Osmanli Devleti'nin toplam gelirinin
%10 ila %14'U sosyal hizmetlere harcanmistir.
Dolayisiyla toplumsal refahin saglanmasini
amaclayan hizmetlere ayrilan meblagin
toplam harcamalara orani nispeten saglikli
goriinmektedir.” Osmanl devletinde vakiflar
devlet teskilati arasinda tuttugu yer agisindan
tamamlayici, rekabet sisteminden uzak ve
dengeleyici bir unsurdur.

19.yy'a gelindiginde sanayilesmenin
hizlanmasi,  kentlesmenin  yayginlagmasi
ve sermaye-emek krizlerinin ylkselmesiyle
birlikte ortaya c¢kan bu esit olmayan
topluma devlet eliyle midahalede bulunma
gereksinimi ortaya cikmistir. Devletin sosyal
ve ekonomik alana miidahale ederek bireylere
esit bir yasam kosulu saglamasi ihtiyaci sosyal
devlet olgusunu ortaya cikarmistir. Sosyal
devlet anlayisi, bu sebeple toplumsal ve

iktisadi hayata midahaleyi yasal ayni zamanda
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ihtiyag olarak degerlendiren bir anlayigin
UrinGdur.™® Bu yeni dinya dizenine Osmanli
devleti de esasen modernlesme ¢abasi iginde
uyum saglamis ve her alanda oldugu gibi
vakif miessesesi de bundan etkilenmistir.
Her ne kadar Osmanli devletinde bu sorun
Avrupa’da oldugu gibi bir ‘is¢i sorunu’ halini
almamis olsa da kapitalizmin hegemonyasinin
genislemesi ile beraber Osmanli Devleti
de sosyal alana midahalede bulunma

gereksinimi duymustur.

Tanzimat Doéneminde Osmanli  burokratik
elitleri temelde modernlesme &zelde ise
merkezi idareyi guclendirmek adina ¢ogu
vakif mallarini denetimi altina almig ve Evkaf-i
Himayun Nezareti altinda birlestiriimistir.
Devlet, daha 6nce bu vakif mallarindan elde
edilen gelirle desteklenen egitim, saglik ve
sosyal hizmetleri saglama gorevini Ustlendigini
de duyurmus fakat bu hizmet talebinin sadece
bir kismini kargilayabilmistir."

Ozellikle istanbul’daki biiyiik nifus yigiimasi,
yoksullugun ve dilenciligin artmasi ile
multecilerin barinma ve saglk gibi temel
ihtiyaclarinin giderilmesi devlet miidahalesini
gerekli kilmistir.”? Osmanli devletinin sosyal
alana ik midahalesi Balkan savaslariyla
ve ardindan gelen 1. Dinya savasiyla
belirginlegmistir.  Dolayisiyla bu mudahale
militarist bir séylem etrafinda sekillenmis ve
yerlesmistir. Cumhuriyetin ilk yillarinda da
kendisini meydana getiren bu temaya bagl
kalinmis ve militarist tema Uzerinden sosyal

devlet olgusu sekillenmistir.

Tanzimat ~ doéneminde  llke  ¢apinda

hastanelerin acilmasi, ebelik egitimi gibi
koruyucu uygulamalarin getirilmesi, dul ve
yetim maaslarinin dizenlenmesi, ilk egitimin
yayginlastirilmasi, gocuklar icin llke gapinda
islahhanelerin  ve  sanayi mekteplerinin
kurulmasi, sehirdeki yoksullarin  denetim
altinda  tutulmasi  gibi  duzenlemelerin
Osmanli'da sosyal devlet ve yeni bir yonetim
tarzinin olustugunu gdstermektedir.’®

Bu dénemde Fransa’dakisosyal yardim modeli
ornek alinarak yeni bir Muessat-1 Hayriyye-i
Sihhiyye idaresi olusturulmustur. istanbul'daki
hastane ve sosyal refah kurumlari bu kuruma
baglanarak sosyal politika kurumlari tek bir
cati altinda toplanmistir.™

19.yy’a gelindiginde devlet gelir ihtiyac
sebebiyle vakif mallarinin coguna el koymus
ve bunun yani sira daha 6nce bu vakif
mallarindan elde edilen gelirle desteklenen
egitim, saglik ve sosyal hizmetleri saglama
gbrevini de Ustlenmistir. Vakiflarin modern bir
ekonomik sistem kurulmasinin dniinde engel
teskil ettigi dustiniliyordu. Zira bu kurumlar
hem tarimsal araziler hem de sehirdeki mulkler
lizerinde denetim sahibiydi.’s Ozellikle 1908
ve 1918 yillan arasinda ydrutilen millilesme
politikasindan vakiflar da nasibini almistir.
Vakif kurumunun ¢okist devletin din, egitim
ve kilttr alanlarindaki tim meselelerde tek ve

mutlak s6z sahibi haline getirmistir.

Cumbhuriyetin ilk iki anayasasi olan 1921 ve
1924 Anayasalarinda Tanzimat déneminden

beri siregelen tutumla sosyal alana ydnelik

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik

etkin faaliyetlerde bulunulmamistir. Sonug
bdyle olmakla beraber iki rejimin de farkli
saik ve nedenlerle bu alana yonelik politikalar

gelistir(e)medigini goririz.

Osmanli Devleti temel olarak sosyal alanlar
dogrudan dlzenlememis bu alanlan sivil
topluluklar olan vakiflara ve cesitli sosyal
yardimlasma aglarina  birakmayr  tercih
etmistir. Bu politikada Osmanli devletinin
bir imparatorluk olmasi ve toplumun farkli
kesimlerini birbiriyle aynilastirmadan, tesamuh
icerisinde yénetmesi etkili olmustur. Osmanli
devleti sosyal alanlarda dogrudan midahale
etmek yerine bu alanlarin olusturulmasi icin
tesvik etmeyi ve bu alanlar Uzerinde sadece

denetim yetkisi bulundurmayi tercih etmistir.

Cumhuriyet déneminde gelindiginde ise
uzun stren savaglar, ekonomik sikintilar,
muibadelenin getirdigi riskler ve genc¢ nifus
sikintisi &ne cikan sorunlardir’  Ozellikle
¢ok partili hayata gegene kadarki dénemde
olusturulan politikalar incelendiginde
paternalist devlet anlayisinin bir izdiisiim
olarak jakoben devlet politikalarinin  etkisi
sosyal alanda da karsimiza c¢ikar. Burada
rejimin farklilasan yapisi ve ulus devlet anlayisi
geregi devlet sosyal alani serbestlestirecek
ve Ozerklestirecek tasarruflarda bulunmaktan
kaginmistir. ilk baslarda sosyal politikalarin
dizenlenmesi rejimi  saglamlastirmak ve

muhafaza etmek kaygisi ile yapiimistir.

Cumhuriyetle yeni devletin bir an &nce
kurulmasina odaklandidi icin hicbir temel hak
ve hurriyet icermeyen ve bu nedenle sosyal

haklarin izini aramanin anlamsiz oldugu 1921
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Anayasasinin ardindan, 1924 Anayasasi da
dénemin etkisiyle klasik liberal gelenege
sikica baglihk gostererek kisi haklari ve siyasi

haklar dizenlemistir."

Cumbhuriyet'in, iscileri korumaya yoénelik
ilk yasasi 1921 tarihli ve 151 sayil Eregli
Havzasi Maden Iscilerinin Hukukuna Miitedair
Kanun'dur.”® Calisma yasami ile ilgili bazi
onemli diizenlemelere 1926 yilinda yururlige
giren Medeni Kanun ve Borglar Kanunu'nda
yer verilmistir.' 1930 yilinda ¢ikartilan Umumi
Hifzissihha Kanunu ile cocuklarin caligmalari,
hamile kadinlarin dogum &ncesi ve sonrasi
izinleri, yetiskinlerin calisma kosullari gibi
konularda énemli dizenlemeler getirilmistir.2°
Boyle  olmakla beraber  denetleme
mekanizmasi bulunmadigindan bu kanunlarin

efektif olarak uygulandigi séylenemez.

1924 Anayasasi sosyal haklarla ilgili olarak
yalnizca c¢alisma hakki (m. 70) ve devlet
okullarinda parasiz egitime (m. 87) vyer
vermistir. Ote yandan Anayasaya 1937
yilinda eklenen halkgilik ve devletcilik ilkeleri,
refah sorunu ile ilgili dolayli da olsa bir iligki
baglatmis ve bazi adimlar atiimasina vesile

olmustur.

Turkiye'de sanayi ve kentlesmeyle birlikte
isci hareketlerinin belirginlestigi ve siyasal
iktidar tarafindan dikkate alinmaya deger
hale geldigi déneme kadar sosyal politikalarla
ilgili yapilan hukuki diizenlemeler ‘cagdas bir
anayasa’ yapma kaygisiyla gergeklesmistir. Bu
suni dlstince bu alanda yapilan politikalarin
yavan kalmasina sebep olmustur. Halkin

devletten hak olarak talep ettigi, tabandan
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gelen ve dogal bir inkisaf dogrultusunda
olusturulan diizenleme ve politikalardan
bahsedebilmemiz i¢in  kapitalizmin  hiz
kazandigi  dénem olan  1960'h  yillan
beklememiz gerekir.

1961 Anayasasi yazili olarak sosyal devlet
ilkesine ilk defa yer vermesi agisindan yenilikgi
ve modern bir anayasadir. Bu anayasada yer
alan sosyal haklar caginin diger anayasalar
gibi 'kazaniimig’ haklar niteliginde olmasa
da netice itibariyle anayasacilik tarihimizde
devletin kendini halkinin yasam kosullarini
iyilestirmeyi, refah dlzeyini yUkseltmeyi

‘'sorumluluk’ olarak gérdiigu ilk anayasamizdir.

Bilent Tanor'e gore Turkiye'de sosyal haklarin
ilk defa 1961'de anayasal olarak taninmasi,
toplumsal ve siyasal diizen igerisindeki siniflar
arasinda yeni bir denge arayisi ve egemen
siniflarin kendilerini koruma egilimi olarak iki

temel etken ile agiklanabilir.?'

Birinci faktér olan denge arayisi yonetici
sinifla_halk arasinda ve daha 6zelde sosyo-
ekonomik olarak glgsiz bir sinif olan
isciler arasinda  olusturulmaya  calisilan
dengedir. ikinci faktér ise devletin egemen
kadrolarinin,  siyasi elitlerinin rejimi
korumak ve devamini saglamak dolayisiyla
kendi  bulunduklari  konumu  korumak
icin yurattikleri politikalardir.  Bu agidan
bakildiginda sosyal haklarin anayasalarda yer
almasina sebep olan politikalarin merkezden
cevreye dogru yayildigi soylenebilirse de bu
kurumsallasma salt tepeden inme sekilde

de gerceklesmemistir. Sosyal devlet ilkesini
barindiran anayasanin hazirlik siirecinde 27
Mayis hareketinin ve kurucu meclisin yapisi
onem arz etmistir. Tandr'e gore; “27 Mayis
orta sinif ve tabakalarin, en bilingli ve 6rgitl
kanadi olan sivil-asker aydinlar araciligiyla,
egemen siniflar olan toprak agaligi ve buyiik
ticaret burjuvazisinin siyasi iktisadina karsi
dile getirdikleri sosyal ve siyasi tepkinin
ifadesidir.”

Kisaca 27 Mayis hareketi ve ardindan
hazirlanan 1961 anayasasi orta sinifile egemen
sinif arasindaki micadeleden dogmustur.
Tarkiyenin ilk sosyal egdilimli anayasasi birbiri
arasinda blyltk farklar bulunan iki farkh
tabandan degil de birbirine sosyo-ekonomik
olarak benzer iki sinif arasindaki ¢atigmadan
ortaya cikmistir.

Sosyal devlet ilkesi anayasanin 2. maddesinde
yer almis ve “Tirkiye Cumhuriyeti, insan
haklarina ve baglangicta belirtilen temel
ilkelere dayanan, milli demokratik, laik
ve sosyal bir hukuk Devletidir.” denilerek
devletin temel niteliklerinden  sayilmstir.
Baslangi¢ boliminde yer alan ‘sosyal adalet’

Elmadag Avukatlik ve Danigmanlik

ilkesi ise sosyal devlet ilkesini tamamlayici

olarak yer almistir.

Ayrica Anayasanin 10. maddesinde "“Devlet,
kisinin temel hak ve hirriyetlerini, fert huzuru,
sosyal adéalet ve hukuk devleti ilkeleriyle
bagdasamayacak surette sinirlayan siyasi,
iktisadi ve sosyal bitin engelleri kaldirir;
insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi
icin gerekli sartlar hazirlar.” demistir. Bdylece
devlet sosyal alandaki engelleri kaldirmayi
ve dahasi kisinin maddi ve manevi varliginin
gelismesi icin sartlari hazirlamayi, iyilestirmeyi,
olgunlastirmayi kendine goérev addetmistir.
Kisilerin sosyal olarak ilerlemelerini ve
varliklarini  gelistirebilmeleri icin  Anayasa
devlete sorumluluk yiklemistir. Bunun anlami
kisiler ilk defa sosyal refaha kavusabilmek icin
devletten hak talep edebilecektir.

Ayrica anayasanin Iktisadi ve Sosyal Hayat
bashkli 41. maddesinde “iktisadi ve sosyal
hayat, adalete, tam calisma esasina ve herkes
icin insanlik haysiyetine yarasir bir yasayis
seviyesi saglanmasi amacina goére diizenlenir.
iktisadi, sosyal ve kiltirel kalkinmay
demokratik yollarla gerceklestirmek; bu
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maksatla, milli tasarrufu artirmak, yatinmlar
toplum yararinin  gerektirdigi  onceliklere
yoneltmek ve kalkinma planlarini yapmak
Devletin  &devidir.”  denilmistir.  Madde
iktisadi ve sosyal hayatta devletin rolini ve
sorumlulugunu anlamak acisindan énem arz

eder.

Maddenin birinci fikrasinda iktisadi ve sosyal
hayatin insanlik seviyesine yarasir bir yasayis
seviyesini amaclayarak dlzenlenmesi insanin
toplumdaki en degerli varlik olmasindan
dolayr kendi onuruna yarasir bir hayat
yasama isteginden dogmustur. Maddenin
ikinci fikrasi ise iktisadi ve sosyal kalkinmanin
yolunun demokratik yiritilmesi gerektigini
soyleyerek bu kalkinmayi devletin 6devi olarak
nitelendirmistir. Sosyal haklar, birer normatif
diizenleme olarak Anayasanin ikinci Kisim
Uclincti Bélimiinde 19 maddede (m. 35-53)
yerini almistir. 1961 Anayasasinin sosyal haklar
katalogu oldukga kapsamli olmakla birlikte,
bu boéllimdeki kurallarin hepsi sosyal nitelikte
sayllamayacagdi gibi (klasik bir ekonomik
hak olarak kabul edilen mdlkiyet hakki ve
calisma hakkinin negatif 6zglrlik boyutu),
bazilarinin agikca kisilere belirli bir hak taniyan
ifadelerle kaleme alindigi, bazilarinin ise hak
tanimaktan ¢ok devlete belli 6devler yiikleyen
ifadeler icerdigi belirtilmektedir.??2 Bununla
birlikte Anayasanin bu &liminde &zellikle
ekonomik olarak glgsiiz durumda olan
kisilerin korunmasi ile ilgili hikimlere genis
yer verilmis; halkin saglik, sosyal sigorta ve
&grenim gibi ihtiyaclarini karsilamak devlete
bir 6dev olarak yuklenmistir.2®

1961 anayasasi diizenledigi sosyal haklarin
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normatif sinirni “Devletin iktisadi ve Sosyal
Odevlerinin Sinin’ baghkli 53. Maddesiyle
dizenlemisti.  Buna goére “Devlet, bu
bolimde belirtilen iktisadi ve sosyal amaclara
ulasma o6devlerini, ancak iktisadi gelisme
ile mali kaynaklarinin yeterligi 6lcistnde
yerine getirilecektir”. Hikmin gerekgesinde
“Sosyal Devletin lzerine aldigi genis dl¢lideki
ddevler, stphesiz ki, onun her seyi yapmak
isterken hicbir sey yapamaz duruma diigsmesi
sonucu dogurmamalidir”; “iste bu madde
hikm, prensip olarak taninan sosyal ve
iktisad?  haklarin  fillen  gergeklesmesinin,
realitelerle sinirl oldugunu ifade etmektedir.”
demektedir.?*

Donemde Uzerinde yodun tartismalar olan

bu madde cesitli acilardan elegtirilmistir.
Doktrinde bir goéris 53. maddeyi iktidarlar
icin sosyal o&devlerini yerine getirmekten
kaginacagi siginma noktasi olabilecegini
soyleyerek elestirmistir. Bir baska goris ise
maddeye daha realist yaklasarak “gercekgi
bir hikim”# oldugunu, devletin de sosyal
ddevlerini yerine getirirken ister istemez kendi
glclyle orantili olarak hareket edebilecegini

sOylemistir.2¢

1971 yilina gelindiginde yururlikteki anayasal
dizen degismis ve 1982 Anayasasinin ayak
sesleri  duyulmaya baslamistir.  Gergekten
de 1971 wyilinda 1961 anayasasindan
onemli dlctide ayrilmis 1961 anayasasinin
getirdigi 6zgurlik anlayisi daralmistir. Temel
bir degisiklik olarak temel haklarin 6zind
dizenleyen anayasanin  11. Maddesinde
degisiklige gidilmis bu haklarin  koruma
alani sinirlanmigtir. 1961 Anayasasinda
“Kanun, kamu vyarari, genel ahladk, kamu
dlzeni, sosyal adélet ve milli givenlik gibi
sebeplerle de olsa” hakkin ve hirriyetin
ozline dokunulamazken 1971 de “Temel
hak ve hurriyetler Devletin  Ulkesi ve
milletiyle butinliginin, Cumhuriyetin, milli
glvenligin, kamu dizeninin, kamu yararinin,
genel ahldkin ve genel saghgin korunmasi
amaci ile sinirlandirabilir” hale gelmistir. Ozel
olarak ise 46. maddede dlzenlenen sendika
kurma hakkinin kapsami daraltilmis ayrica
memurlann sendika kurmalar ve sendikalara

Uye olmalari da yasaklanmistir.

1961 ve 1982 Anayasalan arasinda ara
doénem olarak adlandirabilecegimiz 1971
degisiklikleriyle sosyal haklar yoninden acik
bir geriye donlis yasanmis ve bu alanda 1961
anayasaslyla kurulan sosyal alan daraltilmistir.
Buttncll bir bakis acisiyla bakacak olursak
1982 anayasasinin 1971  degisikliklerini
tamamlayici nitelikte oldugu sdylenebilir. Zira
ilerde de gobrecedimiz gibi 1982 anayasasi
selefi olan 1961 anayasasiyla sosyal haklar
boyutuyla ayni dogrultuda sosyal alanin
ozglrligunt  kisitlayicr  olarak — degisiklik
yapmistir.
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Anayasalarin  degisen sosyal ve siyasi
ortamla beraber - Tirkiye deneyiminde kimi
zaman degisen anayasalarla sosyal ve siyasi
alanin - sekillendigi g6z 6nine alindiginda
1982 Anayasasina giden sirecte 6nemli bir
yenilik olan 24 Ocak kararlari énemlidir. 12
Eylil 1980 darbesi ve ardindan olusturulan
1982 Anayasasi 24 Ocak 1980 yilinda
alinan ekonomide disa acilim kararlaryla
beraber sekillenen sirectir. Yeni anayasa 24
Ocak kararlarini siyasi ve hukuki anlamda
tamamlayicisi  olmustur. Mesut  Gilmez'in
formdillendirmesiyle ‘24+12 Anayasasi’ olan
bu anayasa yine Gilmez'in ifadeleriyle 24
Ocak 1980'de uygulamaya konan ekonomik
programin gereksinim duydugu hukuksal

glivenceleri saglayan bir belgedir.

Sosyal devlet anlayisinin bariz bir sekilde
geriye  gittigi, devletin  sosyal alana
midahalesini daraltan ve devleti 6nceleyen
bu yeni anayasada 1961 Anayasasi gibi birey
6n planda tutulmamis bunun yerine devletin

bekasi dncelenmistir.

1982 anayasasi Devletin Temel Amac¢ ve
Gorevleri baslkli 5. maddesi selefinin ayni
amacla dizenledigi  10/2 maddesine gore
oldukga pasif ve edilgen kalmisti. 1961
AY m. 10/2 devlete kisinin temel hak ve
hirriyetlerini “fert huzuru, sosyal adalet ve
hukuk devleti ilkeleriyle bagdasamayacak
surette sinirlayan siyasi, iktisadi ve sosyal
bitin engelleri kaldir(ma); insanin maddi ve
méanevi varlhiginin gelismesi icin gerekli sartlan

hazirla(ma) “buyrugu” verirken; halefi daha
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“utangac” bir tavirla devletin kisinin temel
hak ve hirriyetleri ile ilgili ylGkimlGligung,
“sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya,
insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi
icin gerekli sartlan hazirlamaya calismak”la
sinirli tutmustur.?” 1982 anayasasi selefi gibi
sosyal alanin refahi icin dogrudan sorumluluk
alip gerekli sartlari hazirlamak yerine bu
alanlarin  gelistirilmesi icin gerekli sartlari
hazirlamaya calismakla yetinmistir.

1982 Anayasasi liberal Bati anayasalarini
doguran sosyal ve siyasal dinamiklerden farkli
olarak, 6zgirligiin korunmasi ve pekistirilmesi
diurtist ile degil, otoritenin ve devletin
gliclendirilmesi fikrine dayanmaktadir.?® Birey
ve Devlet arasindaki kurulmaya caligilan
denge 1982 anayasasinda devletin lehine
agirhk kazanmis, devletin otoritesi bireye
karsi olduk¢a glglenmistir. 12 Eylul sonrasi
olusan kaos ortamindan devlet rejimini
gliclendirerek ve otoritesini artirarak cikmig
neticesinde tUm bunlar 1982 Anayasasinda
devletin sosyal alanlara midahalesinin sinirli

kalmasina sebep olmustur.

1961'den 1982 Anayasasina sosyal devlet
anlayisinin temel farklilasmasini anayasalarin
sosyal devlet tanimlamalarinda da izleyebiliriz.
1962 anayasasinda sosyal devlet tanimlamasi
2. maddenin gerekgesinde yapilmistir. Buna
goére “sosyal devlet fertlere yalniz klasik
hirriyetleri  saglamakla  yetinmeyip  ayni
zamanda, onlann insan gibi yasamalari igin
zaruri olan maddi ihtiyaclarnini kargilamalarini

da kendisine vazife edinen devlettir. Modern
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Anayasa, asgari gec¢im sartlarindan, sihhi
bakimdan, 6grenim imkanlarindan ve hele
barinacagi konuttan yoksun bir kisinin gercek
anlamda hir olamayacadini  kabul eden
zamanimizin... devlet goriisine uygun olarak
fertlere ve vatandaslara sosyal birtakim haklar
tanimak zorundadir. Her sinif halk tabakalari
icin refah saglamayi kendisine vazife edinen
zamanimizin devleti (refah devleti), iktisaden
zayif olan kisileri, ... her turli dar gelirlileri
ve yoksul kimseleri himaye edecektir.”?
Goruldugu gibi 1961 Anayasasinda sosyal
devlet olduk¢a uzun ve teferruath sekilde
aciklanmigti.  Bu nitelikli  ve  kapsamli
aciklamanin sebebi ilkeye verilen 6nemden
kaynaklanir. Burada devlet vatandaslarina hak
tanimak zorundadir. Bagka bir deyisle devletin
vatandasglara vazife edindigi bu tutumu bir
lGtuf degil gorevdir.

1982 Anayasasinda ise sosyal devlet
soyle tanimlanmistir.  “Sosyal devlet
calisan, calistigi halde elde ettigi Urin ile
mutlu olabilmek icin, tasarladigi maddi ve
manevi degerlere sahip olamayan kisilerin
yardimcisi olacagdi ilkesini belirtmektedir.”3°
ilk basta kisa, ciliz ve 6zensiz diizenlenmesiyle
dikkatimizi ceken bu tanimlama sosyal devlet
nitelendirmesinde selefine kiyasla oldukca
mustenkif ve zayif kalmistir. Selef ve halef iki
anayasanin sosyal devlet tanimlamalarindan
da gorilecegi tzere 1961 den 1982'ye sosyal
devletilkesi iglevsizlestirilmis, ici bosaltiimig ve
etkinligi azalmistir. Bu anayasayla Tunaya'nin
ifadesiyle devletin  “devamli  ve enerjik
karismasi” gereken sosyal alan daraltilmistir.

1982 Anayasasinda sosyal ve ekonomik

haklarin sinin baglkli 65. maddesinin ilk
halini inceledigimizde “Devlet, sosyal ve
ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen
gorevlerini, ekonomik istikrarin korunmasini
gozeterek, mali kaynaklarinin  yeterliligi
Olclisinde yerine getirir.” demektedir. 65.
madde 1961 Anayasasinin 53. maddesi gibi
doktrindeki bircok kisi tarafindan tartigilmis ve
elestirilmistir.

Dolayisiyla evvel emirde 65. madde sosyal
haklarin muhteviyatina sinirlandirma
yapmamistir. Devlet her kosulda pozitif
edim gerektiren bu haklari gergeklestirmek
yUkimlilagu altindadir. Burada hukuki bir
okuma yapacak olursak esasen devlet bu

yUkimluliguni yerine getirirken dl¢t olarak

mali kaynaklarini baz almstir.

Devletin sosyal haklar gerceklestirirken esas
aldigr bu 6l¢cl kolayca suistimal edilebilir,
sinirlant  belirsizdir.  Sabuncu’nun  belirttigi
gibi sosyal haklar bakimindan, devletin
yiklenmesi  gereken vyasal  sorumluluk
esasen siyasal surecin isleyisine birakilmistir.
Ekim 2001 tarihli anayasa degisikligi ile
madde su hali almistir: “Devlet, sosyal ve
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ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen
gorevlerini, bu gorevlerin amaclarina uygun
oncelikleri  gozeterek mali  kaynaklarinin
yeterliligi  olclsiinde yerine getirir.”  Yeni
haliyle bu hikmin 6nceki halinden temel
farki “ekonomik istikrarin  korunmasinin”
gobzetilmesi kistasinin terk edilip, “amaglarina
uygun Onceliklerin”  gdzetilmesi  kistasinin

getirilmis olmasidir.

Sosyal devlet ilkesinin anayasalarimizda yazili
olarak yer almasi ilk defa 1961 anayasasiyla
gerceklegse de bu ilkenin birden bire
dogdugu ve aniden anayasalarmizda yer
aldigini séylemek dogru olmayacaktir. Sosyal
devlet ilkesinin  anayasalarmiza  girdigi
tarihsel  serlivene baktigimizda esasen
insanlik tarihi boyunca nesilden nesile tevaris
eden birikimle kavram bugiin muhteva ettigi
anlamina ve degerine kavusmustur. Sosyal
politikalar insan onuruna layik bir yasam
stirmek ve ferdin kendisine kargi adil olmasi
olarak ifade edebilecegimiz tam tahakkukunu
gerceklestirebilmesi icin basta aile olmak
lzere sosyal dayanisma ve yardimlagma aglari,
piyasa ve modern déneme gelindiginde
devlet tarafindan dogrudan veya dolayl

olarak tertip, tesvik ve tekamiil ettirilmistir.

Turkiye'de ki sosyal devlet anlayisinin
izlerini Osmanli devletinde siirecek olursak
ozelilkle klasik dénemde giicini ve etkisini
gosteren vakif miessesesinin sosyal alanda
tamamlayici, iglevsel ve etkin bir faaliyet
gosterdigini goririz. Vakif sivil bir kurum
olarak her ne kadar devlet tarafindan

dogrudan destek verilen ve yardim edilen
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bir kurum olmasa da Osmanli devlet ricali

tarafindan  bu kurumlara maddi destek
saglanmis  ve  gelistiriimistir. ~ Osmanli
devletinin  sosyal politikalar konusundaki
tutumu sosyal alani kendi eliyle dogrudan
genisletmekten ziyade sosyal yardimlasma
ve dayanisma aglarini tesvik ederek bu sivil
yaply! desteklemektir. Osmanli devletinin bir
imparatorluk olmasi ve ¢ok parcali bir yapisi
oldugunu dislindigimuzde bu tutumu daha

da anlam ihtiva eder.

Tanzimat ~ dénemine  gelindiginde ise
farklilagsan  sosyal ve siyasi ortamdan
vakiflar da nasibini almis ve merkezilesme

politikasinin  pratigi olarak vakiflar Evkaf-i
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Himayun Nezareti adiyla tek bir ¢ati altinda
toplanmistir. Burada artik devletin vakiflar
lzerinde denetimin de &tesinde bir niifuzu
olmustur. Cumhuriyetle beraber gelen yeni
siyasal ortam, savastan yeni cikan bir devletin
ilk refleksi diyebilecegimiz var olma giidustyle
sekillenmis dolayisiyla vakif miessesi eski
énemini yitirmis ve sosyal devlet anlayisi
gelismemistir. Cumhuriyetin kurulus yillarinda
sahip oldugu jakoben ve paternalist devlet
anlayigi halk icin en iyisinin devlet tarafindan
-gerekirse zorla- saglanacagr disincesinin
sonucu olarak militarist séylemlerle vakiflar
sivilliginden tecrit edilmis, muhtevasina karsit
olarak devletlestiriimistir. Bu tutum tek parti
iktidarinin sonuna ve daha genelde 2. Dinya

Savasinin sonuna dek devam etmistir.

1950’lerden sonra kapitalist diinya diizeninin
tim Uretim, emek ve sermaye iliskilerine
hakim olmasiyla degisen dengeler ve bu
yeni dinya dizeni icinde yeni bir anayasa
yapmak gerekmistir. iste bu kosullarda 1961
Anayasasinda samimi olarak halkin refahi
icin sosyal devlet ilkesi getiriimemisse de
yazili olarak ilk defa sosyal devlet ilkesi
anayasalanmiza girmistir.

Son olarak 1982 Anayasasinda ise diinyada
ve Turkiyede'de ivme kazanan liberallesme ile
birlikte 1961 Anayasasindan tamamen farkli
bir yol izlenerek sosyal ilkeler daha kontrolcl
ve cekingen olarak dizenlenmis selefi olan
1961 anayasasi gibi cesur dizenlemeler

yapil(@)mamistir.

Turkiye'nin sosyal devlet ilkesi bakimindan

tarihi  tecrlibesine mercek tuttugumuzda
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esasen bu alandaki gelismelerin  halkin
taleplerine karsi cevap olmaktan ziyade siyasi
iradenin elini gl¢lendirmek cogu zaman da
onun glicli ve istegiyle sinirli olarak yapildigi
bir gercektir. Onlimiizdeki siirecte popiilist
kaygilarin disinda, strdirilebilir atiimlar ve
acilimlarla, kapsayici, etkili, ihtiyaglara cevap
veren, sosyal refahi artiran diger kurumlarla
uyum icinde, ge¢misten glnimize gelen
toplumsal, kiiltlrel, dini, ahlaki degerlerimize
aykiri olmayan ve sosyal devlet ilkesine hizmet
eden sosyal politikalar gelistirilmeli ve tesvik

edilmelidir.
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