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INSAAT UYUSMAZLIKLARININ TAHKIM YOLU ILE ¢OzZUMO

OZET

Toplumsal yagam surecine girmig ve birbirleri ile strekli iligki halinde olan bireyler
arasinda bir gok ¢ikar ve ihtiyag¢ farkliiklar bulunmaktadir. S6z konusu farkhliklar,
bireyler arasinda igbiriijine sebep oldudu gibi ¢esitli uyusmazliklarin ortaya
cikmasina da sebep olmaktadir. Bu baglamda “uyusmazlik”; “iki kigi, kurum ya da
devilet arasinda hukuki ya da maddi bir konu Gzerinde fikir aynh@ ve gatigma”
biciminde tanimlanmaktadir. Bu tanimdan da anlagilacagd! gibi; bireyler, birey
topluluklar, tim ulusal ya da uluslararas: sirketler hatta bagimsiz birer varlik
olusturan devietler arasinda da uyusmazliklar ortaya gikabiimektedir.

Uyusmazliklarin ortaya gtkmasinda rol oynayan temel karakteristikler: “insan, streg
ve proje” olarak siralanmaktadir. Insan ile ilgili unsurlar, iligkiler, roller,
organizasyonlarin sayisi, sorumlulukiar ve gesitli beklentiler géz énine alindiginda
kendilijinden karsimiza ¢tkmaktadir. Stirece ait konular: planlama, finansal durum,
sbzlegsmeler ve hikimleri, risk ve sdzlesme uygulamas: prosedirleri olarak
siralanir. Proje unsurlan ise: igin teknik kapsam, tipi ve karmasikhidi ile yer ve gevre
limitleridir. Proje igveren tarafindan bir defa tanimlandiktan sonra bu karakteristikler
kalici hale gelir ve kolayca degistirilemez. Bu sebeple, proje karakteristikleri
performansi arttirma yoninde fazla firsat yaratmasa da proje risklerini ve buna
bagl olarak uyusmazlik 6nleme ve ¢gézme gereksiniminin énemini igaret eder.

Uyusmazliklann ¢dzim yollari: Resmi Uyusmazhk Cézim Yollarn (Formal Dispute
Resolution) ve Alternatif Uyusmazhk Cézim Yollari (Alternative Dispute Resolution
= ADR) bigiminde siniflandinlabilir. Resmi uyusmaziik ¢éziim yollan taraflar igin
daha masrafli ve uzun ancak elde edilecek sonuglar agisindan daha baglayici ve
kesin sireglerdir. Resmi uyugmazlk ¢dziim yollan “resmi yargi ve tahkim” olmak
Gzere ikiye ayniabilir. ADR metotlan da: “mizakere, arabuiuculuk, hakem-bilirkigilik,
mini-yargilama ve diger metotlar” bigiminde siniflandirilabilir.

Tahkim, “uyusmaziigin, taraflanin sectigi bir kisi ya da grup tarafindan karara
baglanmasi” bigiminde tanimlanir. Tahkim degisik kriterlere gére g¢esitlere
aynimaktadir. Bu tez kapsaminda &ncelikle, yabanci unsur igerip icermeme
durumuna gére:

e ¢ tahkim

e dis tahkim

e uluslararasi tahkim

tahkimin belli bir kurumun teminati ve denetimi altinda olup olmama durumuna
gére:

e organize tahkim

¢ ad-hoc tahkim

ve tahkime katilan taraf sayisina gére

o iki tarafli tahkim
e cok tarafl tahkim bigiminde gesitlere aynimistir.



Bugiin Turkiye'de ve diinyada cesitli kurumlar tahkim hizmeti vermektedir.
Ulkemizde, Istanbul Ticaret Odasi (ITO) biinyesinde 1979 yilindan beri tahkim
yurttilmektedir. Uyugmazliklann ¢éziminde bagvurulan diger tahkim kurumu ise
Tarkiye Odalar ve Borsalar Birligi (TOBB)'dir. Yabanci tahkim kurumlan arasinda en
fazla tercih edilen Milletlerarasi Ticaret Odasi (ICC) tahkimidir. Bunun yaninda:

UNCITRAL Tahkimi

ICSID Tahkimi

LCIA Tahkimi

AAA Tahkimi yer almaktadir.

Uyusmazlik ¢éziim yolu olarak tahkimin segilmesi durumunda ortaya g¢ikacak dort
temel avantaj sunlardir:

Uyusmazhk ¢ézim streci resmi yargi ile kargilagtinldiginda daha kisadir.
Tahkimde uyusmazlik ¢ézim sireci daha esnektir.

Tahkimde uyugmazlikla ilgili bilgilerin gizliligi esastir.

Tahkimin herhangi bir agamasinda, anlagma igin éneriler gelistirilebilir ve
dostane ¢6zim saglanabilir.

Bunun yaninda, tahkimin dért temel dezavantaji da sdyle siralanabilir:

¢ Tahkim &zellikle uluslararasi gaptaki uyusmazliklarin ¢éziiminde, sanilanin
aksine, daha ucuz bir ¢éziim alternatifi degildir.

¢ Tahkim sonucunda alinan kararlann taninmasi ve tenfizinde gaglikler
yasanabilmektedir.

e Tahkim sirecinin sonunda alinacak kararlarin temyiz imkani, resmi yarg ile
kargifastinidiginda, sinirhidir.

e Sizlesme asamasinda tahkim ile ilgili konular tam olarak belilenmemigse,
uyusmazligin tahkim yoluyla ¢ézimi belirsizlikler icerebilmektedir.



ARBITRATION IN CONSTRUCTION DISPUTES’ RESOLUTION

SUMMARY

There are many different interests and necessities amongst people living together.
These differences develop co-operation amongst people but sometimes they also
cause disputes’. In this point, dispute can be defined as: "any conflict or
controversy arose between two people, institutions or even states on a juridical or
substantial matter”.

The fundamental characteristics related to disputes are: people, process and
project. Issues involving people are extremely important when considering the
number of organisations, relationships, roles, responsibilities and the many
different expectations that affect these people. Process issues, or the manner in
which the contract and building process is carried out, includes planning of the
project; financial and scope definition; contractual obligations, contractual risk
allocation and contract administration procedures; quality of the construction
documents used and the use of dispute mitigation techniques. Project issues are
those characteristics that define the technical nature of the work, such as the type
and complexity of a project, the limitations of the site and the environment in which
it is being proposed. Once the project is defined by the owner, these project
characteristics are inherent and can not be substantially changed. Therefore, the
project characteristics provide lesser opportunities to improve dispute performance;
however, these characteristics do indicate project risks and therefore, the need for
special dispute prevention or resolution efforts.

Dispute resolution methods in construction contracts are classified as “formal
dispute resolution methods and alternative dispute resolution methods (ADRY)’. In
comparison with ADR, formal resolution methods are more expensive but are
certain and binding. Formal methods are classified as “litigation and arbitration”.
ADR methods are: “conciliation, negotiation, expert determination, mini-trail and
many more”.

Arbitration is defined as: “the settling of a dispute by the decision of a person or a
group that had been chosen by parties.” In the scope of this study, arbitration is
classified in some ways under different criteria. First of all, according to the foreign
constituent, arbitration is classified as:

o Domestic Arbitration
o Exterior Arbitration
« International Arbitration

Other types of arbitration are, according to control of an institution:

¢ Institutional Arbitration
e Ad-hoc Arbitration

xi



and according to the number of parties of the arbitral process:

e Two-party Arbitration
e  Multi-party Arbitration

In Turkey and abroad there are many organizations supplying arbitration service. In
our country ITO and TOBB are available for this procedure. In intemational platform
most frequently preferred organization is ICC. Besides ICC some other
organizations exist. These are:

UNCITRAL
ICSID
LCIA

AAA

In resolution of disputes, the advantages that arbitration offer are below:

Dispute resolution procedure consumes less time compared to litigation,
In arbitration, dispute resolution process has greater flexibility,

The procedure is more confidential,

At any step of the procedure, amicable settlement can be achieved.

and the disadvantages of arbitration are given below:

In international dispute resolution, arbitration is not a less costly alternative,
Problems may arise in enforcement of settlements,

The opportunity of appeal is limited compared to litigation,

If all details of procedure are not well-defined in contract, dispute resolution
process may contain uncertainties.

xii



BOLUM I: GIRiS

Ingaat sektéri dinamizmi, bir gok farkll uzmanlik alanini birlegtiren yapisi, genis
istihdam olanaklan ve maddi hacmi ile gelismekte olan tlkelerin ekonomilerinde
dnemli yer tutar. Ozellikle buytk ¢aph ingaat projelerinde sirketlerin, finansman,
teknolojik imkanlar, bilgi ve deneyim gibi avantajlardan yararlanmak igin birbirleri ile
daha sik ve yakin iligkilere girdikleri ve c¢esitli igleri yapmak (zere aralarinda

anlagmalar yaptiklarn gértulmektedir.

Turkiye'nin konsolide btgesinin ortalama % 10'unu yatinmlann olusturdugu ve
insaat sektdriinlin de bu rakamdan yaklagik % 50 pay aldigi; bagka bir deyisle
konsolide bltgenin % 5 ila 6’sinin ingaat sektdriine aynldig: ve Tlrk yiklenicilerinin
yurtdiginda gergeklestirdikleri buylk ¢apl ingaat projeleri digundlirse, bu sektdrde
cikabilecek uyusmazliklarin ve ¢géziminin ne kadar ciddi bir énem tasidig: agikga
anlagiimaktadir. Yukarida verilen bilgilere ek olarak uluslararasi ingaat sézlesmeleri
alaninda % 30'luk tercih orani ile en yaygin uygulama aiani bulan standart kurallar
olan “FIDIC Kurallan’nin uyusmazhklarnn ¢dzimi ile ilgili olan 67. maddesinde
uyusmazlik ¢dziim yolu olarak tahkimin secildigi gérulmektedir. Ulkemizde Bagta
Danya Bankasi (World Bank) olmak izere bir ¢ok uluslararasi kredi kurulugunun
finanse ettigi islerin ve yabanci sgirketler tarafindan yurutiilen projelerin sayisi géz
6niine alindiginda tahkim kavramina daha fazla énem veriimesi zoruniu hale

gelmektedir.

Bir projenin basanli bir bigimde bagka bir ifadeyle; “en kisa sirede, en diusik
maliyetle, en kaliteli ve en karll” bigimde gergeklestirilebiimesi “ingaat proje
ydnetimi’nin temelini olugturmaktadir. Bu noktadan hareketle, baganli bir projede,
dncelikle yetkin bir sézlesmenin hazirlanmasi ve bu sézlesmenin projenin tamami

siresince eksiksiz olarak uygulanmasi gereklidir.

Ingaat proje yénetimi baghg! altinda yapilan tim caligmalara ragmen projeler her
zaman amaglandigi gibi basarli bir bigimde gergeklestirilememektedir. Projenin
maliyetini arttiran, yavasglatan yada tamamen durduran ve her durumda taraflara
zarar veren bir takim uyusmazliklar ortaya gikabilmektedir. Uyusmazlikiarin ¢6zim
sureci ise en az uyugsmazhgin kendi kadar karmastk ve taraflar agisindan belirsiz bir



dénemi ifade etmektedir. Ingaat proje yénetiminde, bu sirecin yénetimi [PY'nin

goérev ve sorumluluklari arasinda yer almaktadir.

Iste bu sebeplerle bu tezde, insaat uyusmazhklarinin ¢éziimiinde en sik bagvurulan

yollardan biri olan “tahkim” incelenmigtir.

Bu tezin hazifanmasinda hareket noktasini, ITU Yapi Isletmesi Ana Bilim Dali'nda
verilen “Contract Administration” dersi ve bu ders kapsaminda iglenen “ingaat
sOzlegmeleri ve uyusmazliklar” konulan olugturmaktadir. Bu sebeple, bu tez ile
amaglanan, tahkimin hukuki boyutu ile ilgili yorumlar yapmak ya da tahkime bir
hukukgunun perspektifinden bakmaya ¢alismak olmamigtir. Proje y&netimi
sistematigi gergevesinde, tahkimi proje ydneticisi mihendis ve mimarlara (yap:
isletmecilerine) tanitmak ve bir uyusmazlik durumunda hukukgularia daha verimli bir
isbirligi saglamak igin gerek gériilen bilgileri sunmaya ¢aligmaktir.

Bu amaglaria: 2. bélimde uyugmazlik kavrami ve ¢éziim yollan ele alinmig, resmi
ve alternatif ¢dzim yollan sirayla tanitilmigtir. Ayrica, uyusmazhk ¢ézim yollarinin
cesitli kriterlere goére karsilagtinldig: grafikler bélum sonunda verilmigtir. Burada,
tahkim daha sonraki bélimlerde detayh olarak incelendigi igin, dzellikle tahkime
alternatif teskil eden ¢6ztm yollan vurgulanmak istenmistir.

3. bolimden itibaren tahkim tizerinde durulmaya baslanmistir. Bu gergevede
Oncelikle, tahkimin tanimi, tarihgesi ve unsurlar sunulmustur. Ardindan, tahkimin
sOzlegsmelerdeki yeri ve tahkim anlagmas: kavramlan irdelenmigtir. Bu béliimde,
tahkim anlagmasi hazirlanirken g6z o6ninde bulundurulacak noktalar tek tek
vurgulanmaya calisimigtir. Bélimiin sonunda tahkimin temel avantaj ve

dezavantajlan siralanmigtir.

4. bdlumde gesitli kriterlere gére tahkim cesitleri incelenmistir. Bu bélumde dzellikle,
sayilan gin gegtikge artan uluslararasi ingaat sézlegmeleri baglaminda uluslararasi
ticari tahkim konusu islenmigtir. Sonraki bélimde yerli ve yabanci tahkim kurumiari
tanitilmistir. Tarkiye'nin iki tahkim kurumu olan ITO ve TOBB tahkimleri ele alinmig
bir tablo bigiminde karsilagtinimigtir. Sonra uluslararasi platformda en gok tercih
edilen ICC, UNCITRAL, ICSID, LCIA, AAA tahkimlerine yine karsilagtirmali olarak

deginilmigtir.

6. bolimde, uluslararasi tahkim ile ilgili yapilan bir aragtirma yer almaktadir. Bu
aragtirma uluslararasi aktiviteleri olan firmalarda danigmanlardan, profesérierden
yada uluslararasi tahkim davalarinda taraflar temsil eden veya hakemlik yapan
uygulamacilardan olusan, 17 farkl Glkeden hakemler Gizerinde yapilmig olup toplam




olarak 1500'den fazla tahkim deneyimini yansitmaktadir. Bu aragtirmaya yer

vermek suretiyle:

¢ Uluslararasi ticari tahkimin resmi yargi karsisindaki avantaijlari,
o Tahkimin giderleri ve suresi,

« Tahkim 6ncesinde ve siresince génilli karara variimasi,

e Uluslararas! ig uyugmazliklarinda alternatif uyusmazlik ¢6zim yollan (ADR)'nin

kullanimi,
¢ Tahkimde hakemlerin roli
konularinda fikir vermek amaglanmistir.

7. bslimde Turkiye'den bir tahkim émegi olarak, ITO Tahkim Birosu tarafindan
¢béztmlenen bir ingaat uyusmazhgi “6rmek olay ¢aligmasi” olarak ele alinmigtir. Bu
calisma, Onceki bolumlerde teorik olarak ele alinan tahkimin, bir uygulamasi
niteligindedir. [TO’nun, tahkim strecinin gizlilii prensibi sebebiyle dava dosyasinin
sadece birka¢ bolimi alinabilmis ve tim isimler gizlenmistir. Bunun yaninda, Turk
ingaat sektériniin en blylk girketleri arasinda olan ENKA, Tekfen, STFA, Alarko
ve Tekser ile baglanti kurulup bu sirketlerin tahkim ile ¢ézimlenmis
uyusmazliklanni incelemek igin girisimde bulunulmug ancak (tahkime gitmis
uyusmazliklarinin olmamasi ya da verilmek istenmemesi sebepleriyle) olumlu cevap

alinamamistir.

Son olarak, Ingaat Proje Yoneticisinin sézlegmenin hazirlanmasi evresinde ve
uyusmaziik ortaya ciktiktan sonraki evrede, tahkim ile ilgili gérev ve sorumiuluklar
CMAA bakig ac;lsMa ele alinmaya ¢aligiimigtir. Bunun yaninda, yapilan gérigmeler
ile ITO ve TOBB'den elde edilen bilgiler sonucu edinilen izlenimler gergevesinde
yerli yUklenicilerin yurt icinde ya da yurt diginda yapacaklan iglerde uyugmaziik
- gbzim yolu olarak tahkimi tercih etme durumlannda; tahkimin avantajlarina iligkin
olarak géz éniinde bulundurmalari gereken siralama olusturuimaya gahigilmigtir .

Ekler bdlumiinde ise, émek olay caligmasinda ele alinan uyusmazigm tabi oldugu
FIDIC' sézlegsmesinin uyusmazliklarin ¢ézimine iligkin 67. maddesi, inceleme
konusu uyusmazligin ¢6zildiaga kurum olan {TO’nun Tahkim-Uzlastirma-Hakem
Bilirkisilik Yonetmeligi ile bir tahkim sézlegmesi dmegi bulunmaktadir.



BOLUM Il: INSAAT UYUSMAZLIKLARININ GOZUM YOLLARI

Ingaat projelerinde ideal olan uyugmazlik ortaya ¢ikmadan, uyusmaziiklarin
olugmasini dnleyecek so6zlesmeler yapmak ve potansiyel uyusmazliklan
sbzlegmenin tasarlanmasi agamasinda goérip kaynaginda c¢ozmektir. Ancak
sOzlegmeler ne kadar 6zenli ve detayli tasarlanirsa tasarlansin, projenin herhangi
bir agamasinda gesitli uyugmazliklar ortaya gikabilir. Bu uyusmazlklann ¢ézimi

igin farkli yontemler vardr.

Uyusmazliklarin ¢éziim yollan: Resmi Uyusmazlik GCéziim Yollan (Formal Dispute
Resolution) ve Altermnatif Uyugsmazlik C6zim Yollan (Alternative Dispute Resolution

= ADR) bigiminde siniflandirlabilir.

2.1. ingaat S6zlesmesi ve Uyusmazlik

Ingsaat sézlegsmesi yiklenicinin, is sahibinin 6demeyi borglandigi bir bedel
kargih§inda, bir yapinin tamamini ya da bir kismini inga ederek teslim etmeyi
borglandigi sézlesmedir. Bu tamma gére yiiklenicinin asli edimi bir yapinin
tamamini ya da bir kismini meydana getirmek ve teslim etmek, i sahibinin edimi
ise buna kargi gelen bedeli demektir. Ingaat sézlesmeleri nitelik itibariyle eser
sézlegmeleridir. Ingaat sézlesmesinin taraflan “ig sahibi ve yiklenici’dir [1]. Ingaat
sOzlegsmelerinde, stzlesmeye konu olan iglerin yapisinin karmasikhdi, uzun bir
zaman dilimine yayiimasi, maddi boyutunun geneide buyik olmasi ve benzeri
sebeplerle uyusmazliklann ortaya gikma olasih§i her zaman bulunmaktadir. Ingaat
_uyusmaziiklannin ¢8zim yollanna ge¢meden o6nce uyusmazlik kavramina
deginmekte yarar vardir. .

Uyusmazlik; “iki ya da daha fazla kigi, kurum ya da devlet arasinda hukuki ya da
maddi bir konu tizerinde fikir ayrli§i ve g¢atigma” bigiminde tanimlanmaktadir. Bu
tanimdan da anlasgilacagi gibi; bireyler, birey toplulukian, tim ulusal ya da
uluslararasi sirketler hatta bagimsiz birer varlik olusturan devietler arasinda da

uyusmazlikiar ortaya g¢ikabilmektedir.[2]

Uyusmazliklarin ortaya ¢gikmasinda rol oynayan temel karakteristikler: “insan, sireg
ve proje” olarak siralanmaktadir. Insan ile ilgili unsurar; iligkiler, roller,
organizasyonlarnn sayisi, sorumluluklar ve gesitli beklentiler g6z énine alindiginda



kendiliginden karsimiza gikmaktadir. Strece ait konular: planlama, finansal durum,
sbzlesmeler ve hiukumleri, risk ve soézlesme uygulamasi prosedirleri olarak
siralanir. Proje unsurlari ise: igin teknik kapsami, tipi ve karmasiklidi ile yer ve gevre
limitleridir.[3]

Ingaat sézlegmelerinde ortaya gikan uyusmazliklann temel sebepleri asagidaki
gibidir:
 Insaat projelerinin uzun sareli olmasi ve gok miktarda belirsizlik igermesi,

+ Her ayrintinin projenin baglangici agamasinda éngérilememesi,

e lIs bir defa bagladiktan sonra, taraflann birbirfleriyle i¢ ice gegmis bir iligkisinin
olugsmasi ve bu agamada taraflann farkh ylklenicilerle yeni anlagmalar yapabilme

sanslarnin dasuklaga,

o Sdzlegsmelerin yetersiz oldugu ve diuzeltmeler yapiimasinin gerektigi hallerde,
firsat¢t davranan tarafin diger tarafin avantajlarini haksiz yere ele gegirebilecek

olmasi,
e Taraflar arasinda iletisim yetersizligi. [4]

Bunlarin yaninda, taraflarin birlikte caligmalan gereken is guvenligi, kalite, maliyet
kontrolli, is programi ve planfama gibi konularda koordinasyon eksiklikleri de

6nemlidir.

Ingaat sézlesmelerinden dodan uyusmazliklann ¢éziim yollar “resmi ve alternatif

uyusmazhk ¢dzim yollar” bigiminde siniflandirilir.

2.2. Resmi Uyugmazlik Géziim Yollan

Resmi uyusmazhk ¢ézim yollar taraflar igin daha masrafli ve uzun ancak elde
edilecek sohuglar agisindan daha baglayict ve kesin sireclerdir. Resmi uyusmazlik
¢6zlm yollarn “Resmi Yargi ve Tahkim® olmak lzere ikiye ayniir.

Resmi yarg! birokratik bir yapiya sahiptir ve bagh oldugu devletin koydugu son
derece detayl usul kurallari ile siki sikiya baghdir. Bu baglihk davalarin uzamasina,
yargilama maliyetinin artmasina ve uyugsmaziigin niteligine uygun kararar
verilmesinin zorlagmasina sebep olmaktadir. Bunlara ek olarak gabukiuk, tarafsiziik
ve verilen kararlann tenfizindeki kolayliklardan dolayi tahkim yolu uluslararasi

uyusmazliklarin ¢gézimiinde daha fazla tercih edilmektedir.



2.2.1. Resmi Yargi

Ulusal mahkemeler (deviet mahkemeleri), kural olarak pek gok tlkede i¢ hukuk
iliskilerinden kaynaklanan uyusmazlikian ¢dézme esasina gore dizenlendigi icin
uluslararasi boyuttaki ingaat sézlesmelerinde ortaya ¢ikan uyusmazliklann ¢dzima
icin gerekli imkan ve hukuksal yapiya sahip olamamaktadir. Ulusal mahkemeler
bagh oldukian devlet adina yargilama faaliyetlerini ytraten kurumlardir. Bu sebeple
bu mahkemeler ve bunlarn filen yargilama faaliyetlerini ytriten hakimler, bagh
bulunduklan devletin genel sosyal, ekonomik, siyasal ve kiltlrel politikalarina az
veya c¢ok baghdirdar. Ulusal mahkemeler, genel olarak uluslararasi ticari
uyusmaziiklann ¢dzimi konusuna tam anlamiyla uygun bir yapiya sahip degilse de
cesitli sebeplerle pek ¢ok yabancilik unsuru igeren uyusmazlik ulusal mahkemelere

gitmekte ve burada karara baglanmaktadir.

Taraflar bazen bilingli olarak bir devlet mahkemesini segmekte ve buna uygun
olarak sdzlesmelerinde bir yetki sartina yer vermektedirler. Bu se¢im mahkemenin
tarafsizhd, goéreceli olarak gabuklugu, isin nitelidi, cografi nedenler ya da maliyet
g6z dnune alinarak yapilabilmektedir. Yine, bir devlet mahkemesi elde edilecek
kararin olasi davalinin ilkesinde daha kolay icra edilebilecegi dlsuncesiyle segilmis

olabilir.

Taraflar arasindaki anlagsmada tahkim &ngériimemis ise (taraflar arasinda bir
tahkim anlagsmasi ya da ana sdzlesmede bir tahkim klozu yer almiyorsa),
uyusmaziiklann ¢éziiminde genel yarg: yolu olan devlet mahkemelerine bagvuru
_yapilacaktir. Taraflar uyusmazh§ ¢ézimleyecek devlet mahkemesini bir anlagma
ile belirememigse, mahkemeyi davacinin tercihleri belifleyecektir. Ayhca davalarin
yabanci bir lilkede gérilmesi s6z konusu oldugunda bu durum fazladan bir gok

uygulamayi ve masrafi da beraberinde getirecektir.[5]

2.2.2. Tahkim

Taraflann, aralarinda gikmig veya ¢ikabilecek bir anlagmazhdin ele alinmasini bir
veya bir kag kisiye birakmalarina ve anlagmazhigin bu kisiler tarafindan karara

baglanmasina “tahkim” denir.[6]



Tahkim, kelime olarak hakemlik anlamina gelmektedir. Tahkim (hakemlik)
dizenlemesi, yargi sistemi diginda, uyusmazligin ¢éziminde bu konuda
uzmaniagmig "6zel hakemlik" kuruluglarinin yetkisinin kabul edilmesidir. Geligmis
Ulkelerin diger Glkelerdeki yatinmlarnni glivence altina almak amaciyla son yillarda
globallegme kavrami ile beraber gindeme getirilen ve giderek daha yaygin
uygulama alani bulan bir diizenleme seklidir. Yatinmin yapildi§i tlkenin yargi
mekanizmalan ve sistemi yerine, o llkenin ydnetimiyle ya da yatinmci kurulusun
yerli ortaklanyla dusebilecegi olasi uyusmazliklarin ¢éziimiinde bir ya da birkag
hakemin yetkisinin bagtan kabulinii éngdren bir uygulamadir.

Uluslararasi ticaretin risklerle g¢evrili olmasi, bu risklerin bazilarinin projenin
gerceklestirildigi Olkenin hukukundan kaynaklanmasi, taraflar arasindaki ticari ve
ekonomik iligkiyi diizenleyen ulusal hukuk sisteminde sdzlegme sonrasi degisiklikler
olabilmesi, kararlann icrasindaki glglikler ve streye bagh endiseler tahkimin daha

fazla tercih edilmesine sebep olmaktadir.

Tark Hukuku'nda ise, tahkim, taraflarin Gzerinde serbestce tasarruf edebilecekleri
islerde aralarinda gikan hukuki uyugsmazligin hallini kendi istekleri ile bir veya bir

kag kisiye birakabilmeleridir bigiminde tamimianir.[7]

Tark Hukuku'nda, 4501 kanun numaralt “Kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartname
ve stzlesmelerinden dodan uyusmaziiklarda tahkim yoluna bagvurulmasi halinde
uyulmasi gereken ilkelere iligkin yasal dizenleme® TBMM'de 21 Ocak 2000
tarihinde kabul edilmistir. Yasa, 22 Ocak 2000 tarihli ve 23941 sayith Resmi
Gazete'de yayinlanarak ydruriige girmigtir. Uluslararasi tahkim de 21.6.2001
tarininde 24453 sayih Resmi Gazete’de 4686 kanun numarasi ile yayinlanan

“Milletlerarasi Tahkim Kanunu” ile diizenlenmistir.[8]

2.3. Alternatif Uyugmazhk Goziim Yollan

Ingaat sézlesmelerinde ortaya gikan uyusmazliklarin alternatif ¢éziim yollarn (ADR)
ile ¢6zumi denilince, uyusmazlik hakkinda baglayici ve kesin ¢dzimin hakem
veya mahkeme tarafindan verilmesi yerine mizakere, uzlastirma, hakem-bilirkigilik
ve diger yontemlerle taraflann kendi uyusmazliklari hakkinda yine kendilerinin karar
vermesini sagdlayan ¢6zim yollan ifade edilmektedir. Taraflara uyusmazlik
konularinda yardimei olan uzlagtinci, arabulucu ve diger kigilerin bu konulardaki
gorusleri, aksi kararlagtirimadikga baglayici bir nitelie sahip degildir.



Alternatif ¢ozum yollan, Uzakdogu (lkelerinde uyusmazlikianin ¢éziminde
geleneksel olarak tercih edilmekle birlikte, 6zellikle son yirmi yilda ABD Hukuku'nda
bu yénteme olan ilginin artti§1 gézlenmektedir. Ayrica Avustralya, Yeni Zelanda,
Kanada, Hong Kong ve Ingiltere’de zaman ve yargi masraflarnindan tasarrufu
saglayacak bu yontemin gelismekte oldugu dikkati gekmektedir.

ADR uygulamalarina en sik ingaat sdzlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarda
rastlanmaktadir. Bu uyusmaziiklarda, ADR'nin iglevi taraflart miizakere masasina
oturtmak, problemleri ortaya gikarmak, uyugsmazhida iligkin sebepleri saptamak,
sorunlan daha agik hale getirmek ve ¢dziim yollan gelistirmeye calisarak taraflarin

anlagmaya varmasini saglamaktir.[9]

Nitekim FIDIC Kurallar’'nin uyusmazliklaria ilgili olan 67. maddesinde, alternatif
¢6zim yollarinin bu avantajlanndan yararlanabilmek amaciyla, tahkim surecinin
baglayabilmesi icin dostane ¢dziim yollannin denenmis olmasi gerektidi ifade
edilmektedir.[10]

Bu tez kapsaminda, uluslararasi ticaretin iginde geligen ancak tahkim kadar genis
uygulama alani bulamayan ve taraflar Gzerinde kesin ve baglayici etkisi olmayan
bu alternatif ¢ézim yollarindan “mtzakere, uzlagtirma ve hakem-bilirkigilik” tek tek
ele alinmig ve diger altematif ¢ézim yollan basghdi altinda da “mini-yargilama,
sbzlesmelere Gglinct kisinin miidahalesi, 6n hakemlik ve uyusmazliklan inceleme

kurulu” yéntemleri hakkinda bilgi verilmigtir.

2.3.1. Miizakere

Miizakere , bir uyusmazhk ortaya ¢ikti§inda taraflarin ya da taraflarin temsilcilerinin
bir araya gelerek ¢6zim aramalarn yoludur. Taraflar aralarindaki uyusmazhgin
¢bzimiinde resmi uyusmazlik ¢b6zim vyollannin uzun sUrmesi, yiksek maliyetli
olmasi ve iligkilere cesitli zararlar verebilmesi gibi konulari géz 6éniine alarak
¢6zimi goragmeler yoluyla bulmayi dustnebilider. Taraflar arasinda mizakere
yolu ile ulagilacak ¢dziimin resmi ¢6ziim yollarindan daha avantajli olduguna
inananlar bu gérigsmelerde 6nci rol Gstlenider. Bu roller igerisinde; aralarindaki
mevcut sodzlesmeleri, bu sézlesmeden dodan yukumildlukleri ve en 6nemlisi
anlagsmazliin mizakere yolu ile ¢ézlilememesi durumunda dogabilecek zarariar
ve ¢ikarlar dengesini gercekgi bicimde kurabilmeleri yer alir.[11]

Uluslararasi ingaat so6zlegmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin alternatif yollaria
¢6ziimiinde miizakerenin denenmesi, tahkim ya da mahkemeye basvurmaya gerek
kaimayacak bir ¢ézume ulasiimasini saglayabilir. Zira uyusmazhdin olugtugu



s6zlesmenin taraflarn uyusmazlik hakkinda karstlikli olarak konugmamis olabilirler.
Gergekten, biytk ¢aph uluslararast sdzlegsmelerin niteligi geregdi uyusmazlik ortaya
¢ikincaya kadar konuyla ilgili soruniann yalnizca ylklenici ile mihendis arasinda

goragilmis olmasi mumkindar.

Mlzakere sureci iginde, miizakereye katilan taraflar ya da temsilcileri arasindaki
iligkileri dizenlemek, yanlig anlamalari engellemek ve mizakereler sonucunda
¢dzime ulagiimasini tesvik etmek igin tarafsiz bir Ggunct kiginin bu suregleri

y6nlendirmesi yararli olabilir.

Miizakere yolu ile ¢dziimde dikkat edilecek en Snemli nokta, ileride hak kaybina
sebep olabilecek dava igin bagvurusu ve zaman asimi sireleridir. MUzakerelerin
kisa zamanda sonuglanamayacagini veya bir ¢ézime ulagilamayacadini géren
Gglncl kiginin, uyusmazlifin ¢ézUminin yarglya gidebilecedini ve bunun iginde
karsilikh stzlesmeden veya kanundan dogdan sirelerin kullaniimasinda geg
kalinabilecegini de gérmesi ve buna gére mizakere sirecini ayarlamasi gerekir.

2.3.2. Uzlastirma

Uluslararasi ingaat sézlegmelerinden kaynaklanan uyusmaziiklann alternatif yollarla
¢bzUminde uygulanan bu yéntem, uzlastirici olarak atanan kisinin uyusmazlik
hakkinda taraflarla gorastikten sonra kendi gérusiine uygun olarak uyugsmazhgin
hakkaniyet icerisindeki ¢ézimunQ igceren bir sulh sézlesmesini hazirlamasi ve bu
¢6zUmi taraflara gétirmesidir. Taraflar bu tavsiye veya karara uyup uymamakta
serbesttirler. Bu itibarla uzlastiricinin tavsiye veya kararnnin taraflar tGizerinde higbir
baglayicihidr yoktur. Bazi dizenlemelerde uzlastirici yerine arabulucu deyimi
kullaniimakla beraber iglevleri agisindan aralarinda herhangi bir fark

bulunmamaktadir.[9]

Uzlagtimanin basarili olmasi énemli digtude taraflarin niyetlerine ve uzlastincinin
vasiflarina baglidir. Her iki taraf, gikarlann &lgtlh olarak denklestiriimesi halinde
uyusmazligin ¢dzllebilecedi dusiincesinde ise uzlagtiricinin gayretleri olumiu sonug

verebilir.

Uzlagtirma taraflarca tahkim veya resmi yargiya bir alternatif olarak gériiebilecegi
gibi bunlarn bir adimi olarak da gérulebilir. Birinci durumda uzlagtirma mastakil bir
uyusmazlik ¢é6zim yolu olarak secilmistir. Uzlagtirma yolu ile netice alinamadidinda
uyusmazlik taraflar arasindaki sézlegsme geregince tahkime ya da yetkili bulunan
devlet mahkemelerine ya da bu tiir bir anlagma yok ise genel hikiimlere gére yerel
mahkemelere gétartlebilir. Ikinci durumda ise, prensip olarak davanin hakem ya da



devlet mahkemesinde acgtlmasindan once, uzlagtirma yénteminin uygulanmig

olmasi gerekmektedir.

Glunimiizde uyusmaziklanin ¢dzimd igin kurulmus bir ¢ok kurum uziastirma
kurallan belifremektedir. Turkiye'de: TOBB ve ITO gibi meslek kuruluglari uzlastirma
kurallan tespit ederek gesitli dizenlemeler yapmistir. Uluslararasi platformda ise:
ICC kendi uzlagtirma kurallarini belirlemis ve yayinlamistir. Ayrica Uluslararasi
Ticaret Hukuku Komisyonu (UNCITRAL), Yatinm Uyusmazliklaninin Halline Dair
Uluslararasi Merkez (ICSID), Uluslararasi Migavir Miahendisler Birigi (FIDIC)

tarafindan da uzlastirmalar yaritaimektedir.[11]

2.3.3. Hakem-Bilirkigilik

Hakem-bilirkigiler, kendilerine havale edilen ve teknik uzmanlik gerektiren bir
konuyu rapor halinde tespit eden ve &zellikle endlstriyel alanlardaki ingaatiarda
uyusmazlik ¢iktiginda devreye sokulan ve ¢6ziime teknik olarak katki saglayan

uzmanlardir.

Uluslararasi nitelikteki sézlesmelerin gittikce artan karmasikliginin dogal sonucu
olarak teknik nitelikteki problemlerin sik sik ortaya ¢iktigi ve bunlarin iglerin saglki
bir bigimde ylrimesini tehdit etti§i durumlarin sayisi artmaktadir. Bu tip
uyusmazikiarda ¢ok defa, konusunda uzman kisilerin uyusmazliya konu olan
olayla ilgili olarak verdidi rapor ile miktar, kalite, randiman, yeterlilik ve benzeri
konularda yapti: tespit taraflarca ikna edici bulunur ve dava yoluna gidilmeden
uyusmazlik halledilmig olur. Aksi halde igin yapimi sirasinda ortaya ¢ikan teknik
nitelikli uyusmazlik, sézlegsmenin ifasini sekteye ugratir ve igler uyusmazhgin
mahkeme ya da hakemler yoluyla ¢é6zime baglanmasinin sonuna kadar durabilir.

Hakem-bilirkisilerin kararlan, taraflar igin ihtiyari ya da baglayici olabilir. Bu
kararlann taraflar igin baglayici olmayacadi kararlagtiriimis ise bu durumda hakem-
-bilirkisiler nitelik itibariyle uzlagtinct konumundadiriar. Bdyle bir durumda
uzmanlarca verilen kararlar taraflarca ikna edici bulundugu ve uygulandigi digtide
teknik nitelikii uyusmaziigin ¢ézimine katki saglanmig olur. Eger taraflar kararlarin
baglayici olacadini kararlastirmis iseler bu kararlar -taraflarca uyuimamig dahi olsa-
ilerde agilabilecek davalarda kesin delil teskil ederler.

Turk Hukuku'nda hakem-bilirkisilik Hukuk Usulleri Muhakemeleri Kanunu'nun
(HUMK) 287/ll. maddesi anlaminda minhasir delil sézlesmesi niteligindedir
.Taraflar TOBB ve ITO biinyesinde mevcut hakem-bilirkisi listelerinden uzmanlar
tayin edilebilir ve bu kurumlarin yénetiminde hakem-bilirkisilik siirecini igletebilirler.
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Uluslararasi platformda ise hakem-bilirkigilik faaliyeti bagta ICC olmak Gizere gesitli
kurumlarca yurutalmektedir. ICC tarafindan Uluslararasi Teknik-Bilirkigilik Merkezi
(The International Center for Expertise) 1976'da kurulmus ve ayrica Teknik
Bilirkigilige lligkin ICC Kurallar yayinlanmistir.[5]

2.3.4. Diger Alternatif Uyugmazhk G6ziim Yollan

“Mini-Yargilama”®, sézlesmelerden kaynaklanan uyusmazlik ¢ézme yollarindan bir
digeridir. Mini-Yargilama yolunun bu sekilde adlandinimasinin nedeni taraflarn
iddia ve savunmalarini ydneltmek tzere durugma duzenlemeleri, fakat s6z konusu
durugmanin gergek bir durugsma olmamasidir. Burada taraflar diger tarafin tezini
dinleyerek zayif noktalarinin farkina varnrlar ve kendi durumlanni daha objektif

degerlendirme firsati bulurlar .[9]

Mini-Yargi yolunun 6z, uyusmazhigin taraflarini dogrudan karsi karsiya getirmek ve
birinci elden sorunu tartismaktir. Bu yéntem, iki tarafin Ust dizey temsilcileri ve
bunlarin segti§i tarafsiz tGgtincl kisiden (bagkan) olusan bir heyet tarafindan icra
edilir. Bagkan olarak segilen Ggunci kigi genelde emekli bir hakim ya da emekli bir
hukuk profesérudir. Taraflar sanki uyusmazligi kesin olarak sonuca baglayacak bir
mahkemedeymis gibi tim iddia, savunma ve delilleri sunarlar. Bu safhada tarafsiz
bagkan, yargi yoluna gidildiginde alinacak muhtemel kararlan, taraflarin yargi
sonucunda elde edebilecekleri fayda ve zararlan ve bu yolla kaybedilecek zaman
ile paray! hatirlatir. Bu simiilasyon ile taraflar olasi bir resmi stirecin sonunda ne ile
kars! kargiya kalacaklarnni goérebilifler. Bunun sonucu olarak da taraflar arasinda

uzlagma olasiiid: artar.

“Sézlesmelere iglincl kiginin midahalesi®, G¢ halin varidinda séz konusu olan bir
alternatif ¢ézim yoludur. Bunlar: "sézlegsmede boslukiar bulunmasi, sézlesmenin

yorumlanmasi ve sézlesmenin degdisen sartlara uyarlanmasi’dir.

Gergekten de sdzlesmeler genelde uzun bir zaman dilimi iginde ifa edilmekte, bu
sebeple de ekonomik, politik ve fiziksel etkilere agik olmaktadir. Taraflar bazen
ilerde degisebilecek sartlan g6z 6nine alarak sézlegsmelerde bazi bosiuklar
birakmakta bazen de igin mahiyeti geredi sézlesmede bosluklar olugsmaktadir.
Ayrica degisen sartlar da cesitli bosluklar dogurabilmektedir. Igte béyle bir durum ile
karsilagildijinda ve sdzlesmenin ifasi imkansiz hale geldidinde, taraflar arasinda
yetkilendirilecek Gglincti kiginin taraflan dostane ¢6zime ulagtirmasi mGmkin
olabilmektedir. Bunun igin taraflarin bu Gg¢tincl kigiyi ya da ¢ézime ulastiracak
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kurumu belirlemeleri gerekmektedir. Bu altemnatif ¢dzUm yolunda da ¢ozimin

baglayiciligi taraflarin iradelerine baglidir.

Uluslararasi sézlegmelerin yorumlanmasi, tamamlanmasi ve degisen sartlara
uyarlanmasi ICC tarafindan 1978'de yururlige giren “Akdi Mdunasebetleri
Diuzenleme Komitesi® ve “Akdi Minasebetleri Diizenleme Kurallan” gergevesinde
ylratilebilmektedir. Bu siregte taraflar, Gglinca kisiyi tek ya da heyet olarak segip
Komite'ye sunabilir veya sadece Komite'yi yetkili kilabilirler.

“On hakemlik®, taraflar arasinda sézlesmenin ifasi sirasinda ortaya ¢ikan ve acilen
¢dziimlenmesi gereken sorunlann taraflann, uzmanhginda ve tarafsiziginda
birlestikleri Gglinct bir kiginin gegici olarak miudahalesi ile ¢dzlimlendigi alternatif
uyusmazlik ¢ézim yoludur. Bu durumda gegici de olsa glinci kisinin midahalesi
ile daha buyiik sorunlann ortaya ¢ikmasina ve projenin daha baginda aksamasina

engel olunabilmektedir.

On hakem, tahkim siirecindeki hakemden farkli bir nitelije sahiptir. On hakem,
sorunlarin ortaya ¢tkti§i anda duruma midahale etmekte ve sorun biyimeden
¢bzlime karar vermektedir. Kararlan gecicidir. Bu nedenle én hakemin konumu
bazen uzlastinci, hakem-bilirkisi ve bazen de koruyucu ve 6nleyici tedbir kararlar

veren bir hakim bigiminde olabilmektedir.

Uluslararasi uyusmazlikiarda ICC tarafindan 1990'da uygulanmaya gegirilen “On
hakemlik Usuline Dair Kurallar’ kullanilabilmektedir. Taraflar 6én hakemi
sbzlesmelerine bir madde (kloz) koyarak kendileri belirleyebilecekleri gibi ICC
Tahkim Mahkemesi Sekreterligi'ne basgvuru ile mahkeme bagkan tarafindan
segilmesini de saglayabilifler. Turkiye'de 6én hakem kararlari sadece delil nitelidi
tasimakta ve HUMK'un 287. Maddesi ile diizenlenmektedir.[5]

“Uyusmaziikian inceleme kurulu”, ABD Hukuku'nda ingaat uygulamasinda ortaya
¢ikmig bir yontemdir. Bu yéntem uyarinca ytklenici ve ig sahibi tarafindan secilen
ve genellikle (i¢ kisiden meydana gelen uyusmazlik konusunda uzman bir heyet,
isin gerceklestiriimesi sliresince zaman zaman ingaat sahasina giderek bilgi
almaktadidar. Bunlara ek olarak kendi deneyim ve bilgileri ile islerin
gergeklestiriimesini gézlemlemektedirler. Bdylece herhangi bir uyusmaziik ¢ikti§
anda sahaya dizenli olarak gitmis, s6zlesmeyi ve taraflar arasindaki iligkileri bilen
bu kurulun taraflan uzlagtirmada daha basarili olacagdi ifade edilmektedir.
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Bu alternatif uyugmazlik ¢6zim yolu ile ilgili ayirt ediimesi gereken bir nokta, DAB
ve DRB kavramlarindadir. Bu iki kavram genelde ayni bigimde kullaniimaktadir
ancak; Dispute Adjudication Board (DAB), FIDIC uzmanlannin kullandigi
sistemken; Dispute Review Board (DRB), Diinya Bankasi uzmanlarinca kullanilan
Ug¢ Gyeli sistemdir. Bu iki sistem arasinda iki farkli konsept ortaya ¢ikmaktadir: ilki,
FIDIC kurallan altinda DAB'nin kararlan taraflar igin kesin baglayicidir. Yuklenici ya
da igveren, bu kararlarla tatmin olmamig dahi olsa, bir tahkim siireci ya da dostane
¢dzimle bu durum ¢dziime kavusturulmadikga kararlarni mutlaka uygulayacaktir.
Ikinci olarak, bunun tam tersi bigimde Dinya Bankasi’'nin DRB'si bir karar degil
tavsiye sunar. Taraflardan biri bu tavsiyeler ile tatmin olmamig ise tavsiyeleri

uygulayip uygulamama konusunda hig bir yakimlilik altinda degildir. [12]

2.4. Uyusmazhk Goziim Yollarinin Kargilagtiriimasi

Uyusmazlik ¢6zim yollarinin her biri kendine ait O6zelliklere, avantaj ve
dezavantajlara sahiptir. Omegin, ADR teknikleri uyusmazhigin daha hizli, ekonomik
ve kontrolli olarak ¢dzimini saglarken resmi yargi sonucu alinan kararlar daha
fazla baglayict gilice sahipti. Bunun yaninda tahkim yéntemi uluslararasi
uyusmazliklarda kararlarin uygulanabilidiginin fazla olmasi ve daha tarafsiz olma
avantajlanina sahiptir. Asagida, Tablo 2.1, Sekil 2.1, Sekil 2.2 ve Sekil 2.3 ile
uyusmazlik ¢dzim yollarinin cesitli kriterlere gére karsilastiriimalari verilmistir.

Tablo 2.1: Uyusmazlik Cézium Yollarinin Kargilagtinimasi [13]

KRITERLER RESMi YARGI TAHKIM ADR
Siire¢ Prosediirii Yarg: Sistemi Sézlesme/Hakem Taraflar
Hukuk Secimi Hakim/Juri Sézlegme/Hakem Sézlegme
Siireci Yonetecek Yarg! Sistemi Sézlesme/Taraflar Taraflar
Kigilerin Secimi
Uyusmazh@in
Goziimiine iligkin Hakim/Juri Hakem Taraflar
Karan Verecek Kisi
Uyusmazhk Goziim Sézlegsme/

Siirecinin Yarg: Sistemi Hakem/ Taraflar
Yiiriitiilecegi Yerin Taraflar
Sec¢imi
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