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ONSOZ

Son yillarda tagimacilik ve iletisim teknolojilerinde yasanan hizli gelisme iiretim
faktorlerinin diinya 6lgeginde hizla yer degistirebilmesine olanak saglamaktadir. Sermaye,
teknoloji ve insanm kolayca seyahat edebilmesi mal ve hizmet piyasalarini iilke boyutundan
diinya boyutuna tagimaktadir. Uluslararasi ticaret, farkli devletlerin bireylerini ve ulusal
ekonomilerini ilgilendirdiginden; devletlerin kendi i¢lerine doniik politikalara dayanan, salt
ulusal kosullar1 ve ¢ikarlar1 6ne c¢ikartarak uygulanan kurallarla bagdagmamaktadir. Bu
nedenle, diinya ticaretindeki kiiresel gelismeler; uluslar arasi teamiil, 6rf ve adet kurallarindan
olusan ve uluslararasi ticareti yoneten bir tiir kiiresel ticaret hukukunu da olusturmaya
baslamistir. Egemenlik haklarinin bir parcasi olan vergileme yetkisi, devletler tarafindan sz
konusu degisken faktorler ilizerine de tasmmmak istenmistir. Bu durum sonucunda, cifte
vergilendirmeden transfer fiyatlandirmasima ve vergi cennetlerine kadar uluslararas1 alanda
cOziilmesi gerekli birgok sorun ortaya ¢ikmistir.

Calismamda bana verdigi destek ve bana karsi gosterdigi Ozveri nedeniyle tez
danismanim Yrd. Dog¢. Dr. Senol KANDEMIR’e saygilarimi ve tesekkiirlerimi sunarmm.
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OZET
ULUSLARARASI VERGI HUKUKU VE COZUM YOLLARI
Recai Enis Ahmet AKALIN

Yiiksek Lisans Tezi, Kamu Hukuku Anabilim Dah
Tez Damisman: Yrd. Doc. Dr. Senol KANDEMIR
Eyliil 2014, 108 sayfa

Tirkiye’deki ticari tahkim, davalarla kiyaslandiginda i¢ vergi tartigmalar kadar yaygin sekilde
kullanilmamaktadir. Tahkim, 6nemli tutarlar1 kapsamayan i¢ vergi tartigsmalarina bir ¢6zim
getiren bir maliyet-etkinlik yOontemi olarak goriilmemektedir. Buna ragmen, tahkim,
uluslararas1 vergi uyusmazliklarini ¢6zmede yaygi olarak kullanilmaktadir. Tahkimin ¢ok
yaygin olarak kullanildig1 yasal sahalar; insaatcilik, denizcilik ve ticarettir. Yabanci hakem
hiikiimlerinin taninmasi ve uygulanmasiyla ilgili 1958 yili1 Birlesmis Milletler anlasmasimin
(New York s6zlesmesinin), bir yabanci imza tilkesinin bdlgesinde uygulanan tahkim kararmin
zorla kabul edilmesi yoluyla, Tirkiye mahkemelerinde uygulanmasi olasidir. Tahkim
hiikkiimlerinin Tiirkiye’de taninmasma ve uygulanmasina, uygun kosullarin saglanmasi
halinde 1zin verilmistir.

Anahtar Kelimeler: Tahkim, OECD, UNCITRAL, ICA



ABSTRACT
THE INTERNATIONAL TAX LAW AND IT’S SOLUTION WAYS

Recai Enis Ahmet AKALIN
Master’s Thesis, Public Law
Supervisor: Assistant Prof. Dr. Senol KANDEMIR
September 2014 108 pages

Commercial arbitration in Turkey is not widely used for domestic tax disputes compared to
litigates. Arbitration is not seen as a cost-effective method to resolve domestic tax disputes
which do not involve significant amounts. However, arbitration is widely used to resolve
international tax inconsistencies. The main legal areas which commonly use arbitration are:
Construction, Maritime and Commercial. The United Nations Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958 (New York Convention), it is possible to
apply to the Turkish courts by yhe way to enforce an arbitral award granted in the territory of
a foreign signatory country. The recognition and enforcement of arbitral awards in Turkey is
allowed if the relevant conditions are ensure.

Key Words: Arbitration, OECD, UNCITRAL, ICA
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KISALTMALAR

: American Arbitration Association (Amerikan Tahkim Birligi)

: Avrupa Adalet Divani (European Court of Justice)

: Avrupa Birligi (Eurepan Union)

: Avrupa Birligi Tahkim Anlasmasi

: Alternative Dispute Resolution (Alternatif Coziim Mekanizmasi)
: Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi

: Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi

: Avrupa Topluluklar1 Adalet Divan1 (European Court of Justice)

: European Convention on International Commercial Arbitration

(Uluslararas1 Ticari Hakemlik Konusunda Avrupa Sozlesmesi)

: Bolge Idare Mahkemeleri

: Banka ve Sigorta Islemleri Vergisi

: Birlesmis Milletler (United Nations)

: Cok Tarafli1 Yatirim Anlagsmasi

: Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmasi

: Damga Vergisi Kanunu

: European Energy Charter (Avrupa Enerji S6zlesmesi)
: Economic and Social Council

(Birlesmis Milletler Ekonomik ve Sosyal Konsey

: Organization for European Economic Cooperation

(Avrupa Ekonomik Organizasyonu)

: European Free Trade Association (Avrupa Serbest Ticaret Birligi)
: Federal Arbitration Act (Federal Tahkim Yasasi)

: Grain and Feed Association (Hububat ve Yem Ticaret Birligi)

: General Agreement on Tariffs and Trade

(Ticaret ve Tarifeler Uzerine Genel Antlasma)

: Gelir Vergisi Kanunu

: Gelismis 20’ler

: Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu

: International Court of Arbitration (Milletleraras1 Tahkim Divani)
: International Chamber of Commerce (Uluslararasi Ticaret Odasi)
: International Center for Settlement of Investment Disputes

(Uluslararas1 Yatirim Uyusmazliklar1 Coziim Merkezi)

: International Trade Organization (Uluslararas1 Ticaret Orgiitii)

: Idari Yargilama Usulii Yasas1

: Karsiliklt Anlagsma Usulii

: Kurumlar Vergisi Kanunu

: London Court of International Arbitration (Londra Tahkim Kurumu)
: Multilateral Agreement on Investment

(Yatmrimlar Hakkinda Cok Tarafli Antlagsma)

: Multiple Agreement Process (Karsilikli Anlagma Usulii)
: Multilateral Investment Guarantee Agreement

(Cok Tarafli Yatirimlar Garanti Anlagmasi)

: Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun
: Milletlerarasi Ticaret Odasi (International Chamber of Commerce)
: Uluslararas1 Tahkim Yasas1
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NAFTA : North American Free Trade Agreement
(Kuzey Amerika Ulkeleri Serbest Ticaret Anlagmasr)

NYS : Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards (Yabanct Hakem Kararlarmin Taninmasi ve Tenfizi Hakkinda New
York Sozlesmesi)

OECD : Organization for Economic Cooperation and Development
(Ekonomik Kalkinma ve Isbirligi Orgiitii)

OEEC : Organization for European Economic Cooperation
(Avrupa Iktisadi Isbirligi Teskilatr)

otV : Ozel Tiiketim Vergisi

PFA : Pesin Fiyatlandirma Anlagmalari

TBMM : Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi

UAD : Uluslararas1 Adalet Divani (Auropean Court of Justice)

UCV : Uluslararas1 Cifte Vergilendirme

UDEAC : The Central African Economic and Customs Union

(Orta Afrika Ekonomik ve Glimriik Birligi)
UNCITRAL : United Nations Commission on International Trade Law
(Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu)

UVM : Uluslararas1 Vergi Mahkemesi
VAHS : Viyana Anlagmalar1 Hukuku S6zlesmesi
Viv : Veraset ve Intikal Vergisi
VUK : Vergi Usul Kanunu
WIPO : World Intellectual Property Organization
(Diinya Fikri Miilkiyet Orgiitii)
WTO : World Trade Organization (Diinya Ticaret Orgiitii)
YHD : Yargitay Hukuk Dairesi
YiD : Yap-islet-Devret
YKKTA : Yatirimlarin Karsilikli Korunmasi ve Tesviki Antlagsmalari
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GIRIS
Arastirmanin Maksadi

Uluslararas: ticaret hukuku igerisinde Onemli bir mekanizma ise, ticari tahkim
kurumudur. Uluslararasi ticari tahkime, ayni anda, degisik mevzuat uygulanabilir. Bunlar;
tahkim sozlesmesinin tarafi olabilmek konusunda taraflarin yeterliligini belirleyecek hukuk,
tahkim sozlesmesinin kendisine uygulanacak hukuk, tahkim davasina uygulanacak usul
hukuku, uyusmazliga uygulanacak maddi hukuk, hakem kararinin uygulanmasinda uyulacak
hukuktur. Potansiyel bir uyusmazligin tarafi, uygulanacak hukuku bildiginde, kendi
pozisyonunu rasyonel bir sekilde daha iyi degerlendirmeye baglayabilir. Taraflar hangi
hukukun uygulanabilir oldugunu belirledikten sonra, bunlarin sdzlesme ve potansiyel
uyusmazlik tizerindeki etkisini etraflica degerlendirebilir.

Arastirmanin Onemi

Tirkiye 1980’lerde uygulamaya basladigi ihracata dayali biiyiime anlayist
cercevesinde dig ticaret politikalarinda serbestlesmeye onem vermistir. Bu politika degisikligi
paralelinde, Tiirkiye 1980 ve 1990’larda yabanci hakem kararlarinin tanmmast ve
uygulanmasmi diizenleyen c¢esitli uluslararasi sozlesmeleri yiriirliige koymustur. Tiirkiye
1958 tarihli New York Sozlesmesiyle beraber 1961 tarihli Uluslar arasi Ticari Hakemlik
Konusunda Avrupa Sozlesmesi’ni imzalayarak 1991 yilinda onaylamistir. Yabanci hakem
kararlarinin taninmasi ve uygulanmasini diizenleyen bu Sozlesmelerin yani sira 1965 tarihli
Yatirim Anlasmazliklarin Coziimii Konusunda Washington Soézlesmesini (ICSID) 1988
yilinda onaylamistir. Cesitli tarihlerde bir ¢ok {ilkeyle ikili olarak imzalanan Yatirimlarin
Karsilikli Korunmasi ve Tesviki Antlasmalarinda (YKKT) uyusmazliklarm ¢oziimi
konusunda tahkime yer verilmistir. Bu sdzlesmelerin yaninda, 1982 yilinda yabancit mahkeme
ve hakem kararlarinmn taninmasi ve uygulanmasini diizenleyen Uluslararast Ozel Hukuk ve
Usul Hukuku Hakkinda Yasa (MOHUK) yiiriirliige konulmustur. MOHUK ve usuliine uygun
bicimde onaylanan uluslararasi sozlesmeler, i¢ hukukta, Tiirkiye’nin uluslararasi ticari tahkim
konusundaki mevzuatimi olusturmaktadir. Kabul edilen bu uluslararasi sozlesmeler Tiirk
Cumhuriyeti Devletinin uluslararast tahkime verdigi Onemin agik bir gostergesidir.
Uluslararasi tahkim ya da yabanci hakem kararlar1 konusu Tiirkiye’nin hukuk sistemine yillar
once girmesine karsin hala tartismali bir konudur.

Arastirmanin Plani

Vergi hukukunun uluslararasi boyutlarini arastiran yiiksek lisans tezimiz, iki boliimden
olugsmaktadir. Uluslararast vergi hukukunun kaynaklari, ¢ifte vergileme sorunu, c¢ifte
vergilemenin 6nlenmesi ve bu maksatla yapilan anlasmalar arastirildiktan sonra; Almanya-
Tirkiye anlagsmasiyla, OECD modeliyle ve Avrupa Birligi hukukuyla cifte vergilendirmenin
onlenmesi; bilgi degisiminin ve karsilikli anlasma wusuliiniin 6nemi, uyusmazliklarin
¢oziimiinde diplomasi ve hukuk yollar1 gibi konular tezimizin birinci boéliimiinde
irdelenmektedir. Vergi uyusmazliklarinin ¢6éziimiinde Uluslararast Adalet Divanmin ve
Tahkimin 6nemi arastirildiktan sonra, tezimizin ikinci boliimiinde, uluslararasi tahkim 6zel
olarak ele alimmistir. Tahkimin tarihgesi, tanimi1 ve uluslararasi niteligi aciklandiktan sonra;
tahkim sOzlesmesi, tahkim kanunu, tahkimin kosullar1 ve yabancilik kriterleri
incelenmektedir. Tahkimin gesitleri, s6zlesmeler yoluyla tahkimin olusumu ve yapilan tahkim
anlasmalar1 aciklandiktan sonra; uluslararasi tahkim kurumlari, kiiresellesme egiliminin bir
zorunlulugu olarak kurulan alternatif ¢6ziim yollar1 arastirilmistir. Tahkimin ulusal



mahkemelerle kiyaslanmasini, yatirim anlasmazliklarinin ¢6ziimiinde tahkim kurumlarinin
isleyisi arastirilmis; uluslararasi ticaret odasmin olusturdugu tahkim divanmnin islevinden,
New York soOzlesmesi ile yabanci hakem kararlarinin Tiirkiye’de tanmmmasmna ve
uygulanmasina olanak saglayan MOHUK arastirilmistir.

Bu yiiksek lisans tezimizi hazirlarken edindigimiz kani, uluslararasi anlagmalarla
gelistirilen ve yerlesmis kurumlarca da uygulanan tahkimin, iilkelerin birbirleriyle kurdugu
ekonomik ve ticari oldugu kadar insani iliskilerinin ka¢milmazligi temelinde, varligmni
zorunlu olarak devam ettirebilecegi gibi; sadece insanlar veya kurumlar arasindaki
uyusmazliklarin ¢oziimiinde degil, her konuda, i¢ hukukun degisimini saglayacagi, hatta bu
gelisimi zorunlu kilacagidir.



BIiRINCi BOLUM
1.ULUSLARARASI VERGIi HUKUKUNUN GENEL OZELLIKLERI

Biiyiik bir hizla gerceklesen kiiresellesmeyle artan sermaye hareketleri sonucunda
ortaya ¢ikan bir takim sorunlar ve bu sorunlarin giderilmesi ihtiyaci, uluslararasi vergi
hukukunun olusumuna zemin hazirlamistir. Hukuka oldugu kadar vergi hukukuna ve
anayasaya da uygun olmasi' gereken uluslararasi vergi hukuku, her devletin i¢ hukuk
kurallarint siirlar1 6tesindeki islemlere de uygulamak istemeleri nedeniyle ortaya ¢ikan cifte
vergilendirme sorunuyla ilgilenmektedir. Devletlerin bazi sinir 6tesi sermaye hareketleri
nedeniyle hi¢ vergi alamamalar1 tehlikesiyle karsi karsiya kalmalarina neden olan vergi
rekabetiyle de ilgilenen uluslararas: vergi hukuku, transfer fiyatlandirmasi ve vergi cennetleri
gibi sorunlara ¢6ziim getirmek amaciyla ortaya ¢ikmis yeni bir hukuk dalidir. Iste uluslararasi

! “Hukuki niteliklerine gore kaynaklar; baglayici (asli, esas, birincil) ve baglayici olmayan (tali, yardimer, ikincil) kaynaklar
seklinde ikiye ayrilmaktadir. Yaratan organlara gore kaynaklar; yasama, yiiriitme ve yargi organindan dogan kaynaklar ile
diger kaynaklar olarak dort gruba ayrilmaktadir. Yazili olup olmadiklarina gore ise kaynaklar yazili ve yazili olmayan olmak
iizere Ikiye ayrilmaktadir. Baglayici, asli veya birincil kaynaklar da denen kaynaklar gegerli bir vergi normu (kural) koyan
kaynaklardir. Kural koyma giicii olan kaynaklar; anayasa, kanun, uluslararasi vergi anlagmalari, kanun hiikmiinde
kararnameler, tiiziik, Bakanlar Kurulu Kararlar1 (kararnameler), yonetmelik, diizenleyici genel tebligler, Anayasa Mahkemesi
Kararlari ile Ictihadi Birlestirme Kararlari olarak belirtilebilir. Anayasal diizeyde getirilen ilkeler asagidadir. Genellik ilkesi:
Vergide genellik ilkesi ayirim gozetilmeksizin herkesin vergi 6demesidir. Ancak burada herkes bir iilkenin tiim
vatandaglarini veya tilkede yasayanlart degil, vergi, kanunlarinda yer alan vergiyi doguran olayla iliski icine giren herkesi
ifade etmektedir. Verginin alinmasinda cins, 1k, din, simf, aile, ziimre, siyasi inang, felsefi diisiince, mezhep vb. konular
acisindan miikellefler arasinda ayirim yapilamaz. Bu haliyle genellik ilkesi, vergiyi doguran olayla iliski kuran herkesin
kanun 6niinde esit oldugunu gostermektedir. Karsiliklilik ilkesi: Vergi, devletin ekonomik ve sosyal amaglarla kamu yararina
gore gerceklestirilen kamu giderlerini karsilamak i¢in alinir. Verginin alinma amacinin kamu giderlerini karsilamak oldugunu
belirtmek verginin fiskal (mali) amacimi ortaya koyar. Anayasada kamu giderlerini karsilayabilmesi ongoriilen verginin
zamaninda ve eksiksiz 0denmesi durumunda kanunlarla idareye yiiklenmis olan kamu hizmetlerinin aksatilmadan
stirdiiriilmesi miimkiin olur. Bu nedenle vergi almanin temel amaci kamu hizmetlerinin siirdiiriilmesi ve kamu giderlerinin
karsilanmasi olarak ortaya konur. Mali giice dayanma ilkesi: Verginin mali giice gore alinmasi ilkesi esas itibariyle verginin
ekonomik bir deger diizeyine oturtulmasimni ve vergilendirmenin ekonomik degeri i¢inde barindiran vergi 6deme giiglerinin
dikkate alinmasi suretiyle yapilmasimi ongoriir. O halde, bir verginin mali giice gére alinmasi demek, verginin kisilerin
ekonomik ve kisisel durumlarina gére alinmasi demektir. Anayasada mali giiclin ne oldugu tammlanmamakla beraber, mali
giiclin kamu maliyesi teorisi yoniinden bilimsel gostergeleri gelir, servet ve harcama olarak belirtilmistir. Mali gii¢ ile ddeme
giicli arasinda ¢ok siki bir iligki vardir. Mali gii¢, 6deme giiciinlin dayanagi, nedeni ve varlik kosuludur. Bu nedenle
vergilendirmede kisilerin sahip olduklar1 ekonomik degerler ile mali giiglerinin g6z ardi edilmemesi gerekir. Adalet ilkesi:
Vergi yiikiiniin adaletli ve dengeli dagilimi esastir. Bu esas, giigsiizleri giigliiler karsisinda korumay: ifade eden sosyal devlet
ilkesinin en etkin uygulama bi¢imini gosterir. Vergi yiikiiniin adaletli dagilimini hayata gecirilmesi ile 6deme giiciine gore
alinmasi arasinda siki bir iliski vardir. Vergilemede adalete ulagabilme noktasinda dolaysiz vergiler agisindan emek (iicret)
gelirlerinin sermaye gelirlerine gore farkli vergilendirilmesi, vergi tarifesinin artan oranli olmasi, en az ge¢im indirimi,
sakatlik halinin dikkate alinmasi, dolayl1 vergiler agisindan farklilastirilmis mal ve hizmet gruplar yaninda farklilastirilmis
oranlarmn uygulanmas: ve her iki vergi grubu agisindan belirli istisna ve muafliklarin taninmasi ¢ok Snemli bir yer isgal
etmektedir. Vergi hukukunda adalet ilkesine baktigimizda vergi konulari agisindan dagitici adaletin esas alindig
goriilmektedir. Ciinkii Anayasanin 73/1. maddesine gore ‘herkes mali giiciine gore vergi 6demekle yiikiimlidiir’. Bu ilke,
mali giicii fazla olanin az olana kiyasla daha fazla vergi ddemesi geregini vurgulamaktadir. Esitlik ilkesi: Esitlik ilkesi mali
glice dayanma ve adalet ilkesinin bir karmasi olarak karsimiza ¢ikar. Esitlik ilkesiyle mali giicii ayn1 olanlardan ayn1 verginin
alinmas: (yatay esitlik), mali giicli farkli olanlardan farkli vergi alinmasi (dikey esitlik) ifade edilir. Bir baska ifadeyle gelir,
servet ve harcamalar1 ayni olanlardan alinan vergi miktarlar1 da ayni olacaktir. Bdylece kanun 6niinde esitlik kavramina da
ulagilmig olmaktadir. Buna karsilik gelir, servet ve harcamalari farkl: olan kisilerden farkli vergi alinacaktir. Esitlik ilkesinin
hayata gecirilmesi agisindan adalet ilkesinin dnemli bir yeri vardir. Baslica gostergeleri, gelir, servet ve harcama olarak kabul
edilen ve miikelleflerin ekonomik ve kisisel durumlarina gore vergi almmasi anlamina gelen mali gii¢ ilkesi ayn1 zamanda
vergide dikey esitlik ilkesinin uygulama aracidir. Bdylece 6deme giicli ayn1 olanlarin ayni, ddeme giicii farkli olanlarin ise
farkli vergi 6demesi saglanabilecektir. Kanunilik ilkesi: Kanunilik ilkesi devletin vergilendirme yetkisini sadece kanun
¢ikartmak suretiyle kullanmasidir. Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliilikkler kanunla konulur, degistirilir veya
kaldirilir hitkmii, vergi hukukunda kanunilik ilkesinin esas alindigmni vurgulamaktadir. Verginin kanunla konulmasi verginin
miikellefinin, konusunun, vergiyi doguran olayin, muaflik ve istisnalarin, matrahinin, oraninin, tahsil zaman ve sekilleri vb.
temel unsurlarin kanunlarca belirlenmesi demektir. Verginin kanunlarca belirlenmesi, kanunsuz vergi olmaz ilkesinin tersten
bir ifadesi olan kanunilik ilkesidir. Kanunilik ilkesi vergi miktarmim, tarh ve tahsil zamanlarmin miikellefler ve idare
tarafindan belli ve kesin olmasini ifade eden vergilendirmede belirlilik ilkesinin hayata gegirilmesinde ¢ok onemli role
sahiptir. Kisiler gelecekte tabi olacaklar1 vergi yiikiinii &nceden bilirlerse gelecege yonelik giivenli karar verirler.” SENYUZ
Dogan ve YUCE Mehmet ve GERCEK Adnan, 2012, Vergi Hukuku, s. 16-18



vergi hukukunun tiim bu sorunlara ¢0ziim getirme ihtiyaci nedeniyle ortaya c¢ikmasi,
kaynaklarmin da uluslararas1 hukukun kaynaklarindan farklilik géstermesine neden olmustur.
Devletler, sinir 6tesi sermaye hareketleri nedeniyle, vergilendirme konusundaki egemenlik
haklarmi ve bu konudaki yetkisel sinirlarin1 vergi miikelleflerinin aleyhine olacak sekilde
genisletme cabasi igine girmislerdir. Ote yandan uluslararas: sirketler de, vergi oram diisiik
bolgelere ¢esitli yollarla gelir aktararak, yetkili devleti vergisel acidan zarara ugratma yoluyla
kazang elde etme yoluna gitmislerdir. Bu tiir islemler, uluslararas1 alanda sorunlara neden
olmus ve uluslararast vergi hukukunu ortaya cikarmistir. Dolayisiyla uluslararasi vergi
hukukunun ortaya cikmasi kiiresellesmeyle dogru orantili bir egilimi izlemistir. Yani
uluslararas1 vergi hukuku, smir 6tesi islemlere uygulanacak vergiyle ilgili davraniglara yon
veren kurallar manzumesini gosteren bir deyim olarak kullanilmaktadir.

Vergi yiikii anayasada kanunlarla getirilecegi hiikkme baglandigi halde, i¢ hukuk
kaynaklarmdan 1982 Anayasasmm 73. maddesi smirli olarak da olsa Bakanlar Kuruluna®
vergi ylikiinli diizenleme yetkisini de vermistir Devletlerin i¢ hukuk kurallarmi sinir 6tesi
islemlere uygulanmak istemeleri nedeniyle, bazi yazarlar vergi hukukunun uluslararasi
nitelige sahip olmadigimi belirtmektedirler. Her ne kadar diinya tizerindeki tiim devletlere
uygulanacak sekilde uluslararasi bir vergi hukukunun yiiriirliige konulmasi giiniimiizde pek
olanakli goriilmese de, uluslararas1 vergi hukukunun bu eksigi, onun ayr1 bir hukuk dali
oldugu gercegini degistirmemektedir. Ciinkii kiiresel ekonominin ortaya cikardigi yeni
kavramlar ve durumlar, ulusal bir nitelik tasiyan vergi sorunlarmni uluslararasi nitelige
tagimakta ve devletlerin birlikte ¢ozmeleri gerekli bir sorunlar yumagimna doniistiirmektedir.
Bu nedenle, uluslararas1 vergi sorunlarmi ¢ézmek icin kullanilan yontemlerin birgogu i¢
hukuk kurallariyla ¢oziilmeye calisilsa da aslinda asil gaye, uluslararasi hareketler sonucu
meydana gelen islemlere yonelik olarak kendisini gostermektedir. Ornegin, transfer
fiyatlandirmasimi onlemeye yonelik i¢ hukuk hiikiimlerinin asil amaci, sirketlerin bir tilkede
elde ettikleri kar1 bir takim yollarla baska iilkelere aktararak vergi kagirmalarmin Oniine
gecmektir. Cifte vergilendirme, vergiden kaginma ve vergi kacirma, vergi cennetleri ve oft-

? “Anayasanin vergiye iliskin 73. maddesinin son fikrasi ile Bakanlar Kurulu verginin bazi unsurlarinda degisiklik yapma
yetkisiyle donatilmustir. Buna gore; vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliililklerin muaflik, istisnalar ve indirimleriyle
oranlarina fliskin hiikiimlerinde kanunun belirttigi yukar1 ve asag smirlar iginde kalmak kosuluyla degisiklik yapma yetkisi
Bakanlar Kuruluna verilmistir. Iktisadi hayatin akisina gére vergilere hizli bir sekilde miidahale yapmak gerekebilir. Ancak
bu miidahale verginin tiimiine degil, sadece muaflik, istisna, indirim ve oranlarina iligkin olabilir. Anayasamiz vergi kanunu
¢ikarilmast konusunda yasama organina emir vermis ve ayrica vergi kanunlar ile Bakanlar Kurulu'na hangi sinirlar i¢inde
diizenleme yetkisi verilebilecegi belirtmistir. Dolayisiyla Bakanlar Kuruluna verilen diizenleme yetkisi kosullu ve sinirli bir
yetkidir. Bu nedenle Bakanlar Kurulu bu yetkisini kanun koyucunun yerine gegerek dogrudan kullanamaz, ancak kanunda
ayrica belirtilerek verilmesi halinde kullanabilir. Anayasanin 167. maddesinin son fikrasinda, ‘ithalat, ihracat ve diger dis
ticaret iglemleri {izerine vergi ve benzeri yiikiimliilikkler disinda ek mali yiikiimliilikler koymaya ve bunlar1 kaldirmaya
kanunla Bakanlar Kuruluna yetki verilebilir’ denilmistir. Bakanlar Kuruluna burada verilen yetki Anayasanin 73. madde
cergevesindeki yetkiden farklidir. 73. madde kapsamindaki yetki, mevcut vergilerden farkli ve bagimsiz yeni bir vergi ya da
mali yiikiimliiliik getirme yetkisi vermezken 167. madde kapsamindaki yetki ek mali yiikiimliiliik getirmek, mevcutlar
disinda, yeni mali yiikiimliiliik getirme yetkisi vermek demektir. Ek mali yiikiimliilikkler getirmek ise Bakanlar Kurulunun
verginin tlirlinii ve miktarim saptamada serbest olmasi demektir. Boylelikle Bakanlar Kurulu baska iilkelerin alacag:
onlemlere veya onlarin ekonomisinin gidisine ya da memleketimizdeki ekonomik olaylara bakarak giinii giiniine alinacak
onlemlerle dis ticareti iilke ekonomisinin yararma diizenleyecektir. Diizenlemeleri yaparken amag dis ticaretin iilke yararma
olmak iizere diizenlenmesi ve diizenlemelerde konunun ithalat, ihracat ve diger dis ticaret islemleriyle simrli olmasidir.
Bakanlar Kurulu bu yetkisini dis ticaret lizerinden alinan ¢esitli fonlar getirmek suretiyle kullanmasina imkan saglamaktadir.
Nitekim Bakanlar Kurulu bu nitelikte diizenlemeler yapmistir. Anayasanin 91. maddesinde Tiirkiye Bilyiik Millet Meclisi'nin
Bakanlar Kurulu'na kanun hiikkmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verebilecegi diizenlenmistir. Kanun hiikmiinde kararname
¢ikarma yetkisi olagan donemler ile sikiydnetim ve olaganiistii haller itibariyla farkli diizenlenmistir. Olaganiistii hal ve
stkiyonetim kanun hiikmiinde kararnameleri: Anayasanin 119, 120 ve 122. maddelerine gore, olaganiistii hal ve sikiydnetim
stiresince Cumhurbagskani'nin baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulunda sozii edilen durumlarin gerekli kildig1 konularda
kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verilmistir. Sadece sikiydnetim ve olaganiistii hallerde 73. maddede belirtilen
vergi, resim, harg ve benzeri mali yiikiimliiliikler kanun hiikmiindeki kararnamelerle diizenlenebilir. iste bu dénemdeki kanun
hiikmiinde kararnameler, kanunilik ilkesinin istisnasini olusturmaktadir.” SENYUZ Dogan ve YUCE Mehmet ve GERCEK
Adnan, 2012, Vergi Hukuku, s. 19-21



shore sirketleri, devletler tarafindan yerli ve yabanci mikellefler arasinda yapilan
ayrimciliklar ve son olarak zararli vergi rekabeti, uluslararasi vergi hukukunun dogumuna
neden olan vergi sorunlar1 olarak siralanabilir.

1.1.Uluslararas1 Vergi Hukukunun Kaynaklan

Gergek ya da tiizel olsun kisilere vergi yiikii getiren hiikiimler, Anayasa’ya dayanarak
cikarilan vergi yasalar1nda3 yer almislardir. Uluslararast vergi hukukunun kaynaklar14,
Uluslararast1 Adalet Divani Statiisiiniin 38. maddesinde sayilmistir. Bu maddeye gore,
uluslararas1 hukukta asli kaynaklar; uluslararasi anlagmalar, uluslararasi1 orf ile adetlerin ve
hukukun genel ilkeleridir. Yardimc1 kaynaklar ise yargi kararlar1 ve doktrindir. Uluslararasi
vergi hukuku, smir 6tesi islemleri ilgilendiren vergi catismalarini ele aldigi ve uluslararasi
hukuktan dogan ilkeleri ifade ettigi i¢in, hem uluslararasi hukukun hem de vergi hukukunun
birlesiminden meydana gelmekte, bu nedenle de kaynaklar’ konusunda farkhilik

3 “Anayasamiz vergi, resim ve harclarin kanunla konulacagina iliskin amir bir hiikkiim getirmis ve kanun olmadan vergi
koymanin, kaldirmanin veya degistirmenin miimkiin olmadigini belirtmistir. Vergilerin mutlaka bir kanuna dayanmasi
geregine vergide kanunilik ilkesi denir. Bu ilke, kanunlar1 vergi hukukunun en dnemli kaynag: haline getirmistir. Vergilere
iliskin diizenlemeler genellikle diizenledigi verginin veya usul hiikmiiniin konusundan adini alan bagimsiz kanunlarca
yapilmaktadir. Ancak, vergilere iliskin bazi diizenlemelerin ¢ikartilan gesitli kanunlar icine serpistirdigine de siklikla
rastlanmaktadir. Vergi kanunlar1 da diger kanunlar gibi genel ve soyut hiikiimler getiren metinlerdir.” SENYUZ Dogan ve
YUCE Mehmet ve GERCEK Adnan, 2012, Vergi Hukuku, s. 21-22

* “Devletlerarasi iligkilerin hizla gesitlenerek gelismesi giiniimiiziin kaginilmaz bir olgusudur. Bu gelismeleri hayata
aktarabilmek karsilikli bir iligkiyi gerektirir. Bir devletin bir baska devlet veya uluslararasi kuruluslarla iliskilerini
diizenlemek amactyla uluslararasi anlagmalar yapma zarureti vardir. Tiirkiye Cumhuriyeti adina yabanci devletlerle ve
uluslararast kuruluglarla anlagmalari imzalama yetkisi Cumhurbagkani, Basbakan ve Disigleri Bakanina aittir. Uluslararasi
anlagmalarin yiirlirliige girmesinde genel kural; imzalanan bir anlasmanin TBMM'hin bir kanunla uygun bulmasma ve
Cumhurbaskaninca onaylanip Resmi Gazetede yayinlanmasina baglanmistir. Ancak istisnai olarak; ekonomik, ticari, teknik
iliskileri diizenleyen siiresi bir yili asmayan anlagmalar, devlet maliyesi bakimindan bir yiik getirmemek, kisi hallerine ve
Tiirklerin yabanci iilkelerdeki miilkiyet haklarina dokunmamak sarttyla TBMMhin onaymna gerek olmaksizin
Cumhurbaskaninca onaylanip Resmi Gazetede yayinlanarak yiiriirliige girerler. TBMM'nin onayini gerektirmeyen anlagmalar
yayim takip eden iki ay igcinde TBMM'nin bilgisine sunulur. Vergilerle ilgili olan ve siiresi bir yili asan veya devlet
maliyesine yiik getiren veyahut Tiirklerin yabanci tilkedeki miilkiyet haklarina dokunan uluslararasi anlagmalarin yiirlirliige
girmesi genel kurallar gercevesinde olmaktadir. Vergilerle ilgili olmakla birlikte devlet maliyesine yiik getirmeyen (drnegin,
vergi idareleri arasindaki isbirligi anlagmalar1) ve siiresi bir yili gegmeyen anlagsmalarin bir kanunla onaylanmalarina gerek
yoktur. Bunlarin yiiriirliige girmesi i¢in Cumhurbaskaninin onayr ve Resmi Gazetede yaymlanmasi yeterli olmaktadir.
Anayasanin 90. maddesine gore, ‘usuliine gore yiiriirliige konulmus uluslararas: anlagmalar kanun hiikmiindedir; Bunlar
hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine bagvurulamaz. Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak
ve Ozgiirlikklere iliskin uluslararasi anlagmalarla kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarda uluslararasi anlagma hiikiimleri esas alinir’. Uluslararasi anlagmalarin kanun hiikmiinde olmasi onlar1 diger
kanunlarla esit hale getirmektedir. Bu agidan bakildiginda uluslararasi anlagmalarla kanunlar arasinda bir asthik stliik
iliskisinin degil, esit kurallar arasinda gegerli olan dncelik - sonralik sorunu olabilir. Bu nedenle, uluslararasi anlasmalarla
ulusal kanunlar arasinda bir ¢atigma olmasi durumunda, uluslararast anlagma hiikiimleri esas alinarak uygulanir ve ulusal
kanun hiikiimleri ihmal edilir. Siiphesiz buradaki ihmal ulusal kanunun yiiriirlilkten kalktig1 anlamima gelmez. Uluslararasi
vergi anlagmalari, vergi hukuku agisindan basta devletlerin vergilendirme konusundaki yetkilerinin nasil paylastirilacagim ve
bu cergevede hangi vergiyi hangi devletin alacagim cifte vergilendirme anlagsmalartyla ¢ozer. Uluslararast vergi
anlasmalarinin amaci birden fazla devletin vergilendirme yetkisinin ¢alismasiyla ortaya ¢ikan ¢ifte vergilendirmeyi
onlemektir. Cifte vergilendirmeyi 6nlemek amaciyla iilke kendi ulusal hukukunda tek basina diizenlemeler yapabilecegi gibi,
devletler kendi aralarinda vergilendirme yetkilerinin ¢atigmasini giderecek sekilde iki tarafli da anlasabilirler. Vergilendirme
yetkileri ¢atisan devletlerden hangisinin hangi sinirlar i¢inde bu yetkisini kullanacagi baglama noktalar1 dedigimiz kurallarla
ortaya konur ve gatigma alani disina ¢ikartilir. Yapilan uluslararast anlagmalarda baglama noktalar1 vergilendirme yetkisini
miinhasiran akit devletlerden birine tanirsa iki devlet agisindan gifte vergilendirme sorunu meydana gelmez.” SENYUZ
Dogan ve YUCE Mehmet ve GERCEK Adnan, 2012, Vergi Hukuku, s. 23-24

3 “Genel diizeyde uluslararasi hukuk kaynaklarim, maddi ve bigimsel kaynaklar olarak, ikiye ayirma olanagi vardir.
Uluslararasi hukukta gercekei goriisii benimseyen yazarlar i¢in bu ayirim esastir. Uluslararasi hukukun maddi kaynaklar
uluslararast hukuk kurallarinin kékenlerini, olusmalarina neden olan her tlirlii toplumsal ve diisiinsel verileri belirtmektedir.
Bu cercevede uluslararasi hukuk kurallarinin maddi kaynaklar tarihsel, toplumsal, ahlaksal, dinsel, ideolojik, ekonomik,
kiiltiirel, teknik, her tiirlii kokenden olusabilmektedir. Baska bir deyisle, maddi kaynaklar uluslararas1 hukuk kurallarinin
0zlinii ya da varlik nedenini olusturan, bu kurallart yaratan temel 6gelerdir. Uluslararasi hukukun bicimsel kaynaklarina
gelince, bunlar hukuk kurallarmni saptayan ve bildiren kaynaklardir. Bigimsel kaynaklar uluslararasi hukuk kurallarina bir
bicim veren ve bir yaptirima baglayan yontemleri belirtmektedir. Salt uygulanan hukuk taraftarlari pozitivistler igin yalnizca
bu bigimsel kaynaklar vardir. Bigimsel kaynaklari degisik olgiitlere gore siniflandirma olanagi vardir. Bunlar arasinda iki



gdstermektedir. Hukuksal islemlere® mesruiyet kazandiran uluslararasi vergi hukukunun
kaynaklar1; vergilemeyle ilgili devletlerin i¢ mevzuatlari, uluslararas1 vergi anlagmalari,
Avrupa Birligi hukuku, uluslararas1 orf ve adet hukuku, hukukun genel ilkeleri, uluslararasi
yarg1 kararlar1 ve doktrin olarak siralanabilir. Vergilemeyle ilgili devletlerin i¢ mevzuatlari,
devletlerin egemenlik haklarinin bir goriniimiinii olusturan vergileme yetkisi, her devlet
acisindan farklr sekillerde belirebilir. Devletler, vergileme i¢in miikellefin hangi durumlarda
kendi karasal sinirlar1 i¢inde ikamet sahibi olmus sayilacagina ve/veya hangi durumlarda
gelirin kendi karasal sinirlar1 iginde dogmus kabul edilece§ine vergi sistemlerinde yer
vermektedirler. Bir bagka deyisle, smir 6tesi islemlerle ilgili olarak bir vergi ylikiimliiliigiiniin
dogmasi halinde i¢ hukuk kurallarinin’ ne zaman ve ne sekilde uygulanacagini, uygulamlan

ayirim uygulanan hukuk agisindan da anlamli goriinmektedir. Bu ayirimlarin birincisi, kaynaklarin asil ve yardimei olma
durumlarina gére yapilan ayirimdir. Ikinci ayirim ise bigimsel kaynaklan yazili ve yazili olmayanlar olmak iizere
siniflandirmaktadir. Bigimsel kaynaklarin asil ve yardimer kaynaklar bigiminde ayrilmasi, Milletler Cemiyeti doneminde
Uluslararast Siirekli Adalet Divam Statiisiiniin 38. maddesinde kabul edilen bir ayirimdir. Bu ayirim Birlesmis Milletler
doneminde Uluslararasi Adalet Divani Statiisiiniin 38. maddesinde de aynen benimsenmektedir. Bu ayirima gore, uluslararasi
hukukun asil kaynaklar1 sunlardir: i) andlagmalar; ii) yapilagelis (teamiil); iii) hukuk genel ilkeleri. Asil kaynaklar,
uluslararast hukuk kurallarini dogrudan yaratan kaynaklardir. Yardimer kaynaklar ise sunlar olmaktadir: i) mahkeme
kararlari; ii) uzman yazarlarin goriisleri (6greti ya da doktrin). Yardimecr kaynaklar, uluslararasi hukuk kurallarini
yaratmayan, ancak onlarmn varliginin ya da igeriginin saptanmasinda yardimci olarak kendilerinden yararlanilan kaynaklardir.
Bicimsel kaynaklarin yazili olup olmamalarina gore ayirimlar: konusunda, yazili kaynaklardan, asil ve yardimer niteliklerine
bakmaksizin, uluslararas1 hukuk kurallarim yazili olarak saptayan kaynaklar kastedilmektedir. Yazili olmayan kaynaklar ise
uygulama ya da hukuk mantiginin dogal geregi olarak ortaya ¢ikan uluslararasi hukuk kurallarmi belirten yontemlerdir.
yapilagelis; ii) hukuk genel ilkeleri.” PAZARCI Hiiseyin, Uluslararasi Hukuk, Ankara, 2007, s. 36

¢ “Hukuk biliminde hukuksal islem (hukuki muamele ya da hukuki tasarruf) belirli bir hukuk diizeninde bir ya da birden ¢ok
kimsenin hukuksal sonu¢ dogurmaya yonelmis irade aciklamasmi belirtmektedir . Bu tanim g¢ergevesinde bir hukuksal
islemin ii¢ 6nemli 6zelligi ortaya ¢ikmaktadir: i) bir irade agiklamasi olmasi; ii) hukuksal sonug dogurmak iizere yapilmast;
iii) o hukuk diizenince bdyle bir hak ya da yetkinin hukuk kisilerine taninmasi. Hukuksal islemin bir irade agiklamasi olmasi,
bu irade agiklamasmimn bigimi bakimindan aksi dngoriilmedikge, herhangi bir kosul getirmemektedir. Bu irade agiklamasi
acikca yapilabilecegi gibi, iistli kapali da olabilmektedir. Agik¢a yapilan irade agiklamasi, yazili, sozlii ve hatta kimi
durumlarda isaretle bile olabilmektedir. Ustii kapali irade agiklamasi ise, davranis ve tutumlardan ortaya ¢ikmaktadir . Yine,
bu irade agiklamasi tek tarafli olabilecegi gibi ikili ya da ¢ok tarafli bir bicimde de gerceklestirilebilecektir. Hukuksal
islemin, bir hukuksal sonu¢ dogurmak iizere yapilmis olmasi da, bu islemin ya bir hukuksal durum yaratmak ya varolan bir
hukuksal durumu degistirmek ya da sona erdirmek iizere yapilmis olmasini gerektirmektedir. Ancak, bu hukuksal sonug
soyut ve genel nitelikli kurallarin yaratilmasi bigiminde ortaya g¢ikabilecegi gibi, somut ve 6znel hak ve yiikiimliiliiklerin
dogmasi biciminde de olabilecektir. Hukuksal islemin bir hukuk diizeni i¢inde gegerli olabilmesi i¢in, ayrica, bu diizence
hukuk kisilerine bu tiirden hukuksal islemler yapma hak ya da yetkisinin taninmis olmasi gerekmektedir. Baska bir deyisle, o
hukuk diizeninin degisik kaynaklarinca bdyle bir hukuksal islemin yapilmasmnin 6ngériilmesi ya da kabul edilmesi
zorunlulugu vardir. Boylece, belli bir hukuk diizenindeki her hukuksal islemin dayanagi o diizenin hukuk kaynaklan
olmaktadir. Hukuk kisilerinin bireysel ya da toplu iradeleri boyle bir hukuksal dayanaktan yoksun olduklarinda kendi
baslarina hukuk kurali yaratmak giiclinden yoksundurlar. Uluslararasi hukukta da bir hukuksal islemin dayanagini
uluslararast hukukun cesitli kaynaklar araciligiyla yaratilmis kurallarin olusturdugu yadsinmamaktadir. Bu durum dgretide
genis Olgiide kabul edilmektedir . Uluslararasi yargi ya da hakemlik kararlar1 arasinda da uluslararas: hukuksal islemlerin
uluslararas1 hukukun kaynaklari araciligiyla kabul edilen kimi temel kurallara dayanmalar1 nedeniyle hukuksal yiikiimliiliik
dogurduklarim dogrulayan kararlara rastlanmaktadir.” PAZARCI Hiiseyin, Uluslararasi Hukuk, Ankara, 2007, s. 37

7 “Uluslararast hukukta i¢ hukuktan farkli olarak, hukuk kaynaklari ile bireysel ve 6znel hak ve yiikiimliiliik doguran
hukuksal iglemlerin birbirlerinden ayrilmasi her zaman kolay degildir. Bu, uluslararast hukukun yapisindan ileri gelmektedir.
Nitekim, i¢ hukukta kural koyucu gii¢ yasa-koyucu olup, genel ve soyut nitelikli bir kural (norrne) bu yasa-koyucu tarafindan
yapilmaktadir. I¢ hukukta bireysel ve somut hak ve yiikiim doguran bir hukuksal islem ise bu diizenin hukuk kisilerince
gerceklestirilmektedir. Boylece, islemi gerceklestirene bakarak bunun bir hukuk kaynagi mi yoksa somut hak ya da
yikiimliilik doguran bir hukuksal iglem mi oldugunu saptama olanagi i¢ hukukta biiyiik 6lgiide vardir. Buna karsilik,
uluslararas1 hukuki her iki islevi de aym hukuk kisilerinin yerine getirmeleri nedeniyle, uluslararasi hukuk kisilerinin
islemlerinin niteligini saptamak her zaman kolay olmamaktadir. Anilan bu durumun bir sonucu olarak uluslararast hukukta
bir tek belgenin (instrumentum) bir hukuk kaynag: ile 6znel ve somut hak ve yiikiimliilik doguran bir hukuksal iglemi ayn1
zamanda olusturmasi olanag vardir. Nitekim, bu duruma &zellikle andlasmalarla ilgili olarak sik sik rastlanmaktadir. Zira, bir
andlasma genellikle, hem soyut ve genel nitelikli kurallar1 olustururken, hem de buna taraf uluslararasi hukuk kisileri
bakimindan somut ve 6znel birtakim hak ve yiikiimliililkler dogurmaktadir. Baska bir deyisle, andlagmalar genellikle hem
yasa-andlasma hem de akit-andlasma niteli§inde hiikiimleri igermek yoluyla uluslararasi hukukta hem bir kaynak hem de
somut hak ve yiikiimliilik doguran bir hukuksal islem islevini yerine getirmektedirler. Bununla birlikte, yalnizca ya da bilyiik
6l¢tide soyut hukuk kurali koyan ve dolayisiyla bir uluslararasi hukuk kaynag: islevini yerine getiren yasa-andlasmalara ya
da hicbir hukuk kurali yaratmadan taraflar arasinda yalnizca yiikiimliiliik iliskisi doguran ve.dolayisiyla somut ve 6znel hak
ve yiikiimliiliik yaratan bir hukuksal iglem islevini yerine getiren akit- andlagmalara rastlamak olasilig1 da vardir.” PAZARCI
Hiseyin, Uluslararasi Hukuk, Ankara, 2007, s. 37



hukuksal islemlerin® hangi kosullarda kaynak haline gelecegini yine devletler

belirlemektedirler. Bu amacla diinya genelinde uygulanan ve devletler tarafindan benimsenen
birka¢ vergileme ilkesi vardwr. Devletler, vergi gelirlerini daha fazla artirmak icin bu
ilkelerden bir veya bir kagini ayni anda benimseyebilmektedirler. Bazen de devletler,
uluslararas1 sermayeyi kendilerine ¢ekebilmek i¢in vergileme sistemlerinde muafiyet, istisna
ve indirim gibi vergi harcamalarma yer verebilmektedirler. Yine, uluslararasi sirketlerin
transfer fiyatlandirmasi yoluyla vergi kaybina neden olmasindan dolayr vergi sistemlerinde
bunu 6nleyecek diizenlemeler yapabilmektedirler.

1.1.1.Uluslararasi Vergileme flkeleri

Uluslararast vergi hukuku agisindan devletlerin benimsedigi vergileme ilkelerinin
biiylik 6nemi bulunmaktadir. Diinya genelinde, devletler tarafindan kabul edilen vergileme
ilkeleri; Diinya Geliri Ilkesi - Ulkesellik Ilkesi, Kaynak Ilkesi - Yerlesim Yeri Ilkesi,
Yerlesmis Olanlar ilkesi - Yerlesmeyenler Ilkesi, olmak iizere ii¢ tanedir.

1.1.1.1.Diinya Geliri Ilkesi - Ulkesellik Tlkesi

Diinya geliri ilkesi, bir iilkenin, kendi sinirlari igerisinde ikametgahi bulunanlardan,
verginin kaynagi olan gelir nerede dogmus olursa olsun vergilendirmesi, kendi sinirlari
icerisinde ikamet sahibi olmayanlardan ise karasal smirlar1 icinde dogan gelirlerini
vergilendirmeye bagli kilinmasi anlamima gelmektedir. Bu sistem diinya ¢apmnda en cok
uygulanan sistemlerin basinda gelmektedir.

1.1.1.2.Kaynak flkesi - Yerlesim Yeri ilkesi

Kaynak ilkesi, vergiye®’ bagl gelirin kaynag1 hangi iilkede bulunuyor ise yiikiimliiniin
o devletin vergi yasalarma uyulmasma denilmektedir. Yani burada 6nemli olan vergi

8 “Uluslararas: hukukta aynit hukuk kisilerinin hukuksal islemlerinin hem hukuk kaynagi hem de somut ve 6znel hak ve
yikiimliilik doguran hukuksal islemleri olusturmasinin bagka bir sonucu da yapilagelis kurallarinin olusumunda ortaya
¢tkmaktadir. Bir yapilagelis kurali iki 6geden olugmaktadir: 1) siirekli ve istikrarli bir uygulama; ii) bu yonde uygulamanin
hukuksal agidan gerekli oldugu inanci. Birgok uluslararasi yargt ya da hakemlik kararinin birtakim somut hak ve yiikiimliiliik
doguran hukuksal islemlerin varligina dayanarak yapilagelisin bu iki 6gesinin gergeklesmesi ile belirli yapilagelis
kurallarinin  olustugu sonucuna vardigi goriilmektedir. Baska bir deyisle, bir uluslararasi hukuk kaynaginin koydugu
kurallarin varlig1 birtakim hukuksal islemlerin varlig: ile kamitlanmaktadir. Uluslararas: igtihat kararlarmin bir yapilagelis
kuralinin olustugu yoniinde dayanak olarak gosterdikleri 6znel hukuksal islemlerden biri ¢ok-ta- rafli hukuksal iglemleri
olusturan andlagmalardir. Bu organlar birgok kararlarinda, anilan andlagmalarin taraflari dogrudan baglayip baglamadigina
bakmadan ¢esitli andlasmalar1 siirekli ve istikrarli bir uygulama ile bir kuralin bu ydnde olustugu inancim kanitlayan
hukuksal islemler olarak degerlendirmektedirler.” PAZARCI Hiiseyin, Uluslararas: Hukuk, Ankara, 2007, s. 39

? “Vergi, kamu giderlerini karsilamasi yaninda devletin ekonomik ve sosyal hayata miidahalede kullandig1 en etkin mali
aractir. Vergi kavrami vergi miikellefi olsun olmasin herkes tarafindan bilinir. Anayasa ve kanunlarimizda verginin tanim
yapilmis degildir. Ancak bilinen en dnemli unsurlar1 kamu giderlerinin karsilig1 olarak kanuna ve zora dayanmasidir. Bu
nedenle de genellikle vergi, devlete 6zel kesim tarafindan zorunlu olarak yapilan 6demeler olarak tanimlanir. Verginin bir
¢ok tanimi yapilmis olmakla birlikte, tam ve eksiksiz bir tanimin yapilmasi olduk¢a zordur. Vergi, kamu hizmetlerinin
bedelsiz olarak topluma sunulabilmesi i¢in, devletin kisilerden talep ettigi zorunlu ddemelerdir. Naraoglu, vergiyi devletin ve
devletten aldig1 yetkiye dayanan kamu tiizel kisilerinin kamu harcamalarim karsilamak ya da kamusal gorevleri yerine
getirmek amaciyla, hukuki cebir altinda, 6zel karsilik vaadi olmaksizin kisilerden alinan para tutarlar1 seklinde tanimlanmustir.
Erginay’a gore vergi, kamu giderlerini karsilamak iizere devletin, tek tarafli olarak ve vergileme yetkisine dayanarak,
kisilerin gelir ve mallarindan aldig1 ekonomik degerlerdir. Kaneti ise vergiyi, kamusal gereksinimlerin karsilanmasi igin ozel
kesimden kamu kesimine, hukuksal zor altinda, karsiliksiz ve kesin olarak yapilan parasal bir aktarim, olarak tanimlamustir.
Vergi, devlet ve vergilendirme yetkisine sahip kurumlarin kamu harcamalarini finanse etmek ve/veya toplumun iginde
bulundugu kosullarin gerektirdigi tedbirleri almak i¢in, ddeme giicii olanlardan, bu giigleri ile orantili olarak aldiklar
zorunlu, karsiliks1z ve nihai parasal 6demelerdir seklinde tanimlanabilir.” SENYUZ Dogan ve YUCE Mehmet ve GERCEK
Adnan, 2012, Vergi Hukuku, s. 63-64



miikellefi'® olarak kisi olmayip gelir olmakta ve kisiden hareket edilerek gelir
vergilendirilmektedir. Devletin kendi iilkesinde ikametgahi bulunan yiikiimliilerin, diinyanin
neresinden gelir elde ederlerse etsinler, bu gelirleri vergilendirerek vergilendirme hakkini
kullanmasina ise yerlesim yeri ilkesi adi verilmektedir. Her iki ilke, vergileme yetkisi
bakimindan, asagida incelenecek olan baglanti kurali olarak kullanilmaktadir.

1.1.1.3.Yerlesmis Olanlar ilkesi - Yerlesmeyenler Ilkesi

Vergi koyma yetkisi bakimindan yerlesik olanlar ilkesi, daha c¢ok iilkesellik
sistemiyle'" ilgili goriinmesine ragmen, diinya geliri ilkesi bakimindan da 6nemli olmaya
baslamistir. Ozellikle sirketler agisindan énem tasiyan bu ilkeler bakimindan yerlesim yeri
kavraminin agikliga kavusturulmas: gerekmektedir. Devletler genellikle bir sirketin yerlesim
yerini tanimlama icin iki kriter kullanirlar. Sekilsel kriter, sirketin kuruldugu yer, yasal
merkezi, ticaret siciline kayitl oldugu yer gibi yerlerdir. Fiili kriter, sirketin etkin olarak
yonetildigi yer, yonetim merkezi gibi yerler ikametgah olarak tanimlanmaktadir. Birgcok
iilkede bireyin ikametgdhmin kurumsal esdegeri olarak sirketin ikametgahi olarak, etkin
olarak yonetildigi yer kabul edilmektedir. Devletler, giiniimiizde ortiilii kazang dagitimi ve
transfer fiyatlandirmasi yoluyla olusan vergi kayiplarinin 6niine gegebilmek icin sirketin etkin
olarak yonetildigi yeri ikametgahi olarak kabul etmektedirler. Bunun icin de genellikle
yerlesmis olanlar i¢in aktif yonetim yeri pasif yonetim yeri, yerlesmeyenler i¢in aktif yonetim
yeri pasif yonetim yeri aywrimlari yapilmaktadir. Ancak etkin yonetim yeri, diinya genelinde
uygulanan tek kavram degildir. Ingiliz vergi hukukuna gére, bir sirketin ikametgahi olarak
merkezi yonetim ve kontrol kavrami kullanilmakta bu da yOnetimin en ist seviyesinin
bulundugu yeri ifade etmektedir.

1.1.2.Uluslararasi Vergilendirme Sistemleri ve Baglant1 ilkeleri

Devletler vergilendirme yetkilerini kullanirken, vergilendirecekleri gelir veya servetin
konusuyla yetkileri arasinda gecerli bir hukuki neden bulmak zorundadirlar. Yani
vergilendirecekleri 6geyi neye gore vergilendireceklerini, hangi durumlarda gelirin elde
edilmis sayilacagini mevzuatlarinda ifade etmeleri gerekmektedir. Devletlerin vergilendirme

10 «“yUK, vergi miikellefini, vergi kanunlarina gdre kendisine vergi borcu terettiip eden (diigen) gercek veya tiizel kisidir,

bi¢iminde tanimlamustir (VUK madde 8). Gergek kisi insanlardir. Tiizel kisi ise, hukukun kisilik sifatin1 verdigi insan ya da
mal topluluklaridir. Belli bir amaci gergeklestirmek icin kurulan dernek ve sirket gibi kurumlar bdyledir. Miikellefin
taniminda, sadece gercek ve tiizel kisilerin vergi miikellefi olabilecegi gibi bir anlam ortaya ¢ikmaktadir. Oysa, gergek ve
tiizel kisilerin disinda kalan ve tiizel kisiligi olmayan bazi tesekkiil veya kuruluslar da vergi miikellefi olabilmektedir.
Ornegin Kurumlar Vergisi Kanunu, tiizel kisiligi olmayan cemaatleri (iilkemizde yasayan gayrimiislim azmliklarn hukuk
sistemimizdeki adi) ve menkul kiymet yatirim fonlan ile i ortakliklarini Kurumlar Vergisi miikellefi saymistir. Buna gore,
vergi miikellefi olabilmek igin herhangi bir vergi kanununa gére vergi miikellefi olarak sayilmak yeterli gdriilmiistiir. Ote
yandan verginin miikellefi, verginin asli unsurlarindadir. Bu nedenle, vergi kanunlari ile vergi miikellefinin agikca
belirlenmesi gerekir. Ayrica miikellefin gercek veya tiizel kisi olmas: sart degildir. Gergek kisiler ile tiizel kisiler yaninda,
tiizel kisiligi olmayan birim ya da kuruluslar vergi miikellefi olabilir. Vergi miikellefi, vergi kanunlarina gore kendisine vergi
borcu diisen kisi ve kurumlardir, biciminde tammlanabilir.” PEHLIVAN Osman, 2011, Vergi Hukuku Genel Ilkeler ve Tiirk
Vergi Sistemi, s. 42-43

" “Ote yandan, vergiyi doguran olayin kanunlarla yasak edilmis bulunmasi miikellefiyeti ve vergi sorumlulugunu kaldirmaz
(VUK madde 9/2). Buna gore alim satimi yasak olan bir mali alip satan kisi elde ettigi kazanctan dolay1 Gelir Vergisi
miikellefi olur. Bu yiizden, Vergi miikellefi, verginin konusu gibi, vergiye ait asli unsurlarindandir. Bu ylizden, verginin
kanuniligi prensibi geregi, her vergi kanununda; verginin miikellefinin de agik olarak belirtilmesi gerekir. Ote yandan,
herhangi bir verginin kanuni miikellefi, kendisinin 6demis oldugu vergiyi baskasina yansitabilir. Bu durumda 6dedigi vergiyi
baskasina yansitmay: basaran kanuni miikellef, arac1 miikellef konumuna gecer. Vergiyi en son {izerine alan kisi ya da kurum
ise, verginin tastyicisi (yiliklenicisi) olur. Miikellefiyet kanundan dogar ve s6zlesme ile baskasina devredilemez. VUK'a gore,
vergi kanunlar ile kabul edilen haller miistesna olmak {iizere, miikellefiyete veya vergi sorumluluguna iliskin ozel
sozlesmeler vergi dairesini baglamaz (VUK madde 8/3). Buna gore, vergi kanunlarinin vergi miikellefi olarak kabul ettigi bir
kisi; kendi miikellefiyetine iliskin O6devlerini 6zel bir sézlesme ile baskasina devrederek sorumluluktan kurtulamaz.”
PEHLIVAN Osman, 2011, Vergi Hukuku Genel Ilkeler ve Tiirk Vergi Sistemi, s. 43



giiciiyle vergi yiikiimliisii veya islemler arasindaki baglanti, baglant1 kurallar1 olarak ifade
edilmektedir.'” Vergi yiikiimliisii ile vergi sistemleri arasmdaki baglant1 kurallari, genellik
icerdigi kadar, kisisel ve ekonomik olarak, kaynak ve kisi  acisindan da ele almabilir.
Devletler i¢ hukuk diizenlemelerine bagli olarak vergilendirme yetkilerinin tanimlanmasinda
birbirlerinden farkli esaslar benimseyebilirler. Bu bakimdan, iilkelerde farkli bi¢cimde
tanimlanmis vergi ylukiimliligli, vergi konusu ve matrah tespit esaslar1 gecerli olabilir. Buna
gore birden fazla {ilke ayni gelir unsurunun kendi yetkisi dahilinde vergilendirilecegi
iddiasinda bulunabilir. Bunun diginda, uluslararasi sirketlerin vergilendirilmesinde isyerinin,
gercek kigilerin  vergilendirilmesinde ise yerlesik olmanin tanimi {lkeler arasinda-
farklilasabilir ya da yerlesik olunan iilkenin vergilendirme ilkeleri kaynak {iilkenin vergi
kurallariyla uyumlu olmayabilir. Bu farkliliklar iilkelerin vergilendirme yetkilerinin ¢esitli
tarzlarda catigmasma'’ yol agmaktadir.

1.1.2.1.Kisisel Baglant: ilkesi

Kisisel baglanti ilkesi, yerlesim yeri ilkesi tarafindan ele alinirken, ekonomik baglanti
ilkesi, kaynak ilkesi tarafindan ele almmaktadir. Kisisellik ilkesi, devletler tarafindan
uyrukluk veya ikametgahla belirlenmektedir. Bu iki kavramla iliskisi kurulan kisisel baglant1
ilkesi, kisilerin diinyanin neresinde olurlarsa olsunlar elde ettikleri gelirleri o iilkenin
vergilendirmesi anlamma gelmekte ve genel bir vergi yiikkiimliliigiini ifade etmektedir.'*

2 “Gergekten, uluslararast hukukta devletlerin vergilendirme yetkilerini genel olarak smirlandiran bir norm

bulunmamaktadir. Bu bakimdan, devletler iilkeleriyle az ya da ¢ok iliskili glinesin altindaki her unsuru vergilendirme

ozgiirliigiine sahiptirler. Vergilendirme yetkisini 6zgiirce kullanan devletler, bu yetkinin tanimlanmasinda farkli esaslar

benimseyebilirler. Vergilendirme yetkisini kullanan devlet ile bu devletin kisisel ve iilkesel egemenligi altinda bulunan mali

olaylar arasindaki iligki, bir devletin {ilkesinde bulunan vergi konularini ve vergi dogurucu olaylar1 vergilendirmesi esasina

(kaynak ilkesi) Devletler i¢ hukuk diizenlemelerine bagl olarak vergilendirme yetkilerinin tanmimlanmasinda birbirlerinden

farkli esaslar benimseyebilirler. Bu bakimdan, iilkelerde farkli bicimde tanimlanmus vergi yiikiimliiligi, vergi konusu ve

matrah tespit esaslart gecerli olabilir. Devletlerin kural olarak iilke smnirlar iginde gecerli vergilendirme yetkilerini

benimsedikleri kaynak ve sahsilik ilkeleriyle iilke simrlar1 digina yaymalarn vergilendirme yetkilerinin gatismasma ve

uluslararasi ¢ifte vergilendirme sorununa neden olmaktadir. Buna gore;

-Birden fazla iilke aym gelir unsurunun kendi yetkisi dahilinde vergilendirilecegi iddiasinda bulunabilir. Bunun disinda,

uluslararast sirketlerin vergilendirilmesinde isyerinin, gercek kisilerin vergilendirilmesinde ise yerlesik olmanin taninu

iilkeler arasinda farklilasabilir ya da yerlesik olunan iilkenin vergilendirme ilkeleri kaynak {ilkenin vergi kurallariyla uyumlu

olmayabilir.

-Ulkelerde farkli hukuk sistemlerinin gegerli olmasi nedeniyle vergi yiikiimliiliigii farkli esaslarla tanimlanabilir. Ornegin; bir

iilkede bir kurum igyeri esasina gore vergilendirilirken bir baska tilkede kanuni merkez esasina gore vergilendirilebilir. Cok

uluslu sirketlerin vergilendirilmesinde bu durum 6nemli bir sorun olarak karsimiza ¢ikar.

-Kavramlarin (6rnegin gelir vergisi, toplam gelir, yerlesik olma, ikamet, tasinmazlar, isyeri gibi kavramlar) karsiliklar ve

islemlerin nitelikleri {ilkeden iilkeye degisiklik gosterebilir.” FERHATOGLU Emrah, Uluslararas: Vergi Uyusmazliklarimn

Tahkim yoluyla Coziimlenmesi, Avrupa Birligi Tahkim Anlasmast, Istanbul 2010, s. 18

13 «By farkliliklar iilkelerin vergilendirme yetkilerinin asagidaki sekillerde gatismasina neden olabilir:

-Kaynak-Kaynak Catigmalari: iki ya da daha fazla {ilkenin vergi yiikiimliisiiniin gelirinin kendi vergilendirme yetkisi i¢inde
elde edildigini iddia etmeleridir.

-Yerlesik-Yerlesik Catismalart: Iki ya da daha fazla iilkenin vergi yiikiimliisiiniin kendi iilkesinde yerlesik oldugunu iddia
etmesidir.

-Yerlesik-Kaynak Catismalari: Gelir kaynak ilkesini benimseyen iilke tarafindan vergilendirilirken, bu gelirin ayrica baska
bir iilke tarafindan vergi yiikiimliisiiniin bu iilkede yerlesik sayilmasindan dolay: vergilendirilmesidir.

-Gelir Niteliginden Kaynaklanan Catigmalar: Iki ya da daha fazla iilkenin geliri birbirlerinden farkl tanimlamalar1 ya da
siiflandirmalari, dolayisiyla farkl: esaslarla vergilendirmeleridir.

-Vergi Yikiimliisii Tanimindan Kaynaklanan Catismalar: Vergi yiikiimliisiiniin {ilkelerin i¢ hukuk diizenlemelerinde farkli
tanimlanmasi, dolayistyla farkli esaslarla vergilendirilmesidir.

-Uyumsuz Vergi Sistemlerinden Kaynaklanan Catismalar: Vergi sistemlerinin degerleme, vergiye tabi gelirin tamimlanmasi
ya da verginin tarh1 gibi konularda farkli esaslar belirlemis olmalaridir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 19

14 “Bir ¢ok iilkenin vergi sisteminde kaynak ve ikametgah ilkeleri degisen agirliklarda birlikte uygulanir. Sermaye ihrag eden

gelismis iilkeler, sermaye gelirlerinin vergilendirilmesinde ikamet ilkesini, sermaye ithal eden gelismekte olan iilkeler ise

kaynak ilkesini tercih ederler. Ancak gelismekte olan iilkeler yabanci sermayeyi 6zendirmeye yoneldikleri dlgiide kaynak

ilkesinden vazgecip ikamet ilkesini kabul edebilirler. Ote yandan genellikle dolayli vergiler ve emlak vergileri alaninda

miilkilik ilkesi uygulanir. Dolaysiz vergiler ve veraset vergileri alaninda ise sahsilik ilkesine yer verilmektedir. Cesitli

iilkelerin sahsilik ve miilkilik ilkelerini ayni vergiler bakimindan ayni sekilde kabul etmemeleri birden fazla devletin



1.1.2.2.Ekonomik Baglant1 ilkesi

Yabancilik unsurunun belirleyici oldugu'> ekonomik baglantiyla ele almnan kaynak
ilkesi ise, bir devletin karasal simnirlar1 icinde bulunan vergi konularmi ve vergi dogurucu
olaylar1 vergilendirmesi olarak ifade edilebilir. Yani bu durumda, vergi yasalarinda, vergi
matrahma'® dayali vergilendirme, servet i¢in servetin bulundugu, gelir igin gelirin kaynaginin
bulundugu yer seklinde belirtilir. Uluslar arasi vergi hukukun'’ kaynak tabanli vergi
sisteminde, vergi sorumlulugu gelirin yurt icinden veya yurt disindan elde edilmis olup
olmadig1 veya servetin s6z konusu devlette olup olmadigiyla simirlidir. Bu nedenle dar vergi
yiikiimliligi s6z konusudur.'®

vergilendirme yetkisinin aym yiikiimliiler ve ayn1 vergi konulan {izerinde gakismasi sonucunu dogurur. Ornegin, bir kisi
vergilendirmede ikamet ilkesini kabul eden bir iilkede yerlesmisse ve kaynak ilkesini kabul eden bir iilkedeki ekonomik
faaliyeti sonucunda gelir elde etmigse, her iki devletin de vergilendirme yetkisi vardir. Bu hukuki anlamda uluslararasi ¢ifte
vergilendirmedir.” ONCEL Mualla ve CAGAN Nami ve KUMRULU Ahmet, Vergi Hukuku, Ankara, 2011, s. 65

'3 «“Asagidaki hallerden herhangi birinin varligi, uyusmazligin yabancilik unsuru tagidigim gosterir ve bu durumda tahkim,
milletlerarasi nitelik kazamr. 1. Tahkim anlasmasinin taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da igyerlerinin
ayr1 devletlerde bulunmast. 2. Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da igyerlerinin; a) Tahkim anlagsmasinda
belirtilen veya bu anlagmaya dayanarak tespit edilen hallerde tahkim yerinden, b) Asil sdzlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin
o6nemli bir boliimiiniin ifa edilecegi yerden veya uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu yerden, Bagka bir devlette
bulunmasi. 3. Tahkim anlagmasinin dayanagini olusturan asil sdzlesmeye taraf olan girket ortaklarindan en az birinin yabanci
sermayeyi tesvik mevzuatina gére yabanci sermaye getirmis olmasi veya bu sdzlesmenin uygulanabilmesi i¢in yurt disindan
sermaye saglanmasi amaciyla kredi ve/veya giivence sozlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi. 4. Tahkim anlagmasinin
dayanagini olusturan asil sdzlesme veya hukuki iliskinin, bir iilkeden digerine sermaye veya mal gecisini gerceklestirmesi.
21.1.2000 tarihli ve 4501 sayili Kanun hiikiimleri saklidir.” (Balkaya s.21)

16 “Matrah kelimesi ¢ikarilmis anlamina gelir. Buna gore vergi matrahi, vergilendirilecek degerler tizerinden vergiye tabi
olmayan bazi unsurlarin ¢ikarilmasindan sonra kalan deger anlamina gelir. Vergi uygulamalarinda matrah, vergi borcunun
hesaplanabilmesi i¢gin, vergi tarifesinin iizerine uygulandig: deger anlamina gelir. Bu deger, parasal bir deger ise, ad-valorem
matrahtan séz edilir. Sayet bu deger, fiziki ya da teknik bir deger ise, spesifik matrah tiiriinden s6z edilir.” PEHLIVAN
Osman, 2011, Vergi Hukuku Genel Ilkeler ve Tiirk Vergi Sistemi, s. 60

'7 “Devletler, sinir dtesi sermaye hareketleri nedeniyle, vergilendirme konusundaki egemenlik haklarim ve bu konudaki
yetkisel sinirlarini vergi miikelleflerinin aleyhine olacak sekilde genisletme gabasi igine girmislerdir. Ote yandan uluslararasi
sirketler de, vergi orani diisiik bolgelere ¢esitli yollarla gelir aktararak, yetkili devleti vergisel agidan zarara ugratma yoluyla
kazang elde etme yoluna gitmislerdir. Bu tiir iglemler, uluslararasi alanda sorunlara neden olmus ve uluslararasi vergi
hukukunu ortaya c¢ikarmustir. Dolayisiyla uluslararast vergi hukukunun ortaya ¢ikmasi kiiresellesme ile dogru orantili bir
seyir izlemistir. Yani uluslararasi vergi hukuku, sinir dtesi islemlere uygulanacak vergisel davranislara yon veren kurallar
manzumesini gosteren bir tabir olarak kullanilmaktadir. Devletlerin i¢ hukuk kurallarini sinir 6tesi islemlere uygulanmak
istemeleri nedeniyle, baz1 yazarlar vergi hukukunun uluslararasi nitelige sahip olmadigim belirtmektedirler. Her ne kadar
diinya tizerindeki tiim devletlere uygulanacak sekilde uluslararasi bir vergi hukukunun yiiriirliige konulmas: giiniimiizde pek
miimkiin goriilmese de kammizca, uluslararasi vergi hukukunun bu eksigi, onun ayr1 bir hukuk dali oldugu gergegini
degistirmemektedir. Ciinkii global ekonominin ortaya ¢ikardigi yeni kavramlar ve durumlar, ulusal bir nitelik tasiyan vergi
sorunlarini uluslararasi nitelige tasimakta ve devletlerin birlikte ¢dzmeleri gerekli bir sorunlar yumagina doniistiirmektedir.
Bu nedenle, uluslararasi vergi sorunlarini ¢dzmek i¢in kullanilan ydntemlerin birgogu i¢ hukuk kurallan ile ¢oziilmeye
calisilsa da aslinda asil gaye, uluslararas: hareketler sonucu meydana gelen islemlere yonelik olarak kendisini gostermektedir.
Ornegin transfer fiyatlandirmasim énlemeye yonelik i¢ hukuk hiikiimlerinin asil amaci, sirketlerin bir iilkede elde ettikleri
kar1 bir takim yollarla baska tilkelere aktararak vergi kacirmalarinin 6niine gegmektir. Kisacasi, gifte vergilendirme, vergiden
kaginma ve vergi kacirma, vergi cennetleri ve off-shore sirketleri, devletler tarafindan yerli ve yabanci miikellefler arasinda
yapilan ayrimciliklar ve son olarak zararli vergi rekabeti, uluslararasi vergi hukukunun dogumuna neden olan vergi sorunlart
olarak siralanabilir. Devletlerin egemenlik haklarinin bir goriiniimiinii teskil eden vergileme yetkisi, her devlet agisindan
farkl sekillerde tezahiir edebilir. Devletler, vergileme i¢in miikellefin hangi durumlarda kendi karasal sinirlart iginde ikamet
sahibi olmus sayilacagina ve/veya hangi durumlarda gelirin kendi karasal sinirlart icinde dogmus kabul edilecegine vergi
sistemlerinde yer vermektedirler. Sir otesi islemlerle ilgili olarak bir vergi yiikiimliiligiiniin dogmasi halinde i¢ hukuk
kurallarinin ne zaman ve ne sekilde uygulanacagini belirlemektedirler. Diinya genelinde uygulanan ve devletler tarafindan
benimsenen birkag vergileme prensibi vardir. Devletler, vergi gelirlerini daha fazla artirmak i¢in bu prensiplerden bir veya bir
kagint ayni anda benimseyebilmektedirler. Devletler, uluslararasi sermayeyi kendilerine c¢ekebilmek icin vergileme
sistemlerinde muafiyet, istisna ve indirim gibi vergi harcamalarina yer verebilmektedirler.” CICEK Hiiseyin Giiglii ve
SAYIN Sibel, 2013, s. 144

18 «“Uyrukluk ilkesine gore, tam yiikiimliiliigiin séz konusu olabilmesi igin, resmi daire ve miiesseselere veya merkezi
Tiirkiye'de bulunan tesekkiil ve tesebbiislere bagl olup ad1 gegen daire, miiessese, tesekkiil ve tesebbiislerin isleri dolayistyla
yabanci memleketlerde oturan Tiirk vatandaslarinin yabanci tilkelerde gelir elde etmeleri gerekmektedir. Ancak bu kisilerin
bulunduklar {ilkelerde elde ettikleri kazang veya iratlart dolayisiyla gelir vergisine veya benzeri bir vergiye tabi tutulmalar1
halinde, bu kazang ve iratlar1 iizerinden ayrica vergilendirilmeyecekleri hiikkme baglanmistir. Gelir Vergisi Kanunu, bu
hiiktimle ¢ifte vergilendirmeyi dnlemek i¢in istisna yontemini kabul etmistir. Gelir Vergisi Kanununun 123. maddesi ise yine
cifte vergilendirmeyi Onlemek amaciyla mahsup yontemini kabul etmistir. Bu hilkkme gore, tam yiikiimliilerin yabanci
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1.1.2.3.Kaynak Tabanh Vergi Sistemi

Uyrukluk ilkesine gore bigimlenen kaynak tabanli sistem'’, gelirin bulundugu yeri
izlemekte olup c¢ogunlukla sermaye ithal eden iilkelerde uygulanmaktadir. Ciinkii 6zel
tasarruflarin yetersiz oldugu gelismekte olan iilkelerde, en 6nemli gelir kaynag1 vergi olarak
ortaya ¢ikmakta ve ililkeye gelen yabanci sermayenin vergilendirilmesi 6nem tasimaktadir, bu
nedenle kaynak ilkesi bu devletler i¢in biiyiik dneme sahiptir.

1.1.2.4.Kisisel Tabanh Vergi Sistemi

Kisisel tabanli vergi sisteminde™ ise, kisinin ikametgahi, yetkili devletin karasal
sinirlar1 iizerinde veya uyrugu o devlete ait oldugu i¢in vergilendirilebilir bir kisi olmaktadir.
Burada, yetkiyi kullanan devlet ile bu devletle bagi olan vergi konusu degil vergi
yiikiimliisiidiir. Devlet, vergilendirme yetkisiyle®', iilkesinde ikamet eden veya tabiiyetinde
bulunan vergi ylkiimlisiiniin diinya ¢apindaki gelirini vergilendirmekle vergilendirme

iilkelerde elde ettikleri kazang ve iratlardan odedikleri benzer vergiler, Tiirkiye'de tarh edilen gelir vergisinin, yabanci
iilkelerde elde edilen kazang ve iratlara isabet eden kismindan indirilir. indirilecek miktar, gelir vergisinin yabanci iilkelerde
elde edilen kazang ve iratlara isabet eden kismindan fazla oldugu takdirde aradaki fark nazara alinmaz. Kurumlar Vergisi
Kanunu, tam yiikiimliiliigii kurumlarin yasal merkezlerinin veya is merkezlerinin Tiirkiye'de bulunmasi kosuluna baglamistir.
Yasal merkez ve is merkezlerinin her ikisi de Tiirkiye disinda olan kurumlar ise bu verginin dar yiikiimliileri olup, sadece
Tiirkiye'de elde ettikleri kazanglar iizerinden vergilendirilirler. Kanunda ¢ifte vergilendirmeyi hafifletmeye yonelen bir
hiikiim de yer almistir. Bu hiikme gore, Tiitkiye Cumhuriyeti tabiiyetinde olan kisilerin yabanci iilkelerde bulunan
mallarindan o {ilkelerde alman veraset ve intikal vergileri, Tiirkiye'de beyannamede gosterilen mallarin degerlerinden
indirilir. Boylece yurt disinda ddenen verginin matrahtan mahsubu yontemi kabul edilmis olmaktadir. Bu yontem cifte
vergilendirmenin yiikiinii ancak bir 8l¢iide hafifletmektedir.” Oncel ve Cagan ve Kumrulu, 2011, s. 69

1% “Vergi yasalarinin miilkiligi, vergilendirmede kaynak ilkesinin uygulanmasi anlamim tasir. Bu ilkeye gore, bir devletin
iilkesinde bulunan vergi konulan ve vergi dogurucu olaylar o devletin vergilendirme yetkisine tabidir. Vergilendirmede
kaynak ilkesi tek basina kabul edildigi takdirde vergi yiikiimliisiiniin uyruklugu ya da ikametgadhimnm bulundugu yer énemli
degildir. Ancak bir iilke vergi sisteminde kaynak ilkesi yerine uyrukluk veya ikamet olgiit alinmigsa vergi yasalarinda
miilkilik ilkesi degil, sahsilik ilkesi kabul edilmis olur.” ONCEL Mualla ve CAGAN Nami ve KUMRULU Ahmet, 2011, s.
71

2 «Bjr devletin vergi yasalari kural olarak o devletin egemenlik alani iginde gegerlidir. Bir tilkenin mali simirlan giimriik
sinirlarina esittir. Glimriik simrlari agisindan, iilkenin cografi sinirlari iginde bulunan serbest bolge, serbest liman ve
antrepolar iilke dis1 sayilir. Devletler kuramsal olarak vergilendirme yetkilerinin kapsamim diledikleri kadar genis tutabilirler.
Ancak devletler hukuku kurallart uyarinca bir devletin vergi yasalarinin baska devletlerin {ilkelerinde uygulanmasi
olanaksizdir. Dolayisiyla devletler vergilendirme yetkilerinin sinirlarini gergekei bir sekilde belirlemek durumundadirlar.
Vergilendirme yetkisini kullanan devlet ile vergi yiikiimliisii ya da vergi konusu arasinda asgari ve yeterli bir iliskinin
bulunmasi gerekir. Tiirk vergi yasalarinda gifte vergilendirmenin &nlenmesi igin vergilendirme yetkisini sinirlandirict
hiikiimlere yer verilmistir. Gelir Vergisi Kanunu, ger¢ek kisilerin bu verginin tam yiikiimliisii olmalarini, yani gerek Tiirkiye
icinde, gerek Tiirkiye disinda elde ettikleri kazang ve iratlarin tamamu tizerinden vergilendirilmelerini Tiirkiye'de yerlesmis
olmalarina (ikamet ilkesi) ve belli kosullar altinda uyrukluk ilkesine baglamistir (GVK madde 3). Kurumlar Vergisi Kanunu
da cifte vergilendirmeyi dnlemek i¢in mahsup yontemini kabul etmistir. Yabanci iilkelerde elde edilerek, Tiirkiye'de genel
sonu¢ hesaplarina gegirilen kazanglardan yabanci iilkelerde 6denen benzer vergiler, Tiirkiye'de tarh edilen kurumlar
vergisinden indirilebilir. Ancak indirilecek tutarin, yabanci iilkelerde elde edilen kazanglara Kurumlar Vergisi Kanununun
25. maddesindeki oranlarin uygulanmasi ile bulunacak tutardan fazla olamayacag hiikme baglanmustir. Veraset ve Intikal
Vergisi Kanunu yiikiimliilik i¢in uyrukluk ve Tiirkiye'de bulunan mallar bakimindan, mallarm bulundugu yerde
vergilendirilmesi kosullarin1 6ngérmiistiir. Ancak kanuna, Tiirkiye Cumhuriyeti tabiiyetindeki bir sahsin Tiirkiye hudutlari
disinda bulunan malin1 veraset tarikiyle veya sair suretle ivazsiz bir tarzda iktisabeden ve Tiirkiye'de ikametgahi olmayan
ecnebi sahis bu vergi ile miikellef tutulamaz" hiikkmii konularak vergi yasalarinin yabanci iilkelerde uygulanamayacag
gercegine uyulmustur.” ONCEL Mualla ve CAGAN Nami ve KUMRULU Ahmet, 2011, s. 62

21 «“Devletlerin egemenlik haklarinin bir gériiniimiinii teskil eden vergileme yetkisi, her devlet agisindan farkli sekillerde
tezahiir edebilir. Devletler, vergileme i¢in miikellefin hangi durumlarda kendi karasal sinirlart iginde ikamet sahibi olmus
sayilacagina ve/veya hangi durumlarda gelirin kendi karasal sinirlari i¢inde dogmus kabul edilecegine vergi sistemlerinde yer
vermektedirler. Sinir &tesi islemlerle ilgili olarak bir vergi yiikiimliiliigliniin dogmas: halinde i¢ hukuk kurallarinin ne zaman
ve ne sekilde uygulanacagini belirlemektedirler. Bu amagla diinya genelinde uygulanan ve devletler tarafindan benimsenen
birkag vergileme prensibi vardir. Devletler, vergi gelirlerini daha fazla artirmak igin bu prensiplerden bir kagini ayn1 anda
benimseyebilmektedirler. Devletler uluslararasi sermayeyi kendilerine ¢ekebilmek igin vergileme sistemlerinde muafiyet,
istisna ve indirim gibi vergi harcamalarma yer verebilmektedirler. Yine, uluslararasi sirketlerin transfer fiyatlandirmasi
yoluyla vergi erozyonuna sebebiyet vermesinden dolayr vergi sistemlerinde bunu Onleyecek diizenlemeler
yapabilmektedirler. Uluslararast vergi hukuku agisindan devletlerin benimsedigi vergileme prensiplerinin biiyiik 6nemi
bulunmaktadir.” CICEK Hiiseyin Giiglii ve SAYIN Sibel, 2013, s. 148
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yetkisini smir dtesine tagimis olmaktadir. Boylece kisinin ikametgdhi veya uyrugu birden
fazla devlette olursa, kisinin her ekonomik faaliyetinden sonra vergi 6demesi gerekecek ve
vergi sorumlulugu sinirsiz olacaktir. Bu nedenle ikametgah veya uyrukluk ilkesi cogunlukla
sermaye ihrag¢ eden gelismis tilkelerde uygulanmaktadir.

1.1.2.5.Baglanti Kurallarinin Genellik Niteligi

Ortaya ¢ikan baglanti kurallar®?, iilkelerin bircogu icin genel bir nitelik tagimaktadir.
Ornegin, tasinmaz mal gelirleri, genellikle tasmnmaz malin bulundugu devlette husule gelmis
sayilir ve bu konuda devletler arasinda pek bir farklilik yoktur. Bazi durumlarda ise, baglant1
kurallari iilkeler arasinda biiyiik degisiklikler gdstermektedir. Ornegin faiz gelirleri agisindan
devletlerin vergilendirme secimleri olduk¢a farklidir. Ulkeler bakimindan faiz gelirleri,
sermayenin bulundugu yerde, sermayenin yatirildigi yerde veya faizi 6deyenlerin bulundugu
yerde dogmus olarak kabul edilebilmektedir.

1.2.Uluslararasi Cifte Vergilendirme

Vergilendirme hakki, devletlerin kisiler {izerindeki’ egemenlik haklarinin  bir
belirmesi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Vergilendirme hakkinin farkl sekillerde kullanilmasi
farkl1 vergi sistemlerinin ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Farkli vergi sistemlerinin bir arada
varligi da uluslararasi ¢ifte vergilendirmeye®® neden olmustur. Ornegin, her devletin
vergilemeye esas aldigi ikametgah terimini farkli tammlamasi® uluslararasi gifte

2 «“Devlet egemenligi gibi onun icerdigi yetkilerden biri olan vergilendirme yetkisi de kural olarak devlet iilkesinin simirlan
icinde gecerlidir. Devletler vergilendirme yetkilerinin sinirlarini uluslararasi iliskilerindeki ¢ikarlart dogrultusunda bagimsiz
ve Ozgiir bir bigimde belirlerler. Devletlerin kendi vergilendirme yetkilerini iradi olarak yasalarla ya da uluslararasi
anlagmalarla sinirlandirmalart mali egemenliklerinin dogal bir sonucudur.”ONCEL Mualla ve CAGAN Nami ve KUMRULU
Ahmet, 2011, s. 64

3 «Uluslararas: kisilik kavramu, dar ve teknik anlaminda degerlendirildigi zaman, yalnizca devletlere ve uluslararasi 6rgiitlere
haklarim uluslararasi diizende koruma olanag: tantyan bir kavramdir. Bu kavram uluslararasi toplum gercevesinde faaliyet
gosteren degisik nitelikteki birimlerin uluslararas1 hukuk diizeni igindeki yetkilerinin farkli oldugunu da gostermektedir.
Durum boyle olunca, aralarindaki yetki farkliliklarim unutmadan, uluslararasit hukukun kisileri terimini uluslararast hukuk
kurallarinin yoneltildigi biitiin birimleri kapsar bir bigimde degerlendirmek bize de en dogru goriinmektedir. Uluslararasi
toplumsal gercekler ve uygulanan uluslararasi hukuk, devlet ya da uluslararasi orgiit niteligi gostermemekle birlikte,
uluslararas1 hukuk diizeyinde etkili faaliyetlerde bulunan daha birgok birimin varligim gostermektedir.” PAZARCI Hiiseyin,
Uluslararas: Hukuk, Ankara, 2007, s. 139

* “Hukuki anlamda cifte vergilendirme birden fazla devletin vergilendirmede degisik ilkeleri kabul etmesinden kaynaklanir.
Buna karsilik ayni vergi konusu iizerinden birden fazla kisinin birden fazla devlet tarafindan vergi yiikiimliisii tutulmasi ve
ekonomik anlamda uluslararas: ¢ifte vergilendirmeyi olusturmaktadir. Ekonomik anlamda cifte vergilendirme vergi
konularinin birden ¢ok devlet tarafindan degisik nitelendirilmesinden ya da vergi matrahinin degisik usullerle
hesaplanmasindan dogabilir. Devletlerin hukuki anlamda ¢ifte vergilendirmeyi onlemeleri icin vergilendirme yetkilerini
simirlandirmalari, ekonomik anlamda cifte vergilendirmeyi dnlemek i¢in ise buna ek olarak vergi sistemlerini belli dl¢iide
uyumlastirmalar gerekir. Devletlerin vergilendirme yetkilerini yasalarla tek yanli olarak sinirlandirmalari, hukuki anlamda
cifte vergilendirmeyi dnlemek icin basvurulacak ilk yoldur. Vergilendirmede ikamet ilkesini kabul eden devletler, gelir veya
servetin kaynagi olan devletlerin vergilendirme yetkisini tamyarak ¢ifte vergilendirmeyi onleyecek tedbirler alabilirler.”
ONCEL Mualla ve CAGAN Nami ve KUMRULU Ahmet, 2011, s. 67

» “Aralarinda gifte vergilendirmeyi Gnleme anlagmasi bulunan devletler arasinda vergilendirme yetkisinin kullanimindan
kaynaklanan anlagsmazliklar uluslararasi vergi uyusmazligi olarak ifade edilir. Dar anlamda yapilan bu tanim, giiniimiizde
6zel hukuk kisilerinin uluslararasi hukuk iliskilerinde gittikge artan bir sekilde yer almalarina kosut 6zel hukuk kisilerini de
kapsayacak sekilde genisletilebilir. Bu bakimdan, devletler arasinda ¢ifte vergilendirmeyi 6nleme anlagmalarinin ya da
devletlerle 6zel hukuk kisileri arasinda, devletlerin vergilendirme yetkilerinin kullanimindan kaynaklanan uluslararasi
uyusmazliklar genis anlamda uluslararasi vergi uyusmazligi olarak nitelendirilir. Devletler arasindaki uluslararasi vergi
uyusmazliklari, ¢ifte vergilendirmeyi onleme anlagsmalarimn uygulanmasindan veya yorumlanmasmdan ya da anlasmadaki
bosluklardan kaynaklanirken; devletler ile 6zel hukuk kisileri arasindaki uluslararasi vergi uyusmazliklar1 6zel yatirim
anlasmalarinin uygulanmasindan ya da vergi yiikiimliisiiniin temel haklarmm ihlal edilmesinden kaynaklanir. Cifte
vergilendirmeyi Onlemeyi Onleme anlasmalarindan kaynaklanan uyusmazliklar ¢ifte vergilendirme sorununu giindeme
getirirken diger nedenlerle ortaya c¢ikan uluslararasi vergi uyusmazliklari daha ¢ok vergi yiikiimliisiinlin asir1 vergi yiikiiyle
kars1 karstya kalmasini, ayrimer vergilendirilmesini ya da adil yargilanma hakkinin ihlal edilmesini giindeme getirmektedir.”
FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 14
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vergilendirmenin®® bir nedenini olusturabilir. Ornegin ikametgahmm bulundugu ilkenin
disinda, yabanci iilkelerden gelir elde eden bir vergi yiikiimliisiiniin elde ettigi bu gelirin hem
ikametgahmin bulundugu, hem de geliri elde ettigi iilke tarafindan vergilendirilmesi
uluslararas1 hukuksal c¢ifte vergilendirmedir. Buna gore, birden fazla devletin vergilendirme
yetkisinin catismasi, ¢ifte vergilendirmenin ayni vergi yiikiimliisii nezdinde gerceklesmesi,
vergi konusunun ayni olmasi, ayni vergiyle ayni1 vergilendirme doénemi i¢inde
vergilendirmenin s6z konusu olmasi uluslararast hukuksal ¢ifte vergilendirmenin unsurlaridir.
Devletler tarafindan secilen vergilendirme ilkelerinin ve bu ilkelerin uygulama ve
yorumundaki farkliliklar, bu yetkinin ayni ekonomik olgu tizerinde catismasma neden
olmaktadir. Uluslararas: ¢ifte vergilendirme, ekonomik veya yetkisel olabilir.

1.2.1.Yetkisel Cifte Vergilendirme

Yetkisel ¢ifte vergilendirme?’, ayni kisinin ve ayni vergi konusunun bir devletten daha
fazla devlet tarafindan vergilendirmesine denilmekte olup bu durumda toplam vergi yiikii bir
devlet tarafindan vergilendirilmis olmaktan daha yiiksektir. Yetkisel cifte vergilendirme,
mevzuatlarinda ikametgah tanimi farkli olan birden fazla devletin, bir kisiye ait ayni1 sermaye
veya gelirin konusunu vergilendirmek istemeleri halinde, ikametgah-ikametgah catigmasi
olarak cikabilir. Ayn1 kisinin hi¢bir devlette ikametgahi bulunmasa dahi, birden fazla devlet
tarafindan gelirin kaynag1 olarak kendi smirlarini gosteriyor olmalar1 durumunda, yetkisel
¢ifte vergilendirme, kaynak-kaynak gatismasi igeriginde goriilebilir.”® Bir devlette ikametgahi

6 «Cifte vergilendirme, genis anlamda, ayn1 matrah tizerinden ayn1 donem icinde ve ayni nitelikli miikerrer vergi alinmasidir.

Bu sekilde iki defa vergi almak vergi adaletini ve esitligini bozmakta ve modern vergilendirme ilkelerine de ters diismektedir.
Cifte vergilendirmeyi dnleme anlasmalar ile gelirin, ikamet veya kaynak iilkelerden yalnizca birinde vergilendirilmesi veya
vergilendirme hakkinin her iki iilke arasinda béliisiilmesi konularinda diizenlemeler yapilmakta ve bu yolla gelirin her iki
ilkede birden vergilendirmesi engellenmektedir. Bu c¢alismada cifte vergilendirme kavramu agiklanmakta ve cifte
vergilendirmenin giderek artmasimin baslica nedenleri 6zetlenmektedir. CaliGmada ayrica ¢ifte vergilendirmeyi onleme
anlaGmalart ve cesitli iilke uygulamalari degerlendirilmistir” BERKAY Ferhan ve ARMAGAN Ramazan, 2011,
Vergilemenin Uluslararast Boyutlarindan Cifte Vergilendirme Sorunsalimn Tiirk Vergi Sistemine Etkisi, s. 91

77 «iki ya da daha fazla devletin ayni vergi konusunu farkh vergi .yiikiimliileri nezdinde aym vergilendirme déneminde
benzer veya ayni vergilerle vergiye tabi tutmasi uluslararasi ekonomik ¢ifte vergilendirme olarak degerlendirilmektedir.
Uluslararasi hukuksal ve ekonomik ¢ifte vergilendirme arasindaki tek fark kisi unsurudur. Verginin, ayni vergi konusu
iizerinden (ayni ekonomik faaliyet, gelir vb.) farkl: iilkelerde bulunan ve hukuki olarak farkli ancak ekonomik olarak ayni ya
da benzer kisiliklerden (6rnegin kar1 ve koca, ortaklik ve ortaklar, sirketler ve hissedarlar, ana sirket ve yavru sirket vb.)
alinmasidir. Farkli iilkelerde bulunan ortaklik ve ortaklar ile sirket ve hissedarlarin kar dagitimi agisindan durumlari
uluslararast hukuksal ¢ifte vergilendirmenin tipik 6rnegini olusturur. Buna gore bir iilkede bulunan ortaklik ya da sirketin
elde ettigi kurum kazanci bu tilkede kurumlar vergisine tabi tutulmakta, vergiden sonra kurum kazanci farkl: iilkede bulunan
ortaklara ya da hissedarlara dagitildiginda da ayrica bu kisiler nezdinde gelir vergisine konu olmaktadir. Uluslararasi
ekonomik cifte vergilendirme uluslararasi transfer fiyatlandirmasi manipiilasyonlarinm tespit edilmesi sonucu vergi idareleri
tarafindan gergeklestirilen matrah diizeltmesinden de kaynaklanabilir. Bu sekilde ortaya ¢ikan ekonomik cifte vergilendirme
uluslararas1 vergi uyusmazliklarmin en Onemli kaynaklarindan biri olarak degerlendirilmektedir. Uluslararasi vergi
uyusmazliklarmin biiyiik ¢ogunlugu uluslararast ekonomik cifte vergilendirmeyle sonuglanan transfer fiyatlandirmasi
islemlerinden kaynaklanmaktadir. Ornegin, Ingiltere'de faaliyette bulunan ABC Sirketi ile Letonya'da faaliyete bulunan ve
iligkili kurum olan CBA Sirketi arasinda mal ve hizmet ticareti ile gayri maddi hak transferleri yapilmaktadir. ABC Sirketi,
CBA Sirketi ile yaptig1 ticaret de dahil olmak iizere ilgili vergilendirme déneminde 90.000.000 hasilat elde etmis ve bu
hasilati elde etmek igin 70.000.000 gider yapmustir. Beyan edilen kurum kazanci ise 20.000.000 olmustur. Aym
vergilendirme donemde Letonya'da faaliyette bulunan iligkili kurum CBA Sirketi ise 15.000.000 (70.000.000-55.000.000)
kurum kazanci beyan etmistir. Ingiliz Vergi Idaresi tarafindan ABC Sirketinde yapilan vergi incelemesi sonucunda
Letonya'daki CBA Sirketi ile gergeklestirilen ticarette emsallere uygunluk ilkesine uyulmadigr ve CBA Sirketinden temin
edilen mal ve hizmet bedelleri i¢in 10.000.000 fazla gider yapildigi (transfer fiyatlandirmasi yoluyla ortiilii kazang
dagitildigy) tespit edilmis, ABC sirketinin beyan ettigi matrah 10.000.000 gider azaltinu ile 40.000.000 olarak diizeltilmistir.
ABC sirketinin 10.000.000 fazla gideri ise CBA Sirketinin hesaplarinda gelir olarak yer aldigindan beyan edilen 15.000.000
kurum kazanci i¢inde Letonya'da vergiye tabi tutulmustur. Eger Letonya Vergi idaresi, CBA Sirketinin iliskili kurumu olan
ABC Sirketindeki kazang diizeltmesini dikkate almayip, CBA sirketinin beyan ettigi kurum kazancini hasilati 10.000.000
azaltarak 5.000.000 olarak diizeltmez ise (kars1 diizeltme yapmaz ise) 10.000.000 hem ABC Sirketi nezdinde hem de CBA
Sirketi nezdinde vergilendirilecek, boylece ekonomik cifte vergilendirme sorunu ortaya ¢ikmis olacaktir.” FERHATOGLU
Emrah, 2010, s. 20

% «Jkametgahinin bulundugu iilkenin diginda, yabanci iilkelerden gelir elde eden bir vergi yiikiimliisiiniin elde ettigi bu
gelirin hem ikametgahimin bulundugu, hem de geliri elde ettigi iilke tarafindan vergilendirilmesi uluslararasi hukuksal ¢ifte
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olan bir kisinin, baska bir devlette gelir elde etmesi durumunda her iki devletin de bu geliri
vergilendirmek istemesi durumunda, yetkisel ¢ifte vergilendirme, ikametgah-kaynak ¢atismasi
olarak ortaya cikabilir.

1.2.2.Ekonomik Cifte Vergilendirme

Ekonomik cifte vergilendirme® ise, transfer fiyatlandirmasi diizenlemeleri durumunda
dogabilir. Bir devlet, yerlesik vergi yiikiimliisiiniin, diger devletlerde yerlesmis kisilerle ilgili
islemlerinde ¢ok yiiksek fiyatla 6deme yaptigini diisiinerek vergilendirilebilir gelir matrahini
artirmaktadir. Iki ya da daha fazla devletin ayn1 vergi konusunu farkli vergi .yiikiimliileri
nezdinde ayni vergilendirme doneminde benzer veya ayni vergilerle vergiye tabi tutmasi
uluslararas1 ekonomik cifte vergilendirme olarak degerlendirilmektedir. Uluslararasi hukuksal
ve ekonomik ¢ifte vergilendirme arasindaki tek fark kisi unsurudur. Diger devlette benzer bir
uygulama yaparsa ayn1 gelir, iki farkl vergi yiikiimliisiiniin elinde ikinci kez vergilendirilmis
olmaktadir. Ekonomik ¢ifte vergilendirmenin bir baska klasik 6rnegi, sirket karlarinin sirket
diizeyinde bir kez vergilendirilmesinin ardindan bir kez de pay sahipleri diizeyinde
vergilendirilmesi durumunda ger¢eklesmektedir.

1.3.Uluslararasi Cifte Vergilendirmeye Karsi Alinan Onlemler

Devletlerin ¢ifte vergilendirmenin neden oldugu sorunlarin iistesinden gelebilmek
adina kendi i¢ mevzuatlarinda bir takim diizenlemelere yer vermeleri miimkiindiir. Cifte
vergilendirme®, smir 6tesi ticaretin genislemesinin ve mal ve hizmetlerin serbest ticaretinin
oniinde bir engel olusturdugundan dolayi, bircok devlet, kendi vergi yiikiimliilerinin yurt
disinda yatrim yaptiginda iki kez vergilendirilmesinin Oniine ge¢mek icin kendi i¢
diizenlemeleriyle ¢ifte vergilendirmeye care aramaktadir.

1.3.1.Devletlerin i¢c Mevzuatlarindaki Coziim Yontemleri

Devletler, vergilendirme yetkilerinin ¢atigmasindan kaynaklanan cifte®! vergilendirme
sorunu ile tek tarafli 6nlemlerle ya da cifte vergilendirmeyi dnleme anlagmalariyla miicadele

vergilendirmedir. Buna gore, birden fazla devletin vergilendirme yetkisinin ¢atismasi, ¢ifte vergilendirmenin ayn vergi
yiikiimliisii nezdinde ger¢eklesmesi, vergi konusunun ayni olmasi, ayn1 ya da benzer vergiyle ayn1 vergilendirme dénemi
icinde vergilendirmenin s6z konusu olmasi uluslararasi hukuksal ¢ifte vergilendirmenin unsurlaridir. Uluslararasi hukuksal
cifte vergilendirme de kendi iginde yatay-dikey-capraz ¢ifte vergilendirme, gergek goriiniiste cifte vergilendirme ve kisisel-
kisisel olmayan-karisik cifte vergilendirme olarak siniflandirilabilir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 20
¥ “Devletler arasinda gifte vergilendirme sorununun ¢dziimlenebilmesi igin devletlerin kendi aralarinda yaprus olduklar
vergi anlagmalarinin sayisinda bir artis olmasi iizerine, bu durum uluslararas: kuruluglarin ilgisini ¢ekmistir. Uluslararasi
kuruluslar konu iizerinde galigmalar yapmislar ve vergi anlagmalart ile ilgili belirli standartlar ve modeller gelistirmislerdir .
Bunun dogal bir sonucu olarak, uluslararas1 orgiitler gelistirdikleri modeller sebebiyle ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklarin
¢Ozlimiinde tahkim yolunu da kullanmay1 diisiinmiiglerdir.” YILDIRIM Murat, Uluslararast Vergi Hukuku'nda Tahkim,
2010, s. 54
30 Yerlesik-kaynak catigmalar1 devletlerin vergilendirme yetkilerinin catistigi alanlarin baginda gelmektedir. Devletler,
vergilendirme yetkilerinin ¢atigmasindan kaynaklanan ¢ifte vergilendirme sorunu ile tek tarafli onlemlerle ya da cifte
vergilendirmeyi 6nleme anlagmalariyla miicadele etmektedir. Ayni vergi konusunun ve/veya vergi yiikiimliisiiniin birden
fazla iilkede vergilendirilmesi olarak nitelendirilen UCV ile miicadelede vergi anlagsmalarinin iilkelerin alacag: tek tarafli
onlemlere gore daha iistiin oldugu kabul edilmektedir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 23
3" «Ulkeler arasinda sermaye sapmalarinin engellenmesi, vergi matrahimin adil paylasimi, vergi adaletinin saglanmasi ve
ayrimcl vergilendirmenin 6nlenmesi ekonomik gelismenin saglanmasi bakimindan 6nemli olmakta, bu bakimdan
Uluslararasi Cifte Vergilemenin 6nlenmesi gerekli goriilmektedir. Uluslararas: Cifte Vergilemenin giderilmesi ise iilkelerin
farkl esaslarla belirledikleri vergilendirme yetkilerinin ¢ifte vergilendirmeye neden olmayacak sekilde sinirlandirilmasi ile
miimkiindiir. Vergilendirme yetkisi, iilkelerin alacag: tek tarafli 6nlemlerle siirlandirilabilecegi gibi ikili ve gok tarafl
onlemlerle de sinirlandirilabilir. Uluslararas1 Cifte Vergileme, devletlerin i¢ hukuk sistemlerinde yapacaklar: bir takim
diizenlemelerle kismen ya da tamamen &nlenebilmektedir. Ozellikle Uluslararasi Cifte Vergilemenin dnlenmesinde iki veya
¢ok tarafli yollarda gegerli olan siireglerin uzunlugu, taraflar arasindaki yorum ve uygulama farkliliklar gibi sorunlar
devletlerin tek tarafli 6nlemlere yonelmesinde etkili olmustur.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 23

14



etmektedir. Aymi vergi konusunun veya vergi yiikiimliisiiniin birden fazla iilkede
vergilendirilmesi olarak nitelendirilen Uluslararas1 Cifte Vergilendirme ile miicadelede vergi
anlagsmalarmin iilkelerin alacag1 tek tarafli Onlemlere gore daha istiin oldugu kabul
edilmektedir. Cifte vergilendirmenin onlenmesi agisindan devletlerin bagvurduklar1 careler,
genellikle  devletlerin  yabanci  kaynaklar  lizerindeki  vergilendirme  yetkilerini
sinirlandirmalarina dayanmakta olup, bunlar vergiyi ve matrah1 temel alan diizenlemeler
seklinde goze carpmaktadir. Bu Onlemler, yurt dis1i vergilerin mahsubu, istisna yOntemi,
yabanci gelire alisilmis vergi oranlarindan daha diisiik bir oranin uygulanmasiyla gergeklesen
oran farklilagsmasi metodu veya kesinti yontemi olabilmektedir. Ancak, gercekte uygulanan
farkli metotlardan dolayi, bu yontemlerin hi¢ biri biitliin ¢ifte vergilendirme sorunlarini
kavrayabilecek bir ¢ozliim getirememektedir.

1.3.1.1.istisna Yontemi

[stisna yonteminde®®, vergi yiikiimliisiiniin yerlesmis bulundugu devlet, yabanci
kaynaklardan dogan gelirleri istisna etmektedir. Istisna yonteminin uygulanan iki farkli
metodu vardr. Bunlar, gelir istisnasi ve vergi istisnast metotlaridir. Gelir istisnasi
yonteminde, vergi ylkiimliistiniin yerlesmis oldugu iilke, yiikiimliiniin yabanci kaynaklardan
elde ettigi gelirleri hesaba katmamaktadir.”> Bu metot Liiksemburg’da uygulanmaktadir.
Vergi istisnas1 yonteminde ise, yerlesilen devlet, girisimin diinya ¢apindaki gelirini hesaplar
ve ardindan yabanci gelire karsilik yurtiginde ddeyecegi vergiye esit bir istisna verir. Bu
metot ise, Avusturya, Belgika ve Hollanda’da uygulanmaktadir. Istisna yontemi sayesinde™
kaynak ikametgadh catismasindan kaynaklanan c¢ifte vergilendirmenin Oniine gecilmis
olmaktadir. Ayrica, istisna yontemi, yabanci kaynaklardan gelir elde eden isletmeler agisindan
digerlerine kiyasla biiyiik bir rekabet tistiinliigii saglamaktadir.

1.3.1.2.Yurtdis1 Vergilerin Mahsubu Yontemi

Yurtdis1 vergilerin mahsubu yonteminde, ikametgéh tlkesi, dis lilkede 6denen vergiyi
yurt i¢i vergilerden mahsup etmektedir. Yurtdisi vergilerin mahsubunda genellikle iki yontem

32 «“stisna yonteminde vergi yilkiimliisiiniin yurtiginde beyan edecegi gelirden yurtdisinda elde ettigi gelir istisna edilir. Baska
bir anlatimla, istisna ydntemini benimsemis bir iilke yerlesiklerinin sadece yurti¢i kaynaklardan elde ettigi geliri
vergilendirir. Istisna yontemiyle yerlesik-kaynak catismasindan kaynaklanan cifte vergilendirme tamamen &nlenmis olur.
Istisna yontemini tercih eden iilkeler sadece yurtigi kaynaklardan elde edilen gelir unsurlariyla ilgilendiklerinden kaynak
ilkesini benimsemis iilkelerdir. Istisna yonteminin uygulandigr birgok iilkede de istisna kapsamina girecek kazang tiirleri
sinirlandirilmigtir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 25

33 “[stisna yonteminde ise, vergi yalmz iilke iginde sahip olunan kaynaklar {izerinden hesaplanir; yabancr iilkelerdeki gelir ve
servet unsurlart gdz Oniine alinmaz. Bununla beraber, yabanci iilkelerdeki gelir ve servet vergiden istisna edilmekle
beraber, artan oranli gelir vergisi tarifesinin uygulanmasi bakimindan toplama dahil edilebilir; bu sekilde bulunan tarife
yalniz iilke i¢inde sahip olunan gelir veya servete uygulanir. Yasa koyucu, bu iki ana yontem disinda baska yontemlerle de
cifte vergilendirmeyi &nlemeye calisir. Ornegin yabanci iilkelerdeki gelir ve servet degerlendirilirken daha diisiik vergi
oranlar1 uygulanabilir ya da yabanci iilkelerde 6denen vergilerin yurt iginde hesaplanan toplam vergi matrahindan
indirilmesi yoluna bagvurularak cifte vergilendirme kismen giderilebilir.”” ONCEL Mualla ve CAGAN Nami ve
KUMRULU Ahmet, 2011, s. 61

3 “Matrahtan indirim yontemi ile karsilastirildiginda, yurtdisinda 6denen vergiyi yurtiginde ddenen bir vergiymis gibi kabul
ederek hesaplanan vergiden indirmesi nedeniyle ¢ifte vergilendirmenin &nlenmesi bakimindan daha etkin oldugu ifade
edilmektedir. Bu nedenle basta ABD olmak iizere, Ingiltere, Almanya, Kanada, Japonya ve Tiirkiye gibi birgok iilke vergi
sistemlerinde mahsup yontemine yer vermislerdir. Buna karsilik ydntemin uygulamada ortaya ¢ikan iki sinirhilig
bulunmaktadir. Bunlardan ilki yurtdiginda 6denen verginin yurticinde hesaplanan vergiden yurtigi vergi oranlari 6l¢iisiinde
indirilebilmesidir. Buna gére, mahsup edilecek verginin mahsup simr yurtdisinda elde edilen gelire yurtigi oranlarin
uygulanmasi suretiyle bulunacaktir. Bu bakimdan, 6zellikle gelismekte olan iilkelerin yurtdisinda degerlendirilen yerli
sermayeyi yurticine ¢ekebilmesi igin vergi oranlarim geligmis iilkelerde uygulanan vergi, oranlarinin altina indirmesi
6nemli olmaktadir. Mahsup yonteminin ikinci sirliligr ise, mahsup edilecek verginin yurtdisinda dnceden 6denmesidir.”
FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 24-25

15



uygulanmaktadir. Birinci yontemde, devlet, vergi yiikiimliisiine, diinya ¢apinda elde ettigi
gelirlerden onun 6demesi gereken vergilere karsilik, yabanci devletlerde iizerinde 6dedigi
verginin mahsubuna izin vermektedir. Ikinci yontemde ise, yerlesilen devlet, yiikiimliiniin
diinya cap1 gelirlerinden 6demesi gereken i¢ vergilere karsilik yabanci gelirler iizerinden
Odenen vergilerin mahsubuna izin verir fakat siniri, yabanci gelire karsilik gelen 6deyecegi
yurtici verginin miktar1 kadardir. Mahsup ydntemi, ABD, Ingiltere, Italya, Japonya, Norveg,
Yunanistan gibi lilkelerde uygulanmaktadir. Neredeyse hemen hemen her devlet, yurt disi
vergilerin mahsubuyla ilgili bir metodu uygulamaktadir. Muafiyet yontemi ve yurtdisinda
Odenen vergilerin mahsubu yonteminin her ikisi de yabanci gelirlerin hesaba katilmasmin bir
yolu olup, ikametgah {ilkesi, yabanci vergiye kendi iilkesinde O6denmis bir vergi gibi
davranmaktadir.

1.3.1.3.Matrahtan indirme Yoéntemi

Matrahtan indirme yonteminde®, vergi yiikimlisinin yurt i¢inde beyan ettigi
matrahtan yurt disinda 6denen vergilerin bir gider unsuru olarak kabul edilmesidir. Yurt
disinda ddenilen vergilerin indirilmesi yontemi, ¢ifte vergilendirmenin 6nlenmesinde etkinligi
en az olan bir 6nlemdir.

1.3.2.Uluslararasi Vergi Anlasmalar:

Uluslararast vergi anlasmasi, iki devlet arasinda yapilir, devletlerin vergilendirme
yetkilerini paylastirir. Bunun sonucunda da uluslararasi vergi anlasmalari, her bir devlet
acisindan yabanci devlet uyruguna baghh veya kars1i llkede oturan kimsenin, vergi
yiikiimliilerinin elde etmis olduklar1 vergi gelirlerini vergilendirmeme hakkini doguran
anlagsmalardir. Uluslararas1 vergi anlasmalarmin 6znesi devletlerdir. Bu tarzda olmak iizere,
biitlin devletler anlagsma akdedebilirler; fakat yalnizca devletler anlasma akdedebilirler. Vergi
anlagmasi, devletlerin kendi vergi haklarmimn kullanilmasinda uyumun saglanmasia yonelik
bir s6zlesmedir ve devletler arasinda olmasina ragmen, vergi miikelleflerine yonelik dogrudan
etkilere sahiptir. Yine uluslararas1 vergi anlagsmalar1 bakimindan 6zellik gdsteren bir konu,
uluslararas1 6zel hukuktaki gibi uygulanacak hukukun belirlenmesi degil, yasalarin
siirlanmasmm konu edilmesidir.’® Yani vergi anlasmalarindaki yiiriirlikte olan kurallar,
iilkelerdeki vergi makamlarmin yabanci unsurlu mali olaylara kendi i¢ hukuk kurallarini
uygulaylp uygulamayacaklarim1 gostermektedirler. Burada, iki veya c¢ok sayida devlet
karsilikli olarak bir araya gelerek bir anlasma imzalamakta ve vergilendirilecek olan gelirleri
baglama noktalar1 kullanarak devletlerden birinin yetkisine birakmaktadirlar. iki devlet

35 “Matrahtan indirim yontemi vergi sistemlerinin gelisim asamasinda birgok iilke tarafindan uygulanmstir. Ozellikle diinya
genelinde vergi oranlarinin diisiik oldugu dénemde tercih edilebilir bir yontem olarak degerlendirilmistir. Vergi oranlarinin
nispeten yiikseldigi ikinci diinya savasi sonrasi donemde ise iilkeler genellikle istisna veya mahsup yontemini
benimsemislerdir. OECD ve BM Model Vergi Anlasmalarinda da istisna ve mahsup yontemleri onerilmistir. Giiniimiizde
istisna ve mahsup yontemlerinin matrahtan indirim ydnteminin yerini almasina karsilik, matrahtan indirim yonteminin
uygulamasi tamamen son bulmanustir. Ornegin bazi iilkeler yurtdisindan elde edilen portfdy gelirleri icin matrahtan
indirim yontemini uygulamaya devam etmektedir. Bunun disinda yontem/ yurtdisindan elde edilen gelirler bakimindan
cifte vergilendirmeyi tam olarak gideremediginden yurtdisindan elde edilen gelirler {izerinde yurtigi yatirimlara gore ilave
vergi yiikii olusmasina neden olmakta, bu sekilde iilkeye yerlesik yatirimcilarin yurtdisindaki fonlarinin yurda ¢ekilmesi
i¢in bir arag olarak da kullanilabilmektedir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 24

36 “Uluslararast hukuk islemlerinin tek tarafli ve ¢ok tarafli niteliklerine gore stmflandirilmas ise, gretide en ok paylasilan
ve uygulamada biiyiikk anlamu olan bir siniflandirma olmaktadir. Bu 0lgiite gore, uluslararasi ¢ok tarafli islemler genis
anlamindaki her tiir antlagsmay1 kapsamaktadir. Baska bir deyisle bicimi ne olursa olsun iki ya da daha ¢ok irade uyugsmasin
belirten uluslararasi hukuk kisileri arasinda hak ve yiikiimliiliik doguran bu hukuksal islemler her tiirli antlasmay:
icermektedir. Boylece, dzellikle uluslararast hukuk kisileri arasinda hak ve yiikiimliiliik doguran ortak bildiriler de bu genis
anlaminda antlasma kavrami i¢inde yer almaktadirlar.” PAZARCI Hiiseyin, 2007, s. 44
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arasinda yapilan vergi anlasmalari, kisileri, vergileri, karasal smirlari ve zamani
kapsamaktadir. *’

1969 yili 6ncesi, anlagsmalarin yapilisi, yilriirliige girmesi ve sona ermesi konusunda
uluslararasi alanda gecgerli olan Orf ve adet kurallar1 dikkate aliniyordu. Ancak daha sonra,
1969 yilindaki Viyana Sozlesmesiyle bu konudaki temel kurallar olusturulmus ve 35 iilkenin
imzalamasiyla sozlesme 1980 yilinda yiiriirliige girmistir. S6zlesme, anlagsmaya taraf olmayan
Tiirkiye gibi iilkeler agisindan 6rf ve adet hukuku kurali olarak uygulanmaktadir. Viyana
s0zlesmesi sadece iki devlet arasinda yapilan anlagmalar i¢cin uygulanmasi gerekli kurallari
ortaya koymakta olup, uluslararas: 6rgiitlerin yaptiklar1 anlasmalar bunun disindadir. *® Bir
anlasmanin yapilma siireci {i¢ asamada gergeklesir; antlasma metninin hazirlanmasi,
antlasmanm baglayicilik kazanmasi, anlasmanm hiikiim ve sonuglarin1 dogurmasidir. ikili ve
cok tarafli bir Onlem olarak imzalanan bir vergi anlasmasinda, tipki diger uluslararasi
anlagsmalar gibi, anlasma yapacak olan iki veya daha ¢ok devlet temsilcilerinin bir araya
gelerek anlagsma metnini hazirlamalar1 gerekmektedir.

Genellikle, diinya uygulamasma bakildiginda, anlasma metnini hazirlama yetkisi
yiiriitme organindadir. Bu konuda, yetki belgesine gerek olmadan uluslararasi anlagma
imzalamaya yetkili kisiler, devlet bagkani, hiikiimet baskani1 ve disisleri bakanidir. Bunlar
disinda kimselerin bir uluslararasi anlasmaya imza atabilmeleri i¢cin yetki belgesine ihtiyag
duyulmaktadir. Viyana sézlesmesine gore, devletin yetkili kurumlar1 tarafindan diizenlenmis
ve bir kimsenin anlagsmay1 goriismeye ve imzalamaya yetkili oldugunu belirten belge, yetki
belgesi olarak adlandirilmistir. Bu belgede, genelde devlet baskani ve disisleri bakaninin
imzas1 bulunmaktadir.** Genel olarak OECD modeli, gelismis tilkeler arasindaki goriismeler
icin kullanilmaktadir. BM modeli ise, gelismis ve gelismekte olan iilkeler arasindaki
goriismeler i¢in kullanilmakta olup daha genis uygulama alanina sahiptir. OECD modeli ve
BM modelinin her ikisinde de periyodik olarak giincellenen ve anlagsma hiikiimlerini
aciklamaya yarayan, ilistirilmis bir aciklama bolimii bulunmaktadir. Goérlismelerin bitimi
sonucunda olusan anlagsma metninin imzalanmasiyla, adina anlasma imzalanan devlet hemen
bu imzayla bagli olmaz. Bunun icin Oncelikle anlagsmanm baglayicilik kazanmasi
gerekmektedir. Bu da anlasmanin onaylanmasiyla olanakli olmaktadir.

Onay siirecleri, devletten devlete farklilik gostermekte olup, genelde bu siire¢ her
devletin kendi anayasasinda belirlenmektedir. Genelde, anlagmalarin i¢ hukukta onay

37«UQV, tek tarafli 6nlemlerin yaninda vergiyi dogran olayla gerek vergi yiikiimliisii gerekse mekan bakimindan iliskili olan
devletlerin karsilikli alacaklart 6nlemlerle de onlenebilmektedir. UCV'nin dnlenmesinde devletlerin tek tarafli alacaklari
onlemlerin ¢ifte vergilendirmeyi tam olarak giderememesi ve alman 6nlemlerin kimi zaman sermaye saptirici etkilerinin
ortaya ¢ikmasi daha genis kapsamli ve etkili dnlemlerin alinabildigi vergi anlagmalarinin Sneminin artmasina neden
olmustur. Vergi anlagmalar cifte vergilendirmenin dnlenmesinin yaninda, uluslararas: vergi kagakcilig: ile miicadele icin
onemli olan vergi idareleri arasi bilgi degisimi ve uluslararasi vergi uyusmazliklarin ¢dziimlenmesi ile ilgili hiikkiimler
icermektedir. Vergi anlagmalari, anlagsmaya taraf devletlerin karsilikli yatirim diizeylerine gore simetrik ve asimetrik ¢ifte
vergilendirmeyi dnleme anlagmalar1 seklinde ikili bir ayrima tabi tutulurken, taraflarina gore ikili ve ¢ok tarafli vergi
anlagmalari olarak siniflandirilmaktadir.” FERHATOGLU, 2010, s. 25-26

3 «Ulkeler gifte vergilendirmeyi 6nlemek amaciyla genellikle ikili vergi anlasmalarina taraf olmaktadirlar. ikili vergi
anlasmalar1 uluslararast vergi hukukunun en dnemli kaynagini olusturmakla birlikte, OECD ve BM tarafindan hazirlanan
anlasma taslaklar1 (modelleri) bulunmaktadir. Model Vergi Anlagsmalarmin baglayici olmamalari, buna karsilik taraflara yol
gosterici nitelige sahip olmalar1 uygulamada birgok iilkenin OECD ya da BM Model Vergi Anlagmalarini temel alarak
kendi model anlagmalarini gelistirmesine neden olmustur.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 26

3 “Devlet temsilcileri, anlasmanin ayritilariyla ilgili olarak, bir veya daha fazla oturum igin bir araya gelirler ve anlagmanin
son metnine paraf attiktan sonra gériisme tamamlanir. Bu goriismelerde, eger teknik konularda bir anlagma yapilacak ise o
konularda uzman kisiler de bulundurulur. Anlagmalarin dili, taraf devletlerin her birinin resmi dili olan iki dildir. Ancak
bazen tiglincii bir dilde de yazilabilir veya taraflarca kabul edilen bir yabanci dille de kaleme alinabilir. Karsilikli goriisme
asamasi bittiginde, metnin artik tamamen olusturuldugunun ve bundan sonra degistirilemeyecegini belirten islem Viyana
Sézlesmesine gore taraflarca belirlenir, sayet boyle bir belirleme yapilmamus ise bu islem, imzadir.” ONCEL Mualla ve
CAGAN Nami ve KUMRULU Ahmet, Ankara, 2011, s. 72
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yetkisinin diizenlenmesi ii¢ sekilde olmaktadir. Anlagmalarin onay yetkisi, ya yiirlitme
organina, ya yasama organima verilebilmekte ya da ikisi arasinda paylastirilabilmektedir.
Devletler arasinda yapilan anlagmalarin uluslararasi hukukta yliriirlige girebilmesi i¢in
anlagmalarm ilgili hiikiimlerinde belirtilen veya taraflarm kabul ettikleri yOntemlerin
tamamlanmasima baghdir. Bu nedenle, anlasmanin taraflari, ytriirliik islemi olarak belirlenen
islemin gerceklestirildigini diger tarafa bildirmekle yikiimliidiirler. Onay belgelerinin,
s0zlesmeye taraf olan devletler tarafindan karsilikli olarak degisimiyle uluslararasi hukuk
bakimindan anlasma yiiriirliige girmektedir. Bu ¢ergcevede, vergi anlagmalarina bakildiginda,
vergi anlagsmalarmin ulusal yasalara smirlama getirdigi dolayisiyla bu yasalarda
vergilendirilecek kisi ve 6geler lizerinde diizenleme yaptig1 goriilmektedir.

1.4.Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmalar

Cifte vergilendirmeyi onleme anlasmalari, taraf devletlerin serbest ticarete engel
olarak ortaya ¢ikan ¢ifte vergilendirme sorununa ¢6ziim bulmak amaciyla uluslararasi hukuka
gore’ yaptiklari anlasmalardir. Cifte vergilendirmeyi 6nleme anlagsmalari, devletlerin
vergilendirme haklarm1 g6z Oniinde bulundurarak vergiye baglh gelirin sadece bir kez
vergilendirilmesini saglamayir amaclamaktadir. Bu anlagsmalarin ¢ok tarafli bazi 6rnekleri
bulunmasma ragmen, cogunlukla gelir ve servet vergilerini igerecek sekilde yalmizca iki
iilkenin dahil oldugu ¢ift tarafli anlagmalar seklinde yapilmaktadir. Cok tarafli g¢ifte
vergilendirme anlagsmalarina 6rnek 1983 yilinda Kuzey iilkeleri arasinda imzalanan g¢ifte
vergilendirme anlasmalar1 gosterilebilir. Cok tarafli vergi anlagmalari, kapsammin sinirh
olmas1 dolayisiyla, siyasi a¢idan daha kabul edilebilir bir nitelik tagimakta ve ekonomileri
biitlinlesmis az sayidaki iilke arasinda yapilmaktadir.

1.4.1.Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmalarinin Maksatlan

Cifte vergilendirme anlagmalari, kiiresellesmeyle birlikte gelen sir 6tesi islemlerin
yayginhgiyla birlikte kolaylasan vergiden kagcinma ve vergi kagirmanin 6dnlenmesi yoniinde
bir gorevi gerektirmektedir. Bu amagla yapilan bilgi degisimi, s6zlesmeci devletlerin vergi
haklarin1 korumayir amaclayan ve biitiin bilgilerin karsilikli olarak taraf devletlerin vergi
idaresine verilmesine izin veren bir baslik olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ulkeler c¢ifte
vergilendirmeyi ikili vergi anlagmalarmin yaninda ikiden fazla devletin taraf oldugu cok
tarafli vergi anlagmalariyla da onleyebilirler.”! Giiniimiize kadar konuyla ilgili yapilan

0 «“Hukuki anlamda gifte vergilendirme birden fazla devletin vergilendirmede degisik ilkeleri kabul etmesinden kaynaklanr.
Buna karsilik ayn1 vergi konusu iizerinden birden fazla kisinin birden fazla devlet tarafindan vergi yiikiimliisii tutulmasi ve
ekonomik anlamda uluslararasi ¢ifte vergilendirmeyi olusturmaktadir. Ekonomik anlamda gifte vergilendirme vergi
konularinin birden ¢ok devlet tarafindan degisik nitelendirilmesinden ya da vergi matrahinin degisik usullerle
hesaplanmasindan dogabilir. Devletlerin hukuki anlamda ¢ifte vergilendirmeyi 6nlemeleri igin vergilendirme yetkilerini
simirlandirmalari, ekonomik anlamda cifte vergilendirmeyi 6nlemek igin ise buna ek olarak vergi sistemlerini belli dlgiide
uyumlastirmalar1 gerekir. Devletlerin vergilendirme yetkilerini yasalarla tek yanli olarak simirlandirmalari, hukuki anlamda
cifte vergilendirmeyi 6nlemek i¢in bagvurulacak ilk yoldur. Vergilendirmede ikamet ilkesini kabul eden devletler, gelir
veya servetin kaynagi olan devletlerin vergilendirme yetkisini taniyarak cifte vergilendirmeyi Onleyecek tedbirler
alabilirler.” ONCEL Mualla ve CAGAN Nami ve KUMRULU Ahmet, Vergi Hukuku, Ankara, 2011, s. 67

4l “Devletler arasinda bir uluslararasi vergi uyusmazhigindan séz edebilmenin ilk kosulunun taraflar arasinda bir vergi
anlagsmasimin var olmasi gerektigi ifade edilmisti. Bu asamada cifte vergilendirmenin 6nlenmesi igin yapilan anlagmalarin
hangi nedenlerle cifte vergilendirmeyi Onleyemedigi ve sonugta uluslararasi vergi uyusmazliklarinin ortaya ¢iktig
konusunu aciklamak yerinde olacaktir. CVOA, kapsamli ve dzenle olusturulan hiikiimlerine ragmen kimi durumlarda
uluslararas ¢ifte vergilendirmeyi tamamen ortadan kaldiramamaktadirlar. Anlagma hiikiimlerinin taraf devletlerce farkli
yorumlanmasi ve sonugta farkli uygulamalara konu edilebilmesi, taraf devletlerin anlagma hiikiimlerine uygun olmayan
uygulamalar1 ya da anlagsmada yer alan bosluklar vergi yiikiimliisiiniin ¢ifte vergilendirilmesine neden olabilmektedir.
Bagka bir anlatimla, uygulama siireci i¢inde anlagma iginde yer alan baglama kurallarinin tek basina uluslararasi ¢ifte
vergilendirmeyi dnlemeye veya azaltmaya yetmedigi; devletler arasindaki uyusmazliklarin, anlagmalarda diizenlenmeyen
durumlardan veya bizzat anlagmanin uygulanmasindan dogan uluslararasi ¢ifte vergilemeden kaynaklandig: fark edilmistir.
Uluslararast vergi uyusmazliklarmnin nedenleri: anlagsmaya taraf devletlerin belirli bir olaydaki olgulara iligkin
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calismalardan ilki OEEC Mali Isler Komitesi'nin 1958 yilindaki ¢ok tarafli Model Vergi
Anlagmas1 olusturma girisimidir. Ancak s6z konusu girisim, tanimlama ve uygulama
zorluklarindan dolay1 sonuca ulasamamistir.* Benzer sonu¢ BM Model Vergi Anlasmasmmn
yayinlandigi donem i¢inde BM Uzmanlar Komitesi tarafindan da elde edilmistir. 1968 yilinda
AET'de cok tarafli vergi anlagsmas1 olusturma girisimleri basarisizlikla sonuglanmistir. 1969
yilinda EFTA'nm bir ¢alisma grubu tarafindan hazirlanan raporda esneklik ve basitlik
bakimidan ¢ok tarafli vergi anlagsmalarinin ikili vergi anlagsmalarina gore daha dezavantajh
oldugu belirtilmistir.

1.4.2.Ayrimcih@ Onleme Hedefi

Cifte vergilendirme anlasmalari, ayn1 zamanda, devletlerin ayrimcilik yapmasini
engellemeyi amaglamaktadir. OECD* ve BM modellerinin her ikisinde de diizenlenen
ayrimcilik yapmama hiikkmii, hem uyrukluk hem de ikametgdh sahibi olma 4lciitiine
baglanmistir. Bu hiikiim, bir s6zlesmeci devletin sozlesmeye taraf olan diger devlette bulunan
vatandasmin veya ikametgah sahibi ylikiimliisiiniin ayni kosullar altinda soézlesmeye taraf
devletteki ylikiimliilerden daha az lehte vergilendirilmemesini 6ngormektedir. Bir iilkede
yerlesilmeyen veya o iilkenin uyrugundan olmayan miikellefler bakimindan biiyiikk 6nemi
bulunan ayrimeilik yapilmamasi hikkmii, diger tiim gayelerinin yaninda cifte vergilendirme
anlagsmalarmin 6nemli bir amaci olarak ortaya ¢ikmaktadir.

1.4.3.Cifte Vergilendirmenin Onlemede Yapilan ilk Anlasmalar

Cifte vergilendirmeyi onlemenin en 6nemli yontemlerinden birisi de, devletler arasi
antlasmalardir*. Cifte vergilendirmenin 6nlenmesi gayesiyle yapilan anlagmalarm tarihgesi

degerlendirmelerinin farkli olabilmesi, anlagsmada yer alan terimlerin taraf devletlerce farkli sekilde yorumlanabilmesi,
anlasmamn bilingli ya da bilingsiz olarak, belirli konulara iliskin diizenleme getirmedigi durumlarin var olmasi, bagl
isletmelerin islemlerine iliskin olarak vergi matrahmnin bir taraf devlette diizeltilmesi, diger taraf devlette bagli isletmelerin
karlar1 agisindan ekonomik gifte vergilendirmeye neden olabilmesidir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 16

2 «Aralannda gifte vergilendirmeyi 6nleme anlagmast bulunmayan devletler arasindaki vergilendirme yetkisi ¢atigmalari,
uluslar st bir vergi idaresinin bulunmadigi da dikkate alindiginda, vergi yiikiimlilerinin c¢ifte vergilendirmesi ile
sonuglanir ki bu sorunun ortadan kaldirilmasi igin tilkeler tarafindan tek tarafli ve ¢ok tarafli yontemler gelistirilmistir. Bu
bakimdan devletler arasindaki vergi uyusmazliklarinin ¢éziimlenmesi yontemlerinin incelemesine gegmeden Once cifte
vergilendirme sorunu, tiirleri ve sorunun dnlenmesinde basvurulan yollara deginmekte yarar bulunmaktadir. Verginin
yatirimlarin getirisini dogrudan etkilemesi, yabanci yatirimeilarin devletlerin sundugu avantajli vergi sistemlerini dikkate
alarak yatirim yeri belirlemeleri ve devletlerin vergi politikalarinda, sonugta vergi sistemlerinde yaptiklart degisiklikler
yabanci yatirimcilarla yatirnmin yapildigi devlet arasinda vergi temelli yatirim uyusmazliklarinin ortaya ¢ikmasina neden
olabilmektedir. Giiniimiizde devletlerle yabanci yatinmcilar arasinda ortaya ¢itkan yatinm uyusmazliklarinin
¢ozlimlenmesinde milletler arasi ticari tahkim, yatirimciya giivence saglamasi ve ev sahibi devletin yatirima miidahalelerini
onlemesi bakimindan genel kabul gérmektedir. Bu bakimdan 6zel hukuk kisileriyle devletler arasindaki uluslararas: vergi
uyusmazliklar1 belli sartlar altinda milletler aras: ticari tahkime konu edilebilmektedir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s.
18

# “OECD Model Vergi Anlasmasi taraf devletler arasinda vergilendirme yetkisi dagilimim yaparak ¢ifte vergilendirmenin
onlenmesi, ayrimci vergilendirmenin engellenmesi ve uluslararasi vergi uyusmazliklarinin ¢6ziimlenmesi ile vergi
yikiimliilerinin vergi kagirma ve vergiden kacinma gibi faaliyetlerini dnleme olmak iizere ii¢ temel alanda diizenleme
yapmaktadir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 28

# “Uluslararas1 hukukun andlagma yapma yetkisi tanidig1 hukuk kisileri egemen devletler, genel bir bigimde uluslararas
orgiitler ve siirekli tarafsiz devlet vb. kimi yetkileri sinirli uluslararasi hukuk kisileri, hukuksal statiilerini diizenleyen
andlasma ve anayasalarin izin verdigi 6l¢iide, koruma altindaki devletler ve federal devletleri olusturan federe devletler ve
biraz tartigmali olmakla birlikte ulusal kurtulus hareketleridir. Buna karsilik, devletlerle ya da uluslararasi orgiitlerle
yabanci 6zel hukuk kisilerinin yaptig1 s6zlesmeler andlagma olarak kabul edilmemektedir. Andlagma olabilmesi igin bir
irade uyusmasinin uluslararast hukuk gergevesinde hukuksal sonuglar dogurmak iizere yapilmasi kosulu uyarinca ogreti,
tarihte ornekleri goriilen kral, prens ve prenseslerin evlenme sozlesmelerini, lilke degisimi ya da iilkesel birlesmeleri de
icermesine ragmen, 6zel amacl sdzlesmeleri olusturduklari icin bir andlasma olarak saymamaktadir . Ote yandan,
tartigmal1 olmakla birlikte, iki egemen devlet arasinda bile yapilsa 6zel hukuk ticaret sdzlesmesi niteligi gosteren alig-veris
sozles melerini andlasma saymayan yazarlara da, rastlanmaktadir . Giinlimiizde devletten ayr1 ulusal kamu hukuku tiizel
kisiligine sahip iki degisik devletin kamu kurum ve kuruluslar1 arasinda yapilan sézlesmelerin de andlagma olmadigin
kabul etmek dogru olacaktir.” PAZARCI Hiiseyin, 2007, Uluslararast Hukuk, s. 147
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19. yiizyila kadar uzanmaktadir. Ilk iki tarafl cifte vergilendirme anlasmasi, 16 Nisan 1899
yilinda Prusya ve Avusturya arasinda imzalanmistir. Uluslararas: vergi uyusmazliklarmin
anlasmalardaki amaglarin gerceklestirilmesi bakimindan yaratacagi  olumsuz etkileri
dikkatleri cekmistir. 1920 yilinda 1. Diinya Savasindan sonra Almanya komsulariyla bir dizi
cifte vergilendirmeyi 6nleme anlagmasi imzalamustir.*> Bu siirecte, 1920 yilindaki Briiksel
Uluslararas1 Mali Konferansinda yapilan basvuruya cevap bulma temelinde yetkisel ¢ifte
vergilendirme sorunlar1 arastirilmaya baslanmustur.*®

1.4.4.0ECD Modeli

Avrupa Ekonomik Organizasyonunun (OEEC) ¢abalar1 ve onun basarisi, OECD’nin
toplanarak Milletler Cemiyetinin arastirma raporlarini diglamasina neden olmus ve cifte
vergilendirmeden kaginmak icin bir sistem gelistirilmistir. 1956 yilinda olusturulan Mali
Etkiler Komitesi, 1956 ve 1961 yillar1 arasinda, bir dizi model anlagsma onermistir. 1963°de
daha sonra OECD model anlagsmasi olarak tanimlanacak olan bir model anlasma
tamamlanarak Ozet rapor olarak gonderilmis ve resmi bir yorum eklenmistit. OECD
iiyelerinin sayisinin artmasiyla, bazi devletler model anlagsmadaki belirli tavsiye kararlarina
katilmamislar ve yorumlara kendi ¢ekincelerini kayitlarim1 koymuslardir. Model anlasma®’,

# “Tiirkiye ilk cifte vergilendirmeyi 6nleme anlagsmasini 1970 yilinda Avusturya ile imzalamistir. Tiirkiye ekonomisinin
gelisimi ve vergi anlagmalar1 alanindaki 40 yillik cabalarin sonucunda OECD iilkeleri ile birlikte bircok gecis ekonomisi ve
gelismekte olan iilkeyi kapsayan 74 cifte vergilendirmeyi &nleme anlasmasi imzalanmustir. Imzalanmus gifte
vergilendirmeyi 6nleme anlagmalarinin uluslar arasi iliskilerde ve taraf iilkelerdeki gelismeler nedeniyle giincellenmeleri ya
da tamamen yenilenmeleri s6z konusu olmustur. Bu cergevede, Almanya, Tiirkiye ile olan 16/04/1985 tarihli ¢ifte
vergilendirmeyi onleme anlasmasini 21/07/2009 tarihinde feshetmistir. iki iilke arasindaki miizakereler sonucunda yeni
cifte vergilendirmeyi énleme anlagmasi 2010 yilinda parafe edilmis, 19/09/2011 tarihinde ise imzalanmistir. Bu ¢alismada,
yeni Tiirkiye-Almanya Anlagsmasinin baglama kurallart 1985 yilinda imzalanan eski Tiirkiye-Almanya Anlasmasi ve
OECD Model Vergi Anlagsmasi gercevesinde analiz edilecektir. Tiirkiye, ilk ¢ifte vergilendirmeyi 6nleme anlasmasini 1970
yilinda Avusturya ile imzalamustir. 1971 yilinda Norveg ile imzalanan Anlagmanin ardindan 1983 yilina kadar anlasma
imzalanmamis, ancak bu donemden sonra taraf olunan anlagsma sayisi donemler itibartyla kademeli olarak artmus,
yirtirliikte bulunan anlagma sayist 74’e ulasmustir. Bununla birlikte, yiiriirliikte olan bazi anlagmalarin taraf devletlerin
ekonomik yapilar1 ve vergi sistemlerindeki degisiklikler ile uluslararasi ekonomik iligkilerin gelismesi nedeniyle yeniden
miizakere edilmeleri de giindeme gelmistir. Yeniden miizakere edilen anlasmalardan biri de 1985 yilinda imzalanmus
Almanya Anlasmasidir.” FERHATOGLU Emrah, Almanya-Tiirkiye Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmasinda
Baglama Kurallari, 2011, s. 107

% “I. Diinya Savasi sonrasinda vergi oranlarinin iilkeler genelinde yiikselmesi, 6zellikle Avrupa Devletlerinin gifte
vergilendirme sorunuyla vergi anlagmalari yoluyla miicadele etmelerine neden olmustur. 1. ve II. Diinya Savasinin
arasindaki donemde 88'den fazla ¢ifte vergilendirmeyi 6nleme anlagmas yiiriirliige girmistir. Bu donemde Almanya, savas
oncesi donemde Prusya'nin liderligi iistlenmesi gibi bir¢ok iilke ile vergi anlagsmasina imza atmistir. Bu dénemdeki
anlagmalarda, 1929 Ingiltere-irlanda Anlasmasi harig, uluslararasi vergi uyusmazliklarinim ¢dziimlenmesinde miizakere
yolu benimsenmistir. Ornegin Avusturya, Finlandiya ve Danimarka gériismelerin Taraf Devletlerin Maliye Bakanliklari
arasinda siirdiirilmesini benimsemisken; Fransa, Almanya, Macaristan ve Italya goriigmelerde gelir idarelerinin
yetkilendirilmesini benimsemistir. Bu {ilkeler disindaki {ilkelerin taraf oldugu vergi anlasmalarinda uluslararasi vergi
uyusmazliklarinin ¢dziimii ile ilgili herhangi bir hiikiim yer almamustir. 1. Diinya Savasi sonras1 donemde 1922 Cok Tarafli
Roma Anlagmasi, 1926 Ingiltere-irlanda Anlasmasi ve 1934 Cekoslovakya-Romanya anlagmasmin uyusmazliklarin
¢ozlimlenmesi ile ilgili hitkiimleri dikkat ¢ekicidir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 32-33

4T«OEEC (Avrupa Tktisadi Isbirligi Teskilat) 25 Subat 1955 tarihinde cifte vergilendirmeyle ilgili ilk tavsiyesini agiklamakla
birlikte, teskilatin ¢ifte vergilendirmenin ikili ve ¢ok tarafli anlagmalarla giderilmesine yonelik ¢aligmalar daha eski
tarihlerde baglamustir. Ornegin 25 Subat 1955'te bugiiniin OECD fiiyesi olein iilkelerin kendi aralarinda yapmis olduklari 70
kadar ikili vergi anlagmasi bulunmaktaydi. Konuyla ilgili ilk ¢alismalar Milletler Cemiyeti tarafindan 1921 yilinda
baslatilmis; bu calismalar 1928 Model Vergi Anlasmasimin yaymnlanmasma katki saglamustir. 1928 Model Vergi
Anlagmasint 1943 Meksika vel946 Londra Model Vergi Anlasmalarinin yaymlanmasi izlemistir. Sonraki yirmi yil soz
konusu anlagmalarda benimsenen ilkeler bazi degisiklikle ikili vergi anlagsmalarinda yer bulmustur. Bu anlasma
modellerinin hicbiri {ilkeler tarafindan eksiklikleri nedeniyle aynen kabul edilmemistir. OECD iilkelerinin gifte
vergilendirme konusundaki miizakerelerinden ve anlagma uygulamalarindan edinmis olduklari tecriibe, iilkelerin vergi
sistemlerinde meydana gelen degisiklikler, uluslararasi ekonomik iliskilerin yogunlagmasi, yeni is alanlarnin ortaya
¢ikmast ile vergi yiikiimliisii kurumlarin 6rgiit yapilarindaki degisiklikler (karmasiklasan ve birden fazla iilkeye yayilan
iiretim ve idari organizasyon) Model Vergi Anlasmanmn giincellenmesini zorunlu hale getirmistir. Bu gelismeler Model
Vergi Anlagsmanin ve serhinin 1977 yilinda giincellenmesiyle sonuglanmistir. 1992 yilinda ise Model Vergi Anlasmanin
periyodik giincellenmesine imkan taniyan ‘Gelir ve Servet Vergilerinde Vergi Anlasmasi Modeli’ (bundan sonra kisaca
OECD Model Vergi Anlasmasi olarak ifade edilecektir) yaymlanmigtir. OECD Model Vergi Anlagmasi giiniimiize kadar
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yalnizca bir Oneri iceriginde olup ne ulusal ne de uluslararasi diizeyde yasal baglayici
zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu anlasma, uluslararast1 organizasyon tarafindan
sonuclandirilan kesin bir belge olup, kullanilmasi istege baghdir.

OECD modeli, tliye iilkeler tarafindan c¢ifte vergilendirme anlagmalar1 i¢in yaygin
olarak kullanilmakla birlikte, bazt OECD iiyeleri, bu modeli temel alarak kendi modellerini
gelistirmislerdir. Bunlara drnek olarak Hollanda, ingiltere ve ABD gosterilebilir. Birlesmis
Milletler tarafindan 1980 yilinda, bir diger model yaymlanmistir. Bu model, Birlesmis
Milletler Ekonomik ve Sosyal Konsey (ECOSOC) tarafindan atanan bir grup uzman
tarafindan on yildan daha fazla bir siirede sonu¢landirilmistir. BM modeli, OECD modeliyle
uyusmakta, gelisen ve gelismekte olan {lilkeler arasindaki c¢ifte vergilendirme anlagmasi
goriismelerinin  sonu¢lanmasmi kolaylastiran hiikiimler icermektedir. Ancak son yillarda
OECD modelinin daha 6nemli olmaya baslamasiyla BM modelinin 6nemi azalmaya
baslamustir. **

1.4.5.Andean Modeli

Bir diger model Andean modeli olup, Bolivya, Sili, Ekvator, Kolombiya, Peru ve
Venezuela gibi miittefikler arasinda 1971 yilinda benimsenmis olup gelismekte olan iilkelerin
0zel ¢ikarlarma gore bigimlendirilmistir. Andean Modeli OECD modeline alternatif olarak
hazirlanmis olup, Latin Amerika {ilkelerinin geleneksel hiikiimlerine 6zellikle kaynak ilkesine
vurgu yapmaktadir. Ulkeler ¢ifte vergilendirmeyi ikili vergi anlagmalarinin yaninda ikiden
fazla devletin taraf oldugu ¢ok tarafli vergi anlasmalariyla da onleyebilirler. Giiniimiize kadar
konuyla ilgili yapilan ¢alismalardan ilki OEEC Mali Isler Komitesi'nin 1958 yilindaki ¢ok
tarafli model vergi anlagmasi olusturma girisimidir. Ancak s6z konusu girisim, tanimlama ve
uygulama zorluklarindan dolayr sonuca ulasamamustir. Benzer sonu¢ BM Model Vergi
Anlagsmasmin yaymlandigi donem i¢inde BM Uzmanlar Komitesi tarafindan da elde
edilmistir.*’

birgok kez giincellenmis, 2008 yilindaki son giincelleme Anlasmanin 25. maddesine tahkim hiikiimlerinin eklenmesi ile
gergeklesmistir. 25. maddedeki bu degisikligin disinda ayrim yapilmamasi, hizmetler ve gayrimenkul yatirim ortakliklar
konularinda diizenlemeler de giindeme getirilmistir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 26-27

# «“Ekonomik Isbirligi ve Kalkmma Orgiitii (OECD) ¢ifte vergilendirmeyi &énleme anlagma taslaklar1 hazirlanus, bu orgiite
iye devletler kendi aralarinda imzaladiklari, ikili anlagmalarda bu taslaklart 6rnek alarak kullanmuslardir. Tiirkiye, bu
taslaklar ilke olarak benimsemedigi i¢in, OECD iiyesi diger devletlerle az sayida cifte vergilendirmeyi dnleme anlasmasi
imzalanmugtir. Ciinkii bu taslaklarda cifte vergilendirme sorununa sermaye ve teknoloji ihrag eden gelismis {ilkelerin
cikarlar1 agisindan bakilmis, dolayisiyla vergilendirmede ikamet ilkesi iizerine agirlik verilmistir. Gelismis ilkeler
birbirlerine karsi hem sermaye ihracatgist hem de ithalatgisi olduklarindan ¢ikarlar1 arasinda bir uzlasma
saglanabilmektedir. Tiirkiye'de Maliye Ba kanlig1 cifte vergilendirmeyi onleme anlagmalarina temel olmak iizere bir
anlasma modeli hazirlamistir. Tiirkiye, Avusturya ve Norveg ile gelir ve servet vergilerinde gifte vergilendir-meyi dnleme
anlasmas1 imzalamis ve bu anlasmalarin yasa ile onaylanmalar1 uygun bulunmustur. Bu anlagmalarla Tiirkiye Cumhuriyeti,
anlagmalarin diizenleme alanma giren konular bakimindan vergilendirme yetkisini siirlandirmistir. Ornegin her iki
anlasma ile de (iki Anlagsmada da m. 6) gayrimenkul sermaye iratlarinin, mallarin bulundugu akit devlette vergilendirilmesi
kabul edilerek Gelir Vergisi Kanununun bu konuya iliskin hiikiimlerine (m. 70-74, 123) anlagmalarin kapsami agisindan
degisiklik getirilmis olmaktadir. Bu anlagmalarda bilgi aligverisine iliskin hiikiimler de yer almistir. Bu anlagmalarda ne
OECD modeline ne de Tiirk modeline tam olarak uyulmustur. Tiirkiye daha sonra Italya ve Giiney Kore ile de gifte
vergilendirmeyi dnleme anlagmasi imzalamustir. Tiirkiye ile Federal Almanya Cumhuriyeti arasinda 19.10.1968 tarihinde
Bonn'da cifte vergilendirmeyi onleme anlagmasi parafe edilmigse de, daha sonra bu anlagma konusunda bir gelisme
olmamustir.”” ONCEL Mualla ve CAGAN Nami ve KUMRULU Ahmet, 2011, s. 74

kil vergi anlasmalarinda bile devletlerin ¢ikarlarinin uzlagmasi giicliikle saglanabilirken, ikiden fazla devletin taraf
oldugu ¢ok tarafli vergi anlagmalarinda bu ¢ikar uzlagisinin nasil saglanacagi énemli bir sorundur. Taraf devletlerin ¢ikar
uzlagist sorunu disinda, {ilke vergi sistemlerine iliskin diizenlemelerin birbirinden farklilik derecesi ¢ok tarafli anlagsmalarin
bir diger donemli sorunu olarak nitelendirilmektedir. Bununla birlikte, {ilkeler bolgesel nitelikte bazi ¢ok tarafli vergi
anlagmalarina imza atabilmislerdir. Bunlardan biri Andean Modeli (1971)’dir. 1969 yilinda Bolivya, Sili, Kolombiya,
Ekvator ve Peru Cartagena Anlasmasi ile Giiney Amerika’da bolgesel bir Ortak Pazar (Andean Uluslar Toplulugu)
kurmuslardir. Topluluk, 1971 yilinda Andean Modeli olarak da bilinen bir ¢ok tarafli anlasma modeli yayinlamistir.
Model Anlagma, Andean Uluslar Toplulugu i¢inde yabanci sermaye, patent, marka, lisans ve telif konularinda ortak vergi
uygulamalar1 6éngdérmekle birlikte, esas olarak kaynak ilkesini benimsemistir. Bunun diginda aralarinda serbest ticaret

21



1.5.Avrupa Birligi Vergi Hukuku

Avrupa Birligi Vergi Hukuku uluslararasi vergi hukukunun en 6nemli kaynaklarindan
birini olusturmaktadir. Giliniimiiziin en 6nemli topluluklarindan bir olan Avrupa Birligi’nin
vergiyle ilgili diizenlemeleri uluslararasi vergi hukukunun 6nemli bir parcasidir. Birlikte iiye
devletlerin vergi uyumlastirma siirecleriyle ilgili kararlar, cifte vergilendirme, haksiz vergi
rekabeti, transfer fiyatlandirmasi ve ortiilii kazang dagitimmin 6nlenmesiyle ilgili yapilan
diizenlemeler uluslararasi boyutta etkisini gostermekte ve diger devletleri de etkilemektedir.
Avrupa Birligi Vergi Hukukunun™ kaynaklarmin basinda Avrupa Birligi Anlasmasi
gelmektedir. Avrupa Birligi Anlasmasi’nda birligin hedeflerine ulagabilmesi i¢in asagida
belirtilen yasal diizenlemelere basvurabilecegi Ongdriilmiistiir. ikincil mevzuat olarak da
adlandirilan diizenlemeler tiiziikler, yonergeler, kararlar, oneriler ve goriislerdir. Bunlardan
tiiziikler, genel nitelikli olup herkese yoOnelik olarak ¢ikarilmakta ve yetkili makamlarin
herhangi bir islem yapmasina gerek olmadan iiye {ilkeleri baglamakta olup yiiriirliige girdigi
anda hukuki sonu¢ dogurmaktadir. Yonergeler, sadece {liye iilkelere yonelik olarak
cikarilmakta ve esas amaci liye llkelerin mevzuatini paralel hale getirmek olup baglayici
nitelige sahip bulunmaktadir. Kararlar da baglayici olup, AB kurumlar: tarafindan 6zel bir
konuda kural koymak igin ¢ikarilmaktadir. Onerilerin hukuki agidan baglayiciligi bulunmayp
iiye devletlere, kurumlara veya vatandaslara belirli konularda onerilerde bulunmaktadir.
Goriigler ise, herhangi bir Avrupa Birligi’' kurumuna herhangi bir mesele hakkinda goriis
istenmesini belirtmekte olup baglayiciligi bulunmamaktadir.

1.5.1.Avrupa Birligi Anlasmalan

Avrupa Birligi Vergi Hukukunun en 6nemli kaynagi, Avrupa Toplulugunu kuran
anlasmalar ve planlariyla bunlarin eki ve protokollerden meydana gelmektedir.”> Avrupa

sartlarim saglamayi ve sermayenin serbest dolagimini amaglayan bazi Karayip iilkeleri tarafindan 1994 yilinda CARICOM
Cok Tarafi Vergi Anlagmasi imzalanmistir. Adrean Modelinde oldugu gibi kaynak ilkesi benimsenmistir. Bir diger ¢ok
tarafl1 vergi anlasmas1 da, OECD Model Vergi Anlasmasimi temel alan ve Danimarka, Finlandiya, Faeroes Adalari, Izlanda,
Norveg ve Isveg'in taraf oldugu Iskandinav Cok Tarafli Vergi Anlagmasidir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 30-31

50 “Avrupa Birligi gibi uluslar iistli 6rgiitlerin kurulmasiyla birlikte, uluslar iistli 6rgiit kurumlarinin isleyislerini denetleme,
orgiite iiye devletler arasinda cikabilecek uyusmazlilari ¢oziime kavusturma ve Orgilit normlarmimn iiye ilkelerde
uygulanmasimdan ya da uygulanmamasindan dogacak uyusmazliklart gidermede yetkili yargi organlarinin kurulmasi da
giindeme gelmistir. Konuyla ilgili olarak Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani ile ilgili agiklamalara yine ¢aligmanin ikinci
boliimiinde yer verilmistir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 14

31 «“AB bir milletleraras: érgiit olarak kurulmustur. Ancak kurucu antlasmas: olan ABA’nin yiiriirliige girmesinden bu yana,
AB’nin hukuki bir kisilige sahip olup olmadig: tartisilmaktadir. 1 Aralik 2009 tarihinde yiiriirlige giren LA’nin Birlik
hukuki kisilige sahiptir hilkkmiinii iceren 47. maddesi, AB’nin bir milletleraras1 hukuk kisisi olarak hareket edebilecegine
iliskin 6nemli bir adim sayilabilir. Bununla Birlikte, AB’nin milletleraras: iligkilerin énemli bir pargasini olusturan
giivenlik, savunma politikasi ve ortak dis politika gibi konularda yogun olarak tek tarafli, karsilikli veya ¢ok tarafli islemler
gerceklestirmesi ABA’dan itibaren AB’nin bir milletlerarasi hukuk kisiligine sahip olup olmadigi konusunda kuskular
yaratmistir. LA’nin 1 Aralik 2009 tarihinde yiirlirliige girmesiyle bir yandan hem sayr hem de nitelik olarak artan
faaliyetler, 6te yandan antlagmalara taraf olma agisindan LA’da yapilan diizenlemeler nedeniyle tartisma farkli bir nitelige
biirlinmiistiir. AB’yi kuran ABA milletleraras1 hukuki kisilige karsilik gelebilecek acik bir madde igermez. ABA’y1
degistiren sonraki antlagmalar yani, Amsterdam ve Nice Antlagmalar1 da boyle bir madde getirmemistir. Hem ABA hem de
Amsterdam antlasmasinin hazirlik ¢alismalarinda AB’nin hukuki kisiligine iliskin acik bir hilkmiin olmas: yoniinde bir
¢ogunluk var ise de, taslak metinlerde bdyle bir hitkme yer verilmesine ragmen muhtemelen konsensus saglanamadigindan
hiikiim nihai metinlerden ¢ikartilmistir.” SAK Yildiray, Milletleraras: Orgiitlerin Milletlerarasi Hukuk Kisiligi Meselesi ve
Avrupa Birligi’nin Milletlerarast Hukuk Kisiligi, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 12, Ozel S., 2010,
s.1218

521, ve II. Diinya Savaslar1 arasinda imzalanan bazi vergi anlagmalari digerlerinden farkl1 olarak daha fazla ilgi cekmektedir.
Bunlardan birisi de Italya ve Avusturya'mn onaylamamasmdan dolay1 yiiriirliige girmemis olan; italya, Macaristan,
Polonya, Romanya ve Yugoslavyanin taraf oldugu 1922 ¢ok tarafli Roma Anlagmasidir. Anlagsma, uluslararas: vergi
uyusmazliklariin ¢6ziim siirecinde vergi yiikiimliilerine miizakerelerde temsil edilme hakkini vermenin yani sira, bugiin
anlagsmalarda kullanilan iki dereceli karsilikli anlasma usulii (KAU) siireci ile ilgili diizenlemelere yer vermistir.
Anlagmanin 10. maddesinde diizenlenen uyusmazlik ¢6ziim siirecinde vergi yiikiimliileri ¢ifte vergilendirmeye neden olan
vergilendirme islemine karst bagli olduklart yetkili makama basvuru yap ma hakkina sahiptirler. Uyusmazlik ¢oziimii ile
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Birligi’nin kurucu anlagmasi olan 1957 tarihli Roma Anlasmasi’nda, Avrupa Birligi’nin
hedefleri®’; bir ortak pazar kurmak, ekonomik ve parasal birligi gerceklestirmek, genel
politika ve etkinlikleri yiirtirliige koymak olarak belirlenmistir. Roma Anlagsmasi’nda hedefler
bu sekilde gosterildikten sonra, hedeflere ulasabilmenin gerekliliklerinden biri vergilemeyle
ilgili hiikiimler, topluluk politikalar1 basligini tasiyan tiglincii kisimda, yani rekabet,
vergilendirme ve mevzuatin uyumlastiriimasiyla ilgili ortak diizenlemelerde yer almaktadir. >
Ornegin, iiye iilkeler arasinda, mallarm ithalat ve ihracati sirasinda sayisal kisitlamalarm ve
glimriik vergilerinin yasaklanmasi, liye lilkeler arasinda kisilerin, hizmetlerin, sermayenin ve
mallarin serbestce dolasimi Oniindeki engellerin kaldirilmasi, getirilecek bir sistemle i¢
pazardaki rekabet carpikliginin Onlenmesi, ortak pazarm islevinin gerektirdigi dlgiide iiye
iilkelerin hukukunun uyumlastiriimasi gibi maddeler gdsterilebilir. Daha sonra 1992 yilinda
ekonomik ve parasal birlige gecis amaciyla imzalanan Maastrich Anlagmasi’nda vergiyle
ilgili dogrudan hiikiimler bulunmamakla birlikte getirilen politikalarin bir¢ogu vergileme
iizerinde etki yapmaktadir.

Roma Anlagsmasi’nin 23. maddesi, Avrupa Birligi’nin vergileme konusundaki
yetkilerinin smirin1 ve g¢ergevesini ¢izmektedir. Burada 6zellikle tistiinde durulmasi gerekli
madde, anlagmanin 293. maddesidir. Bu maddeye gore, iiye devletler, gerektikce Avrupa

ilgili diizenlemeler bu anlagsmaya kadar imzalannmus anlagmalarla kiyaslandiginda daha ayrintilidir. II. Diinya Savasin
izleyen dénemde, Cok Tarafli Roma Anlagsmasindan sonra yiiriirliige giren vergi anlasmalarinda dzellikle Almanya, Isvigre
ve Danimarka'min taraf oldugu anlasmalarda KAU siireci yer almistir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 33-34

33 “Milletleraras isbirliginin niteliginin ve yontemlerinin esasl bir sekilde farklilastigi Avrupa Birligi (AB) gibi orgiitler igin,
bu sorular cevaplamak biraz daha zorluk tagir. Bunun temel nedeni, devletlerin yetkilerinin gogunun, bu gibi orgiitlerde ya
tamamen ya da kismen devrediliyor olmasidir. AB’nin milletleraras: hukuk diizenindeki yeri, 6zellikle son yirmi yildir,
gerek Avrupa’dan, gerek Avrupa disindan hukukgular, aragtirmacilar ve diinya politikasina yon veren karar merkezleri i¢in
onemli bir konu olmustur. AB’nin milletlerarast hukukun bir kisisi olmas1 meselesi ve buna bagli olarak da iigilincii taraflar
karsisinda tek ve biitiin bir hukuki varlik olarak kendi adina hareket edebilmesi ve kendi kurumlari ile temsil edilebilmesi,
AB ile ilgili yapilan tartigmalarin basinda gelmektedir. AB’nin gerek bolgesel ve gerekse diinya 6lgeginde, milletlerarasi
ticaret ve bu ticaretin finansmaninda sahip oldugu etki ve yon verme kabiliyeti, dis politika ve 6zellikle diinya barisina
katki saglama meselelerinde de somut sonuglarin elde edilmesi beklentisi yaratmaktadir. Gergekten AB’nin milletlerarasi
miinasebetlerin ekonomi kompartimaninda Avrupa Toplulugu (AT) tiizel kisiligi ile temsil edilmesine iligkin kurucu
antlasmalarda acitk hukuki dayanaklar vardir. Ancak daha ¢ok AB ismi ile milletleraras: alanda faaliyet gdstermesi
durumunda, kisilik ve temsil meselelerinde hukuki dayanak sorunu ile karsilasilmaktadir. Avrupa Toplulugu - Avrupa
Birligi seklinde farkli isimler kullanilmasmin ve bdylece faaliyet gosterilmesinin kisilik ve temsil bakimindan nedenleri
oldugu kadar, baska hukuki ve ayrica politik nedenleri oldugu savunulabilir. Bununla birlikte, konumuz olan hukuki kisilik
acisindan bu farkin 6nemi, AT’ nin milletleraras: islem ve miinasebetlerinde -6zellikle de antlasma akdetme yetkisi s6z
konusu oldugunda- bir milletleraras1 hukuki kisilikte aranan nitelikleri haiz bir tiizel kisilige sahip olmasinda, ancak AB
icin konunun tartigmali olmasinda yatmaktadir. Milletleraras1 hukuki kisilik anlaminda ortaya ¢ikan bu fark yoniinden
yaklasildiginda milletleraras1 hukuk ve AB hukuku agisindan bazi sorunlar bas gostermektedir.” SAK Yildiray, 2010,
s.1205

* “Avrupa Birligi Hukuku, Birlik iiyesi iilkelerin, egemenlik yetkilerinin bir kismim Birlik Kurumlarina devretmeleri ile
olusan kendine 6zgii (sui generis) bir hukuk sistemi olup, ulusal hukuka gore iistiin, dogrudan uygulanabilir, ulusiistii bir
hukuk diizeni olarak tanimlanmaktadir. Avrupa Birligi hukukunun kaynaklar ise birincil kaynak olarak ifade edilen kurucu
anlasmalar, ikincil kaynak olacak adlandirilan topluluk organlarmn tasarruflan (tiiziikler, direktifler, kararlar, tavsiye ve
goriisler), adalet divani tarafindan tamnan hukukun genel ilkeleri, adalet divan1 kararlari, {iye olmayan devletlerle Avrupa
Birligi'nin yapmis oldugu uluslararasi anlagmalar ve yazili olmayan hukuk kurallaridir. Bu kaynaklardan direktifler
(ydnergeler) amaglar1 bakimindan Uye Devletleri baglayicidir. Roma Anlagmasinin, Birlik Kurumlarimn gorevlerini yerine
getirmek igin hazirladigi normlarin1 saydig1 249. maddede (LA’dan sonra madde 288) direktifler sonuglan agisindan Uye
Devletleri baglayan, ancak sekil ve yontem se¢imini ulusal makamlara birakan (dogrudan uygulanabilir olmayan)
diizenlemeler olarak tanimlamistir. Bu bakimdan direktifler ulusal hukuk {izerinde etki yaratabilmeleri i¢in bu hukuk
diizeninde ayr1 bir diizenlemeye ihtiya¢ duymaktadirlar. Bir uluslararasi anlagsma, bir direktiften farkli olarak, uygulamaya
konulma tarihi bakimindan bir son tarih belirtmemektedir. Direktiflerde ise Uye Devletlerin sdz konusu direktifi i¢
hukuklarina dahil etmeleri igin bir siire éngériiliir. Avrupa Adalet Divanmin, Uye Devletin séz konusu direktifi i¢
hukukuna belirlenen siire i¢inde dahil etmemesi durumunda Direktifin bu iilke agisindan dogrudan uygulanabilir olduguna
iliskin bazi kararlari bulunmaktadir. Anlagmalarin ise taraf Devletlerde hiikiim ifade edebilecegi zaman bakimindan ig
hukuk sistemlerine gore ii¢ farkli yaklagim bulunmaktadir. Bunlardan ilki, anlasmanin taraf devlet bakimindan hemen
hiikiim ifade etmesini 6ngéren basit imza usulii; ikincisi, imzadan sonra onaylama, kabul, uygun bulma gibi ikincil
islemlere gereksinim duyan usul; iigiinciisii ise katiima usuliidiir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 138
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Birligi55 icindeki ¢ifte vergilendirmeden kagimmak maksadiyla vatandaglarmnin ¢ikarlarini da
g0z Oniinde bulundurarak goériismeler yapacaklardir. Bu hiikiim tahkim anlagsmasinin da yasal
temelini olusturmaktadir. Diger hiikiimler, vergilemeyle ilgili 6zel hiikiimler niteligindedir.
Avrupa Birligi Anlasmas1’® dogrudan vergilerin uyumlastirilmasi konusunda 6zel hiikiimler
icermemesine ragmen, ulusal vergi sistemleri anlagsmanin biitlinlindeki ilkelere uymakla
yiikiimliidiirler. Ornegin; mallarm, kisilerin hizmetlerin ve sermayenin serbest dolasimi gibi.

1.5.2.Avrupa Birligi Yonergeleri

Avrupa Birligi Yonergeleri, liye devletler arasinda vergi uyumlastirmasini saglamayi
ve ortaya cikabilecek olan bir takim vergiyle ilgili sorunlarin Oniine ge¢meyi
amaclamaktadir.’’ Bu yonergeler, genellikle kurumlar vergisi alaninda diizenlemeleri
kapsamaktadir. Vergilemeyle ilgili baslica ii¢ yonerge bulunmaktadir. Bunlar, ana sirket -
bagl sirket yonergesi, birlesme yonergesi ve faiz ve maddi olmayan haklar yonergesidir.
Direktiflerden farkli olarak, uluslararasi anlagmalar i¢ hukukta herhangi bir degisiklik
yapilmaksizin aynen uygulanabilir belgelerdir. Bu durumu anlasmalarin i¢ hukukta
kendiliginden ya da aktarma yoluyla hiikiim ifade etmesi halleriyle karistirmamak gerekir.

> “AB’nin milletlerarasi antlagmalara taraf olma agisindan yaygin bir uygulamasi da vardir. AB’nin yaptig1 milletlerarasi
antlagmalar, yukaridaki amag ve islevlerden de anlasilabilecegi gibi, konusu dis iliskiler ve giivenlik veya adalette isbirligi
ve i¢ gilivenlik olan antlagmalardir. Antlasmalar daha yogun olarak, giivenlik alanindaki barigi koruma antlagmalari ve
AB’nin diinyanin her yerine yayllmis bulunan temsilcilikleri ve bu temsilciliklerin ayricaliklarmni diizenleyen antlagmalar
seklinde kabaca iki grupta toplanabilir. AB diinyanin birgok devletinde ve ayrica milletlerarasi orgiitler nezdinde
temsilciliklerini ve bu temsilciliklerinin ayricaliklarini diizenleyen antlasmalar da yapmaktadir. Antlagsmalarda diizenlenen
amag ve islevlerinden, ABA’nin 24. Maddesine gore kullandig1 antlagsma akdetme yetkisinden ve nihayet s6z konusu amag
ve islevlere ve antlagsma akdetme yetkisine dayanan ve yukarida bazi 6rnekleri verilen yogun antlagma uygulamasindan,
kurucu antlagsmada agikg¢a diizenlenmis olmamakla birlikte ama ortiilii olarak AB’nin milletleraras1 hukuk kisiligi oldugu
sonucuna varilabilir. Bununla birlikte yukarida belirtildigi gibi bir milletleraras1 orgiitiin hukuki kisiligi ona, devletin
hukuki kisiliginin devlete sagladig1 her tiirlii tasarrufu gergeklestirme imkanimi vermez. LA, AB kurucu antlagmalarini
esaslt bir sekilde degistirmistir. AT nin varligina son vererek, énceden tiimiiyle AT nin dayanak belgesi olan ATA’y1
birgok degisikliklerle Avrupa Birligi’nin Isleyisine iliskin Antlasma (ABIA) ad1 ile yeniden diizenlemistir. Amsterdam ve
Nice antlasmalar1 ile degisiklige ugrayan ABA da ismi aym kalmakla birlikte Onemli degisikliklere ugramistir.
Antlagmalarin gerektirmesi halinde ya da Antlagmalarin Birlik politikalart dahilindeki amaglarindan birini gergeklestirmek
icin bir antlasma akdetmek gerektiginde ya da boyle bir antlagmanin yapilmasi hukuken baglayici bir Birlik tasarrufunda
ongoriildiigiinde veyahut da boyle bir antlasmanin yapilmasi ortak kurallara tesir edecek ya da onlarin kapsamin
degistirecekse, Birlik bir ya da daha fazla devlet veya milletleraras: orgiitle s6z konusu antlagsmayr akdedebilir.” SAK
Yildiray, 2010, 1227
56 “Avrupa Birligi liyeligine adaylik siirecinde olan Tiirkiye i¢in Birlik ile uyumlu vergilendirme siireclerinin olusturulmasi
zorunlulugu bulunmaktadir. AB igerisinde vergi uyumlastirmasi gabalar1 devam etmekte olan bir siirectir. AB’nde ticaret,
yatirim ve yerlesmeye engel olusturan ilave vergi ve uygunluk islemleri yiikiiniin ortaya ¢ikmasindaki ana sebep iiye
iilkelerin farkli vergi sistemlerinin olusudur. Ekonomik anlamda gifte vergilendirme sorunu AB i¢in énem arz etmektedir.
sirketler karlarin1 her iilkede farkli hesaplarda ve islem bazinda tutmak zorundadirlar ve iiye devletler, karlar1 kendi
vergilendirme alanlar1 diginda kalan ortak sirketlerin zararlarini muaf tutmamaktadirlar. Her {iye devlet icin, vergilendirme
haklarimn kaybini gerektiren devletler arasi organizasyon degisiklikleri sermaye kazancglarindaki vergilerde ve diger
vergilerde artiga neden olmaktadir. Anlasmazlik yasanan vergilendirme yetkisi sorunlarinda ¢ifte vergilendirme ortaya
¢ikmaktadir. Avrupa Birligi’nde hukuki anlamda cifte vergilemeyi énleme amagh Model Anlasma ile vergi yiikiimliisiiniin
yasadi@1 iilke énem kazanmustir. Uye iilkeler kredi veya istisna yontemlerinden birini kullanmaktadirlar. Bununla birlikte
uygulamada kaynak {ilkeye vergi hiikiimlerini uygulama yetkisi verilmekle birlikte ayrimciliga karsi ulusal ya da anlagma
diizeyinde koruyucu bir uygulama yetkisi verilmemistir.” BERKAY Ferhan ve ARMAGAN Ramazan, 2011, s. 100
37 «Cifte vergilendirmeyi 6nleme anlagmalarinda, Tiirkiye’'nin uyguladigi yontemlerde de goriildiigii tizere, gergek kisi ve
kurumlarin mukimliginin belirlenmesi sorunlarin engellenmesi agisindan biiyiik 6nem tasimaktadir. Gergek kisiler agisindan
getirilen bes Olgiit ile muhtemel kanigikliklar engellenmeye calisilmistir. Bu Olgiitler; daimi mesken oOlgiitli, hayati
menfaatlerin merkezi Ol¢iitli, kalmanin adet edinildigi oturma yeri, vatandaslik Olgiiti ve karsilikli anlagma usuliidiir.
Kurumlarda ise ¢ifte mukimligin ¢6ziimii i¢in Kanuni (kayitli) merkezin 6nceligi, fiili is Merkezi nin 6nceligi ve karsilikli
anlagsma usulii yontemleri uygulamaya konulmustur. Tirkiye’nin c¢ifte vergilendirmeyi dnleme baglaminda karsilastigi bir
sorun kurumlarin vergilendirilmesi ile iliskili olarak isyeri tanimlamasindan kaynaklanmaktadir. Tiirk vergi anlagsmalarinin 5.
Maddesinde yer alan igyeri taniminin igeriginde yer alan fikralar, VUK acisindan igyeri kabul edilmeyen faaliyetleri igyeri
olarak kabul ettigi igin, taraf devlet mukimi miikellefler daha agir bir vergilendirmeye maruz kalabilmektedirler. Dar
miikelleflerin daha agir vergilendirilmelerinin dnlenebilmesi i¢in 5. Maddede yer alan tanimlarin yorumlanmasi siirecinde
daha agir bir vergilendirmeye yol agmayacak sekilde ele alinmasi ile miimkiin olabilecektir.” BERKAY Ferhan ve
ARMAGAN Ramazan, 2011, s. 102
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Her iki halde de uluslararasi anlagmalar i¢ hukukta ayni sekilde hiikiim ifade eder. Bu
bakimdan, 1976 yilinda Komisyonun Direktif Onerisinin 1990 yilinda uluslararast vergi
anlasmasina doniistiiriilmesi, ©neride ongoriilen amaglarm Uye Devletlerde ayr1 yasal
diizenlemelere gidilmeden uygulanabilir hale gelmesiyle sonuglanmstir.

1.5.2.1.Birlesme Yonergesi

Birlesme Yonergesi, 23 Temmuz 1990 tarihinde yliriirliige girmistir. Yonerge, iki veya
daha fazla birlik iiyesi iilkede faaliyet gosteren sirketlerin dahil oldugu, birlesme, boliinme,
varlik transferi ve paylarin degisimi gibi durumlarda uygulanmaktadir. Aymi iilke i¢inde
faaliyet gosteren sirketlerin s6z konusu durumlarina, birlesme yOnergesinin uygulanmasi
olanaksizdir. Yonerge, yalnizca metinde tamimlari yer alan ticari islemler, yararlanacak
gruplar ve vergi islemleri i¢in gegerli olup 13 madde ve bir 6nsdzden olusmaktadir. Ydnerge,
tanimlar1 verilen birlesme, boliinme, hisse degisimi ve varlik transferi gibi durumlarin farkl
iye iilkelerde gerceklesmesi durumunda, vergi tarafsizliginin saglanmasi igin ydnergede
ongoriilen kurallarm kendi i¢ hukuk kurallarinca benimsenmesini sart kogmaktadir. Yabanci
yatirimlara 6zendirmek gayesiyle®® Tiirkiye’de de uyumlu yasalar gikarilmustr.

1.5.2.2.Ana Sirket - Bagh Sirket Yonergesi

Ana Sirket-Baglh Sirket Yonergesi, 23 Temmuz 1990 yilinda yiiriirliige girmis olup 9
maddeden olusmaktadir. Avrupa Birligine iiye devletlerdeki ana ve bagl sirketler arasindaki
karlarin sinir 6tesi dagilimma uygulanmaktadir. Bu yonergenin hedefi, ana sirket ve bagh
sirketin farkli tlkelerde bulunmasi durumunda, sirket Kkarlarmm ekonomik ¢ifte
vergilendirmeye ugramasiin onlenmesidir. Yonergede, ana sirket ve baglh sirket arasinda
gerceklesecek kar pay1r dagitimindaki ¢ifte vergilendirmenin dnlenmesi i¢in bu sirketlerin bazi
kosullara sahip bulunmalar1 gerektigi ifade edilmektedir. Bunun yaninda yonergede, iiye
devletin, herhangi bir zamanda, sirketlerce yapilan islemlerin vergiden kaginma, vergi
kacirma niyeti tasimasi durumunda yonergenin hiikiimlerini uygulamayabilecegi ve istismar
karsit1 hiikiimlerine bagvurulabilecegi hiikiim altina alimmistir. Yonergeyle getirilen
diizenlemelere bakildiginda, esas amacin, kurucu anlagsmanm da hedefi olan ortak pazarin
islevsel hale getirilmesi ve sermayenin serbest dolasimiyla sirket kurma O6zgiirliigiiniin
saglamasi olarak ifade edilebilir.”’

% “Yabanci yatmmeilarin Tiirkiye’de yatirim yapmalarim tesvik etmek, yabanci yatinmecilar yerli yatirimeilarla esit
muameleye tabi kilmak ve yabanci yatirimeilarin Tiirkiye’deki faaliyet ve islemlerinden dogan net kar, istirak hisselerinden
dogan temettii, hisse ve mal satisindan dogan satig bedellerini, tasfiye artigi, tazminat ve lisans bedellerini yurt disina
serbestge transfer edebilmelerini teminat altma almak maksadiyla 17.06.2003 tarihinde 4875 sayili Dogrudan Yabanci
Yatirimlar Kanunu ¢ikarilmistir. Bu kanuna Dogrudan Yabanct Yatirimlar Kanunu denmesinin sebebi, dogrudan yatirim
yapan yabanci yatirimcilara veya yurtdisinda ikamet eden Tiirk vatandaslarma uygulanacak muameleyi kapsamakta
olmasindandir. Burada dogrudan yatirimlari, Ornegin portfoy yatirimlarn gibi dolayli yatirimlardan ayirt etmek
amaclanmustir. Dogrudan yatirimlar, portfoy yatirimlarindan farkli 6zellikler arz eder. Dogrudan yabanci yatirimer yatirim
yaptig1 iilkede kalict yatirim yapan, o iilkenin fiziki sartlarindan ve is riskinden etkilenen, her tiirlii kur riskini tagimak
zorunda kalan kimsedir. Ayrica dogrudan yatirimlarda personel ve ekipmanin koruma altina alinmasi gerekir. Oysa portfoy
yatirimeist olarak gelen yabanci yatirimer o iilkenin is ve kur risklerini tasimadig: gibi, istemedigi veya begenmedigi anda
parasmi alip ¢ikip gidebilir. Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu ile yabanci yatinnmcilarm Tiirkiye’de sirket kurma,
mevcut bir ortakliga katilma, sube ve irtibat biirosu agmak istemeleri halinde Hazine Miistesarlig1 Yabanci Sermaye Genel
Midiirligii’nden izin alma zorunlulugu ortadan kaldirlmistir. Aymi sekilde daha 6nce alinan yatirim izni, kapasite artig
izni, birlesme ve tasfiye izni, sirket faaliyet konusu degisikliklerine iligkin izinler, sermaye artisi ve hisse devir izinleri,
dolayli istirak izinleri artik alinmayacaktir.” Lerzan YILMAZ, 2006, “4875 Sayili Dogrudan Yabanci Yatirimlar
Kanunu’nun Getirdigi Yenilikler”, Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi Y11:5 Say1:10, s. 172

% “Tahkim yoluyla genellikle su uyusmazlik tiplerinin ¢6ziimii miimkiindiir; 1. Bagh sirketler arasindaki kar ayarlamalari, 2.
Daimi ikametgahin varligi ve buna baglh gelirlerin vergilendirilmesi bakimindan yetkinin hangi devlete tahsis edilecegi, 3.
Vergi miikellefinin ikametgahi, 4. Kar paylan, faizler, gayri-maddi hak bedelleri, iicretler gibi gelir unsurlarinin yarisan
karakteri. Tahkim konusu olabilecek uyusmazliklari listelemek yerine devletlerin birbirleri ile olan iliskileri (bilgi degisimi,
KAU'niin bizatihi kendisi gibi, su andaki OECD Model Anlagmasinin 25-30. maddeleri) hari¢ anlagsmadan dogan biitiin
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1.5.2.3.Faiz ve Maddi Olmayan Hak Bedeli Yonergesi

Faiz ve Gayri Maddi Hak Bedeli Yonergesi, 3 Haziran 2003 tarihinde yiirlirliige
girmistir. YOnergenin amaci, Avrupa Birligine iiye iilkelerde kurulmus ancak farkh
devletlerde faaliyet gdsteren bagl sirketler arasindaki faiz ve gayri maddi hak bedeli
O0demelerinde uygulanacak olan ortak bir vergi sisteminin yirirliige konulmasidir.
Yonergede, faiz, gayri maddi hak bedelleri, bir liye devletteki sirket, bagh sirketler,
yararlanma hakk: sahibi, kaynak devlet, siirekli igyeri gibi kavramlarm tanimlarma yer
verilmistir. ©°

Faiz veya gayri maddi haklar1 6deyen sirketin ikametgdhmin bulundugu devlet veya
faiz veya gayri maddi haklar1 tasiyan sirketin etkili olarak yonetildigi iiye iilke, 6demenin
kaynak iilkesi olarak kabul edilir. YoOnerge, yalnizca ilgili sirketler arasinda yapilan
odemelerde uygulanmaktadir. Uye devletler, bu kriteri sermaye veya oy hakkinda belirleme
konusunda se¢cme hakkina sahiptir. Kaynakta vergilemenin olanakli olmadigi durumlarda,
birligin vergilendirilebilir tabanini asindirma ihtimalinden dolay1 Yonerge bir ka¢ tane kdtiiye
kullanma hiikiimlerine yer vermistir. Devletler, faiz ve gayri maddi hak bedellerinin
benzerlerine uygunluk miktarini agmasi1 durumunda, Yonerge yalnizca benzerlerine uygun
miktara uygulayacaklardir. Yonerge, iiye devletlerin, asil amaci vergi kacirma, vergiden
kacinma, sahtekarlik olan islemler karsisinda bunlar1 engellemeye yonelik olarak yonergenin
hiikiimlerini uygulamama hakkima sahip oldugunu hiikiim altina almistir.

1.6.Uluslararas: Orf ve Adet Hukuku

Uluslararast orf ve adet kurallari, uluslararasi hukuk 6znelerinin bir takim olaylar
karsisinda olusturduklar1 tutum ve davranislar1 sonucunda ortaya ¢ikan ve yazili olmayan
kurallardir. Uluslararas1 alanda yazili hukuk olusturmanin etkili bir metodunu bulmanin
zorlugu uluslararast hukukta orf ve adet hukukunun® Onemini artirmaktadir. Buradan

uyusmazliklarin tahkim konusu olabilecegi kabul edilmelidir.” YILDIRIM Murat, Uluslararas: Vergi Hukuku 'nda Tahkim,

2010, s. 171-172
69 «“ABTA’min konusu bakimindan tartigilan bir diger unsur da ortiilii sermayeye iliskin diizenlemelerin neden oldugu cifte
vergilendirmenin Anlasma kapsaminda olup olmadigidir. Bu tartismada her Ortiilii sermaye temininde transfer
fiyatlandirmastyla kazang aktarimiin var olmayabilecegi gdz 6niinde bulundurulmalidir. Buna gore, iilkenin i¢ hukuk
diizenlemelerine gore iligkili kurumlardan temin edilen yabanci kaynagin sermeyenin belirli bir yiizdesini asmasi
durumunda ortiilii sermaye temini s6z konusu olabilir. Ancak ortiilii sermayeye iliskin faiz oranlari, birbiriyle iligkili
olmayan kurumlar arasinda gerceklesen faiz oraniyla ayni diizeyde ise transfer fiyatlandirmasi yoluyla ortiilii kazang
aktarimi s6z konusu olmayacaktir. Bu durumda ortiilii sermeye temini nedeniyle yapilan bir matrah diizeltilmesi islemiyle
cifte vergilendirmeye neden olunmussa, transfer fiyatlandirmasindan kaynaklanan bir durum olmadig: i¢in ABTA'nm
kapsamu diginda kaldigi ifade edilebilir. Bununla birlikte 6zellikle JTPF'de ortiili sermeye temininden dogan ¢ifte
vergilendirme sorununun da ABTA kapsaminda oldugu goriisii agir basmaktadir. Buna gore ortiilii sermaye teminine iligkin
kotiiye kullanma kurallarindan ve emsallere uygunluk ilkesinden dogan ¢ifte vergilendirme sorunu ABTA'nin hiikiimlerine
gore giderilebilecektir. Avrupa Birligi Komisyonunun da goriisii bu yondedir. Komisyona gore, transfer fiyatlandirmasi ve
ortiilii sermaye teminine yonelik islemlerin tamamu iliskili kurumlar arasinda matrah tahsisi ile ilgili oldugundan ortiilii
sermaye teminine iligkin konular da bu Anlagma kapsaminda degerlendirilmelidir. Komisyon vergi idarelerini ABTA'da
ongoriilen siirecin rahat islemesini saglayabilmek amaciyla Anlagmay! en genis sekilde yorumlamalari yoniinde tegvik
etmektedir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 146
“Devletler arasinda yapilan bir anlagmayla ya da bir uluslararas: 6rgiit karartyla uyusmazliklar ¢6zmekle gorevlendirilen
ve kararlar1 baglayim olan yargi organlari uluslararas: mahkeme olarak nitelendirilmektedir. Giin Tizde Uluslararas1 Adalet
Divan1 (UAD), Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (ATHM), Uluslararas1 Deniz Hukuku Mahkemesi gibi hukuk konulu olan
mahkemelerin yaninda ceza hukukunu konu alan uluslararas: nitelikte mahkemeler de bulunmaktadir. Uluslararasi vergi
uyusmazliklarimin ¢dziimlenmesi bakimindan UAD ve AIHM'in gérev ve yetkileri ile ilgili agiklamalara ¢alismamin ikinci
boliimiinde yer verilmistir. Bagimsiz bir Uluslararast Vergi Mahkemesinin kurulmasina yonelik ¢ok sayida oneri ve
calisma olmasina ragmen, uluslararasi topluluk bu konuya ¢ok istekli yaklasmamaktadir. Konula ilgili olarak IFA ve
ICC'in galismalar1 dikkat cekmektedir. IFA, bir uluslararasi vergi mahkemesinin kurulmasi ile ilgili ilk galismasim 1947
yilinda yapmus, s6z konusu ¢alisma 1951 ve 1960 yillarinda giincellenmistir. ICC'nin ve bazi hukukgularin ¢alismalarina
karsilik devletler, vergilendirme yetkilerinin zayiflayacag: gerekgesiyle uluslararasi vergi mahkemesinin kurulmasma ¢ok
sicak bakmanuslar, tiim ¢abalar sonugsuz kalmistir.”” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 14
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hareketle, uluslararas: taraflar arasinda, uluslararasi1 vergilendirmeyi ilgilendiren konularda
uzun zamandan beri uygulanmakta olan bir 6rf ve adet kuralinin ortaya ¢ikmasi halinde
kaynak olarak bu kuralin almacagi muhakkaktir. Ornegin, bir iilkede yerlesmis olmayanlarn,
yerlesenlerden daha agir vergilendirilmeye bagl tutulmamasmi ifade eden aymrimcilik
yapmama normu herhangi bir ikili anlagmayla ortaya konulmamis olsa da iilkede bulunan
herkes i¢cin uygulanmasi gerekli bir 6rf ve adet hukuku kuralidir. Bu cihetle, bir kuralin
uluslararas1 6rf ve adet kurali haline gelmesi i¢in gerekli kosullar uluslararas1 vergi hukuku
bakimindan da gegerlidir. Bunlardan ilki maddi 6ge olarak ifade edilen, benzer durumlarda
ayni kuralm stirekli olarak tekrarlanmasi sonucunda bir aligkanlik haline gelmesidir. Digeri
ise, psikolojik 6ge olarak ifade edilen, benzer durumlarda siirekli olarak uygulanan kurala
uyma konusunda zorunluluk hissedilmesine dair bir inancin yerlesmis olmasi gerekmektedir.
Ancak bu inang¢ soyut bir inan¢ olmamali, bir taraf i¢cin somut bir hak ortaya koyarken diger
taraf acisindan bu hakka saygi gdsterme yilikiimliliigiinii ortaya koymasi gerekmektedir.
Avrupa Adalet Divani Statiisiintin 38. maddesinde, orf ve adet kuralinin varlig1 i¢in genellikle
kabul edilmis bir uygulama terimi yeterli goriilmiistiir. Bu da gostermektedir ki bir kuralin,
orf ve adet kurali olarak kabul edilmesi i¢in tiim devletler tarafindan onaylanmasi gerekli
olmayip, buna kars1 ¢ikan devletler acisindan baglayiciligi bulunmamaktadir. Uluslararasi
gelenek kuralinin meydana gelmesinde bir kuralin varligina sessiz kalmak, o kurali kabul
etmek anlamina gelirken, acik ve kesin olarak bir kurala kars1 ¢ikmak o kurali o devlete kars1
iler1 stiriilebilmesine mani olmaktadir. Bir konuda hem gelenek kurali hem de bir anlagma
hiikmiiniin varlig1 durumunda hangisinin {istiin tutulacagi konusu 6gretide hayli tartigmalara
yol agmustir. Genel kabul ikisinin esit oldugu, birinin digerine iistiin tutulamayacag1 yoniinde
olmasina karsin, gercekte anlagsma hiikiimlerinin taraf devletlerce daha kabul edilebilir olmasi1
nedeniyle, bir devletin digerine herhangi bir gelenek kuralini ileri siirmesinin ¢ok daha zor
oldugu yoniindedir. Nitekim bu zorluk uluslararasi vergi hukukunun niteligi geregi daha ¢ok
on plana ¢ikmaktadir. Devletlerin maddi menfaatlerini yakindan ilgilendiren ve daha teknik
bir 6zellik gosteren uluslararasi vergi sorunlarinda bir 6rf ve adet kuralinin uygulamada taraf
devletlerce kabul edilmesi pek olanakli degildir.

1.6.1.Hukukun Genel ilkelerinin Onemi

Hukukun ilkeleri, Uluslararasi Adalet Divan1 Statiistiniin 38. maddesinde, uluslararasi
hukukun asli kaynaklar1 arasinda tigiincii sirada yerini almistir. Aslinda soyut bir kavram olan
hukukun genel ilkelerinin neler oldugu statiide ac¢iklanmamistir. Bu konuda smirli sayma
yontemine gitmek yerine evrensel dil secilerek genel bir ifade kullanilmustir.*> Hukukun genel
ilkelerinin bir ¢ogu, esasen, anlagmalarmm yorumlanmasinin temel yapi tas1 oldugu gibi,
karsilagilabilecek yasa bosluklarinin doldurulmasi amacina da hizmet etmektedir. Hukukun

62 “Genel bir bigimde uluslararast mahkeme deyimi ile devletler arasinda yapilan bir antlagmayla ya da bir uluslararasi orgiit
karariyla uyusmazliklart1 hukuka uygun olarak ¢6zmekle gorevlendirilen ve kararlari baglayici olan bir organ
belirtilmektedir . Bu genel tanim hakemlik mahkemelerini de kavramaktadul. Uygulamada ve dgretide uluslararasi yargisal
yollar arasinda uluslararasi hakemlik mahkemeleri ve uluslararast mahkemeler olmak iizere bir ayirima gidilmekte olup, bu
iki yargi yolunun arasinda da birtakim farkliliklar bulundugu ortaya ¢ikmaktadir. Uluslararasi mahkemeleri uluslararasi
hakemlikten ayiran baslica ii¢ fark sunlardir: i) Uluslararasi hakemlik mahkemelerinin ad hoc ya da belirli siireler igin
gecici olarak kurulmasina karsilik, uluslararas1 mahkemeler genellikle siirekli yarg: organlaridir; ii) Uluslararast hakemlik
mahkemelerinin iiyelerinin uyusmazligin taraflarinca sec¢ilmesine karsilik, uluslararasi mahkemelerin tiyeleri uyusmazligin
taraflarmca degil, 6nceden belirlenmis usullere gore genellikle bir uluslararasi Orgiit organlarinca segilmektedir; iii)
Uluslararast hakemlik mahkemelerinin usul kurallar1 uyusmazligin taraflarinca belirlenip genellikle istedikleri zaman
bunlar birlikte degistirmesi olanagi bulunmasina karsilik, uluslararasi mahkemelerin usul kurallar1 dnceden belirlenmis
olup uyusmazlik taraflarinin iradesi ile degistirilememektedir . Sonugta, uluslararas1 mahkemelerin olusumu ve galigmalari
uluslararast hakemlikten farkli olarak, uyusmazIlik taraflarinin iradesine ¢ok daha az bagimli bulunmaktadir. Bu farklarin
disinda, UAD orneginde gorecegimiz gibi, uluslararasi mahkemelerin devletler arasinda kurulanlarina, uluslararasi
hakemlikten farkl olarak, uluslararas1 orgiitlerin ve dzel hukuk kisilerinin davaci ya da davali sifatiyla uyusmazligin bir
tarafi olarak katilmalari olanag1 da bulunmamaktadir.” PAZARCI Hiiseyin, 2007, s. 467
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genel ilkelerinin bir kismu ise, iilke anayasalarmin ilkeleri i¢inde kendine yer bulmak gibi
bityiik bir éneme sahiptir. Hukukun genel ilkeleri®, genel bir uyum tarafindan meydana
getirilen, uluslararas1 hukukun tutarliligini desteklemek amaciyla yaratici siire¢ boyunca
yargi¢lar tarafindan iliskisi kurulan uluslararast hukukun temel ve Ozerk bir parcasidir.
Hukukun genel ilkelerinin 6zelligi, uluslararas1 anlagmalarla 6rf ve adetten farkli olarak
uygulama bakimimdan daha esnek olmasidir. Ciinkii hukukun genel ilkeleri hi¢bir devletin
kars1 ¢cikamayacagi bir sekilde, dogal hukuka daha yakin evrensel normlar1 ifade etmektedir.
Keza hemen her devlet i¢ mevzuatlarinda bu ilkelere yer vermektedir.

1.6.2.Uluslararas1 Yarg) Kararlan

Uluslararas1 yargi kararlarmm®, uluslararasi vergi sorunlarina getirilen ¢oziimler
baglaminda diisiiniildiigiinde, kaynak olma bakimindan 6nemi biiyliktiir. Uluslararas1 vergi
hukuku bakimindan yargi kararlar1 arasmnda en Onemlisi, Avrupa Adalet Divani’nin
kararlaridir. Avrupa Adalet Divani, iiye devletlerin ortak rizalariyla atanan 25 yargic ve 8
avukattan olusan Avrupa Birligi’nin baslica hukuki kurumudur. Dava konusunun iiye
ilkelerin mevzuatlarinda degisiklikler yapmasi nedeniyle divanmn kararlar1 olumsuz
biitlinlesme anlamma gelmekte, iiye lilkeler arasindaki bazi engellerin ortadan kaldirilmasi
icin katkida bulunmaktadir.

83 “Kiiresellesme siirecinin yasandigi giiniimiizde artan uluslararasi ticaret ve ¢ok uluslu sirketlerin faaliyetleri elde edilen
ticari ve ekonomik kazanglarin vergilendirilmesi sorununu ortaya ¢ikarmistir. Kazanglar {izerinde mukim devlet ve kaynak
iilkenin ikisinin vergilendirme yapmak istemesi ¢ifte vergilendirme sorununu yaratmaktadir. Cifte vergilendirme, birden
fazla devlete ait vergilendirme yetkisinin ¢akismasindan veya ayni yetkinin birkag¢ kez kullanilmasindan dolay1, ayn1 vergi
yiikiimliisii veya ayni vergi konusundan ayni vergilendirme donemi iginde birden ¢ok kez vergi alinmasidir. Cifte
vergilendirme kisa donemde devletlere vergi geliri artisi saglamasma karsin uzun doénemde global ekonomik sistemi
olumsuz etkilemekte ve vergi gelirlerinde azalisa yol agmaktadir. Cifte vergilendirme uluslararasi kaynak dagilimu
etkinligini ve lilkeler arasindaki vergilendirmede esitlik durumunu bozmasindan dolay: cesitli yontemlerle engellenmeye
calisilan bir durumdur. Giiniimiizde dogrudan yabanct yatirimlardaki artis ve ekonomik dengelerin s6z konusu yatirimlara
gore belirlenmesi ¢ifte vergilendirmenin dnlenmesinin, vergi rekabetinin ve vergi uyumlastirmasinin 6nemini arttirmigtir.
Uluslararast ¢ifte vergilendirme sorunu hukuki boyutta devletlerin vergilendirme yetkilerinin belirlenmesinde farkli
kriterleri benimsemis olmalarindan kaynaklanmaktadir. Uluslararas: ¢ifte vergilendirme sorunlarinin yerel mevzuatlarda
yapilacak diizenlemelerle ¢o6ziilemeyeceginin anlasilmasi ile birlikte {ilkeler bu sorunlarla ilgili olarak Cifte
Vergilendirmeyi Onleme Anlagmalari’m uygulamaya koymuslardir. Hukuki boyutta gifte vergilendirme sorunu séz konusu
anlagmalar ile ¢dziimlenebilmekte fakat ekonomik agidan ¢6zlim saglanamamaktadir. Ekonomik agidan ¢ifte vergilendirme
sorunu temelde, {ilkelerin kurumlar vergisi matrahinin hesaplanmasinda kullandiklar1 yontemlerin farkliligindan
kaynaklanmaktadir. Ekonomik anlamda g¢ifte vergilendirme sorununun ¢oziimii i¢in iilkelerin Kurumlar Vergisi
Kanunlarinda uyumlastirmaya gitmeleri gerekmektedir. Hukuki agidan ¢ifte vergilendirmeyi engelleme amagl uluslararasi
anlasma modelleri gelistirilmistir. Modeller igerisinde en 6nemli olan1 OECD tarafindan gelistirilen gelir, servet, tereke ve
veraset vergilerinin cifte vergilendirilmesini 6nlemeye ¢alisan modeldir. Tiirkiye, pek cok iilke ile ¢ifte vergilendirmeyi
6nleme anlagmalar1 imzalamustir. Tiirkiye modeli, OECD modelinde ikametgah devletinin vergilendirme yetkisine dayanan
cesitli gelirlerin kaynak devleti tarafindan vergilendirilmesini esas alan bir modeldir. Tiirkiye nin kosullarina uygun olarak
olusturulan model, gelirin miimkiin oldugu derecede dogdugu iilkede vergilendirilmesini dngérmektedir. Uygulamada
gerek AB gerekse Tiirkiye’de ¢ifte vergilendirme ile ilgili sorunlar genellikle kurumlar kazanglarinin vergilendirilmesinde
ortaya ¢ikmaktadir. AB igerisinde iilkeler arasinda hukuki anlamda tam bir vergi uyumlastirilmasinin hala saglanamams
olmasi, Tiirkiye’de ise VUK maddelerinde yer alan tanimlamalarin yoruma agikligi cifte vergilendirmeyi onleme
anlasmalarinda magduriyetlere neden olabilmektedir. Sorunun ¢6ziimii i¢in ise hukuki uyumlastirmalarin gelistirilmesi
gerekmektedir.” BERKAY Ferhan ve ARMAGAN Ramazan, 2011, s. 104

64 “Bir adayin yargi¢ secilebilmesi i¢in Genel Kurulda iiye sayisinin oygoklugunu ve Giivenlik Konseyinde 8 oyu elde etmis
olmas1 gerekmektedir (Statii, madde 10/1). BM {iyesi olmadan UAD. Statiisiine taraf olan devletler giiniimiizde Genel
Kurulda tiye devletler gibi oylamaya katilmaktadir (Statii, madde 4/3). Giivenlik Konseyinde bu se¢im igin siirekli iiyeler
ile oteki iiyeler arasinda hi¢bir ayirim s6z konusu olmayip, siirekli iiyelerin veto yetkisi de bulunmamaktadir (Statii, madde
10/2). Oygoklugunu her iki kurulda da saglayan yargi¢ adaylarindan ayni uyrukta olanlar varsa bunlardan yalniz en yaslisi
secilmis olmaktadir (Statii, madde 10/3). Zira, UAD’ninda bir devletten birden ¢ok yargi¢ bulunmasi yasaktir (Statii, madde
3/1). UAD yargiclarin tiimii ilk ii¢ oturumda segilemedigi takdirde, bos iiyelikleri doldurmak igin ticii Genel Kurulca ve
iicii Giivenlik Konseyince atanan alt1 kisiden olusan bir Arabulma Komisyonu olusturulmakta ve Komisyon oybirligiyle
yargiclart se¢mektedir (Statli, madde 11 ve 12/1-2). Arabulma Komisyonunca bos {iyeliklerin doldurulmasi
gergeklestirilemezse, UAD’nin secilmis bulunan yargiglart ya Genel Kurulda ya da Giivenlik Konseyinde yeterli oy almis
adaylar arasindan geriye kalan yargiclar1 segmektedir (Statli, madde 12/3). Secimlerde esit oy almuis adaylardan en yaslisi
secilmis sayilmaktadir (Statli, madde 12/4). Divan yargi¢larinin 1/3'nin se¢imi her ii¢ yilda bir yapilmaktadir (Statii, madde
13).” PAZARCI Hiiseyin, 2007, s. 471
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1.6.3.Hukuk Doktrini

Bilim adamlarmin hukuki konularla ilgili olarak bildirdikleri goriis ve diisiinceler
seklinde ifade edebilecegimiz Ggretinin, tarihi siire¢ icinde uluslararasi hukukun gelisiminde
kayda deger katkilar1 olmustur. Uluslararas1 vergi hukuku acgisindan baktigimizda ise,
kiiresellesen, biitlinlesen bir diinyanin getirdigi uluslararasi vergi sorunlari yeni kavramlar ve
terminolojiler ortaya cikarmakta ve ulus devletlerin, uluslararasi kuruluslarm bu sorunlara
kars1 yeni diizenlemeler yapmas1 geregi dogmaktadir. Cifte vergilendirme, vergi cennetleri,
transfer fiyatlandirmasi gibi uluslararasi diizeydeki sorunlar karsisinda bilim adamlarinin bu
konulardaki fikirleri, diizenleme yapacak devletler ve kuruluslar acisindan biiylik 6nem
tasimaktadir.

1.7.0ECD Modelinde Bilgi Degisimi

OECD Genel Sekreterligi, vergi miikelleflerinin vergi ylikiimliiliikklerinde esitligi
saglamak gayesiyle G20 Maliye Bakanlar1i ve Merkez Bankasi Bagkanlarma; vergi
konularinda bilgi degisimi® gerceklestirmistir.

1.7.1.Bilgi Aktariminin Temelleri

Vergi kagirmalarinin éniine gegilmek maksadiyla, OECD, onlemler gelistirmistir®.
Kiiresel Forum tiyeleri arasindaki bilgi degisimin 6nemi® ve baglantilar artmaya devam

65 «“Uluslararas: alanda sermaye akisinin ve rekabetin artmasiyla birlikte ekonomik sorunlarin iistesinden gelme konusunda
iilkelerin tek basina aldiklari 6nlemler sorunlar1 ¢6zmede yetersiz kalmig ve bu sorunlarin iistesinden gelebilmek i¢in de
iilkelerin birlikte hareket etmeleri sart olmustur. Bu baglamda etkin bir vergilendirme sistemine ihtiyag duyulmus ve
vergisel konularda iilkeler arasi bilgi degisimi kavrami 6n plana ¢ikmustir. Vergisel anlamda tilkeler arasi bilgi degisiminin
saglanmasina olanak veren ilk diizenleme ise ¢ifte vergilendirmeyi onleme anlagmalarinin bir maddesi olarak ortaya
ctkmustir. Ancak uluslar arasi ticaretin yayginlagmasi, finansal iglemlerin diinya ¢apinda yiiriitiilmesiyle birlikte tilkelerin
gerek miikellefleri gerekse miikelleflerin elde ettikleri gelirleri kontrol etmeleri zorlagmis, bu da vergiden kaginma ve vergi
kagakeiligr gibi sorunlar1 artirmistir. Vergi konularinda uluslararas: sorunlarin artmasiyla birlikte bilgi degisimine olan
talepte de artiglar gozlenmistir ve Ozellikle son yillarda bilgi degisimi anlagmalari 6nem arz etmeye baslamustir.
Uluslararast alanda imzalanan anlagmalarda yer alan bilgi degisimine iliskin hiikiim ile vergi kagakeiligi, zararl vergi
rekabeti, kara paranin aklanmasimin Onlenmesi gibi sorunlarla miicadele amaglanmigtir. Bu sorunlarin ¢dziimi de
uluslararasi alanda isbirligine dayanmaktadir. Vergisel konularda uluslar arasi isbirliginin temel unsuru bilgi degisimidir.
Ekonomik Isbirligi ve Kalkinma Orgiitii (OECD) iiyesi iilkelerde vergi konulu bilgi degisimi OECD Model Vergi
Anlagmasinin 26’nct maddesine dayanarak gerceklestirilmektedir. S6z konusu madde kapsaminda bilgi degisimi
anlagmalarimin uygulanmaya baslamasi ile birlikte {ilkeler arasinda genis kapsamli bir bilgi aligverisi s6z konusu olacaktir.
Uluslararasi alanda sermaye akiginin ve rekabetin artmasiyla birlikte vergilendirme konusu da dnem kazanmustir. Etkin bir
vergilendirme sisteminin gerekliligi uluslararasi alanda yapilan vergi anlagsmalarinin sayisini artirmis ve bu anlagmalarin
bilgi degisimine iliskin hiikiimleri onem kazanmaya baslamistir. Vergi idareleri arasindaki bilgi degisimi, etkin bir
uluslararasi vergi sistemi i¢in dnemli bir unsurdur. Bilgi degisimi konusundaki isbirligi her ne kadar gesitli formlarda olsa
da uygulamada genellikle cift tarafli vergi anlagsmalarinda ek bir madde konularak gerceklestirilmektedir. Etkin bir bilgi
degisimi sirasiyla ulasilan bilginin giivenilir olmasi, bilgiye zamaninda erisme ve bilgi degisimi yapmak icin yeterli
donanima ve yetenege sahip olmak anlamlarina gelmektedir. bilgi degisimi, sinirlarin olmadif1 bir diinyada birbirleriyle
uyumlu olmayan vergi kanunlariyla miicadele etmede 6nemli bir aractir. Bilgi degisimi ayni1 zamanda iilkelerin kendi
vergileme hakki olan kazanglarin dogru bir sekilde hesaplanmasini ve ddenmesini saglamak amaciyla vergi alaninda
yapmis olduklari isbirligi sayesinde elde ettikleri vergilemeye iliskin bilgileri paylagmalaridir” CELIKKAYA Ali ve
BISGIN Aysegiil, ‘Uluslararast Alanda Vergi Idareleri Arasinda Bilgi Degisimi: Tiirkive nin Taraf Oldugu Anlasmalar
Agisindan Konunun Degerlendirilmesi’, Maliye Dergisi Say1 163 yil 2012, s. 78

86 «Ulkeler arasinda bilgi degisiminin gegmisi 19’uncu yiizyilin ortalarina kadar dayanmaktadir. Belgika’nin Fransa (1843),
Liiksemburg (1845) ve Hollanda (1845) ile imzaladig1 anlagmalarda giiniimiizdeki diizenlemelere benzer bazi hiikiimlerin
yer aldig1 goriilmektedir. Ardindan 1921 yilinda uluslararas: ¢ifte vergilendirme ve vergi kacakeiligr ile ilgili caligmalar
baslatilmis ve 1923-1927 yillar arasinda ilk vergi anlasma modeli hazirlanmistir. 1971 yilindan itibaren ise OECD’nin
yapmis oldugu caligmalarla bilgi degisimi konusu 6nem kazanmustir. Ancak ge¢misi bu kadar eskilere dayanmasina ragmen
bilgi degisimi konusunda giiniimiize kadar fazla bir ilerleme kaydedilmemistir. Uluslararas: alanda bilgi degisimi
konusundaki temel yasal dayanak OECD Model Anlasmasinin 26’nct maddesinin 1’inci fikrasidir. Buna gore, akit
devletlerin yetkili makamlari, anlagma hiikiimlerinin gerceklestirilmesi i¢in gerekli bilgileri ya da anlagmanmn aksine
olmadig siirece politik alt boliimleri ya da mahalli idareleri adina alinan her tiirlii vergi ile ilgili i¢ mevzuat hiikiimlerinin
yiiriitiilmesi igin gerekli bilgileri degisime tabi tutacaklardir. Bilgi degisimi 1’inci ve 2’nci maddelerle sinirli kalmayacaktir.
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etmektedir. OECD giderek artan otomatik bilgi degisim bicimlerini kolaylastiriimasi
konusunda aktif olarak yer almaktadir. ®®

1.7.2.Bilgi Degisiminin Hukuki Dayanaklarn

Bilgi degisimi yoluyla vergi kagak¢iliginin yani sira ¢ifte vergilendirmenin dnlenmesi,
neredeyse tiim uluslararasi vergi anlagsmalarmin konularini olusturmustur.

1.7.3.Bilgi Degisiminin Onemi

Vergi yiikiimliiliiklerine uyulmamasina iliskin durumlarin belirlenmesine yardimci
olur. Ayrica birtakim caydirict etkiler yoluyla, miikelleflerin gerekli her tiirlii beyani
vermelerini tesvik ederek goniillii uyumu artirir.
1.7.4.Bilgi Degisiminin Amaclar

Bilgi degisimi uygulamasi1 vergi otoritelerine; ikamet ettigi iilke disindaki tiye

devletlerde mevduat geliri elde eden kisileri belirleme konusunda yardimci1 olmaktadir. Cifte
vergilendirmeyi nlemek gayesiyle bilgi degisimi yontemleri uygulanmustir.”

OECD Model Anlasmasinin 26’nc1 maddesi disinda vergi amaglari bakimindan bilgi degisiminin gergeklestirilmesine
temel teskil eden diger yasal dayanaklar ise sunlardir: i. OECD veya Birlesmis Milletler Model Anlagmasini esas alan Cifte
Vergilendirmeyi Onleme Anlagmalar ii. Bilgi Degisimi Anlagmalari iii. Avrupa Birligi Kargilikli Yardimlagma Direktifi iv.
Avrupa Konseyi/OECD Vergi Konularinda Bilgi Degisimi 2002 Model Anlasmas1 v. Kuzey Avrupa idari Yardimlasma
Anlasmas1 vi. Amerika Kitast Vergi idareleri (CIAT) tarafindan gelistirilen Bilgi Degisimi Model Anlagmasi vii. Rusya
Federasyonu tarafindan gelistirilen Vergi Mevzuati ile Ilgili Konularda isbirligi ve Karsilikli Yardimlasma Model
Anlasmast.” CELIKKAYA Ali ve BISGIN Aysegiil, ‘Uluslararas: Alanda Vergi Idareleri Arasinda Bilgi Degisimi:
Tiirkiye 'nin Taraf Oldugu Anlasmalar A¢isindan Konunun Degerlendirilmesi’, Maliye Dergisi Say1 163 y11 2012, s. 79

67 «Uygulanan serbestlesme politikalar1 sonucunda diinya ticaret hacminde ve vergi cennetleriyle baglantil faaliyette bulunan
yiikiimlii sayisindaki artig devletleri yiikiimliilerin diger iilkelerde gergeklestirdikleri faaliyetleriyle ilgili bilgi almalar
konusunda cesitli onlemler almaya zorlamustir. Zira devletler sadece kendi simrlari igerisinde aldiklari onlemlerle
uluslararast vergilendirme sorunlarini ¢ézmede yetersiz kalmaya baslamislardir. Bu nedenle &zellikle 1990’1 yillarin
ortalarindan itibaren uluslararasi alanda bilgi degisimi konusunda yapilan caligmalarda onemli bir artis gdzlenmistir.
Ozellikle 2008 yilinda Meksika’da yapilan Vergi Alaninda Seffaflik ve Bilgi Degisimi” konulu global forumun ve 2009
yilinda Londra’da yapilan G-20 Zirvesinde vergi cennetlerine yonelik alian kararlarin desteklenmesinin vergi konularinda
uluslararast isbirliginin éneminin artmasinda biiylik katkis1 olmustur. Ardindan OECD kapsaminda yiiriitiilen ¢aligmalar
biiyiik bir ivme kazanmistir.” CELIKKAYA Ali ve BISGIN Aysegiil, 2012, s. 78-79

68 «jkinci Diinya Savast sonrasi dénemde iilkeler arasindaki ekonomik dayamsma ve isbirligi UCV’nin 6nlenmesine yonelik
tedbirlerin dnemini ortaya koymustur. OEEC 6nceden hazirlanmis Meksika ve Londra Model Vergi Anlagmalarinin ¢ifte
vergilendirmeyi dnlemede yeterli olmadig: diisiincesinden hareketle 1958 yilinda teskilata bagli Mali Komiteyi model vergi
anlasmas1 hazirlamasi i¢in gorevlendirmistir. 14 Aralik 1960 tarihinde imzalanan ve 30 Eyliil 1960 tarihinde yiiriirliige
giren Paris Anlasmasiyla OEEC yerine kurulan OECD (Uluslararast Ekonomik Isbirligi ve Kalkinma Teskilatr), iiye
iilkelerde ekonomik gelismeyi, tam istihdami, ekonomik istikrar1 saglamayz; iilkelerin ekonomik gelismelerine katkida
bulunmay: ve uluslararas: ticaretin gelisimine katki saglamayr amaglamustir: OEEC tarafindan yiiriitiilen model vergi
anlagsmas1 caligmalart OECD tarafindan da yiiriitilmiis ve 1963 yilinda Gelir ve Servet Vergilerinde Cifte
Vergilendirilmenin Onlenmesi Model Anlagmasi yayinlanmstir. Yedi béliimden olusan OECD Model Vergi Anlasmasinim
birinci boliimiinde anlasmanin kapsami ortaya koyulmaktadir. ikinci bolimde ise kisi, kurum, tesebbiis, yetkili makam,
yerlesik ve igyeri gibi cesitli kavramlar tanimlanmaktadir. Kaynak {ilke kurallan olarak ifade edilen gelirin hangi iilkede
vergilendirilecegine iligkin kurallar ise anlasmanin 6-21 maddeleri arasini kapsayan iigiincii boliimiinde yer almaktadir.
Dérdiincii boliim ise servetin vergilendirmesi ile ilgili tek hiikiim olan 22. maddeyi kapsamaktadir. Besinci bolimde ise (23
A) ve mahsup (23 B) yontemlerine yer verilmistir. Altinci béliimde ise ayrima vergilendirme yasagi, uyusmazlik ¢oziimi,
bilgi paylasimi, tahsilatta yardimlasma gibi konular diizenlenmistir. Yedinci ve son bdliimde ise yiiriirliige girme ve
yiiriirliikten kalkma hiikiimlerine yer verilmistir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 27

% “OECD Model Anlasmasinin 26’nc1 maddesi disinda vergi amaglari bakimindan bilgi degisiminin gergeklestirilmesine
temel teskil eden diger yasal dayanaklar ise sunlardir. . OECD veya Birlesmis Milletler Model Anlagsmasim esas alan Cifte
Vergilendirmeyi Onleme Anlagmalari ii.Bilgi Degisimi Anlagmalari iii. Avrupa Birligi Karsilikli Yardimlagsma Direktifi iv.
OECD Vergi Konularinda Bilgi Degisimi 2002 Model Anlagmasi v. Kuzey Avrupa idari Yardimlasma Anlasmasi vi.
Amerika Kitasi Vergi Idareleri (CIAT) tarafindan gelistirilen Bilgi Degisimi Model Anlasmasi vii. Rusya Federasyonu
tarafindan gelistirilen Vergi Mevzuati ile Ilgili Konularda isbirligi ve Karsilikli Yardimlasma Model Anlagmasi”
CELIKKAYA Ali ve BISGIN Aysegiil, 2012, s. 79
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1.7.5.Bilgi Degisiminin Seffafhik Olgiitleri

OECD, 2008 yilindan sonra vergiden kaginma ve vergi kagak¢iligiyla miicadele etmek
icin vergisel bilgi degisimi ve isbirligi alanindaki calismalar1 hizlandirmustir. Ozellikle mali
krizin ardindan finansal istikrar1 saglamaya calisan bazi OECD iiye {ilkeleri i¢in vergiden
kaginma ve vergi kacake¢ihig1 biiyiik bir sorun olmustur.”!

1.7.6.Bilgi Degisiminin Gerg¢eklesmesi icin Gerekli Kosullar

Degisime konu bilgiler’” vergiyi belirlemeye, degerlendirmeye, verginin tahsilatini
kolaylastirmaya, vergi yikimliliglinii ortaya c¢ikarmaya yarayan kavrayic1 bilgileri
icermektedir.
1.7.7.Bilgi Degisiminde Karsilasilan Sorunlar

Bilgi degisiminde karsilasilan sorunlar’®; teknik sorunlar, konusulan dilden

kaynaklanan zorluklar, tanimlamalardan kaynaklanan sorunlar ve yazilimla ilgili
uyusmazliklar vardir. Baz1 devletlerde bilginin vergi idarelerine iletilmesi oldukg¢a giictiir.

70 “Bir uluslararasi vergi anlasmasi, uluslararasi yetkisel gifte vergilendirmeyi ortadan kaldirmayi amaglayan, aym zamanda
i¢ mevzuatta var olan hiikiimleri gelistirmeye ve rafine etmeye yarayan bir enstriimandir. Bu baglamda, devletler arasinda
yapilan ister iki tarafli, ister ¢ok tarafli olsun gifte vergilendirme anlagsmalarimin asil gayesinin gifte vergilendirmeyi
engellemek oldugu kadar buna ilaveten baska amagclar1 da bulunmaktadir. Cifte vergilendirme anlagmalarinin gayeleri su
sekilde siralanabilir: a) Her iilkenin ayn1 gelir veya servet lizerinde, uluslararas: islem veya olaylarla ilgili sahip oldugu
vergilendirme hakkindan dogan ¢ifte vergilendirmeyi 6nlemek, b) Cifte vergilendirme anlasmalar1 yoluyla devletler
arasindaki vergi koyma yetkisinin paylasimini saglamak, c) Uluslararas: islem veya olaylarla ilgili vergi kagak¢iligina
engel olmaktir. Bu sekilde, cifte vergilendirme anlagmalari, devletlerin vergilendirme haklan ile ilgili olarak i¢
mevzuatlarina koyduklart hiikkiimlere miidahale ederek, egemenlik haklarina dokunmaktadirlar. Cifte vergilendirme
anlasmalari, kiiresellesmeyle birlikte gelen simr Otesi islemlerin yayginligi ile birlikte kolaylasan vergiden kaginma ve
vergi kacirmanin 6nlenmesi yoniinde bir gorev ifa etmektedir. Bu amagla yapilan bilgi degisimi, sdzlesmeci devletlerin
vergi haklarin1 korumay: amaglayan ve biitiin bilgilerin karsilikli olarak akit devletlerin vergi idaresine verilmesine izin
veren bir baslik olarak ortaya ¢ikmaktadir.” CICEK Hiiseyin Giiglii ve SAYIN Sibel, 2013, s. 154

" “Mali krizin ardindan finansal istikrar1 saglamaya cahisan bazi OECD fiiye iilkeleri igin vergiden kaginma ve vergi
kagakeiligr biiylik bir problem olmustur. Bu sebeplerden dolayr vergisel konularda isbirligi sart olmustur. OECD 2009
yilindan once hedeflenen yetki alanlari arasinda isbirligini ortaya ¢ikarmak icin seffaflik ve bilgi degisiminde mevcut
asamay1 listeleyen bir “ilerleme raporu” sunmustur. Ardindan vergisel konularda is birligi yapmayan iiye iilkelere
yaptirimlar uygulayacagina dair sdylemlerde bulunmustur. OECD’nin 2010 yilinda yaymlamis oldugu “Vergisel Amaclar
icin Seffaflik ve Bilgi Degisimi” konulu raporda belirtilen standartlar sunlardir: i. Akit devletlerin i¢ hukuk hiikiimlerinin
uygulanmasi ve yonetimi igin gerekli oldugu konularda talep iizerine bilgi degisimi, ii. Banka gizliligi veya vergiye iliskin
ulusal ¢ikarlarin bilgi degisimine sinir getirmemesi, iii. Giivenilir bilgiye ulasilabilirlik ve bilgiyi elde etme giicii, iv. Vergi
miikelleflerinin haklarina saygi gésterilmesi, v. Degisime konu olan bilginin gizliligi konusunda kat1 kurallarin mevcut
olmasidir.” CELIKKAYA Ali ve BISGIN Aysegiil, 2012, s. 80

72 «“Ulusal vergi idareleri arasinda vergisel konularda tam bir bilgi degisiminin gerceklesmesi igin ii¢ sartin olmas: gereklidir.
1. Ulusal vergi idareleri vergi miikellefleri ile ilgili sahip olduklar1 bilgileri diger iilkelerle paylagmak i¢gin yasal bir giice
sahip olmalidir. ii. Vergi idareleri yurt igindeki tiim kurumlardan ve diger {igiincii sahislardan vergi ile ilgili bilgileri elde
edebilmek i¢in yetkiye sahip olmalidir. iii. Finansal kurumlar ve diger kurumlarin vergi miikellefleri, vergiye iliskin
ayrintili bilgilere sahip olmalidir.” CELIKKAYA Ali ve BISGIN Aysegiil, 2012, s. 82

™ “i. Yerel vergi idareleri ulusal bir hiikiimetin yonetiminde bulunmakta ve uluslararasi herhangi bir vergi idaresi
bulunmamaktadir. ii. Vergi idarelerinde ¢alisan memurlar bilgi degisimi konusunda yeterli bilgi birikimine sahip degildir.
iii. Bir¢ok iilkedeki banka sirlart ve diger gizlilik kurallari, finansal kurumlar tarafindan hiikiimet yetkililerine konuyla ilgili
bilgilerin agiklanmasini engellemektedir. Bu gizlilik kurallarmin bazi finans merkezleri ve vergi cenneti olarak tanimlanan
iilkelerde var olmasi etkin bir bilgi degisimini engellemektedir. iv. Bir iilkeden diger bir iilkeye zorunlu bir bilgi
degisiminin oldugu otomatik bilgi degisimi konusunda uygulamada problemler yaganmaktadir. v. Bilgi degisimi oniinde
teknik engeller, dilden kaynaklanan problemler, tanimlamalardan kaynaklanan sorunlar ve yazilimla ilgili engeller
mevcuttur. vi. Bazi devletlerde bilginin vergi idarelerine iletilmesi oldukga giictiir. Bircok devlette hala vergi kimlik
numarast kullanilmamakta ya da kullanilsa bile islevsel olmamaktadir. vii. Bunlarin yani sira vergi idarelerinden
kaynaklanan sorunlar da mevcuttur. Hatta bu sayilanlarin vergi idaresinin az gelismisliginin bir sonucu oldugu dahi
sOylenebilir. Gerek yetismis personel sayisimin eksikligi gerekse yeni teknolojilere yabanci olan personelin sayis1 bu
konuda &nemli etkenlerden biridir.” CELIKKAYA Ali ve BISGIN Aysegiil, 2012, s. 82
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1.8.Cifte Vergilendirmeyi Onlemede Karsihkh Anlasma Usulii
1.8.1.Karsihikhh Anlagsma Usuliiniin Genel Cercevesi

Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmalarinin, kapsamli ve &zenle olusturulan
hiikiimlerine”* ragmen, bu hiikiimlerin taraf devletlerin ilgili vergi idarelerince uygulanmasi
sirasinda zaman zaman hatali islemler, hatali yorumlar veya ilgili anlasma hiikiimlerinin
dikkate alinmamas1 gibi durumlar ortaya ¢ikabilmektedir.

1.8.2.Karsihikh Anlagsma Usuliiniin Baslatilmasi

Karsilikli Anlasma Usuliinii”” baslatacak olan miikellefin Anlasmaya taraf olan
devletlerden birinde yerlesmis olmasi gerekmektedir. Her iki taraf devletin de yerlesmisi

™ “Uluslararas1 vergi anlagmalart da, biitin hukuk kurallarmda oldugu gibi, gerek uygulanmalarinda gerekse
yorumlanmalarinda bir dizi uyusmazIliga konu olabilmektedir. 2008 OECD Vergi Anlasmasi Modeline kadar, 200’den fazla
iilkenin 2500'den fazla vergi anlagsmasina model alman 6nceki OECD Modellerinde kabul edilen uyusmazlik ¢oziim yolu,
g6niillii bir sekilde her iki devletin yetkili otoriteleri arasinda cereyan eden ve baglayici ve ayn1 zamanda zorunlu olmayan
karsilikli anlasma usulii (KAU) olmustur . Bu usul tahkim niteliginde bir ¢6ziim yolu degildir. Ancak OECD Modelinin
2008 versiyonunda, tahkim, model metnine dahil edilmis bulunmaktadir. Uluslararasi vergi hukuku agisindan
uyusmazliklar, asli olarak, vergi anlagmalarindan dogmakta, bu nedenle tahkim usuliinde de taraf sifatina vergi miikellefleri
degil, vergi anlagsmasina taraf olan devletler sahip olmaktadir. Dolayisiyla vergi anlagsmalarindan kaynaklanan uyusmazlik
nedeniyle tahkime gidilmesi bir ¢ok yoniiyle devletler genel hukuku alani ile ortiismektedir. Vergi anlagmalari, sorunlarin
¢ozlimlenmesinde asil olarak karsilikli anlagma usuliinii benimsemis bulunmaktadir. Bu tercih ise diplomatik ¢dziim yollar:
kapsamina girmektedir... Uluslararasi vergi hukukunda KAU bir diplomatik goriisme yontemi olarak kabul edilmektedir.
Devletler arasindaki anlagmazliklarin diplomatik yollarla ¢oziimlenmesi ile kiyaslandiginda, tahkimde ¢oziim 3. kisi
tarafindan saglanmakta ve taraflar1 baglamaktadir. KAU gibi tahkim de oydasmaya dayalidir. Yani taraflarca tahkime
gidilmesi hakkinda bir oydasma gerekmektedir. Bu her iki devlet tarafindan kabul edilmedikge tahkim prosediiriiniin
baslamayacag! anlamma gelmektedir. Bu nedenle her iki devletin tahkim heyetinin yetkisini tanimas1 gereklidir... OECD
2008 Model’inde hakem kurulunun verecegi karar derhal gecerli hale gelmemektedir. Yetkili otoritelerin hakem kurulu
tarafindan verilen kararin ardindan bu karara dayali olarak karsilikli anlagsmaya (tahkim kararini uygulama karsilikh
anlasmasi1) varacaklardir. Bu anlagmay1 sorundan dogrudan etkilenen kisiler kabul ederse karsilikli anlagma gegerli olacak
ve ulusal siire sinirlamalarina tabi olmaksizin uygulanacaktir. Bir diger deyisle, sorundan dogrudan etkilenen kisilere
yonelik vergilendirme, tahkime gonderilen sorunlar hakkinda verilen hakem kararma uygun olacak ve tahkim siirecinde
varilan kararin bu kisilere sunulacak uygulama karsilikli anlagsmasina yansitilmig bulunmasi gerekecektir. OECD
Modelindeki hiikme gore, sorundan dogrudan etkilenen kisilerin hakem kararinin uygulanmasina iligkin karsilikli
anlasmay1 reddetme olanaklar1 bulunmaktadir. Bu agidan, vergi miikellefinin hakem kararmnin uygulanmasina iliskin
karsilikli anlagsmay1 reddetme ve ulusal yarg: yollarina bagvuru hakki vardir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 3, 12, 105

7 “Viyana Anlagmalar Hukuku Sézlesmesi’nin 26’mc1 maddesi uyarinca; “yiiriirliikteki her anlasma taraflar1 baglar ve
taraflarca iyi niyetle uygulanmak zorundadir”. flgili hiikiimde; uluslararasi hukuk bakimindan séze baglilik ve iyi niyet
ilkeleri diizenlenmektedir. Taraflar bu baglamda, sadece anlagmalarin hukuka uygun olarak i¢ hukuka aktariimamis ya da
anlasmalarin akdinde yetkili organlara iliskin temel hiikiimlere aykiri sekilde davramlmis olmasimi &ziir olarak ileri
stirebilirler. Ancak, anlagmay: imzalayan diger tarafin bilgisi dahilinde gerceklesen yetki asimlar1 durumunda akit devletin
anlasma ile bagliligi devam edecektir. Topluca ifade edilecek olursa; VAHS’de anlagmalarin agilmasi yasaklanmakta,
ancak anlagmalarin asilmasi durumunda uygulanacak miieyyideler diizenlenme altma alimmamaktadir. Bu baglamda,
anlagmalarin asilmasimin engellenmesi agisindan taraflar karsilikli anlasma usuliine bagvurabilir, uluslararasi anlagsmalarin
uygulanmasi kaynakli sorunlar1 Adalet Divani’nin Oniine getirebilir20, fesih haklarini kullanabilir veya uluslararasi
anlasmalara asilmalarim engelleyecek nitelikte yeni bir madde ekleyebilirler. Uluslararas: vergi uyusmazliklarinin ¢6ziimii
hususunda devletler ¢ifte vergilendirme anlagmalarinda degisik mekanizmalar 6ngérmektedirler. Bu itibarla, karsilasilan
uyusmazligin ¢oziimii amaciyla bagimsiz kurumlara ya da kendileri anlagmaya yetkili makamlar arasinda karsilikli
anlagsmaya basvurulmaktadir. Karsilikli anlagsma usulil; iki akit devletin yetkili makamlarinin karsi karsiya gelerek
anlasmalar kaynakli sorunlari tartisma ve bu sorunlara iliskin her iki taraf tarafindan da kabul edilebilecek ortak ¢oziim
aramaya yonelik bir usuldiir. flgili usul; akit devletlerin anlasmanin uygulanmasi ve yorumu kaynakli uyusmazliklari
¢oziimlemelerine imkan sunmaktadir. Konuya iliskin belirtilmesi gereken, mali egemenliklerinden vazge¢gmek istemeyen
iilkelerin, uyusmazliklarin ¢ziimiinii bagimsiz kuruluslara birakmak yerine iki devletin yetkili makamlarinin bir araya
gelerek, her iki tarafin da kabul edecegi ¢6zlime ulagmayr saglayan OECD Model Anlagmasi’nin 25’inci maddesinde
hiikiim altina alinan karsilikli anlagma usuliinii tercih etmekte olduklaridir. Karsilikli anlasma usuliiniin iilkemizde yargt
merciini baglayiciligina iligkin 1982 Anayasasi’nin 125’inci maddesinde; “idarenin her tiirlii islem ve eylemlerine karsi
yargt yolunun agik oldugu” hiikiim altina alinmaktadir. Bu itibarla, vergi idarelerince yapilacak idari yorum, yargi
merciileri agisindan baglayici olmamakla birlikte, yargisal denetime tabi olacagindan karsilikli anlasmalar yargiyr
baglamayacaktir. Diger bir anlatimla, yetkili makamlar arasinda anlagsma saglamp, ilgili anlasma uyarinca islem tahsis
edilse de, gergeklestirilen islem yargiya intikal edebilecektir.” CENKERI Elif, Hukuk Doktrininde Uluslararast Vergi
Anlagmalarinin Konumu, SDU Fen Edebiyat Fakiiltesi Sosyal Bilimler Dergisi Aralik 2011, s. 171
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olmayan vatandaglarin Karsilikli Anlasma Usuliiniin baglatilmasini isteme haklar1
bulunmaktadir.”

1.8.3.Karsihikhh Anlagsma Usuliiniin Yetkili Makami

Anlagmalarda yetkili makam kavraminin tilkeler yoniinden ne anlama geldigi konusu
da acikliga kavusturulmus olup, bu yondeki tanimlama Anlagmalarin Genel Tanimlara iliskin
ticlincii maddenin birinci boliimiinde yer almistir.

1.8.4.Karsihkhh Anlasma Usulii Maddesinin Kapsami

Karsilikli Anlagsma Usulii’'ne iliskin madde kapsaminda miikelleflerce Anlasmaya
aykir1 olarak vergilendirildiklerini iddia ettikleri durumlar, genel olarak, miikellefin Karsilikl
Anlagma Usulliniin baglatilmasi istemiyle ilgilidir. Miikellefin yetkili makama basvurma
hakki, daima vardir. Bu hak, gercek veya tiizel kisilerin hangi devlette yerlestikleri yoniinde
karsilagilan sorunlarla, bagli isletmeler arasindaki islemlerde ortaya c¢ikan transfer
fiyatlandirmalarinda, fiyat diizenlemeleri ve bunun sonucu ortaya ¢ikan karsi ayarlamalariyla
ilgili konularla smirli tutulmamastir.

1.9.Almanya-Tiirkiye Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmasi
1.9.1.0ECD Modeli Acisindan Antlasmanin Onemi
Yiriirlikte olan bazi anlagsmalarin taraf devletlerin ekonomik yapilar1 ve vergi

sistemlerindeki degisiklikleriyle uluslararasi ekonomik iliskilerin gelismesi nedeniyle yeniden
goriisiilmesi de giindeme gelmistir.”’

76 “Eger vergi yiikiimliisiiniin bagvurusu taraf devletin yetkili makamu tarafindan hakli gériiliirse, ancak tek tarafli ¢oziim yolu
bulunamanussa karsilikli anlagma usulii asamasina gegilir. Bu asamada taraf devletler ¢ifte vergilendirmenin giderilmesi
icin karsilikli goriigmelerde bulunurlar. Cifte vergilendirmenin giderilmesi icin taraf devletlerin karsilikli anlagma
usuliinden tatmin edici bir sonu¢ alamamalart durumunda iigiincii asamaya, danigma komisyonu asamasina gegilir.
Damigma komisyonu uyusmazlikla ilgili tavsiye kararmni uyusmazligin kendisine sevkinden itibaren 6 ay iginde agiklar.”
FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 150

“Uluslararas1 vergi anlagmalari da, biitiin hukuk kurallarinda oldugu gibi, gerek uygulanmalarinda gerekse
yorumlanmalarinda bir dizi uyusmazIliga konu olabilmektedir. 2008 OECD Vergi Anlasmas1 Modeline kadar, 200’den fazla
iilkenin 2500'den fazla vergi anlagsmasina model alman 6nceki OECD Modellerinde kabul edilen uyusmazlik ¢6ziim yolu,
g6niillii bir sekilde her iki devletin yetkili otoriteleri arasinda cereyan eden ve baglayici ve ayn1 zamanda zorunlu olmayan
karsilikli anlasma usulii (KAU) olmustur . Bu usul tahkim niteliginde bir ¢6ziim yolu degildir. Ancak OECD Modelinin
2008 versiyonunda, tahkim, model metnine dahil edilmis bulunmaktadir. Uluslararasi vergi hukuku agisindan
uyusmazliklar, asli olarak, vergi anlagmalarindan dogmakta, bu nedenle tahkim usuliinde de taraf sifatina vergi miikellefleri
degil, vergi anlagsmasina taraf olan devletler sahip olmaktadir. Dolayisiyla vergi anlasmalarindan kaynaklanan uyusmazlik
nedeniyle tahkime gidilmesi bir ¢ok yoniiyle devletler genel hukuku alani ile ortiismektedir. Vergi anlagmalari, sorunlarin
¢ozlimlenmesinde asil olarak karsilikli anlagma usuliinii benimsemis bulunmaktadir. Bu tercih ise diplomatik ¢dziim yollar:
kapsamina girmektedir... Uluslararas: vergi hukukunda KAU bir diplomatik goriisme yontemi olarak kabul edilmektedir.
Devletler arasindaki anlagmazliklarin diplomatik yollarla ¢oziimlenmesi ile kiyaslandiginda, tahkimde ¢oziim 3. kisi
tarafindan saglanmakta ve taraflar1 baglamaktadir. KAU gibi tahkim de oydagmaya dayalidir. Yani taraflarca tahkime
gidilmesi hakkinda bir oydasma gerekmektedir. Bu her iki devlet tarafindan kabul edilmedikge tahkim prosediiriiniin
baslamayacag! anlamma gelmektedir. Bu nedenle her iki devletin tahkim heyetinin yetkisini tanimas1 gereklidir... OECD
2008 Model’inde hakem kurulunun verecegi karar derhal gecerli hale gelmemektedir. Yetkili otoritelerin hakem kurulu
tarafindan verilen kararin ardindan bu karara dayali olarak karsilikli anlagsmaya (tahkim kararini uygulama karsilikl
anlagmasi1) varacaklardir. Bu anlagmay1 sorundan dogrudan etkilenen kisiler kabul ederse karsilikli anlagma gegerli olacak
ve ulusal siire sinirlamalarina tabi olmaksizin uygulanacaktir. Bir diger deyisle, sorundan dogrudan etkilenen kisilere
yonelik vergilendirme, tahkime gonderilen sorunlar hakkinda verilen hakem kararma uygun olacak ve tahkim siirecinde
varilan kararin bu kisilere sunulacak uygulama karsilikli anlagsmasina yansitilmig bulunmasi gerekecektir. OECD
Modelindeki hiikme gore, sorundan dogrudan etkilenen kisilerin hakem kararinin uygulanmasina iligkin karsilikl
anlasmay1 reddetme olanaklar1 bulunmaktadir. Bu agidan, vergi miikellefinin hakem kararinin uygulanmasina iliskin
karsilikl1 anlasmay1 reddetme ve ulusal yargi yollarina bagvuru hakki vardir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 108
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1.9.2.Kisiler A¢isindan Antlasmanin Onemi

Eski Anlagsmalarda, anlagsmanm kisi bakimindan kapsami genellikle vatandaslik
Olciitiine baglanmigken sonraki anlagmalarda bu yaklasim yerini yerlesmis olma olgiitiine
birakmustir.”

1.9.3.Vergiler Bakimindan Antlasmanin Onemi

OECD Model Vergi Anlasmasinin 2’nci maddesi anlagsma tarafindan kavranan
vergileri ortaya koymaktadir. OECD Model Vergi Anlagsmast madde 2(1)’e gore, anlagsma bir
taraf devletin kendisi, eyaleti, politik alt bolimii veya bunlarin idarelerinde gelir ve servet
iizerinden alman vergilere uygulanacaktir.

1.9.4.Anlasmada Yer Alan Baglama Kurallan

Vergilendirme yetkisinin hangi tilke tarafindan kullanilacagi konusunda ise elde edilen
gelir tiri onemlidir. Bazi gelir tiirlerinde vergilendirme yetkisi sadece ikamet iilkesi
tarafindan kullanilabilirken, bazi gelir tiirlerinde ikamet {ilkesiyle birlikte kaynak iilkesi,
bazen sinirl da olsa, vergilendirme yetkisini kullanabilmektedir.

1.9.5.Almanya-Tiirkiye Anlasmasinda Tasinmaz Varhklardan Elde Edilen Gelirler

Varlik kavrami, her durumda taginmaza dayanan varliklari, hayvanlari, balik iiretimi ve
yetistiriciligi dahil tarim isleri ve ormancilikta kullanilan araglari, 6zel hukuk hiikiimlerinin
uygulanacagi taginmazlar miilkiyetine iligkin haklari, tasinmaz kullanma haklarin1 ve maden
ocaklarim, kaynaklarin ve diger dogal kaynaklarin igletilmesi veya isletme hakki karsiliginda
dogan sabit ya da degisken 6demeler ilizerindeki haklar1 kapsayacak; gemi, vapur ve ugak
tasinmaz varlik olarak degerlendirilmeyecektir.

1.9.6.Almanya-Tiirkiye Anlasmasinda Ticari Kazanclar

OECD Model Vergi Anlagsmas1 md.7’ye gore, bir taraf devlet tesebbiisiine ait kazang
yalnizca bu devlette ikamet edenler vergilendirilir. OECD Model Vergi Anlasmasmim 7(1)
maddesine gore, bu durumun tek istisnas1 s6z konusu girisimin diger taraf devlette yer alan
bir igyeri vasitasiyla ticari faaliyette bulunmasidir. Eger bir taraf devlet tesebbiisii diger taraf

™ “Uluslararas1 anlagmalarn hukuk diizeni icerisinde yeri ve giicline iliskin tiim tilkeler acisindan kabul edilmis genel bir
kural mevcut olmamakla birlikte, bahse konu anlagmalarin her iilkenin kendi anayasal sistemi igerisinde degerlendirilmesi
gerekmektedir. Bu itibarla, yukarida da belirtildigi iizere uluslararasi anlagmalarin normlar hiyerarsisindeki yeri doktrinde
tartigmal1 bir konudur. Uluslararast anlagmalarin i¢ hukuk diizenlemeleri ile iliskisi anayasalarda diizenlenmekte oldugundan,
normlar hiyerarsisinde uluslararasi anlagmalarin i¢ hukukun iizerinde yer aldigi ve de i¢ hukuktaki diizenlemeler ile
uluslararast anlagmalar arasinda catigsma olugmast durumunda ilgili anlasma hiikiimlerinin, i¢ hukuk kurallarini bertaraf
edecegine yonelik hilkmiin mevcudiyeti durumunda i¢c hukuk kurallart ile anlagma hiikiimlerinin asilmasi miimkiin
olmamaktadir. Anayasada agikea ifade edilmemekle birlikte, dogrudan uluslararas: hukuka génderme yapan nitelikteki temel
hak ve serbestilerin uluslararas1 hukuka uygun olarak

simirlandirilmasina  yonelik; anayasamn 15’inci; yabancilarin temel hak ve serbestilerinin, uluslararasi hukuka uygun
sinirlandirilmasim diizenleyen 16°nci; egitim dilinin tespitinde uluslararasi anlagma hiikiimlerinin sakli kalmasina iligkin
42°nci; silahli kuvvetlerin sinir 6tesi kullanimlarinda uluslararast hukuka uygunluga yonelik 92°nci madde kapsaminda
akdedilen uluslararasi anlagmalar yasalarin {izerinde yer almaktadir. Bu baglamda, anayasanin belirtilen maddeleri disinda
kalan konulara iligkin akdedilen uluslararasi anlagmalarin yasalara es nitelikte degerlendirilmesi gerekmektedir. Diger bir
anlatimla, konuya iliskin aksine yorum ydntemiyle, temel hak ve 6zgiirliikler disinda kalan uluslararas: anlagsmalar, kanunlara
es diizenlemeler olarak degerlendirilebilir. Uluslararast anlagmalarm ulusal yasalar ile esdeger oldugunun kabulii durumunda
anlagmalar ile yasalar arasinda olusabilecek catisma, diger bir ifadeyle uyusmazlik halinde; 6nceki-sonraki hukuk kuralil
veya Ozel-genel hilkiim ayirimu esas alinacaktir. Ayrica, uluslararasi anlagmalarin normlar hiyerarsisinde kanunlara esit
kaynaklar olarak degerlendirilmesi, devletlerin bahse konu durumu kétiiye kullanmalarina sebebiyet verebilmektedir.”
CENKERI Elif, 2011, s. 172
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devlette yer alan bir isyeri vasitasiyla ticari faaliyette bulunuyorsa, OECD Model Vergi
Anlagmas1 7(1) maddesine gore kaynak iilkesi de vergilendirme yetkisine sahiptir.

1.9.7.Almanya-Tiirkiye Anlasmasinda Gemicilik ve Hava Tasimacihgi

Almanya-Tiirkiye Anlagsmasiim 8/1 maddesine gore, bir taraf devlet tesebbiisiiniin
diger taraf devlette uluslararasi trafikte gemi veya ugak isletmeciliginden elde ettigi kazanclar,
yalnizca bu Devlette vergilendirilecektir. Gemicilik ve hava tasimaciligi faaliyetinden elde
edilen kazancin OECD Model Vergi Anlasmasindan farkli olarak ikamet iilkesinde
vergilendirilmesi 6ngdrillmiistiir.

1.9.8.Almanya-Tiirkiye Anlasmasinda Kar Paylar

Almanya-Tiirkiye Anlasmasi’nin kar paylarinin vergilendirilmesini diizenleyen
onuncu maddesi 1985 Anlagmasi’ndan farkli olarak, ancak OECD Model Vergi Anlagmasina
ve Birlesmis Milletler Model Vergi Anlasmasma uygun olarak gercek lehdar terimine yer
vermistir.

1.9.9.Almanya-Tiirkiye Anlasmasinda Kar Paylar ve Faiz

Temel olarak ikamet {ilkesinde vergilendirilen faiz gelirleri kaynak iilkesinde de en
fazla %10 oraninda vergilendirilecektir. Kaynak iilkesinin vergilendirme yetkisinin smirmi
ortaya koyan bu oran 1985 Anlagsmasi’nda %15 olarak diizenlenmistir. Ayrica 10’uncu
maddeye paralel olarak gercek lehdar terimine de yer verilmistir.

1.9.10.Almanya-Tiirkiye Anlasmasinda Gayri Maddi Hak Bedelleri

Almanya-Tiirkiye Anlasmasi’nin (2011), gayri maddi hak bedellerini diizenleyen
12’nci maddesi Birlesmis Milletler Model Vergi Anlagmasi temel alinarak diizenlenmistir.

1.9.11.Almanya-Tiirkiye Anlasmasinda Sermaye Deger Artis Kazanglari

OECD Model Vergi Anlagsmasma uyumlu olarak ve 1985 Anlasmasi’ndan farkl
olarak madde 12(2)’de degerlerinin biiyiikk bir kismi, dogrudan ya da dolayli olarak diger
devlette yer alan tasinmazlardan kaynaklanan hisselerden oldugu kadar hisse senedi ve
herhangi bir tasiir kiymetlerden elde edilen kazanglar da sermaye deger artis kazanci olarak
gorilmiistiir.

1.9.12.Almanya-Tiirkiye Anlasmasinda Serbest Meslek Faaliyetleri ve Bagimh
Faaliyetler

OECD Model Vergi Anlagsmasima uygun olarak yazilan 2011 yili anlasmasinin bagimli
faaliyetlerden elde edilen gelirleri diizenleyen on besinci maddesinde, Anlasmanin 8’inci
maddesine paralel olarak ve OECD Model Vergi Anlagsmasindan farkl olarak etkin yonetim
merkezine gonderme yapilmamistir. Anlagsmanin 15/3 maddesine gore, bir taraf devlet
tesebbiisii tarafindan, uluslararasi trafikte isletilen bir gemi veya ugakta yerine getirilen bir
hizmet dolayisiyla elde edilen gelir, bu taraf devlette vergilendirilebilir.
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1.10.Uyusmazhklarin Coziimii Diplomasi ve Hukuki Yollar

Ozellikle hukuki ¢dziim yollarmin baglayici nitelikte olmasi ve ¢dziimiin hukuk
kurallarina gore gerceklesmesi dikkat cekicidir. Her ne kadar basta devletler olmak iizere
uluslararas1 hukuk kisilerinin uluslararast1 uyusmazliklarini  barig¢1  yollarla ¢6zme
ylkiimliiligi bulunsa da, hangi yonteme bagvurularak uyusmazlhigin coziilecegi konusu,
uyusmazlik taraflarinin takdirine birakilmistir.

1.10.1.Diplomatik Yollar

Uluslararas1 uyusmazliklar, diplomatik yollarla da ¢dziime kavusmaktadir. Onemli
diplomatik ¢6ziim yollari; Goriismeler, Dost¢a Girisim, Arabuluculuk, Uzlastirma,
Sorusturma olmak {izere bes tanedir.

1.10.1.1.Goriismeler

Gorilismeler, herhangi bir konuda uyusmazlik ¢ikmasinin Onlenmesi amaciyla
olabilecegi gibi, uyusmazligin ortaya ¢ikmasindan sonra da cogunlukla diger uyusmazlik
¢Ozlim yollarma bagsvurmadan 6nce ilk sirada uygulanan bir yontemdir. Uluslararas1 hukuk
kisilerinin goriismelere basvurmasi, kendi aralarinda yaptiklar1 bir antlasmaya koyduklari
hiikiim ¢er¢evesinde diger ¢6ziim yollarina bagvurulmadan 6nce uygulamak zorunda olduklar1
bir yontem seklinde uygulama alani bulabilir. Ayn1 zamanda, uyusmazlik taraflarinin bir 6rf
adet kurali geregi goriismelere bagsvurmalar1 da gerekebilir. Ancak herhangi bir antlasma
hilkkmii veya oOrf adet kurali bulunmuyorsa, goriisme yiikiimii zorunlu olarak bir sonuca
ulagilmasmi igermeyecektir. Gorlismelerin sadece bir formalite seklinde olmamasi, bir
anlagmaya varmak iizere anlamli sekilde yapilmasi gerekmektedir.

1.10.1.2.Dostca Girisim

Dostca girisim, uyusmazlik tarafi devletlerin rizalar1 dogrultusunda {i¢iincii kisilerin de
degisik katkilarmin bulundugu bir uyusmazlik ¢6ziim yoludur. Uciincii kisi genellikle bir
devlet veya uluslararas drgiitiin yetkili organ1 olmaktadir. Uciincii kisiler, genellikle taraflar
arasinda iliski kurulmasmi saglamakta veya goriismelerin yapilmasi icin uygun ortami
hazirlamaktadir.

1.10.1.3.Arabuluculuk

Dostca girisimde {¢iincli kisinin uyusmazlik ¢6ziimiinde oynadigi smirli roliiniin
aksine, ara buluculukta {igiincii kisiler uyusmazlik taraflarina Oneride bulunmak veya
uyusmazligin ¢0ziimiine yonelik ¢6ziim sunmak agisindan daha aktif bir gorev
istlenmektedirler. Uygulamada dost¢a girisimle ara buluculuk arasindaki farkliliklari
belirlemek cok kolay degildir. Genel olarak dostca girisimin bittigi yerde arabuluculugun
basladigini soylemek yerinde olacaktir.

1.10.1.4.Uzlastirma
Uzlasgtrma Komisyonunun gorevleri arasinda, taraflarm iddialarini incelemek ve
¢Ozlim Onerileri sunmak vardir. Komisyon, yaptigi calismalari, sonuglar1 ve ¢oziim 6nerilerini

bir rapor olarak hazirlayip uyusmazlik taraflarma sunmaktadir. Komisyon, yaptigi calismalari,
sonuclar1 ve ¢oziim Onerilerini bir rapor olarak hazirlayp uyusmazlik taraflarina sunmaktadir.
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Komisyon raporlar1 ve ¢oziim 6nerileri, taraflar arasinda ileride yapilacak goriismelere temel
olusturabilir.

1.10.1.5.Sorusturma

Tanimdan da kolaylikla anlasilacagi lizere sorusturma komisyonunun temel gorevi,
uyusmazliga iliskin olaylar1 agiga c¢ikarmaktir. Bu anlamda olaym taniklarinin dinlenmesi,
uluslararas1 hukukun ihlal edildigi bdlgenin veya yerin hakkinda bir karara varilmasi, olay
yerinde gerekli saptamalarmn yapilmasi Onemlidir. Uluslararas1 hukukta sorusturma
komisyonlarinin bir tiir barig¢1 ¢oziim yolu olarak kurulmas: ilk defa Rusya’nin Onerisiyle
1899 tarihli Lahey uyusmazliklarin barisc1 ¢éziimiine iliskin sézlesmede giindeme gelmis ve
sozlesmenin 9. ve 14. maddeleri arasinda diizenlenmistir. Uluslararasi alanda sorusturma
komisyonu kurulmasmin tipik 6rnegi olarak 1904’te Lahey Sozlesmesi hiikiimlerine uygun
bicimde kurulan ve Rus savas gemilerince Birlesik Krallik balik¢i gemilerinin batirilmasi
olaymi arastirmakla gorevlendirilen komisyon gosterilmektedir.

1.10.2.Hukuki Yollar

Uyusmazliklarin  hukuki yollarla ¢6zlimiine yonelik iki Onemli yontem vardir:
Uluslararas1 hakemlik ve uluslararasi mahkemeler. Birlesmis Milletlerin temel yargi organi
olma o6zelligini tasiyan Uluslararas1 Adalet Divam’®, her tiir uluslararasi hukuki
uyusmazliklar1 gorebilme ve bu yoniiyle evrensel diizeyde tek yetkili mahkeme olmasi
nedeniyle diger yargi kuruluslarindan farklilik gosterir.

1.10.2.1.Uluslararas1 Hakemlik (Tahkim)

Hakemlik her ne kadar uluslararasi uyusmazliklarm hukuki yollarla ¢oziimiine iliskin
bir yontem olsa da iki ac¢idan uluslararas1 mahkemelerden 6nemli farkliliklar gostermektedir.
Bunlar, uluslararas1 mahkemelerin olusumu uyusmazlik taraflarinin iradeleri digsinda
gerceklesmesine karsin, hakemlikte taraflarin, hakemleri 6zgiirce belirleme serbestisi vardir.
Uluslararas1 mahkemelerin uluslararas1 hukuk ilkelerini uygulama zorunluluguna karsin,
hakemlikte taraflarin uyusmazlhiga uygulanacak hukuk kurallarmi se¢cme serbestisi vardir.

7 “Uluslararasi tahkim, tacirler arasindaki ticari iligkilerin ¢6ziimiine yonelik bir alternatif uyusmazlik ¢dziim mercii olarak
asirlardan beri uygulana gelmektedir. Bu meyanda, hakem kurumlarinin 6zellikle uluslararasi ticaretin yogunlastigi Londra,
Paris, isveg gibi merkezlerde (Londra Uluslararast Tahkim Mahkemesi (“London Court of International Arbitration” —
LCIA). yapilandinildigi, giderek uluslararasi kuruluslar nezdinde bu tiirden ticari iligkilerin hakem heyetlerince
goriilmesinde esas alinabilecek kurallar olusturuldugu (Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Komisyonu (United Nations
Commission on International Trade Law-UNCITRAL) gibi) goriilmektedir. Uluslararas: tahkim, ICC, LCIA, AAA
(Amerikan Tahkim Birligi (American Arbitration Association) veya ICSID gibi, bir uyusmazligin ortaya ¢ikmasindan
bagimsiz olarak kurulmus bulunan ve anilan kuruluslarin usGle dair hiikkiimlerinin uygulanacagi kurumsal bir yapiy1
icermesinden dolayr “kurumsal tahkim” olarak adlandirilan bir diizenleme iginde gerceklestirilebilecegi gibi, ad hoc
tahkimi ad1 verilen ve taraflarca belirlenen kurallara gore veya kolaylik agisindan genellikle goriildiigii gibi UNCITRAL
veya ICC gibi kuruluslarca ¢ikarilmis tahkim kurallart kapsaminda kurulabilen, her bir uyusmazlik gergevesinde
miinhasiran olusturulan hakem heyetlerince de gergeklestirilebilmektedir. Dolayisiyla, ticari tahkimi doguran gelismeler ve
bunlarin niteligi ile yatirim anlagmalarindan dogan uyusmazliklarda tahkime gidilmesi gereksinimi arasinda bu baglamda
¢ok temel bir farkliligin bulundugu sdylenebilecektir. Yatirimlara iligkin tahkimde taraflar, aralarindaki iliskiyi ticari
mahiyete indirgediklerini veya bdyle telakki ettiklerini kabul noktasinda olmak zorunda degillerdir. Kuskusuz, bir devletin
yatirimcilarla imzaladigl sozlesmede ticari tahkimi ongdrmek suretiyle aradaki iliskiyi sozlesme temeline indirgemesi
miimkiindiir. ICSID tahkimindeki bu 6zellik, Uluslararasi Ticaret Odasi (“International Chamber of Commerce” - ICC)
veya Isveg Tahkim Odasi (“Sweden Chamber of Commerce” - SCC) gibi, ticari ihtilaflarin gériilmesi temel amaciyla
kurulmus tahkim merkezlerinde s6z konusu degildir. Bu ise, esasen, ICSID tahkiminin, adindan da anlasilacag: iizere,
yatirim uyusmazliklarma mahsus bir tahkim kurumu olmasindan ileri gelmektedir. Diger tahkim kurumlart ise, asil olarak
ticari nitelikteki uyusmazliklara iligkin olarak yargilama yapmak {izere kurgulannmustir; mamafih, taraflar arasinda
ongoriilmiis olmak kaydiyla yatirim uyusmazliklarina da bakabilmektedir.” CAL Sedat, Uluslararast Yaturim Tahkimine
Yénelik Elegtirilerin Degerlendirilmesi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, 2008, s. 136
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Uluslararast bir uyusmazligin hakemlik yoluyla ¢6ziilmesi tamamen taraflarin iradesine
baghdir. Uyusmazli§in siyasi veya hukuki olmasi herhangi bir 6neme sahip degildir. Her tiir
uyusmazlik hakemlik yoluyla ¢6ziilebilir.

1.10.2.2.Uluslararas1 Mahkemeler

Uluslararast hukukun elestirildigi temel noktalardan biri, ulusal hukuk sistemlerinde
kendisine taniklik edilen zorunlu yargi yetkisi bulunan mahkemelerin olmamasidir.
Uluslararasi alanda stirekli nitelikli, fakat yargi yetkisi uluslararas1 hukuk kisilerinin rizalarma
baglh yargt kuruluslarinin olusturulmasi, genellikle wuluslararasi oOrgiitler tarafindan
gerceklestirilmektedir.*

1.11.Uyusmazhklarin Coziimiinde Uluslararas1 Adalet Divam

Birlesmis Milletlerin temel yargi organi olan Uluslararas1 Adalet Divan1 Hollanda’nin
Lahey®' sehrinde olusturulmustur. Boyle bir yaklasim® ulusal hukuk diizenlemelerinde
devletlerin yargi yapilanmalar1 igerisinde var olan iist diizey mahkemelerin uluslararasi
diizeydeki karsihigmm divan oldugu gibi bir sonu¢ doguracaktir. Ad hoc hakim uygulamasi®,
hakimlerin kendilerini belirleyen devletlerin lehine oy kullanmalar1 dolayisiyla elestirilmekle
birlikte, taraflar arasinda esitlik saglanmasi, Divana olan giivenin tam olarak
gergeklestirilmesi ve kimi durumlarda da davayla ilgili taraflarin goriis ve diislincelerini,
davanin niteliklerini daha 1yi anlamak bakimmdan Divana yardimci olabilecegi diislincesiyle
yararli ve gerekli oldugu kabul edilmelidir. Uluslararasi Adalet Divani ¢ogunlukla bazen
Diinya Mahkemesi olarak adlandirilmaktadir. Bu tutm ulusal hukuk diizenlemelerinde
devletlerin yargi yapilanmalar1 icerisinde var olan iist diizey mahkemelerin uluslararasi

80 «“Tahkim, ikili yatirim anlagmalari, NAFTA ve Viyana Sozlesmesi tarafindan bigimlendirilen uluslararasi ticaret
anlagmalar1 gibi ekonomik konulu anlagmalarda bir uyusmazlik ¢6ziim yolu olarak kabul edilmektedir. Bu anlagsmalarda
uluslararas: vergi sorunlarindakinden farkli olarak taraflardan biri &zel kisi ya da kurum olurken digeri devlettir. 1994
yilinda, Diinya Ticaret Orgiitii biinyesinde kurulan daimi, ok tarafli ve yasal uyusmazlik ¢éziim kurumu, uluslararasi vergi
uyusmazliklarinin ¢dziimii ile ticari uyusmazliklarin ¢oziimii arasindaki fark: ortaya koymustur. Bununla birlikte yapilar ve
araglart birbirinden farkli olan uluslararasi vergileme ile uluslararas: ticaret ve yatirim, .uluslararasi yatirim ve ticaretin
arttirilmasi amaci etrafinda toplanmistir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 90

81 «“Uluslararasi vergi uyusmazliklarmin ¢oziimiinde yaygin olarak yararlamlan KAU, uyusmazliklarin ¢oziimlenmesini
garanti etmemekle birlikte siirecin ne kadar zaman alacag: ile ilgili de herhangi bir siire sinirlamasi getirmemistir. Vergi
anlasmasina taraf devletler siiregte uygun bir ¢dziim bulmak i¢in sadece gayret gosterme yiikiimliiliigiine girmislerdir.
Bununla birlikte taraf devletler arasindaki goriismelerin sonugsuz kalmast durumunda BM Sarti'nda ifade edilen diger
barig¢1 ¢ozliim yollarma da gidilebilir. Bu bakimdan, karsilikli anlasma usuliinden ¢éziim alinamamasi durumunda
uyusmazligin ¢dzlimiinde tarafsiz bir liglincli kimseden goriis istenmesi ilke olarak kabul edilebilir bir durumdur. Nitekim
2008 yil1 giincellenmesinden dnceki OECD Model Vergi Anlagsmasinin serhinde karsilikli anlasma usuliiniin basarisizlikla
sonu¢lanmast durumunda {iglincii bir taraftar1 yardim aliabilecegi ifade edilmistir. Ancak bu asamada {iglincii tarafin
uyusmazlikla ilgili karart baglayict degil tavsiye niteliginde olacaktir. OECD Model Vergi Anlagmasinin serhi, tavsiyesi
alinacak tarafin da OECD Mali Isler Komitesi oldugunu ifade etmistir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 86

82 PAZARCI Hiiseyin, Ankara, 2007, s. 47

8 “Devletler arasindaki yargilamalar uluslararasi mahkemelerce gerceklestirilmektedir. Uluslararasi mahkeme, devletler
arasinda yapilan bir anlagmayla ya da bir uluslararasi orgiit karariyla uyusmazliklart hukuka uygun olarak ¢6zmekle
gorevlendirilen ve kararlar1 baglayict olan bir organdir. Cesitli uluslararas1 yargi organlari gesitli uluslararasi orgiitler
tarafindan kurulmustur. Pek cok yargi organi sadece belirli sozlesmelerden kaynaklanan belirli tipteki uyusmazliklar:
¢oziimlemektedir. Uluslararasi Adalet Divani ise biitiin hukuki uyusmazliklarda gorev alabilen, evrensel diizeyde yetkili tek
mahkemedir. Uluslararas1 Adalet Divan1t BM'in bir organi niteligindedir. Uluslararasi tahkim i¢in hakem kurullar1 gegici
(ad hoc) ya da belirli siireler igin gegici olarak kurulurken, uluslararasi mahkemeler genellikle siirekli bir sekilde gorev
yaparlar. Tahkim kurullarinin iiyeleri taraflarca segilir, buna karsilik uluslararasi yargi organlarinin iiyeleri dnceden
belirlenen usuller gergevesinde uluslararas: orgiitler tarafindan segilir . Tahkim kurulunun uyacag: usul kurallar taraflarca
belirlenir ve istendigi anda degistirilmesi imkam vardir. Ancak uluslararasi yargi organlarinin uyacagi usul kurallar
dnceden belirlenmistir ve taraflarca degistirilebilmesi s6z konusu degildir. i¢c hukukta kurumsallasmis yargisal ¢oziime
basvurulmus olmas1 kuraldir. Uluslararasi hukukta her iki ¢dziim yolu (yarg: ve tahkim) da esit diizeydedir. Uluslararasi
alanda tarihsel olarak hakemlik, yargidan daha 6nce ortaya ¢ikmig bir kurumdur ve esnek bir ¢6ziim yolu olmasi nedeniyle
devletler tarafindan daha fazla tercih edilmektedir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 10
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diizeydeki karsiligimnin divan oldugu gibi bir sonu¢ dogurmaktadwr. Mahkemenin yargi
yetkisini kabul etmeyen bir devletin taraf oldugu bir uluslararas1 uyusmazligin, Mahkemece
karara baglanmasinin olanag1 yoktur. Dolayisiyla, Divanin zorunlu yargi yetkisinin olmamas1
nedeniyle gorecegi davalarin da sinirli sayida olacagi agiktir. Her seye ragmen, Divan
tarafindan verilen kararlarin benzer konulardaki uluslararasi uyusmazliklarin ¢oziimiinde yol
gosterici nitelikte ve Mahkemenin yargi yetkisini kabul etmeyen devletler acisindan dahi
onemli bir role sahip oldugu siiphesizdir. Uluslararas1 Adalet Divaninin uluslararasi
uyusmazliklarin ¢éziimiinde {istlendigi bu gorev, uluslararasi barigin saglanmasi, korunmasi
ve uluslararas1 hukukun gelisimi bakimindan son derece 6nemlidir.

1.12.Uluslararasi (")rgiitler ve Uyusmazhklarin Coziimii

Uluslararast uyusmazliklarin baris¢i 96z1"1m1'i84 konusunda evrensel orgiit niteligindeki
Birlesmis Milletler ile 6nemleri gittikge artan bolgesel orgiitlerin ¢cok énemli bir yer tuttuklar
tartismasiz bir gergekliktir.

1.12.1.Bolgesel Orgiitler

Resmi veya gayri resmi goriisme ortaminin saglanmasi, orgiit tiyelerinin uyusmazlik
tarafi devletlere katkida bulunmasi uyusmazligin ¢oziimiinde etkin olabilmektedir. Bolgesel
orgiitler, dostca girisim ve ara buluculuk gibi diplomatik ¢6ziim yollarimin aktif hale
getirilmesinde taraflar icin uygun ortam ve firsatin olugsmasimni saglamaktadir. Nitekim, Afrika
Birliginin Afrika devletleri arasindaki uyusmazliklarda, Avrupa Birliginin Yugoslavya’nin
dagilma siirecindeki ara buluculuk girisimi, konuyla ilgili ¢arpic1 drneklerdendir. Her ne kadar
bu cabalarin bazilar1 Yugoslavya olayinda oldugu gibi, basarili olmasa da, en azindan
taraflarin goriismelerini kolaylastirma acisindan dikkate degerdir.

1.12.2.Uluslararasi Orgiitler

Uluslararas1 orgiitler, uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda ara buluculuktan daha resmi
nitelikte olan diger diplomatik yollardan sorusturma ve uzlastirma yOntemlerine de
basvurabilirler. Sorusturma sadece tarafsiz olarak gerceklerin ortaya cikarilmasmi amag
edinirken, uzlagtirmada uyusmazlik taraflarina somut ¢6ziim Onerilerinde bulunulmaktadir.
Bolgesel orgiitlerin ayn1 zamanda hem sorusturma hem de uzlagtirma gorevi ylikledikleri
komisyonlar kurduguna da taniklik edilmektedir.

8 “Uluslararas1 Adalet Divani, uluslararasi hukuk sorunlariyla ilgili en genis kapsamli ¢oziim mekanizmasidir. UAD,
devletler tarafindan oniine getirilen uyusmazliklari uluslararasi hukuka uygun bir sekilde ¢ozmekle gorevlidir. UAD,
uluslararasi vergi anlagsmasindan kaynaklanan sorunlarin ¢6ziimiinde ya tahkim organi sifatiyla ya da uluslararasi mahkeme
sifatiyla gorev yapabilir. BM iiyesi biitiin devletler UAD’nin kendi yetkisi konusunda karar vermeye yetkisi oldugunu
kabul etmislerdir (madde 36/6). UAD kendisinin yetkili olup olmadig konusunda en son sozii yine kendisi sOyleyecektir.
Uluslararast hukuka gore taraflarin rnizasi olmaksizin bir yetkilendirmenin yapilmasi séz konusu degildir. Bu durum
devletlerin egemen esitligi kuralinin bir sonucudur. Riza ise uyusmazlik heniiz dogmadan 6nce ante hoc ya da uyugmazlik
dogduktan sonra ad hoc sekillerde verilebilir. UAD, vergi anlasmasindan kaynaklanan uyusmazliklarin ¢dziimiinde, vergi
anlasmasinda bir tahkim hiikmii olmasi durumunda, bir tahkim organi olarak gérev yapabilir. Fakat bunun i¢in taraf
devletlerce UAD’nin yetkilendirilmesi gereklidir . Diger yandan taraflar arasinda mevcut vergi anlasmasinda sorunlarin
tahkim yoluyla ¢oziilecegine dair bir hiikiim olmasa bile taraflar aralarinda anlasarak UAD’n1 tahkim organi sifatiyla
yetkilendirebilirler. Ugiincii bir secenek ise taraflar arasinda mevcut vergi anlagmasinda sorunlarin tahkim yoluyla
¢oziilecegine dair bir hiikiim olmasa bile taraflarin sorunun ¢oziimii konusunda mahkeme sifatiyla UAD’mi
yetkilendirmeleridir. Yetkilendirme ise ii¢ sekilde yapilabilir: Bunlar, ad hoc yetkilendirme, anlasma yoluyla yetkilendirme,
ve bildiri ile yetkilendirmedir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 258-259
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1.12.3.Birlesmis Milletler Yoluyla Baris¢1 Coziim

Birlesmis Milletler aracilifiyla uyusmazliklarin baris¢1 ¢oziimii, 6zellikle de, Genel
Kurul ve Giivenlik Konseyinin uyusmazlik ¢6ziimii anlaminda iistlenecekleri fonksiyonlarini
konu edinmektedir.** Birlesmis Milletler Antlasmasi’nin 6. Boliimii Uyusmazliklarin Baris¢1
Coziimii, bashigr altinda uyusmazliklarin baris¢1 ¢oziimii konusunda iiye devletlerin izlemesi
gerektigi yontemlere yer vermektedir. Ancak liye devletlerin uyusmazliklar1 baris¢1 yollarla
¢ozme yukiimliiliikleri yaninda, Birlesmis Milletlerin baz1 organlaria uyusmazliklarin barigct
yollarla ¢6ziimiinii kolaylastirma konusunda bazi 6zel 6nlemleri alma yetkisi ve sorumlulugu
da verilmistir.*

1.13.Uyusmazhklarin Coziimiinde Tahkim

Tahkim, bir uyusmazligin taraflarinin devlet mahkemelerine giderek dava agmak
yerine uyusmazligin ¢6ziimii i¢in hakem atamak veya mahkemeden hakem atanmasini
istemek suretiyle olusturulacak bir hakem kurulu gorevlendirilmeleridir. Bir hak iizerinde
uyusmazliga diigsmiis olan iki tarafin anlasarak bu uyusmazligin c¢oziimiinii 6zel kisilere
birakmalarina ve uyusmazhigin 6zel kisiler tarafindan incelenip karara baglanmasina tahkim
denir.?” Tahkim, kural olarak ihtiyaridir. Ancak 6zel kanun hiikiimleri ile bazi hallerde, bir
uyusmazligin ¢6ziimii i¢in hakeme basvurmak zorunlulugu getirebilir. Bir ihtilafin tahkim
yoluyla c¢oziilebilmesi igin iki kosul vardim: Ilki, anlasmazligin tahkime elverisli bir
anlasmazlik olmasi, digeri ise taraflarin s6z konusu anlagsmazligi tahkim yoluyla ¢6zme
konusunda anlagmalaridir. Tahkim kurumu, uluslararasi ticaret uygulayicilar1 tarafindan
bagimsiz ve tarafsiz bir yargi konumu olarak algilanmaktadir.

85 PAZARCI Hiiseyin, 1990, s. 117

8 «Ulusal tahkim terimi yerine bazen i¢ tahkim, mahalli tahkim, yerli tahkim terimlerinin de kullamldig goriilmektedir. i¢
tahkim HUMK'da diizenlenmistir. Dig tahkim terimi ile uluslararasi tahkim kastedilmektedir. Uluslararas: tahkim terimi ile
uluslararas: ticari tahkim terimi birbirinin yerine gegecek sekilde kullanilmaktadir. Uluslararas: tahkim terimi iki devlet
arasindaki ya da bir devletle bir uluslararasi kurulus arasindaki ya da bir devletle 6zel bir kisi arasindaki ya da farkli
uyruklara sahip 6zel kisiler arasindaki tahkimi kapsamaktadir. Fakat uluslararasi kamu hukukundan kaynaklanan tahkim ile
uluslararas1 6zel hukuktan kaynaklanan tahkimi birbirinden ayirt edebilmek amaciyla uluslararasi tahkim terimi yeterli
degildir. Ozel kisilerin taraf olabildigi ve bazen kamu hukuku tiizel kisilerini ilgilendiren uluslararasi ticari tahkim
uluslararas: tahkimden farklidir. Tahkimin en 6nemli 6zelligi bagimsiz ve tarafsiz 3. kisinin karar verme yetkisine sahip
olmasidir. Bu yoniiyle tahkim prosediirii yargi benzeri bir karakter gostermektedir. Fakat yarg: siirecinin aksine burada
taraflarin karar verme yetkisine sahip olan otoritenin karar verme usuliine gesitli derecelerde katilimi séz konusudur.”
YILDIRIM Murat, 2010, s. 8-9

¥ “Taraflarmin niteligine gore ti¢ farkli grup altinda ele alinan bu uyusmazliklarim giderilmesi igin bagvurulan tahkim de, ti¢
ana kol altinda gelismistir. Bu ii¢ farkli koldan birincisi, mal veya hizmet ticareti isine girisen tacirler (veya tacir gibi hareket
eden devlet /devlet kuruslar1) arasindaki uyusmazliklarin ¢dziimii isini goren, ‘ticari tahkimdir. Ikinci gruba ait tahkimde ise,
uyusmazliklarin taraflarindan biri 6zel hukuk kisisiyken, digeri bir devlettir (buradaki devlet tacir gibi hareket etmez). Bu
tahkim tiirii, yabanci yatirimei ile ev sahibi devlet arasindaki yatirim ihtilaflarinin

giderilmesi i¢in bagvurulan tahkim olup, yatirim tahkimi olarak adlandirilan tahkimdir. Bu noktada olasi tereddiitleri bertaraf
etmek amactyla hemen belirtelim ki, hukuk dilimizde, milletleraras: ticari tahkim kavrami genellikle genis anlamda, yatirim
ihtilaflarmin ¢éziimil i¢in bagvurulan yatirim tahkimini de kapsayacak kadar genis bir anlamda kullanilir; bu ¢aligmada ise
ticaret kelimesinin sozliik anlamina da daha uygun diisecek bigimde, ticari tahkim terimini milletleraras1 mal ve hizmet alim
satimindan (ticaretinden) dogan ihtilaflarin ¢6ziimii i¢in basvurulan tahkimi, yatirim tahkimi terimini ise, yabanci sermayeli
yatirimlardan kaynaklanan ihtilaflarin ¢oziimii i¢in bagvurulan tahkimi ifade edebilmek icin kullanacagiz. Gerek yatirim
tahkimi gerekse de ticari tahkim birbirinden farkli sekillerde tezahiir edebilen yargilama usulleridir. Bu farktan s6z ederken
sadece yatirim tahkimi ile ticari tahkim arasindaki farktan bahsetmiyoruz, bizatihi ticari tahkim olarak adlandirilan tahkim
kolu altinda yer alan gesitli tahkim usullerinin birbiri arasindaki farklar ile yatirim tahkimi olarak adlandirilan tahkim kolu
altinda yer alan ¢esitli tahkim usulleri arasinda farklarin oldugunu vurgulamak istiyoruz. Gergekten de gerek ticari tahkim
gerekse de yatirim tahkimi koluna ait tahkim yargilamalariin birbirinden farkli tahkim kurallarina tabi olarak, birbirinden
bagimsiz, farkli tahkim merkezlerinde veyahut ad hoc olarak vyiiriitiilmesi miimkiindiir.” ATAMAN inci, Milletleraras: Ticari
Tahkim Ile Yatinm Tahkimi Arasindaki Farklar, Muhasebe Haberleri, 2011, s. 92
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1.13.1.Uluslararas1 Hukukta Co6ziim Yolu Olarak Tahkim

Maddi hukukta tanmnan irade serbestisi ilkesinin usul hukukunda uygulanmasinin bir
sonucu olarak, uyusmazliga diisen taraflar, yapacaklar1 bir anlagsmayla bu uyusmazlik
hakkinda karar verme yetkisini devletin mahkemelerinden alarak 6zel kisilere devredebilirler.
Bu nedenle de, aralarindaki uyusmazhigin ¢oziimiinde kullanilacak yontemi, uyusmazligin
temeline uygulanacak hukuku, uyusmazligi c¢ozecek 6zel kisileri, bunlarm yetkilerini,
hakemlerin toplanma yerlerini, yargilama dilini taraflar belirlemektedir.*® Devlet yargisinda
olmayan bir serbesti tahkim yargilamasi taraflarinda fazlasiyla bulunmaktadir. Ayrica devlet
yargilamasindan farkli olarak tahkim, uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in 6zel bir mekanizmadir.
Yerel hukuka gore® uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢oziimlenmesi milli tahkim, konusunu
uluslararasi ticari anlasmazliklarin olusturdugu tahkim ise uluslararasi tahkimdir. i¢ tahkim,
Hukuk Usulii Muhakemeleri Yasasiyla (HUMK) diizenlenmistir. Yerli tahkim olmasi
durumunda, HUMK’nun tahkime iliskin hiikiimleri uygulanacaktir.

Uluslararast tahkim kavrami yerine uluslararast ticari tahkim kavrami da
kullanilmaktadir. Bu kavram, devletler arasindaki uyusmazliklarin ¢6ziimiinde basvurulan ve
aslinda devletler genel hukukunun konusunu olusturan tahkimleri de kapsayan bir iist kavram
izlenimi vermektedir. Bu nedenle, yanlis anlasilmaya uygun olan bu kavram yerine, 6zel
hukuka iliskin islem ve iliskilerle ilgili tahkimleri ifade etmek i¢in uluslararasi ticari tahkim
kavram1 yeglenmektedir. Kurumsal tahkim, daimi bir hakem kurulusunun idaresinde, onun
onceden diizenledigi kurallara gore gerceklesen tahkimdir. Taraflarin iradelerince
diizenlenmemis konular, bu kurumun kurallarma gore yonetilecektir. Bu tahkim kurumlar:
arasinda en cok bilinenleri, Uluslararast Ticaret Odas1 (MTO ya da ICC) Tahkimi, Amerikan
Tahkim Kurumu (AAA), Londra Tahkim Kurumu (LCA), Stockholm Ticaret Odas1 Tahkim
Kurumudur. Yine, uluslararasi ticari uygulamada bitkisel yag sektoriiniin (FOSFA), pamuk
sektdriiniin, hububat sektoriiniin (GAFTA) kendine 6zgii tahkim kurumlar1 vardir. Ulkemizde
de Istanbul Ticaret Odasi ve Izmir Ticaret Odasi’nin tahkim faaliyeti vardir. Tahkim
islemlerinin®® bir kismi, tamamen taraflarin kendi kendilerine kaleme aldig1 veya baglantisini

% “OECD tarafindan 1984 yilindan itibaren degerlendirmelere konu olan tahkim, ancak Model Vergi Anlasmamis 2008
glincellemesinde yer bulabilmistir. Konuyla ilgili ayrintili agiklamalara izleyen basliklarda yer verilmistir. 2008 yilma
kadar konuyla ilgili uluslararasi alanda benimsenecek bir ortak yaklasimin olusturulamamasina karsilik bazi {ilkelerin taraf
olduklari vergi anlasmalarinda tahkim hiikiimlerine yer verdikleri de gériilmiistiir. Ornegin Hollanda imzaladigi Kim yeni
vergi anlasmalarina tahkim ile ilgili hitkkiimlere yer vermektedir. Bununla birlikte Hollanda, Finlandiya ile imzaladig1 vergi
anlasmasinda tahkim hiikiimlerine yer vermemis; ancak Finlandiya bir OECD iilkesiyle imzalayacag: vergi anlagsmasinda
tahkim hiikiimlerine yer verilmesi halinde bunu geciktirmeden Hollanda'ya bildirecegini ve ikili goriismeler sonucunda
tahkim hiikiimlerinin Hollanda-Finlandiya anlasmasina dahil edilecegini bir ek protokol ile kabul etmistir. 2008 dncesinde
imzalanan anlagmalardaki tahkim hiikiimleri ayrintida birbirinden farkli olsa da temel olarak ayn1 yapiya sahiptir. Ozellikle
1992 yilindan sonra imzalanan anlagmalarda daha ¢ok ABD'nin 1992 yilinda Meksika ile imzaladigi anlagma temel
alimmustir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 91

% “Tiirkiye 1958 tarihli New York Sézlesmesine ve ICSID (Washington) Sozlesmesi ne taraftir. 1927 tarihli HUMK 'da (516-
536.maddeler arasinda) tahkim diizenlemektedir. Bu tahkim i¢ tahkim niteligindedir. HUMK'nun yabanci hakem
kararlarimin tenfizini diizenleyen 537-545. maddeleri 20/5/1982 tarihli ve 2675 sayili Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanun MOHUK'nun 46. maddesi ile ortadan kaldmilmistir . 27.11.2007 tarih ve 5718 sayili
Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanunun 60-63. maddeleri yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve
tenfizine iliskin hiikiimler getirmistir. Tiirkiye 2009 yili bagi itibariyle yetmis vergi anlagsmasina taraftir . Tiirkiye'nin
simdiye kadar imzalamis oldugu vergi anlagmalarinda tahkim sarti kabul edilmis degildir. Fakat vergi anlasmasindan
kaynaklanacak uyusmazliklarda Avusturyanin Tiirkiye ile zorunlu tahkimin kabul edilmesine iliskin goriismeleri devam
etmektedir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 39

% “Tahkimin, 6zellikle milletleraras: tahkimin ve 6zel bir uyusmazhk ¢oziim mekanizmas: oldugunun kabulii halinde, artik
herhangi bir milli hukuk diizenine tabi kilinmasi, miimkiin miidiir? Eger, miimkiin ise buradan hangi ilke hukuku
anlasilmalidir? Taraf iradesinin {iriinii olan tahkimin yine sadece tahkime taraf olanlarin belirleyecekleri kurallara yani
irade Ozgiirliigline bagl kalinarak diizenlemesi, miimkiin miidiir? Milletlerarasi tahkim, milli bir hukuk diizeniyle nasil
ortiisecektir? Konu biiyiik o6lglide, taraf iradesinin; daha genel bir ifadeyle irade Ozgiirliigiiniin kagmilmaz yargisal
sonuglariyla ilgilidir.” YESILOVA Bilgehan, “Milletlerarast Tahkimin Hukuki Niteligi Uzerine Diisiinceler ve Giincel
Gelismeler”, TBB Dergisi, say1 76, y1l 2008, s. 92
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kurdugu belirli kural ya da yasalara dayanarak, onlarmm veya taraflarin verdigi yetkiye
dayanarak hakemlerin kontroliinde gerceklesmektedir.

1.13.2. Tahkimin Uluslararas1 Hukuk Niteligini Aciklayan Teoriler

Genel olarak tahkimin hukuki niteligi konusunda dort teori ileri siirlilmiistiir.
Bunlardan {icii klasik hale gelmis ve uzun zamandir bilinmekte olan kazai akdi ve karma
teorilerdir. Dordiinciisii ise, nispeten yeni olan bagimsiz teoridir.”’

1.13.2.1.Kaza-i Teori

Kazai teoriye gore, taraflarm, bir tahkim sézlesmesi yaparak devlet yargis1 disinda bir yargi
yontemi se¢meleri, tamamen tahkim yeri devlet hukukunun agik veya gizli izniyle olanaklidir.
Ulkede adaleti yonetmek hakki 6zellikle devlete aittir. Uyusmazligi, hakem yoluyla ¢6zmek
isteyen taraflar, yapilan hakem sdzlesmesine dayanarak atanan hakemlerin devlet
mahkemesindekine benzer usul kurallarini1 uygulamasi saglanmistir. Yargilamada hakemlerin
devlet mahkemelerinde oldugu gibi, usule iligkin yetkiler kullandiklarina ve taraf iradelerinin
bu cercevede uygulanma yeri bulunmadigi i¢in, kamu hukukunun belirledigi ilkeler hakim
olmustur. Dolayistyla, verilen hakem kararlar1 bir s6zlesme niteliginde degildir.92

! “Yirminci yiizyilin basindan itibaren, temel ii¢ goriis belirmistir. Bunlar, sozlesmesel goriis; yargisal goriis ve karma
goriistlir. Bunlara daha sonra, otonom-bagimsiz goriis de eklenmistir. Tahkimin hukuki niteligiyle ilgili olarak ileri siiriilen
goriislerden hig biri, gerek teoride gerekse uygulamada, yaygin bir kabulii gérebilmis degildir. Yine de goriislerden her biri,
genel olarak, milli hukuk sitemleri ve yargi diizenleri ile tahkim arasindaki baglantiyi, tanimlamaya veya kurmaya
calismiglardir. Gergi, s6z konusu tartigmanin pratik degerden yoksun; akademik bir liks oldugu; milletlerarasi ticari
tahkimin gercek diinyasinda yasananlari, karsilamadigi dahi soylenmistir. Hatta herhangi bir yasama organinin yahut
milletleraras1 sdzlesme hazirlayicisinin dogrudan amilan teorileri esas alarak tahkimle ve dzellikle milletleraras: tahkimle
ilgili bir sorunu, ¢6zdiigii de goriilmemistir. Bu yorumun mahkemeler igin de gegerli oldugu sdylenmektedir. iddia edildigi
sekliyle pratik kaygilarin, ihtiya¢ ve beklentilerin hayli fazla oldugu bir ortamda, teorik tartismalarda care aramak, faydali
degildir. Tahkim sozlesmesi ile hakem kararini birbirinden ayiran goriise gore (yargisal goriis), [hakem] karar[1],
mahkemelerce de verilenlere benzetilmistir; tahkim sozlesmesi ile hakem kararini, ayni sdzlesmenin iki yiizii olarak
algilayan bir diger goriise gore ise (sozlesmesel goriis), hakem karari, s6zlesmesel karakteri haiz olup mahkeme kararlar ile
mukayese edilemez; her iki goriisiin arasinda yer alan tigiinciisiine gore ise (karma goriis), hakem karari, devlet
mahkemelerinin (exequatur) seklindeki oncelikli kararmi gerektirdigi 6l¢iide mahkeme denetimine tabidir. Tahkimin
hukuki niteligine iligkin tartismalarin 6ziinde, cogu kez, gegmis donemin yaygin uygulamas: nedeniyle hakem kararlarinin
hukuki niteligi yatmaktadir. Ne var ki, asil mesele, gercekte bir lex arbitri olup olmadifiyla; varsa bunun nasil
belirlenecegiyle ilgilidir. Hemen belirtmekte fayda vardir, lex arbitri’ye tabi olarak verilen hakem kararinin, aym lex
arbitiri’yi teskil eden milli hukuk yoniinden artik bir yerli hakem karar1 olarak kabul edileceginde, tereddiit yoktur. Su
halde giinlimiizde sorun, hakem kararinin yabancilik vasfinin belirlenmesi seklinde de olmayip daha temelde, ilgili hakem
kararin1 yerli veya yabanci sayacak lex arbitri’nin varligmin nasil tespit edilecegi bigiminde ortaya konulmalidir.”
YESILOVA Bilgehan, 2008, s. 93-94

*2 Hukukun yorumu ve uygulanmasi ile uyusmazliklarin kesin bir bigimde ¢oziimii, egemenlik islevi ile yakindan ilgili olup
bu, devletler yoniinden mahkemeleri eliyle gergeklesir. Taraflarin tahkim iizerindeki anlagmalari, ancak hukukun (6zellikle
tahkim yeri hukukunun) buna yonelik acik veya zimni olurunun bulunmasiyla miimkiindiir. Bu teoriye gore devlet, iilkesi
tizerindeki, 6zel usullere tabi bir yargilamanin icrasina ki bu paralel ve devredilmis bir yarg: yetkisi olacaktir, ancak
miisamaha gosterirse soz konusu usul gegerlilik kazanacaktir. Devlet ve ona ait hukuk diizeni, tahkimin bir parcast ve
tamamlayicisidir. Geregi rizaen yerine getirilmedigi takdirde, hakem kararinin bu kez, mahkemeler yardimiyla icrasi
istenecektir. Bu nedenle en azindan icra asamasinda yargisal teori, mahkemelerin destegi ile de olsa varligim
hissettirmektedir. Bu anlamda tahkim, gereginde, kamusal bir islev de gormektedir. Teori iginde, farkli iki egilim
bulunmaktadir. Bunlardan ilkine gore hakemin goérevi, karar vermek, hilkmetmektir; verilen hiikiim ise yargisal bir iglem
olarak kabul edilmelidir. Bu gériis, hiikiim teorisi olarak da bilinmektedir. ikinci gdriis ise hakemin otoritesinin kaynagimni,
iizerine diisenleri icra ettigi; yiikiimliiliiklerini ifa ettigi yerin devletinde (tahkim yeri milli hukukunda) goriir. Bu, aslinda
hiikmetmek, karar vermek seklindeki islevinin dogal bir sonucudur. Cevap bekleyen soru, hakem kararinin bir s6zlesme mi,
yoksa (tipki mahkeme karari gibi) hiikkiim mii oldugudur. Varilan sonug, hakemlerce verilen kararin, her ne olursa olsun;
higbir sekilde s6zlesme olmadigidir. Tahkim anlagsmasinin verilen kararin varlik ve gecerlilik kazanmasinda, ¢ok biiyiik bir
onemi vardir. Ancak bu, tahkimin yargisal bir siireg; hakem kararinin da bir hiikiim (kazal karar) oldugu gercegini
degistirmeye yetmemektedir. Tahkim anlagmasinin hakemlerin otoritesi (yarg:t yetkisi) yoniinden gerekli oldugu
vurgulanmakla birlikte, s6z konusu otoritenin tesisinin, yani hakemlerin segilmesinin ardindan artik tahkim anlagmasinin,
yargilama ve hiikiim tizerinde higbir etkisi kalmayacak; tahkim anlagsmasi ve hiikiim iki farkli ve birbirinden bagimsiz unsur
haline gelecektir. Hiikiim teorisi ile birlikte hakemler, adeta birer hakim olarak goériilmiislerdir. Oysa hakemlerin, kamusal
bir islevi yerine getirmelerinin sdz konusu olmadigi; kald: ki, boyle bir gorevin, onlara devlet tarafindan da verilmedigi,
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1.13.2.2.Akdi Teori

Akdi teoride, tahkimin temelini bir s6zlesme olusturur. Tahkim s6zlesmesi de Borglar
Hukuku s6zlesmelerindendir. Akdi teoriye gore, devletin tahkime etkisi sinirlandirilmistir ve
irade serbestisi ilkesi temeldir ve verilen hiikiimde, 6zel hukuk kurallar1 uygulanir. *°
Hakemlerce yargilamasi yapilan uyusmazlik, 6zel hukuktan kaynaklanan sdzlesmesel bir
uyusmazliktir.

1.13.2.3.Karma Teori

Karma teori’*, tahkimin ilkesel olarak taraflar arasindaki bir sézlesmeye dayanir. Bu
sOzlesme, kaza-i sonuglar doguran bir sézlesme oldugundan, baglayicilik giiciinii tahkim
isleminin gerceklestigi yerin yargi diizeninden almaktadir.

1.13.3.Tiirk Hukukunda Tahkime Dayanak Olusturan Kaynaklar

Hukuk Usulii Muhakemeleri Yasasi (HUMK) milli tahkimin temel kaynagidir. HUMK’un
tahkimle ilgili hiikiimleri icermektedir. Uluslararas1 tahkimle ilgili olarak iilkemizde belli

dile getirilmistir. Dahasi, tahkim anlagmasi ile hakem kararinin bu denli birbirlerinden koparilmaya ¢alisilmasi, hem sunidir
hem de pozitif hukukla ortiigmemektedir (Model Kanun m. 34/11, a, i, iii; MTK m. 15/A/1, 1, a, e, f). Kisacasi, ne tahkim,
bir devlet yargisidir ne de hakem, hakimdir. Oysa yargisal her islem igin mutlaka devletin mahkemesine veya hakimine
ihtiyac yoktur.” YESILOVA Bilgehan, 2008, s. 95

9% “Goriis taraftarlari, devletin, tahkim tizerindeki iistiinliigiinii ve kontroliinii inkar ederek tahkimin, taraflarin arzu ve istegi
dogrultusunda yaratilmis oldugunu savunurlar. Sézlesmeci goriis iginde, iki alt ayrim bulunmaktadir. Bunlar, klasik ve
modern sodzlesmeci teorilerdir. Ancak her haliikarda, gerek klasik gerekse modern sdzlesmeci goriis yanlilari, tahkimin,
sozlesme Ozgiirliigliniin ve neredeyse sinirsiz irade serbestisinin bir yansimasi, adeta 6zel bir yargi sistemi oldugunu
savunmuslardir. Hakem kararimin tahkim anlagmasinin bir sonucu oldugunda; tahkim anlagmasi olmaksizin hakem
kararinmn, bir kagit par¢asindan daha degerli olmadiginda tereddiit bulunmadigina goére; hakem kararinin tahkim
anlasmasiyla ayni hukuki kaderi ve niteligi paylagmasindan daha dogal bir sey olamaz. Tahkim anlagmasindan alinan
yetkiyle hakemler, taraflarin temsilcisi olarak gérev yapmakta ve uyusmazlig: onlar adina ¢dziime kavusturmaktadirlar. Bu
goriis altinda, sonralar1 diger teoriler i¢inde de ¢okea tartisilacak kimi sonuglara varilmistir: a. Hakemler, hakim degildirler;
kamusal bir islev de icra etmemektedirler. Hakemler, taraflarin temsilcisi olarak uyusmazliklar: ¢dzeceklerinden, verilen
hiikmiin taraflarca yapilan bir anlasmadan daha farkli olmamasi gerekir. b. Uyusmazligin ¢dziimiinde, devletin egemenlik
yetkisi esas alinmadig1 gibi, hakemler yoniinden miilkilik ilkesine dayali bir yargi yetkisi anlayisindan da bahsetmek
miimkiin degildir. Her tahkimin kaynag bir sozlesmedir; devletin, taraflarin bu yondeki iradeleri lizerinde, ne etkisi ne de
denetimi olabilir. fleride delocalisation gériislerinin de temelini teskil edecek bu anlayis, lex fori’nin (lex loci arbitri’nin)
tahkim {izerindeki ozellikle yikici etkilerini agsma amacindadir. c. Hakem kararinin (ve hakemlerin yargi yetkisinin)
kaynagi, taraflarin iradesi oldugundan, yerel/milli sinirlamalara tabi olmaksizin s6z konusu kararin diinyanin her yerinde
icrasi (tenfizi) (tipki sozlesmeler icin gecerli oldugu gibi) miimkiindiir. Zira taraf iradesi ve irade serbestisi, her yerde
egemen ve istiindiir. Fransiz hukuku yoniinden tarihsel olarak, s6zlesmesel goriisiin olumlu karsilanmasimin bir nedeni de
yabanci mahkeme kararlarinin taninmasi/tenfizi esnasinda, takinilan hasmane tutumun bu goriis sayesinde, hakem kararlar1
i¢in de gegerli olmamasidir.” YESILOV A Bilgehan, 2008, s. 97

* “Tiirk hukukunda milletlerarasi tahkim ile ilgili diizenlemelerin basinda 4686 Sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu
gelmektedir ve Milletlerarast Tahkim Kanunu, UNCITRAL Model Kanun esas alinarak hazirlanmistir. Milletlerarasi
Tahkim Kanunu, milletlerarasi tahkimin uygulamasi ve ihtiyaglarma uygundur. I¢ tahkimi diizenleyen 6100 Sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanununun tahkime iligkin maddeleri de UNCITRAL Model Kanunu'ndan alinmistir. Boylece sadece
milletleraras1 tahkim degil, i¢ tahkimi diizenleyen hiikiimlerimiz de milletleraras: tahkim uygulamasi ve uygulamanin
ihtiyaclarina uygun hale gelmistir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu ve Hukuk Muhakemeleri Kanununun yani sira Tiirkiye
tahkim alanindaki milletleraras1 sozlesmelerin hemen hemen tiimiine taraftir. Bunlar arasindaki en 6nemli sozlesme
Yabanci Hakem Kararlarinin Taminmast ve Tenfizi Hakkindaki 1958 tarihli New York Soézlesmesidir. Bunun yani sira
Tiirkiye, Milletleraras: Ticarl Hakemlik Konusundaki 1961 Tarihli Cenevre-Avrupa Sozlesmesine de taraftir. Tahkim ile
ilgili kanunlar ve Tiirkiye'nin taraf oldugu milletlerarasi anlasmalar dikkate alindiginda Tiirkiye'nin tahkim mevzuati
yoniinden tahkim merkezi olma agisindan, prensip olarak herhangi bir eksikliginin bulunmadig1 sdylenebilir. Tiirkiye
agisindan tahkim mevzuati kadar onemli olan bir baska husus, mahkemelerin tahkime olan yaklagimidir. Oncelikle
uyusmazligin tahkim yolu ile ¢6ziimlendigi durumlarda dahi belirli durumlarda mahkemelerin destegine ihtiyac vardir.
Tiirk tahkim uygulamasi incelendiginde, mahkemelerin gerekli durumlarda gereken destegi sagladigi goriilmektedir.
Ozelikle, ihtiyati tedbir ve haciz kararlarn ya da siire uzatimm ve hakem atamasi gibi konularda, mahkemeler, gereken
destegi vermektedir. Hakem karari icra kabiliyeti kazanacaktir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 38-39
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bash bazi yasalarla yabanci devletlerle imzalanmis ikili yatirim antlagsmalar1 ve uluslararasi
tahkime iliskin uluslararasi s6zlesmeler vardir.
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IKINCI BOLUM
2.ULUSLARARASI TAHKIM
2.1.Tahkimin Tarihgesi

Hakemler yoluyla anlasmanim saglanmasi bakimindan tahkim, insanlik tarihi kadar
eskidir. Hakemlerin yasaya gore degil de sozlesmeye gore karar verebilme yetkileri, kentin
dayatmaci yasalarina ve erkine karsi direnisi simgelemekteydi.

2.1.1.Antik Yunanistan’da Tahkim

Eski Yunan’da® iki tiirlii yargilama usuliiniin varli§indan s6z edilmektedir. Birincisi
mahiyet ve miktarlari 6nemli olan davalarin yargilama usulii idi. Bu gibi davalar genel
yargida goriiliirdii. Miktar ve igerikleri 6nemli olmayan davalarda ise 6zel muhakeme usulii
uygulanirdi ki bu da tahkim usuliidiir. Taraflar anlasmazliklarin1 giderecek hakimi kendi
aralarinda secerler ve bu sectikleri 6zel hakemin kararlarini kabul edeceklerine dair yemin
ederlerdi. Iste; taraflarm sectikleri bu hakim, bir hakemdir. Taraflar, hakemin kararin1 kabul
edeceklerine dair yemini hakemin Oniinde yaparlar ve hakem ayni anda kararini verirdi.
Hakem 6niinde iddia ve miidafaalar taraflarca sahsen yapilir, avukat kabul olunmazdi.

2.1.2.Eski Roma’da Tahkim

Roma Hukukunda, Tahkim usuliiniin uygulanabilmesi i¢in, taraflarin bu usulii kabul
etmis ve bu hususta bir anlagma yapmis olmalar1 gerekirdi. Baglangicta, anlasmalarin bir sekle
bagli olmas1 kosulu varken, sekilcilikten dogan hak kayiplarini 6nlemek icin, sekle uygun
yapilmayan Tahkim Anlasmalarma da gegerlik tanindi. Ancak burada tahkim sézlesmesinin
sekil kosullarina uymadig1 halde kabul edilebilmesinde yatan neden, tahkim akdinin taraflar
arasindaki uyusmazlik hakkinda ti¢ilincii bir sahis olan hakemin kararinin taraflar1 baglayacagi
taahhiidii icermesi ve hakem tarafindan karar verilmedik¢e bu akdin gecerlik kazanamamasi
kuralinin Varhgldlr.96

% “Eski Yunan’da tahkim usuliiniin bilinip tatbik edildigini gosteren kaynaklar arasinda, Demosthene ve Aristote’nun eserleri
sayllmaktadir. Demosthene, Miidafaalarinda: Taraflarin aralarindaki anlagmazliklarda, hakeme bagvurmalari miimkiin
oldugu gibi, istedikleri kimseleri de hakem secebilirlerdi, sectikleri hakemin kararina boyun egerlerdi ve ona itiraz
etmezlerdi, diyor. Keza Aristote da Beldgat adli eserinde: Hakimin kanunu tatbik etmekle miikellef olmasma karsilik,
hakemin nesafet ve adalet esaslarina gére karar verecegini, soyliiyor. Eski Yunan’da gerek hususi hukuk alaninda ve gerek
devletler hukukunda tahkim kurumunun mevcut oldugu, muhtelif siteler arasindaki ihtilaflarda tahkim usuliiniin
uygulandigi ve kamusal alanda uygulanan tahkimin 6zel hukukta da yerlesmis bulundugu tarihgiler tarafindan ileri
stirilmektedir. Eski Yunan’da iki tiirlii muhakeme usuliiniin varlifindan bahse-dilir. Birincisi mahiyet ve miktarlar1 6nemli
olan davalarin muhake-me usulil idi. Bu gibi davalar genel yargida goriiliirdii. Miktar ve mahiyetleri ehemmiyetli olmayan
davalarda ise hususi muhakeme usulii tatbik olunurdu ki bu da Tahkim Usuliidiir. Taraflar ihtilaflari-n1 halledecek hakimi
kendi aralarinda segerler ve bu segtikleri hususi hakimin kararlarim kabul edeceklerine dair yemin ederlerdi. Iste; taraflarin
sectikleri bu hakim, bir hakemdir. Taraflar, hakemin kara-rim kabul edeceklerine dair yemini hakemin &niinde yaparlar ve
ha-kem ayni anda kararmi verirdi. Hakem oniinde iddia ve miidafaalar taraflarca sahsen yapilir, avukat kabul
olunmazd:. Tiim tarihi kaynaklardan, Eski Yunan’da tahkimin, M.O. 7. yiizyila kadar uzandigini gorebilmekteyiz.” BALCI
Mubharrem, 1999, Fhtildflarin Coziim Yollart ve Tahkim, Istanbul, s. 42

% «“Roma Medeniyetinin, M.0. 753 yilinda Roma Devletinin kurulu-su ile basladig: kabul edilmektedir. Roma’mn en eski
hukuk sistemi tamamen devlet denetimi altinda bulundugundan bdyle bir sistemde tahkimin izlerini bulmak imkansizdir.
Alti-yedi asirlik bir tarih zamani iginde durmadan degisen Roma Hukuku, nihayet Milattan 130 sene dnce kabul edilen
Aebutia Kanunu ile tekamiil zirvesine yaklasti. Sekilci ve dar Roma Hukukunun miieyyide altina alamadig1 haklar, hukuki
himayeye kavustu ve bir igtihat hukuku dogdu. Sifahi muhakeme usulii yerine yazili formiil usuliiniin kabulii ile esneklik
kazanan Roma Hukukunun bu degisiklikle bir igtihat hukukuna kavusmasi, ihtiyaglarin gerektirdigi yeni yeni hukuki
miiesseselerin dogmasini miimkiin kilmistir. Hukukta devrim sayilabilecek bu gelisme ile 6zel hukukun da 6nii agilmis ve
gelismesine imkan taninmistir. Boylece, Tahkim miiessesi de 6zel hukukun 6nemli bir pargas: olarak Roma Hukukunda
yerini almigtir. Neticede, Roma Hukukunda yukarida bahsedildigi sekilde uzun siire uygulanan fakat dar ve sekilci hukukun
tanimamas1 sebebiyle icra kabiliyeti olmayan tahkim sistemi, Romali hukukgularin miicadeleleri sonunda sekilci Roma
Kanununa Tahkim Akdi olarak dahil edildi. Roma’da, aralarindaki ihtilafi tigiincii bir sahsin hakemligine tevdi etmek
isteyen taraflar bu isteklerini bir mukaveleye doékerler, bu mukaveleye dayanarak hakemin kararinin icrasim miimkiin
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2.1.3.0rta Cagin Kilise Hukukunda Tahkim

Kilise Hukuku’’, kilisenin teokratik nizammm tim insanliga uygulanmasi
gereksiniminden dogmustur. incildeki bir ifade (Matta 18: 15), Orta ¢ag kilise hukukunun
dayanagini olusturmustur. Adet hukukunda tahkim anlasmasi sekle bagl tutulmamustir.”®

kilarlardi. Tahkim Usulii kanunla da miieyyide altina alinmis oldugu gibi, ihtilafa tatbik olunacak kanun hiikmii veya hukuk
kaidesi de hakem tarafindan degil, hakim tarafindan tayin ve takdir olunurdu. Ihtilifa uygulanacak kurallarmn hakim
tarafindan tespiti, teamiilleri ve gelenekleri arka plana atmasi, kamunun tahkime miidahalesi anlamina gelebilecegi gibi,
tahkimin gegirdigi evreyi ve giiniimiiz hukukunda belirlenen tahkim kurallarinin gegirdigi asamayr gostermesi bakimindan
da kayda degerdir. Roma Hukukunda, Tahkim usuliiniin uygulanabilmesi i¢in, taraflarin bu usulii kabul etmis ve bu hususta
bir anlagma yapmis olmalar1 gerekirdi. Baslangicta, anlasmalarin bir sekle tabi olmasi sartt mevcut iken, sekilcilikten dogan
hak kayiplarini dnlemek i¢in, sekle uygun yapilmayan Tahkim Anlasmalarina da gegerlik tamindi. Ancak burada tahkim
akdinin sekil sartlarina uymadigi halde kabul edilebilmesinde yatan neden, tahkim akdinin taraflar arasindaki ihtilaf
hakkinda figiincii bir sahis olan “hakemin kararmnin taraflar1 baglayacag: taahhiidii icermesi ve hakem tarafindan karar
verilmedikge bu akdin gegerlik kazanamamasi” kuralimin varligidir. Hakem tarafindan karar verilmedikge sart da tahakkuk
etmeyeceginden, yapilan akdin netice dogurmast miimkiin olmayacaktir. Diger bir deyisle akdin gegerligi, ancak verilmis
bir hakem kararina dayanmaktadir. Tahkim akdinin, hakem tarafindan verilecek karara uyulmamasinin miieyyidesini, yani
cezal sartin1 da muhtevi olmasi gereklidir. Aksi halde, bdyle bir akit kabul edilemez ve tahkime konu olamazdi. Ancak
bdyle bir cezal sartin karsilikli ve birbirine esit olmasi gereklidir. Gegerli bir Tahkim Akdi var ise, hakemligi kabul eden
sahis, gecerli bir mazereti olmadik¢a hakemlikten cekilemezdi. Aksi takdirde para cezasina carptirilir ve mallar
haczedilirdi. Hakem kararina uymayan taraf, Tahkim Akdindeki cezal sarti ddemek zorunda idi. Roma hukukuna gore
hakemler, yetkilerini kanundan degil akit-ten alirlardi. Dolayisiyla Tahkim Anlagmasinda yer alan biitiin ihtilaflar1 karara
baglamak zorunda idiler. Fakat anlagma diginda kalan konularda karar veremezlerdi. Aksi halde verdikleri kararlar hiikiim-
sliz sayilir ve taraflar1 baglamazdi. Hakemler herhangi bir hukuk kaidesine bagli olmayip kendi goriis ve kanaatlerine gore
karar vermeye yetkili idiler. Hakemler yetkilerini kanundan degil akitten aldiklar1 i¢in verdikleri kararlarin miistakil bir
hukuki hiiviyeti ve var-lig1 yoktur. Bu sebeple hakem kararlari dogrudan dogruya icra ve infaz olunamaz, muhkem kaziye
teskil etmez ve kazai bir karar niteliginde olmadig: icin karar aleyhinde kanun yollarina da basvurulamazdi. Taraflardan
birisi hakem kararina uymayacak olursa, taahhiidii bozmus ve akdi ihlal etmis sayilirdi. Akdi ihlal eden taraf aleyhine,
akdin ihlalinden dolay1 s6zlesmedeki cezai sartin tahsili dava edilebilirdi. 529 senesinde Justinien, Tahkim Akdinin ve
hakem kararlarinin gegerligini sekil sartlarina bagladi. Bu Kanuna gore taraflar verilecek hakem kararini kabul edeceklerini
ve hakemin de vicdanina gore karar verecegini muayyen sekil ve merasim altinda hakem huzurunda so6zlii veya yazili ikrar
etmis olurlarsa, bu gibi akitlere dayanan ha-kem kararlarinin tenfiz ve icrasi talep olunabilirdi. Justinien’in bu nitelikteki
hakem kararlarina dava hakki tanima-si, giiniimiiz hukukundaki tenfiz talebi mahiyetindedir.” BALCI Muharrem, 1999, s.
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°7 “Kilise Hukuku, kilisenin teokratik nizamumn tiim insanliga tatbik edilmesi ihtiyacindan dogmustur. Kilise, diinya devleti
yaninda, bir din devleti seklinde kendine 6zgii yasalar1 ve diizeni dngdrmiis ve bir hukuk gelistirmistir; bu da Kilise
Hukukudur. Paul, Hiristiyanlar arasindaki ihtilaflarda Hiristiyan kardeslerden birinin hakemlik vazifesi yapmasini tavsiye
ediyordu. Bu emirler, Hiristiyanligin yayildig1 topluluklarda Tahkimin bilindigi ve uygulandigim gostermektedir. Zamanla
kuvvetlenip genisleyen Hiristiyanligin yarg: yetkisi de genislemis ve 6zel hukuk alaninda da Tahkimi bazi kurallara
baglamistir. Ornegin, taraflarin, aralarmdaki ihtilaflarda Papa’nin temsilcisini hakem tayin edebilecekleri ve davaya
mahkemede bakilmakta olunsa bile karardan once yapil-mis bdyle bir mukavele karsisinda hakimin yetkisizlik karar
vermesi gerektigi, hakem tarafindan verilen hakem kararlarinin resmi ma-kamlarca infaz olunacagina dair diizenleme
mevcuttur.” BALCI Muharrem, 1999, s. 46

% «Ortagagdaki Bati’mn oldukga karanlik olan hukuk tarihini o ¢agn sonlarinda derlenmis olan Adet Hukuku sayesinde
ogrenmis oluyoruz. Adet Hukuku, Orta Cagin karanlik hukukunun derlenmesi seklinde muhtelif devirlerde yapilmis olup,
bu metinler sonraki ¢aglarda Bati hukukunun énemli kaynaklari haline gelmistir. Roma Hukukunun izlerini de tagtyan Adet
Hukuklarinda tahkim miiessesesi de unutulmamus, belki uygulama alam daraltilmistir. Fakat teorik de olsa Adet
Hukukunda tahkime oldukca genis bir yer verilmistir. Adetlerde tahkim akdi konu bakimmdan simrlanmamustir.
Baslangicta, fertler arasindaki anlasmazliklarin devletin yiiksek menfaatlerini ilgilendirmeyecegi prensibinden hareketle,
cezaya ait davalar igin dahi tahkim miimkiindii. Zamanla bazi sinirlamalar konulmus, cezaya ve sahsin hiirriyetine iliskin
meseleler tahkim disinda birakilmistir. Bilahare her tiirlii cezaya, evlenmeye, esarete, cismani fiillere ait davalarda tahkim
men edilmistir. Adet hukukunda tahkim anlagmasi sekle bagh tutulmamustir. Yemin, miiddet ve cezal sarttan olusan ii¢
unsurun varligi tahkim igin yeterlidir. Hakemler, hakemlik ehliyetine sahip olmalidirlar. Sagirlar, dilsizler, koleler, kotii
sOhreti olanlar hakim olamayacaklari i¢in hakem de olamazlar. Kadmlarin hakem olmasi tartigmalidir. Genellikle
kiigiiklerin hakem olamayacaklari kabul edilmistir. Hakemler ciddi bir engel olmadik¢a hakemlik vazifesinden
kaginamazlar. Aksi halde hakim tarafindan zorlanabilirler. Hakemler hakl sebeplerle ret edilebilir. Bilhassa taraflardan biri
ile husumet hali hakl bir sebeptir. Cok hakemli tahkimde, hakemlerin tiimii tahkikatta ve kararda hazir olmak zorundadir.
Digerleri ile aym goriiste olsa dahi, hakemlerden birinin hazir olmamas: karar1 gegersiz kilar. Hakemler anlagmada
belirtilen ihtilafin disina ¢ikamazlar, aksi takdirde verdikleri karar batil olurdu. Hakemler taraflar1 davet etmeden ve
dinlemeden karar veremezlerdi. Hakemler kararlarinda usul hiikiimlerine tabi olmakla birlikte, hukuk kaidelerine bagh
sayllmazlardi. Hakemligin {icret karsiliginda yapilmasi haysiyetsiz bir muamele olarak goriiliirdii ve hakemlere iicret
odenmezdi. Orta Cagin Adet Hukuku ¢ok az degisikliklerle Fransiz ihtilaline kadar devam etmis, Ihtilalden sonra
Avrupa’da yapilan kodifikasyon ¢aligmalarina niive olmugtur.” BALCI Muharrem, 1999, s.46
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2.1.4.0rtacag Sonrasi Avrupa Monarsisinde Tahkim

Tahkimin kanun korumasina alinis tarihi ilk defa Fransa’da 1510 tarihinde olmustur.
Bu tarihte hakem kararlarma kars1 kanun yolu agilmis, sonra da taraflara tahkim sdzlesmesine
ragmen mahkemeye gitme hakki tanmmustir.”

2.1.5.Cahilliye Araplarinda Tahkimin izleri

Cahilliye Araplarinda adalet, 6¢ almarak veya hakeme damsilarak saglanirdi.'® Oc
alma ya da kisas uygulama yoluyla ulasilan adaletin, veya uygulanan yargi yolunun her ikisi
de, gelenekseldir. O¢ alma, kisasa kisas yoluyla ayni1 karsilig1 verme esasma dayanirken,
hakem karariyla adaletin dagitimi ise bilirkisi ve bilge kisi aracilifiyla uzlasmay:
saglamaktadir.

2.1.6.islam Hukukunda Tahkim

islam Hukuku'”', Cahilliye Araplarin hakemlik aracihigmni devam ettirmis, Roma
hukukunun temelini olusturan kisiler arasi yapilan soézlesmeye dayali hukuk anlayismni da

% “Tahkimin kanun himayesine alinig tarihi ilk defa Fransa’da 1510 tarihinde olmustur. Bu tarihte hakem kararlarina kars1
kanun yolu agildi. Sonra da taraflara, tahkim akdine ragmen mahkemeye miiracaat hakki tanindi. 1566’da mecbiri tahkim
esas1 konarak, tiiccarlar arasindaki davalar ile, akrabalar arasindaki taksim davalarmin kendi aralarinda segecekleri
hakemler eliyle halledilecegi kabul edildi. Ta-raflar hakemde anlagamadiklarinda, hakim tarafindan tayin edilecek
hakemleri kabule mecbur tutulmuslardir. Nihayet IV. Louis’nin kanunlar1 devreye girdi ve 1673’de tahkim hiikiimleri
kanunlastirildi. Bu hiikiimlere gore, sirket ortaklart arasindaki ihtilaflarda mecbiri tahkim esasi kabul edildi. Uygulamasi
icin de Tahkim Kalemi Katipligi ihdas edildi. Boylece hakem kararlari hakimin tasdikine gerek olmaksizin dogrudan
dogruya bu kalemlerde tenfiz olunmaya baslandi. Bu hiikiimler 1789 Fransiz htilaline kadar yiiriirliikte kald1 ve nihayet
Fransiz Medeni Kanununun kabulii ile (1804), bu hiikiimler ilga edildi. Ticari ihtilaflar, Anglo-Amerikan diinyasinda da,
13. yiizyildan beri 6zel sahislardan ibaret olan tacirler tarafindan halledilegelmistir. Zamanla, iiyeleri sadece tacirler
tarafindan olusan kasaba mahkeme-leri ve jiiriler tesekkiil etmis, loncalar ve ticaret birlikleri, kendi iyeleri ile ilgili
ihtilaflara bakacak kendi biinyelerinde mahkemeler ihdas etmislerdir. Nihayet 1697 tarihli “Ingiliz Tahkim Kanunu
(Arbitration Act) ile, Ingiliz Hukuk Sistemi igerisinde hakemlerce verilen kararlarm etkinligi saglanns ve tahkim
miiessesesi pozitif bir temele oturtulmustur.” BALCI Muharrem, 1999, s. 46

190 «Cahiliye Araplarinda adalet dagitimi, 6¢ alma ve hakem usuliine tabi idi. Uygulanan her iki yarg: sistemi de orfidir.
Birincisi ihkak-1 hakka dayanirken, ikincisi adaletin dagitiminda bilirkisi ve bilge kisi aracilifina dayanmaktadir. Bu
hukukun miieyyidesini atalar dininin adetlerine baglilik olusturmaktadir. Bu adet de vicdani ve toplumsal baskiya
dayanmaktadir. Zira, cahili toplumda uygulanan bu kotii adet geregi olan 6¢ alma fiilini uygulamayanlar asagilanmiglar ve
bir kisim haklardan da mahrum birakilmislardir. Bu nedenle ihkak-1 hak usulii, hukukun bu tiir yontemleri asmis olmasina
ragmen, onemli bir yontem olarak giiniimiize kadar da, ne yazik ki, devam etmistir. Cahili Arap toplumlarindaki adetlere
gore O¢ alma ve ihkak-1 hak usulleri ancak adam &ldiirme ve miiessir fiillerde miimkiin iken, sair ihtilaflarda tahkim
usuliiniin mecbirilik kazandigini goriiyoruz. Devlet otoritesinin bulunmadig: ve kabile orfiiniin hakim oldugu toplumlarda
bu iki usuliin disinda bir yargi sisteminin kurulabilmis olmasi imkan dahilinde goériilemezdi.” BALCI Muharrem, 1999, s.
48

19 «fslam Hukuku, islam dinine, dolaystyla Islam Dini’nin kurallarmni koyan Kur’an-1 Kerim’e dayanir. Islam Hukuku, bir
diger adiyla Seriat, degisen ve degismeyen, inanca ait olan ve amel ile ilgili bulunan biitiin dini hiikiimlerin ve talimatin
adidir. Kur’an’da itikada taalluk eden emir ve yasaklar, helal ve haramlar ile, Stinnet’in ibadet ve muamelata taalluk eden
emir ve tavsiyeleri Seriat’t olusturmaktadir. Bu nedenledir ki, Allah ve Elgisi Hz. Muhammed, Seriat’in kurucusu ve
koruyucusudurlar. Islam Hukukunda hiikiimler asil itibariyle kesin delil kabul edilen nass’lara dayandirilir. Hakkinda nass
bulunmayan meselede zanni delile bagvurulabilir. Ancak bu zanni delil de Kur’an’daki kesin nasslara aykir1 olmamalidur.
Nass: Tevil kabul etmeyecek sekilde hiikiim ifade eden ayet veya hadis, agik ifade, metin anlamindadir. Islam Hukukunda,
Kur’an ve Kur’an’in agiklayicis1 Siinnet olarak iki asli kaynak ile birlikte, hiikiim vermede kullanilabilecek ve iki asli
kaynaga aykir1 olmamak iizere, iki tali kaynak mevcuttur:Allah’mn Kitabi Kur’an-1 Kerim, Hz. Muhammed’in s6z ve
davramslarindan olusan ve Kur’an’i agiklayicisi olan Siinnet, Hz. Peygamberden sonraki bir asirda islam alimlerinin,
Kur’an ve Siinnette nas bulunmayan bir mesele hakkinda ittifak ederek olusturduklari hiikiimler, ki buna icma-i Ummet
denir. Kitap, Siinnet ve Icma’da hiikmii bulunmayan meseleye, aralarindaki illet5 birligi sebebiyle, bu kaynaklardan birinde
yer alan meselenin hiikmiinii vermek anlaminda Kiyas’tir. Bu dért delil Islam Hukukunda, hukukgularin {izerinde ittifak
ettikleri delillerdir. Bu delillerin disinda, {izerinde ittifak hasil olma-yan deliller de vardir. islim Hukukgularinin iizerinde
ihtilaf ettikleri deliller olarak da, Mesalih-i Miirsele, Istihsan, Istishab, Orf, Ser’u Men Kablend ve Sahabi Kavli
sayllmaktadir. Ser’i deliller nakli ve akli olmak iizere iki kisimdir. Nakli deliller nakil yoluyla gelmektedir ki bunlarin
olusmasinda hukuk¢unun hicbir katkisi yoktur. Kitap ve Siinnet bu nevi nakli delildir. Kitap ve Siinnetin olugmasina hig
kimsenin miidahalesi s6z konusu olamaz. fcma da, 6niindeki ihtilaf hakkinda karar verecek hakim veya hakemin, o konu
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biiyiik 6lgiide ithal etmistir. Islam hukuku, seriata aykir1 gelmemek kosuluyla, sozlesme
yapma hakkini1'** tanimustr.

2.1.7.Tanzimat Oncesi ve Sonrast Osmanhsinda Tahkim

Tanzimat’tan Onceki Osmanli Hukuk Mevzuatinda Muhakeme Usuliine ait
hiikiimler'”® tamamu bir arada olacak sekilde bulunmamaktadir. Yargilama Kadilar tarafindan
yapilir ve kadilar da Padisah tarafindan tayin olunur veya Padisahin tayin ettigi kadilarin tayin
ettigi kadilar tarafindan yerine getirilirdi.

hakkinda yapacag akil yiiriitme ve hiikiim verme ameliyesinden &nce olusmustur. Ayni sekilde orf, sedd-i zerdyi ve Sahabi
kavli i¢in de ayn1 husus gecerlidir. Ancak gerek icma gerekse orf ve digerleri hakim veya hakem i¢in baglayici degildir.
Bunlara miidahalesi miimkiin degilse de, uygulayip uygulamamakta serbesttir. Akli deliller ise, olugsmasinda miigtehidin
katkis1 bulunan delillerdir. Kiyas, mesalih-i miirsele ve bazi istihsan sekilleri akli delillerdir. islim Hukuku, Borglar ve
Akidler konusunda, giiniimiizde yiiriirliikte olan hukuktaki esaslarin pek de disinda olmayan bazi hii-kiimler vazetmektedir.
Kamu diizenine ve genel ahlaka aykiri olmamak iizere her tiir-1i akit serbesttir. Haramu helal veya helali haram kilan bir
sart olmadik¢a mii’minler sartlarina baglidirlar. Biitiin borglar ve haksiz fiiller yarg: ile teminat altina alinmis-tir. Haksiz
fiillerde, hukukun tamidigi hafifletici sebepler miistesna, failin kimligi, sahsiyeti énemli degildir. islim Dini ve islam
Hukuku, temel esaslarin1 Kur’an-1 Kerim’den aldig1 i¢indir ki, insanlar arasindaki ihtilaflarin hallinde 6nemli bir 6zel
hukuk usulii olan Tahkim Usulii de, insanlar1 yaratan ve onlarn fitratlarini en iyi bilen Allah’in Kitab1 Kur’an’-1 Kerim’den
alinmustir. ‘Eger (kari-kocanin) aralarinin agilmasindan endise duyarsaniz, erkegin ailesinden bir hakem ve kadimin
ailesinden bir hakem gonderin’ Kur’an-1 Kerim 4yeti Islim Hukukgularinca ihtiyari Tahkim kurumuna dayanak yapilan
ayettir. Bu ayet evli ¢iftler arasindaki uyusmazliklarin ¢dziimiinde ihtiyari tahkim yolunu gostermektedir. Kur’an-1
Kerim’de Nisa Suresinin 35. ayetinin disinda, Hz. Muhammed’in hakem tayin edilmesi gerektigine veya gerekebilecegine
dair ayetler de vardir ki, bu dyetler ihtiyari Tahkim’e konu olmakla birlikte siirli bir Ihtiyari Tahkim’i vaz etmektedir.
Ornegin: “Onlar eger sana gelirlerse aralarinda hiikkmet veya onlar1 geri gevir, geri gevirirsen sana fenalik yapamazlar, eger
onlarin aralarinda hiikiim verirsen adaletle hiikiim ver. Allah adil olanlari sever. Tevrat onlarin yaninda bulundugu ve
Allah’mn hiikkmiinii muhtevi oldugu halde, onlar ne yiizle seni hakem tayin ediyorlar da sonra bundan yiiz ¢eviriyorlar, zira
onlar mii’'min degillerdir. Bu ayetlerde Hz. Peygamberin, Miisliman olmayanlar tarafindan hakem tayin edilmesi halinde
hakemligi kabul edip etmemekte serbest oldugu belirtilmektedir. Zira, hakimlik, 6niine gelen davaya bakmakta mecbiriligi
ifade ederken, hakemlik ise bunu gerektirmez. Hakem Oniine gelen davaya bakip bakmamakta serbesttir. Maide Suresinin
bu iki ayetinde Kur’an, Hz. Peygamberin, Yahudilerin kendi aralarindaki ihtilafi ¢ozmek lizere hakem tayin edildiginde,
isterse davaya bakmayabilecegi hiikkmiinii getirmektedir. Kesin delil olma bakimindan Ihtlyarl Tahkim’e konu olabilecek
yegane Ayet-i Kerime yukarida zikrettigimiz Nisa Suresi’nin 35. Ayetidir. Nisa Suresi'nin 35. Ayetinde hakimlik yetkisi
bulunmayanlarin kari-koca arasindaki ihtilaflarda hakem tayin edilebilecegini amirdir. Iste teferruata ait hiikiimleri icma,
siinnet, kiyas, icmd ve igtihad ile tesis edilmis olan tahkim miiessesesi Islam Seriatina Kur’an’mn bu Ayeti ile dahil
olmugtur. Tahkimin Siinnet ile teyit edilmis oldugu islim Hukukgular: tarafindan kabul edilmektedir. Nitekim Sahabeden
Ebu Sureyh, Hz. Muhammed’e gelerek: kavmimden bazilari, aralarindaki davalarda benim hilkmiime razi oluyorlar, ben de
hiikiim veriyorum, mesru mudur diye sormus, Hz. Peygamber de, maahsen-ii haza/ne giizel sey demistir. islam
Hukukgularinin bir delil {izerinde akil ve muhakeme yoluyla ittifak etmeleri kafi degildir. Bu delililerini mutlaka ser’i bir
delile yani Kur’an’a veya Siinnet’e dayandirmalar1 gereklidir. Tahkim miiessesesinin Ser’i oldugu, yani Seriat’a uygun
bulun-dugu hususunda Islam Alimleri arasinda ihtilaf yoktur. Islam tari-hinde Tahkim miiessesinin ¢alistirildigina dair
birgok 6rnek de vardir.” BALCI Muharrem, 1999, s. 69-72

192 «“Halife Ali ile Muaviye arasindaki ihtilafta, Muaviye nin, Nisa Su-resinin 35. Ayeti uyarinca; iki tarafin birer hakem tayin
ederek, ha-kemlerin ihtilafi hilkme baglamasi teklifinin Hz. Ali tarafindan kabul edilmesi ve Ali’nin Ebu Musa El Es’ari’yi,
Muaviye’nin de Amr Ibn’iil As’1 hakem tayin etmesi islam Hukukgularinca tahkime énemli bir dayanak sayilmaktadir.
Taberi’nin rivdyet ettigine gore, taraflar arasinda “TAHKIMNAME” yapilmistir. Bu Tahkimnamede ozetle:
‘Bismillahirrahmanirrahim. Bu vesika, Ali b. Ebi Talib ile Muaviye b. Ebi Siifyan arasinda bir kararnamedir. Ali, Irak
Halki ve miitte-fikleri i¢in; Muaviye, Sam Halki ve miittefikleri icin Allah’in hilkmii ve Kitabina razi olarak Allah’in
Kitabinin ihya ettigini ihya ve imha ettigini imha etmek ve aralarinda sadece Allah’in Kitabimi hakem kilmak {izere taahhiit
etmisglerdir. Hakemler Kur’an’t Kerim’de bulduklart ahkam ile hiikiim verecekler, Kur’an’t Kerim’de bulamadiklar
takdirde Resulullah’in birlestirici olan siinnetine bagvuracaklar ve onunla hilkmedeceklerdir.” BALCI Muharrem, 1999, s.
74

1% Tanzimat’tan 6nce Osmanli mevzuatinda muhakeme usuliine dair esasli ve umumi hiikiimlerin mevcut olmadig, Seriat
Mahkemeleri diginda da yargi hakkini haiz 6rfi ve nizami mahkemelere ait yazili bir muhakeme usuliiniin olmadigi, bu
mahkemelerde Seriat Esaslarina, orf ve adetlere gore mahkeme usulleri tatbik edildigi, dolayisiyla seriata dayanan Tahkim
tatbikatinin belirsiz oldugu, Tahkim ile ilgili kaynak kitaplarda ifade edilse de; bu belirlemeler, alt1 yiiz y1l boyunca ayakta
kalabilmis bir yapinin, yazili (Kitabii’l-Kaza Hiikiimleri), teamiili ve orfi kaidelere tabi bir hukuk muhakemeleri usuliiniin
varligim ve asirlarca 6zel hukuk yargilamalarinin yapilarak adaletin tevzi edildigi ger¢egini ortadan kaldirmaz. Aralarinda
uyusmazlik ¢ikan taraflar, bu uyusmazliklarimi ¢ézmek icin uzlagtirictya giderek uyusmazlik hakkinda orta bir yolda
birlesip uyusmazlig: hallederek sulh olurlar ve taraflarin bu yoldaki ikrarlar1 mahkemece kayit altina alimirdi. Kayit altina
alinan hak ile ilgili yapilacak islemler de mahkemenin tasdik karari ¢ergevesinde yapilirdi.” BALCI Muharrem, 1999, s. 85
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2.1.8.Mecelle’de Tahkim

Baticilik hareketlerine bir tepki olarak ortaya ¢ikan ulusal bir yasaya taraftar olan bir
grup aydinlardan olusan ve basinda Ahmet Cevdet Pasanin bulundugu bir Komisyon
tarafindan hazirlanarak 1869-1877 yillar1 arasinda bolim boliim yiiriirliige giren Mecelle-1
Ahkam-1 Adliye (Mecelle)'™, on alt1 boliimden olusmustur.

2.1.9.Tiirk Hukukunda Tahkim
Tahkim, Osmanli hukuk sistemi tarafindan da kabul edilmis'®® ve uygulanmustr.

Tanzimat 6ncesi donemde muslihun adiyla olusturulmus bir kurum, tam olarak modern
anlamiyla olmasa bile, giiniimiiziin tahkim fonksiyonunu yerine getirmistir.'®® Osmanliya

1% «“Mecellenin son boliimii olan on altict Béliim, Yarg (Kaza) ile ilgilidir. Bu bolimde Muhakeme Usulleri sayilmis ve
Tahkim ile ilgili hususlar bu béliimde yer almistir. Mecelle, Tahkimi, 1790. Maddede tarif etmektedir: Tahkim, hasim olan
iki tarafin, ihtilaflarinin halli icin kendi rizalar ile iigiincii bir kisiyi hiikiim vermek iizere tayin etmelerinden ibarettir.
Mecellede de, Medeni Hukukta oldugu gibi, hakemlerin verdigi hiikiim, sadece taraflar1 ve hakeme miiracaat ettikleri
hususlari kapsar ve baglar. Ugiincii sahislarin hak ve hukuklaria miidahale edemez. Hatta taraflarmn sair ihtilaflarina da
tesir etmez. (Madde-1842) Mecellede hakem tayininde sayisal bir simirlama getirilmemis olup, iki veya daha fazla kimse
hakem tayin edilebilir. (Madde-1843/1) Mecelle de hakemlerin kararlarinda oybirligi esasini 6ngdérmektedir. (Madde1844)
Islam Hukukundaki tahkim usullerini esas alan Mecelle, hakemlerin {igiincii kisileri de hakem tayin etmeye yetkili
olduklarini kabul etmektedir. (Madde1845) Tahkim miiessesesini kabul edip uygulayan tiim hukuk sistemleri gibi Mecelle
de, Tahkimin zaman ile sirlandirilmasi halinde bu zaman siiresince sonuglandirilmasi, aksi halde tahkimin miiruru
zamana ugrayacagl esasini benimsemistir. Mecelleye gore hakemler karardan once taraflarca azledilebilirler. Fakat, hakem,
genel yargiya yetkili bir hakim tarafindan tayin edilmis ise, hakem bu takdirde kendisini tayin eden hakimi temsil eder ve
taraflarca azledilemez. Kendisini tayin eden hakimin naibi olur. (Madde-1847) Kararlarin icras1 bakimindan Mecelleye
gore hakim kararlar1 ile hakem kararlar arasinda fark yoktur. Her ikisi de icra kabiliyetini haizdir ve zaruridir. (Madde-
1848) Mecelleye gore hakem kararlar1 genel yargi ile gorevli hakime arz edildiginde, hakim kararin usullere uygun
olduguna kanaat getirirse tasdik eder, degilse karar1 bozar. Bozulan hakem karart hi¢bir hikkiim dogurmaz. (Madde-1849)
Taraflarin sulh olma konusunda tayin ettikleri hakemlere sulh yetkisi vermeleri halinde hakemlerin sulh karar1 muteberdir.
Taraflar verilen sulh kararina uymak zorundadirlar. Yeter ki verilen hiikiim ser’i esaslara uygun olsun. (Madde-1850)
Taraflarca tahkime tayin olunmasa dahi, ihtilafli taraflar arasindaki ihtilafi kendiliginden halleden kisinin igbu hakemligini
taraflar kabul ettiginde bu hiikim gegerlidir. (Madde-1851) Hakimler gibi kaza vazifesini ifa ettikleri yani, hakim
makamina kaim olduklar i¢in, hakimde aranan ehliyet, hakemde de aranir.” BALCI Muharrem, 1999, s. 88

195 “Tanzimat’tan 6nceki kanuni diizenlemeler genellikle, devletin hiikiimranligina ait konularda, askerlik, maliye, idari
teskilat, ceza ve protokole ait hiikiimleri igermektedir. Osmanli Sultanlarindan Fatih Sultan Mehmet ile Kanuni Sultan
Siileyman tarafindan yapilan kanuni diizenlemeler 6zellikle arazi ve ceza hukuku alanlarinda énemli ve kalici olmustur.
Ayrica Osmanli hukuk sisteminde Ozel Hukuk Kurallaria ve uygulamalarina bakildiginda, sistemin devlet tarafindan
degil, tim Islam tarihinde oldugu gibi Ulema tarafindan gelistirildigini gdrmekteyiz. Devletin 6zel hukuk alanma
miidahalesi son derece zayiftir. Fikihgilar tarafindan olusturulan Seriat hiikiimleri ve uygulamalar1 6nemli itibara sahiptir.
Buna karsilik devlet de kendi otoritesini saglamak i¢in zaman iginde yasama sahasini genisletmis ve boylece devlet ile Ser’i
Hukuk arasinda bir uyumluluk saglanmugtir. Ornegin, 1. Mahmut'un Tanzimat Fermanma yansiyan, “din ayirimi
yapilmaksizin tebaanin hukuken esitliginin kabuliinden sonra, Padisah’a ait olan yasama yetkisinin bir boliimiiniin
devredildigi meclisler olusturulmustur. Bunlardan adalet ve hukuk isleriyle ilgilenecek Meclis-i Valdy-1 Ahkam-1 Adliye
ad1 ile kurulan Meclis’te goriisiiliip onaylanmadik¢a nizam-namelerin yiiriirliige girmeyecegi belirtilmis ve bu Meclis’e
kanun koyma yetkisi tamnmistir. Kanuni Sultan Siileyman’dan sonra ciddi kodifikasiyon ¢aligmasi Tanzimat doneminde
olmugtur. Ozel Hukuk, Kamu Hukuku, Medeni Hukuk ve Usul Hukuku gibi giiniimiiziin sistematik ayirimlari Islam
Hukukunda yer almaz iken, Tanzimat sonrasinda zikrettigimiz diizenlemelere gidilmistir.” BALCI Muharrem, 1999, s. 86

1% «“Cumhuriyet déneminde ise taraflardan birinin devlet oldugu ve tahkim yolunu éngoren diizenlemeler Tiirkiye'de gesitli
cekincelerin ardindan yiiriirliige girebilmistir. imtiyaz sézlesmelerinde tahkim yoluna bagvurulmasi konusunda yapilan
diizenlemeler Anayasa Mahkemesi tarafindan Anayasaya aykirt bulunmustur. 3996 sayili Bazi Yatirnm ve Hizmetlerin
Yap-Islet-Devret Modeli Cergevesinde Yapilmasi Hakkinda Kanun 1994 yilinda yiiriirliige girmisti . Bu kanunun 5.
maddesine  gore kamu hizmetlerini gerceklestirmeye yonelik yatinm sozlesmeleri 6zel hukuk sozlesmesi olarak
degerlendirilmisti. Bu hiikiim ile aslinda bir imtiyaz sdzlesmesi niteliginde olan yap-islet-devret sozlesmelerinin,
Anayasada yer alan Danistay denetimi disina ¢ikarilmasi amaglanmisti. Fakat agilan iptal davasi neticesinde, Anayasa
Mahkemesi, bu maddeyi Anayasaya aykirt bulmus imtiyaz s6zlesmesi niteligindeki bir sézlesmenin kanun ile 6zel hukuk
sozlesmesi haline getirilemeyecegini belirterek s6z konusu maddeyi iptal etmistir. Bu gelismelerin ardindan 4446 sayili
Anayasanin Bazi1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile Anayasanin 125. maddesinin birinci fikrasina bir
hiikiim eklenmis ve Anayasanin 155. maddesinin ikinci fikrast degistirilmistir. Bu degisikliklerin ardindan da 4501 sayili
kanun ¢ikarilabilmistir . 4501 sayili Kanun, yap-islet ya da yap-islet- devret olarak adlandirilan sézlesmelerin uygulamaya
gecirilmesi icin ihdas edilmistir. Yap-islet-devret modeli aslinda idare hukukunda kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmesi olarak
adlandirilan bir idari sdzlesmedir. Yap-islet-devret modelinde daha ¢ok yabanci sermaye s6z konusu oldugu igin en énemli
problemlerden birisi de uyusmazlik ¢éziim yontemidir. Yabanci firmalar daha ¢ok uyusmazlik ¢oziimiinde tahkim yolunu

49



kadar uzanan geg¢misiyle tahkim, Tiirkiye agisindan da yeni bir kavram degildir. 1927 tarihli
Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu (HMUK)'"’, tahkimi diizenlemistir.

2.2. Tahkimin Tamimi, Niteligi, Kapsam

Tahkim'®, en genel anlamiyla, hukuki uyusmazliklar i¢in mahkemeye alternatif bir
yargisal ¢0ziim yoludur. Kelime anlami itibariyle tahkim; anlagmazliklarin hakem yoluyla
coziilmesi yontemidir. Bir uyusmazligin mahkeme tarafindan ¢éziimlenmesi yerine bir ya da
daha fazla bagimsiz li¢lincli kisi tarafindan karara baglanmasi tahkim (arbitration) olarak
adlandirilmaktadir. Bir cok hukuk dalinda tahkim kurumuna yer verilmesi sebebi ile gerek

benimsemektedir. 4492 sayili kanun ile Damistay Kanunu ve idari Yargilama Usulii Kanununun bazi maddelerinde
degisiklikler yapilmustir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 38

17 «Szlesme ile stk iligki igerisindeki iigiincii bir devletin dogrudan uygulanan kurallari konusu 5718 sayih MOHUK un
yapildig tarihte yiiriirliikte olan Roma Konvansiyonu’nun ve taslak halinde olan Roma I Tiiziigli’niin ilgili hiikiimleri esas
alinarak diizenlenmistir. 5718 sayili MOHUK yiiriirliige girdikten kisa bir siire sonra Roma Konvansiyonu’nu degistiren
Roma I Tiziigi yirirlige girmis ve sozlesme ile siki iligki igerisinde olan iiglincii bir devletin dogrudan uygulanan
kurallarinda esash bir degisiklik getirmistir. Dogrudan uygulanan kurallar ii¢lii bir ayirima tabi tutulmustur. Bunlardan
birincisi hakimin hukukunun (lex fori) dogrudan uygulanan kurallaridir ki 5718 sayili MOHUK m. 6’da diizenlenmistir;
ikincisi ise uyusmazliga uygulanacak hukukun (lex causae) dogrudan uygulanan kurallaridir; sonuncusu ise sdzlesme ile
yakin iligkisi bulunan igiincii bir devletin dogrudan uygulanan kurallaridir ki bunlara etki taninmasi 5718 sayili
MOHUK’ta 31’inci madde olarak diizenlenmistir. Dogrudan uygulanan kurallarin ilk iki ayirimmin uygulanmast
konusunda doktrinde fikir birligi mevcut iken, iigiincii ayrim olan sézlesme ile siki iligki icerisinde olan iigiincii bir devletin
dogrudan uygulanan kurallarimn sézlesmeye uygulanmasi ise doktrinde tartigmali bir konudur. MOHUK madde 6’da
diizenlenen ve uygulama alani sadece sdzlesmelerle smirli olmayan lex fori’nin miidahaleci kurallar1 her zaman dogrudan
uygulama alani bulurken, MOHUK madde 31°de diizenlenen sdzlesme ile siki iliski igerisindeki iigiincii bir devletin
dogrudan uygulanan kurallar1 ise ikinci derece bir fonksiyona sahipti,. MOHUK madde 6 kapsaminda lex fori’nin
dogrudan uygulanan kurallart uygulanirken, kanunlar ihtilafi kurallart dikkate alinmaz. Diger bir ifadeyle, yabancilik
unsuru tastyan bir sdzlesmede, hakimin hukukunun (lex fori) dogrudan uygulanan kurallan sézlesmeye uygulanacak
hukuka uygun olup olmadigina bakilmaksizin kendisine uygulama alan1 bulacaktir.” ERKAN Mustafa, “Mcohuk Madde 31
Baglaminda Tiirk Hukukunda Dogrudan Uygulanan Kurallara Bakis”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi yil 2012,
cilt 15 say1 2, s. 85-86

1% “Genel anlamda tahkim, bir sozlesmenin taraflarinin, uyusmazlhigin ¢oziilmesi veya dogacak muhtemel bir uyusmazhigin
¢Ozlimiinde, devlet yargis1 yerine hakem denilen sahislara bagvurmasi ve sorunun ¢oziimlenmesinin hakem tarafindan
saglanmasidir. Doktrinde tahkim kavrami bir¢ok yazar tarafindan degisik sekillerde tanimlanmustir. Bir hak {izerinde
uyusmazliga diismis iki tarafin, anlasarak, bu uyusmazligin ¢oziimlenmesini 6zel kisilere birakmalarina ve uyusmazligin
bu 6zel kisiler tarafindan incelenip karara baglanmasina tahkim denir. Tahkim, kanunun tahkim yolu ile ¢dziimlenmesine
izin verdigi konular kapsaminda olmak kosuluyla, taraflar arasinda dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin devlet
yargisinda ¢dziimlenmesi yerine, hakem adi verilen kimseler aracilig1 ile ¢6ziimlenmesi konusunda taraflarin anlagmalari
seklinde tanimlanabilir. Prensip olarak tahkim, tekmil milli ve milletleraras: diizenlemelere gore taraflarin serbest iradesine
istinat eden bir yargilama usuliidiir. Ticari tahkim, kanunun men etmedigi konularda taraflar arasinda dogmus veya
dogacak anlasmazliklarin Tahkim sozlesmesi veya Tahkim sarti denilen bir akit hiikkmii uyarinca devlet yargisina
basvurmadan taraflarca ve/veya yetkili kilinan sahis ve mercilerce tayin edilmis bulunan gercek kisiler (hakemler)
tarafindan, hakem davasi sonucunda verilen, bir hakem karari ile ¢6ziimlenmesidir. Maddi hukukta taninan irade serbestisi
prensibinin usul hukukunda uygulanmasinin bir sonucu olarak, uyusmazIliga diisen taraflar, yapacaklari bir anlagma ile bu
uyusmazlik hakkinda karar verme yetkisini devletin mahkemelerinden alarak 6zel kisilere devredebilirler. Bu nedenle de,
aralarindaki uyusmazligin ¢6ziimiinde kullanilacak ydntemi, uyusmazligin esasina uygulanacak hukuku, uyusmazlig
¢ozecek ozel kisileri, bunlarm yetkilerini, hakemlerin toplanma yerlerini, yargilama dilini taraflar belirlemektedir. Devlet
yargisinda olmayan bir serbesti tahkim yargilamasi taraflarinda fazlasiyla bulunmaktadir. Ayrica devlet yargilamasindan
farkli olarak tahkim, uyusmazliklarin ¢oziimii igin 6zel bir mekanizmadir. Milletleraras: ticari iliskilerin her gecen giin
geliserek artmasi sonucunda, taraflar arasindaki uyusmazliklarin devlet yargisi yerine, taraflarin sectikleri hakem veya
hakemlerce ¢oziimlenmesi yontemi gittikge yaygilagmigtir. Tahkim yoluna bagvurulmast i¢in uyusmazligin tahkime uygun
olmasi ve taraflarin aralarindaki iliskiden dogmus ya da dogacak uyusmazliklarin tahkim ile ¢oziilmesi konusunda
yaptiklar1 bir anlasma olmasi gerekmektedir. Bu, taraflar arasindaki esas sézlesmenin bir maddesi olabilecegi gibi, esas
sozlesmeden bagimsizbir tahkim sdzlesmesi seklinde de yapilabilir. Bu nedenle tahkim, taraf iradelerine bagli bir
uyusmazlik ¢oziim yontemidir. Tahkim kendi ig¢inde bazi ayrimlara tabi tutulmustur. Tahkime bagvuran taraflarin
iradelerine birakilmis olup olmamasina gore ihtiyari tahkim, mecburi tahkim; belli bir kurum tarafindan belirlenmis
kurallara uygun cereyan edip etmemesine gore kurumsal (institutional) tahkim, arizi (ad hoc) tahkim; tahkime konu olan
uyusmazligin tiiriine gore alelade tahkim, ticari tahkim; tahkimin yabancilik unsuru igerip igermemesine gore milli tahkim,
milletlerarasi tahkim; tahkim anlagmasinin iki veya daha fazla tarafin arasinda olmasina gore iki tarafli tahkim, ¢ok tarafli
tahkim seklinde ayrimlara tabi tutuldugu goriilmektedir. Genel olarak iizerinde durulan ayrimlar ise milli tahkim (i¢
tahkim)-milletleraras1 tahkim ayrimu ile kurumsal (institutional)- arizi (ad hoc) tahkim ayrimidir. Yerel hukuka gore
ihtilaflarin tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesi milli tahkim, konusunu milletlerarasi ticari ihtilaflarin olusturdugu tahkim ise
milletlerarasi tahkimdir.” (Balkaya s.4)
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0zel hukuk gerekse kamu hukukunda her hukuk dali, kendi bakis agisindan tahkimi
tanimlama gayretinde olmustur. Herhangi bir ayrim gdézetmeksizin biitiin hukuk dallarini
kapsayacak sekilde, tahkim, uyusmazligin taraflarca secilen bir ya da birka¢ hakemden
olusturulan bagimsiz bir organa sunulmasidir, seklinde tanimlanabilir.'”

2.2.1.Hakem Heyeti Olarak Tahkim

Tahkim, genis anlamda, taraflarin karsilastig1 gergek veya potansiyel bir anlagsmazligi,
aralarindaki bir anlagsmaya gore, hakem denilen 6zel bireylerin kararma gotiirdiikleri, devlet
yargis1 disinda, 6zel bir islemdir.''® Hakem heyeti uyusmazhigim taraflari veya bunlarmn
temsilcileri tarafindan secilebilir.

19 «“Uluslararas1 vergi hukukunda, tahkim, devletler arasinda uluslararasi hukuki gifte vergilendirmenin énlenmesi ve ortadan
kaldirilmas1 amaciyla akdedilen (iki tarafli) uluslararasi vergi anlagsmalarinda ya da Avrupa Birliginde transfer
fiyatlandirmast ile ilgili uyusmazliklardan kaynaklanan sorunlarin tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesi i¢in akdedilen (¢ok tarafli)
Avrupa Birligi Tahkim So6zlesmesi (ABTS) cercevesinde ya da OECD 2008 Modelinde karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
anlasmalar, devletler genel hukuku kapsamina giren ve bu alanmn kurallarinin yonetimi altinda olan bir kaynak niteligi
tasidigindan, tahkimin bu hukuk dalinda nasil tanimlandigina yonelmek daha dogru olacaktir. Devletler genel hukuku
acisindan tahkim, 1907 tarihli La Haye S6zlesmesinin 37. maddesi ile 1899 tarihli La Haye S6zlesmesinin 15. maddesinde
sOyle tamimlanmaktadir: Uluslararas: hakemligin amaci, devletler arasindaki uyusmazliklarin/ anlagmazliklarin devletlerin
kendi sececekleri yargiclarla ve hukuka uygun olarak ¢oziimlenmesidir. Bu nedenle devletler genel hukukundan
aktardigimiz temel kavramlarla uluslararasi vergi hukuku agisindan tahkim su sekilde tanimlanabilir: Iki ya da daha fazla
devlet arasindaki g¢ifte vergilendirmenin Onlenmesi anlagmalarindan veya vergiyi konu alan diger anlasmalardan
kaynaklanan uyusmazligin, anlagmalarda yer alan tahkim sart1 ya da ayrica yapilacak tahkim anlagmasi gercevesinde,
hakem ya da hakemler veya uluslararas: organizasyonlar tarafindan ¢dziimlenmesi usuliidiir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 2

10 “Tahkim sartinda, taraflarca yazilmamis veya unutulmus olan usule dair bosluklar varsa, bu hususlar1 hakem heyeti kendi
tespit eder ve uygular. Tahkim uygulamasinda takip edilen usul de bu tarzda cereyan etmektedir. Esasen HUMK’un 525.
Maddesi de buna cevaz vermektedir. 525. Madde hiikmiine gére hakemler, taraflar aksini kararlagtirmamus iseler, tahkikatin
seklini ve tahkim davasmin goriilmesi esnasinda gerekli siireleri belirleyebilirler. Tahkim Sarti, ihtilafa konu asil
sozlesmede belirlenecek hukuka tabidir. Taraflardan birinin, ihtilaf konusunun hakemlerce ¢oziimlenemeyecegi yolundaki
itirazina karsilik hakemler, konunun kendi yetkileri dahilinde olduguna karar veremezler. Bu konuda taraflardan birinin
talebi {izerine mahkemece karar verilir. Bu durumda mahkemeye miiracaat eden tarafin, tahkim siiresinin askiya alindigma
iliskin mahkeme kararini, hakem heyetine ibraz etmesi gereklidir. Mahkemenin bu konuda verdigi kararin kesinlesmesini
miiteakip hakem heyeti kaldig: yerden devam eder veya yetkisiz olduklar seklinde bir karar ittihaz1 durumunda, hakemlige
devam edemezler. Hakemler, Tenfiz iizerine veya Yargitay kararina karsi kendi kararlarinda direnemezler. Hakem
heyetinin bozmada gosterilen hususlara uymak zorunlulugu vardir. Buna ragmen hakemler israr karar verirse, karar yetki
dist bir hakem karar1 sayilacagindan Yargitay’ca bozma sebebi sayilmisti. HUMK’un 574. Maddesi hakkin yerine
getirilmesinden kagmmayi (ihkak-1 haktan istinkaf) su¢ saymistir. Bu nedenle, hakeme veya hakem heyetine verilen her
tirlii dilekgenin reddi veya gerekgesiz bir sekilde davaya bakmayir geciktirmek veya sonuglandirmamak hakemlerin
sorumlulugunu gerektirir. Hakemlik gorevini yapmakta ihmal ve gevseklik gostermesi. Hakemin davayr gereksiz yere
stirlincemede birakmast, karar vermekte gecikmesi bu hale bir érnektir. Hakemler, ilk toplantilarindan itibaren alt1 ay iginde
hiikiim vermek zorundadirlar. Aksi halde yapilan muameleler batil olur. Bu durumda HUMK’un 529. Madde hiikiimlerine
gore genel mahkemeler yetkili olup, ihtilaf mahkemelerce halledilir. Tahkim miiddeti taraflarin agik ve yazili miiracaatlari
ile veya mahkeme karari ile uzatilabilir.” BALCI Muharrem, 1999, s. 140
I¢ tahkim, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu (HUMK) ile diizenlenmistir. Yerli tahkim olmas1 durumunda, HUMK 'nun
tahkime iliskin hiikiimleri uygulanacaktir. Milletleraras: tahkim kavrami yerine “milletleraras: ticari tahkim kavram da
kullanilmaktadir. Bu kavram, devletler arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimiinde bagvurulan ve aslinda devletler genel
hukukunun konusunu teskil eden tahkimleri de kapsayan bir “iist kavram” izlenimi vermektedir. Bu nedenle, yanlis
anlasilmaya uygun olan bu kavram yerine, 6zel hukuka iliskin islem ve iliskilerle ilgili tahkimleri ifade etmek igin
milletleraras ticari tahkim kavramu tercih edilmektedir. Kurumsal tahkim, daimi bir hakem kurulusunun idaresinde, onun
onceden tanzim ettigi kurallara gére cereyan eden tahkimdir. Taraflarin iradelerince diizenlenmemis hususlar, bu kurumun
kurallarina gére yonetilecektir. Bu tahkim kurumlar arasinda en ¢ok bilinenleri, Milletleraras1 Ticaret Odas1 (MTO veya
ICC Tahkimi), Amerikan Tahkim Kurumu (AAA), Londra Tahkim Kurumu (LCA), Stockholm Ticaret Odas1 Tahkim
Kurumu’dur. Yine, milletleraras: ticari uygulamada bitkisel yag sektoriiniin (FOSFA), pamuk sektoriiniin (Liverpool
Cotton Rules), hububat sektériiniin (GAFTA) kendine 6zgii tahkim kurumlart mevcuttur. Ulkemizde de Istanbul Ticaret
Odasi ve Izmir Ticaret Odasi’mn tahkim faaliyeti vardir. Tahkim prosediirlerinin bir kismi, tamamen taraflarin bizatihi
kendilerinin kaleme aldig1 veya atifta bulundugu muayyen kural ya da yasalara istinaden, onlarin veya taraflarin verdigi
yetkiye istinaden hakemlerin kontroliinde cereyan etmektedir. Bu tiir tahkimlere, Ad Hoc Tahkim (Arizi Tahkim)
denmektedir. Ad hoc tahkim, tamamen taraflarin iradi diizenlemelerine bagl olarak, herhangi bir kurumun idaresinde
cereyan etmeyen ve sadece belirli bir olay i¢in gegici olarak olusturulan tahkim tiirli ve yapisini ifade etmektedir.” (Balkaya
s.6)
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2.2.2.Tahkim Mekanizmasinin Uluslararas: Niteligi

Ticari tahkimin uluslararasi karakterinin belirlenmesinde'"', 6greti ve uygulamada,
milliyet, toprak, s6zlesmenin niteligi gibi farkl kriterler dikkate alinmaktadir.

2.2.2.1.Modern Yaklasim

Cagdas yaklasimlarda, tahkim s6zlesmesi veya sartmin varlik nedenini olusturan ana
sO0zlesmenin ekonomik karakterinin, tahkimin ulusal veya uluslararasi niteligini belirlemede
hareket noktasi yapilmasi gerektigi ileri siiriilmektedir.''> Boylece uluslararasi tahkim
kavramimin agiklanmasi, uluslararasi sézlesme kavramina dayanarak gelismistir.

2.2.2.2.UNCITRAL Model Yasasi

Uluslararast Ticari Tahkimle ilgili Birlesmis Milletler Uluslararas1 Ticaret Hukuku
Komisyonu (UNCITRAL) Model Yasasi1 uluslararasi bir sozlesme degildir. Tahkim yeri ya da
ticari iliskiden dogan yiikiimliiliiklerin 6nemli bir b6liimiiniin ifa edilecegi yerlerden biri veya
uyusmazlik konusunun en cok baglantili oldugu yer; taraflarin tahkim anlagsmasinin
konusunun birden ¢ok devletle iliskili oldugu konusunda agik¢a anlagmalar1 halinde, tahkim
uluslararasi nitelik tagir.'"?

2.2.2.3.Tiirk Mevzuati
Uluslararas1 tahkim konusunda Tiirk mevzuatinda kapsamli bir degerlendirme, ilk

defa, 1982 yilinda yiiriirliige giren 2675 sayili Uluslararas1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku
Hakkinda Yasayla (MOHUK) yapilmustir.''* MOHUK yabanci hakem kararlariyla mahkeme

" “Milletleraras1 Tahkim Kanunu, milletlerarasi tahkimi diizenleyen temel mevzuat niteligindedir. Milletleraras: Tahkim
Kanunu, kapsami olduk¢a genis tutuldugu i¢in, igeriginin yani sira, kapsam agisindan da 6nemli bir diizenlemedir. 4686
saylli Milletleraras1 Tahkim Kanunu ve bu kanunun igerigi, bu ¢alismanin ana konularindan birini olusturmaktadir.
Milletleraras: ticaret hukuku bakimindan yap-islet-devret modelinde en onemli sorun, uyusmazliklarin ¢dziim yeridir.
Yabanci firmalarin ve milletlerarast kuruluslarin, Tiirkiye'de gerek kamu gerek 6zel kuruluslarla yaptiklari sdzlesmelerde
uyusmazliklarin genellikle tahkim yoluyla ¢dziimlenmesi tercih edilmektedir. Imtiyaz sézlesmelerinde milletlerarasi tahkim
stirecini baglatma tartigmalari, Anayasa Mahkemesi'nin ¢esitli kararlari ile sonugsuz kalmistir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 22

"2 “Hem MTK hem de HMK'nin UNCITRAL Model Kanunu'na dayanmas1, gerek yerli gerekse milletlerarasi tahkim igin
tek bir kanun olmas: fikrini tartigmaya agmustir. Kuskusuz tek bir kanun olmasi uygulama agisindan bazi kolayliklar
saglayabilir. Ancak milletlerarasi tahkim igin &zel bir kanuna sahip olmak, Istanbul Tahkim Merkezi gibi bir olusumun
icerisinde olan Tiirkiye i¢in bir avantaj olacaktir. Zira milletleraras: tahkim ile i¢ tahkimin ihtiyaglart her zaman birbiriyle
ayni degildir. Milletleraras1 tahkimde meydana gelen degisiklikler ve yenilikleri, milletlerarasi tahkimi diizenleyen
mevzuatimizla uyumlu hale getirmek gerekirken, i¢ tahkim uygulamasi bdyle bir ihtiya¢ ve uygulama i¢inde olmayabilir.”
AKINCI Ziya, 2013, s. 22-23

113 «Ad Hoc tahkime iliskin son diizenleme ise Birlesmis Milletler, Milletlerarasi Ticaret Hukuku Komisyonu (UNCITRAL)
tarafindan 15 Aralik 1976 tarihinde yapilmisti. UNTRICAL Tahkim Kurallar1 olarak bilinen bu kurallar, {iye tilkelerin i¢
hukuklarina da dahil edilmektedir. MTO, UNCITRAL Kurallarina gére hakem tayin isini Oda’ya birakmay1 arzu eden
taraflara, akitlerinde asagidaki standart kloza yer vermelerini tavsiye etmektedir: isbu Sézlesmeden dogan veya bu
Sozlesmenin ihlali, sona erdirilmesi veya gecersizligi ile ilgili olan herhangi bir ihtilaf, anlasmazlik veya talep; el’an
yiiriirliikte olan UNCITRAL Tahkim kurallarina gore tahkim yolu ile ¢dziimlenecektir. Hakem tayin mercii; bu konuyu
diizenlemek amaciyla ¢ikarilmig bulunan Kurallara uygun bigimde hareket eden, MTO olacaktir.” BALCI Muharrem,
1999, s. 328

114 «yabanci bir karann, devletin icra kuvvetlerini harekete gegirerek, onlarn yardumyla icrasi ancak o devlet
mahkemelerinden alinacak bir tenfiz karariyla olur. Tenfiz talep edilen devlet mahkemeleri, o ilamda tenfiz sartlarmin
mevcut olup, olmadigim inceleyerek bir sonuca varacaktir. New York Soézlesmesinin 5. maddesinde, hakem kararmin
tenfizine engel olacak durumlar sayilmgtir. Ayni sekilde, yabanci hakem kararlarimn tenfizini diizenleyen MOHUK ’un 62.
maddesi, ret sebepleri basligi altinda, hakem kararinin tenfizine engel olan durumlarn diizenlemektedir. Bu sebeple tenfize
engel olan bir durumun varolmasi halinde, yabanci hakem kararinin tenfizi miimkiin olmayacaktir.” AKINCI Ziya, 2013, s.
341
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kararlarin1 ayni1 kapsamda irdelemis, uluslararasi karakterine ait bir tanimlama getirmemis ve
. Ce 11
sadece tanimasini ve uygulanmasimi diizenlemistir.'">

2.2.3.Tahkimin Ticari Niteligi

Iki tarafin iradesine bagli olmayan, taraflarin {izerinde kabul ve sulh yoluyla serbestce
tasarruf edemeyecekleri hallerde tahkim olanagi yoktur. Ornegin bosanma davalari, iflas
davalar1 ve c¢ekismesiz yargi isleri i¢in tahkim sdzlesmesi yapilamaz. Buna karsilik alacak,
tasinir ve tasinmaz mal davalar1 ve is uyusmazliklar1 hakkinda tahkim sozlesmesi
yapilabilir.' ¢

2.2.4.Tahkimin Uluslararasi Niteliginin Etkileri

Uluslararast nitelik, tahkimin maliyeti ve katlanilmasi gereken zahmetin seviyesi,
yurtdisindan delil saglanmas1 ve kararin uygulanmasi, 6zellikle kararin alindig: iilkeden bagka
bir iilkede bulunmasi; olast malvarhigiyla ilgili konularda ilave ve o©Onemli sorunlari
beraberinde getirebilir. Taraflardan en az bir tanesi i¢in, yabanci bir {ilke ve hukuk sistemi
uluslararas1 tahkimin temel o6zelligidir.''” Ancak, taraflar yabanci hukuk sisteminin
belirlenmesi konusunda goriisme sansina sahip bulunmakta, tahkim 6ncesinde iyi bir hazirlik

"3 “Tiirk hukukunda yabanci mahkeme ve hakem kararlarmimn tanmmasi ve tenfizinde kararmn, maddi ve hukuki olgular
yoniinden yeniden gézden gegirilmesi (revision) yasaklanmustir. Bagka bir deyisle, mahkeme, yalnizca taninmasi veya tenfiz
edilmesi istenen kararin, taninma ve tenfiz kogullarini tagtyip tagimadigim inceleyecektir. MOHUK'un 55/2 maddesinde karst
taraf ancak bu boliim hikiimlerine gore tenfiz sartlarinin bulunmadigini veya yabanct mahkeme ilamimin kismen veya
tamamen yerine getirilmis yahut yerine getirilmesine engel bir sebep ortaya ¢ikmus oldugunu 6ne siirerek itiraz edebilir"
denilerek, tenfiz davasinda uyusmazligin esasina girilmeyecegini ifade etmistir. Yine aym sekilde, MOHUK'un 56.
Maddesinde, ‘Mahkemece ilamin kismen veya tamamen tenfizine veya istemin reddine karar verilebilir. Bu karar yabanci
mahkeme ilaminin altina yazilir ve hakim tarafindan miihiirlenip imzalanir’, denmektedir. Bu hiikiim de, tenfiz davasinda
esas ile ilgili bir yargilama yapilmayacagini, mahkeminin incelemesinin sadece tenfiz kosullarin bulundugunu tespit ile sinirl
oldugunu gosteren bagka bir hiikiimdiir. Mahkeme sadece tenfiz kosularinin bulundugunu, mahkeme veya hakem kararinin
iistline yazacaktir. Nitekim bu durum Yargitay’in bir kararinda ¢ok acik sekilde vurgulanmustir. S6z konusu kararda sdyle
denmistir: davali tek sozlesme olmasina ragmen iki kere tazminata hiikkmedilmesinin savunmanin dikkate alinmadigini
gosterdigini belirterek tenfiz talebinin bu nedenle de reddi gerektigini savunmustur. Bu iddia kararin esasina iligkin olup,
hakem kararimin dogrulugunu inceleme yapma yasagi kapsaminda bulundugundan tenfiz mahkemesine bu iddiay1 inceleme
yetkisi tanmmamustir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 342
Né«Ulyslararas: Yatim Uyusmazliklarmim C6ziim Merkezi (ICSID) tahkiminde devletlerle diger devletlerin vatandaglar
arasindaki yatirim uyusmazliklarinin ¢6ziimlenmesi amaglanir. ICSID, 1965 yilinda ICSID Anlasmasiyla (Washington
Anlagmasi olarak da ifade edilir) kurulmustur. ICSID Anlasmasinin temel amaci uluslararasi sermaye hareketliliginin
oniindeki ticari olmayan risklerden ve uluslararas1 uyusmazliklarin ¢dziimii ile gérevli bir yargi organinin olmamasindan
kaynaklanan engelleri ortadan kaldirmaktir. Yatirimcilarin yatirim yaptiklar: yabana iilkenin yarg: yerlerindeki ayrimeilik
nedeniyle yeterince hukuki giivenceye sahip olmadiklan diisiincesine dayanarak Uluslararas1 imar ve Kalkinma Bankasi
(IBRD) ¢atis1 altinda bir tahkim kurumu olusturmustur. Bir uyusmazligin ICSID tahkimine tabi olabilmesi igin taraflarin
ICSID tahkimine gitme konusunda yazili bir anlasma yapmis olmalari, taraflardan birinin devlet digerinin ise bu devletin
iilkesinde yatirim yapan 6zel hukuk kisisi olmas1 ve sdz konusu uyusmazligin yatirimlardan kaynaklanan bir uyusmazlik
olmas1 gereklidir. Bir yatiim uyusmazliginin vergi nedenli olmasi (&rnegin yatirimciya tanmnan avantajli vergi
uygulamalariin kaldirilmasi gibi) nedeniyle ICSID tahkimine konu edilip edilemeyecegi konusu ise ayrica tartistimaktadir.
Buna gore, taraflar arasindaki yatirim anlasmasinda ortaya ¢ikabilecek bir vergi uyusmazligimn ICSID tahkimine
gotiiriilemeyecegine iliskin bir hilkkiim bulunmuyorsa séz konusu uyusmazlik, genel olarak yukarida ICSID tahkiminin
genel sartlarinin  saglanmasiyla birlikte, ICSID tahkimine gotiiriilebilir. Ayrica, yatirim anlagsmasinda vergi
uyusmazliklariin kapsam dahilinde oldugunun belirtilmesine gerek bulunmamaktadir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s.
106
"7 “Uluslararast ekonomik iliskilerin yaygimlastig1 giiniimiizde, bu iliskilerden kaynaklanan uyusmazliklarin hangi yollarla
¢oziimlenecegi bir sorun olarak karsimizda durmaktadir. Konuyla ilgili bir uluslariistii yargi organinin bulunmayisi,
taraflardan birinin yargi organlarimin tarafsiz hareket edebilmesinin ve bu yargi organinca verilenen kararin diger taraf
devlette tenfizi konusunda yasanan sorunlar karsisinda milletleraras: ticari tahkim tercih edilen bir uluslararasi ticari
uyusmazlik ¢dziim yoludur. Ulkelerin vergilendirme yetkilerine dayanarak vergi politikalarinda yapmis olduklari
degisiklikler yabanci yatinmeilarin gesitli tesvik unsurlarindan yararlanma olanaklarini ortadan kaldirabilmekte ve
dolayisiyla degisiklikten 6nceki duruma nazaran daha yiiksek vergi yiikiiyle karsi karsi kalmalarina neden olabilmektedir.
Gliniimiizde yabanci yatirnmcilar ile yatirimlara ev sahipligi yapan devletler arasinda bu sekilde ortaya ¢ikan vergi
uyusmazliklart milletlerarasi ticari tahkime konu edilebilmektedir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 105
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yapan taraf, kendisi i¢in yararl olacagini diisiindiigii hukuk sistemini ve biiyiik bir olasilikla
kendi hukuk sistemini kars1 tarafa kabul ettirmektedir.

2.2.5.Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmasi

MOHUK un yabanci mahkeme ve hakem kararlarmin uygulanmasi ve taninmasiyla
ilgili hiikiimleri, tanima kavramiyla, yabanci hakem kararlarmi da kapsamaktadir.'® New
York Sozlesmesinin bashiginda tanima ve uygulama sozciikleri birlikte kullanildigi halde,
s0zlesme metninde tanima konusu ayrica diizenlenmemistir. Tanima konusunda, New York
Sozlesmesinde, sadece, taraf devletlerden her birinin hakem kararlarinin gegerliligini
tantyacagi hiikmii yer almaktadir.

2.2.6.Yabanc1 Hakem Kararlarinin Uygulanmasi

Uygulama, hakem kararlarinin gereginin yerine getirilmesidir. New York Sozlesmesi,
taraf devletler yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve uygulanmasi i¢in ulusal hakem
kararlarina kiyasla olduk¢a daha agir kosullar1 yiiklemedigi gibi, daha yiiksek adli harglar1 da
pek gerektirmemektedir.'

2.2.7.Yabanc1 Hakem Kararlarim Tanima ve Uygulama Isteminin Reddi

New York Sozlesmesi geregince'?’, yabanci bir hakem karar1 tanima ve uygulama
istemi; taraflardan birisinin yasal olarak yetersiz olmasi, taraflardan birisinin hakem
belirlenmesinden gerektigi bicimde haberdar edilmemesi veya dava goriiliirken hakem 6niinde
yeterince temsil edilmemesi, hakem kararinin tahkim so6zlesmesinde yer almayan bir

118 «“Hakemlerin yabanci olmasini engelleyen bir hiikiim kanunlarimizda mevcut degildir. Ancak yabanci hakem kararlarimin
Tiirkiye’de icra kabiliyeti kazanabilmesi, kararin Tiirk Mahkemelerince tenfizine baglidir. Yabanci hakem karalarinin bu
prosediire tabi olmasi, sdzlesmelerdeki yabanci hakem sartin1 gegersiz kilmaz. Yabanci resmi bir makamin hakem tayin
edilmesinde Yargitay, hakem olarak tayin edilen makamin resmi olup olmadigin ve yabanci hakem makaminin bulundugu
devlet ile Tirkiye arasinda ihtilaflarin hakem yolu ile halli konusunda bir anlasmanin mevcudiyetini aramaktadir.
Milletleraras: ticari tahkimin kurallari;; milletlerarasi anlasmalar ve milletlerarasi kuruluslar veya bolgesel birlikler
tarafindan hazirlansa da, hi¢bir zaman {ilkelerin i¢ hukukundan bagimsiz olamamuistir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s.
113

19 “Tiirkiye'de tenfiz edilmek istenen yabanci hakem kararinin, gegerli bir tahkim sdzlesmesine veya tahkim sartina
dayanmasi gerekir. Tahkim sdzlesmesi yapilmamis veya esas sozlesmeye tahkim sartt konulmamis ise Tiirk mahkemesi
tenfiz talebini reddedecektir. Ayni sekilde, tahkim anlagmasinin taraflarimin ehliyetsiz olmasi durumunda da gecerli bir
tahkim anlagmasindan bahsetmek miimkiin olmayacaktir. New York Sozlesmesi uyarinca tahkim anlagmasinin gegersiz
olmasi, yabanct hakem kararinin tenfizinin reddedilmesi i¢in bir sebep olusturmaktadir. Tahkim anlasmasinin gegerliliginin
hangi hukuka gore belirlenecegi, New York Sozlesmesi'nde ifade edilmistir. Buna gore, tahkim anlagsmasinin gegerliliginde
mahkeme, dncelikle taraflarin tahkim anlagmasinin gegerliligine uygulanmasim kararlastirdiklart hukuku dikkate alacaktir.
Goriildigii gibi, New York Sozlesmesi, tahkim anlagmasmimn gegerliligine iligkin hukukun tespitinde oncelikle taraflarin
iradesine bakmaktadir. Eger taraflar tahkim s6zlesmesinin gegerliligine uygulanmak iizere bir hukuk se¢imi yapmislarsa
oncelikle bu hukuka bakilacaktir. Taraflarin tahkim anlasmasina uygulanacak hukuku belirlememeleri durumunda, hakem
kararinin verildigi yer hukukuna goére tahkim anlagmasinin gegerli olup olmadig tespit edilecektir. Tahkim anlagmasiin
gecerligi ile ilgili en 6nemli sorun, tahkim anlagmasinin sekli meselesidir. Tahkim anlagmasinin gegerliligiyle ilgili ve sekil
disinda kalan konular arasinda en 6nemlisi, tahkim anlasmasit ile ilgili irade bozukluklaridir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 343

120 «“Tahkim anlagsmasinin hata, hile, tehdit gibi sebeplere dayanarak gegersiz oldugunun iddia edilmesi durumunda, tahkim
anlagsmasimn gecerli olup olmadigi, taraflarin sectigi hukuka, hukuk se¢imi bulunmamasi durumunda, tahkim yeri
hukukuna tabi olacaktir. Ayrica, tahkim anlagmasinin, taraflardan birinin digeri lizerinde ekonomik ve sosyal iistiinliigiinii
kullanarak tahkim s6zlesmesinde esitligi kendi lehine bozacak hususlar kabul ettirmesi veya taraflardan birine hakemlerin
yaridan fazlasim veya tamaminin se¢gme imkanmi tamnmamasi gerekir . Aksi takdirde, hakem kararinin gegersizligi soz
konusu olabilecektir. Tahkime elverislilik tahkim anlagmasinin gegerliligi ilgili bir konu olsa da, asagida goriilecegi iizere,
New York Sozlesmesi tahkime elverislilik konusunu, tahkim anlagsmasimin gegerlili§i konusundan ayr1 ve farkh ele
almaktadir. Taraflar arasindaki yazigsmalarda, tahkim sart1 igeren milletleraras1 standart kurallara yollama yapilmasi
durumunda da gegerli bir tahkim anlagsmasinin varligindan bahsedilebilecektir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 346
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uyusmazliga iliskin olmasi veya soOzlesmenin smirlarmi asan hiikiimleri kapsamasi,
durumunda ret edilebilir."*’

2.3.Tahkimin Uygulanabilir Hukuk Alaninda Kapsam ve Olusumu
2.3.1.Uygulanabilir Hukuk Icerigiyle Tahkim

MOHUK, hakim Tiirk yasalar uyusmazligin kurallarmi ve bu kurallara gore yetkili
olan yabanc1 hukuku resen uygular ve yabanci hukukun igeriginin belirlenmesinde taraflarin
yardimin1 isteyebilir hiikmiiyle, yabanci hukukun belirlenmesini mahkemeler agisindan
diizenlemektedir. Yabanc1 hakem kararlarina uygulanacak hukuk hakkinda ise MOHUK’ da
actk bir hiikim bulunmamaktadir. '* Ancak MOHUK' un hakem Kkararlarmm reddini
diizenleyen 45. maddesinde, tahkim sozlesmesi'> veya kosuluna taraflarca bagl kilindig:
yasaya gore gecersizse mahkemenin yabanct hakem kararinin uygulanmasi istemini
reddedebilecegi hiikkmii yer almaktadir. Bu hiikiim ¢ercevesinde, taraflarin tahkimin dayandig:
yasayl, yani uyusmazliga uygulanacak maddi hukuku, serbest¢ce belirleyebilmesi, olanakli
goriilmektedir. Taraflarin anlagsmasi1 ve hakemligin bagli oldugu yasanin olanak vermesi
halinde, hakemler'** dostane araci olarak da uyusmazligi halleder. ICSID Sézlesmesi
cercevesinde diizenlenen tahkimde de taraflar uygulanacak hukuku serbestce belirleyebilir.

12l «“Yergi anlagmasinda yer alan kosullar altinda eger hakem karan baglayici ise soz konusu hakem kararimin tenfiz edilmesi
miimkiin olabilecektir. Diger yandan uluslararasi vergi anlasmasindan dogan hakem karari, eger ayrica devletlerin hakem
kararim kabul etmesi sart1 yoksa, kesinlesmistir ve icra kabiliyetini kazanmistir. MOHUK ’nda hakem Kararlarimn sadece
tenfizinden bahsedilmis ve tanima islemine agik bir sekilde yer verilmemistir. Bunun sebebi ise yabanci hakem kararlarmin
daha cok icra kabiliyetine ihtiya¢ gdstermesi sebebiyle tenfiz boyutunun agirlik kazanmasidir. Yabanci hakem kararlarinin
taninmasi ya da tenfizi ayni sartlara tabi tutulmaktadir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 229

122 ““Yabanct hakem kararinin milletlerarast dzel hukuktan ya da 6zel kisiler arasinda dogmus olmasi sart: yoktur. ister kamu
hukukundan kaynaklansin ister 6zel hukuktan kaynaklansin her tiir yabanci hakem karar1 bakimindan MOHUK
hiikiimlerinin uygulanmas: miimkiindiir. 62. madde de tenfizi istenen hakem kararimin Tiirk Mahkemesi tarafindan reddi
nedenleri diizenlenmektedir. ilk bakista bunlar icerisinde yer alan bazi nedenlerin vergi uyusmazligindan kaynaklanan
tahkim neticesinde verilen hakem kararinin tenfizini engelleyebilecegi diisiiniilebilir. Anayasa geregi, usuliine uygun
sekilde yiirlirlige konulmus olan uluslararasi antlasmalar kanun hiikmiindedir. Dolayisiyla vergi anlagsmasindan
kaynaklanan ve vergi uyusmazligini ¢dzen tahkim usuldi, bir Tiirk kanunundan kaynaklanmis olmaktadir. Bu nedenle s6z
konusu bend tenfize engel olmayacaktir. Maddenin ¢ bendinde taraflardan birinin hakemler oniinde usuliine gore temsil
edilmemesi tenfize engel degildir. Fakat Tiirkiye'nin imzalayacagi muhtemel tahkim sartlarinda taraf sifati tasimasa bile
vergi miikellefine davada hazir bulunma ve kendini temsil ettirme haklan taninmalidir. Vergi miikellefine, uluslararasi
vergi tahkiminde taraf sifatim tagimasa bile iddiada bulunma ve savunma yapma hakki verilmeli ve tahkim usulii asamalari
hakkinda bilgi verilmelidir. Boylelikle maddenin d bendi ile tam bir uyum séz konusu olacaktir. Maddenin f bendine gore
uluslararasi vergi tahkiminde kabul edilen usul kurallarina uygun bir sekilde hareket edilmelidir. Onceden belirlenen
tahkim usuliine uyulmamas: bir tenfiz engeli olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Uluslararasi vergi tahkimi, tahkim
anlagsmasinda yer alan ve tahkim konusu olabilecek uyusmazliklar hakkinda s6z konusu olabilir. Bu uyusmazliklar
¢ozlimlenirken uluslararasi vergi anlagmasi bir ¢erceve gérevi yapacak ve taraflar bu gercevenin disina ¢ikamayacaktir.
Aksi halde g bendi geregi tenfize engel olunmasi miimkiindiir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 237

123 «yetkili makamlar vergi yiikiimliisiiniin Tahkim Y®onergesini almasindan itibaren iig ay icinde tahkim komitesinde gorev
alacak birer hakem gorevlendirirler. Ikinci, baska bir ifadeye son hakemin atanmasindan itibaren atanan bu hakemler
komiteye baskanlik yapacak bir iigiincii hakem iizerinde anlagmalidirlar. ifade edilen siirelerde hakemlerin belirlenememesi
durumunda OECD Vergi Politikast ve Idaresi Merkezi Direktorii tarafindan hakem atamasi gerceklestirilir. Tahkim
komitesinde gorev yapacak hakemlerin atanmastyla ilgili bu siireg, tahkim siirecinin baslamasindan sonra hakemlerde
degisiklik yapma geregi ortaya ciktigr durumda da gecerliligini korumaktadir. Hakemlerin uyusmazlik konusu ile ilgili bilgi
ve belgelere erisimi uyusmazligin ¢dziime kavusturulmasi bakimindan son derece o6nemlidir. Ancak, taraf devletlerin
yetkili makamlar1 gibi uyusmazlikla ilgili tiim bilgi ve belgelere erisim hakki bulunan hakemlerin vergi mahremiyeti geregi
bunlar titizlikle muhafaza etmeleri gerekmektedir. Hakemlerin bilgi edinmesi ve bilgileri muhafaza etmesinin Anlagmanin
ilgili maddeleri ve i¢ hukuk diizenlemeleri tarafindan anlam ifade etmesi i¢in hakemlere taraf devletlerin yetkili
makamlarina tanian yetki ve sorumluluklar yiiklenmelidir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 99

124 “Hakem kararlarinin, ulusal mahkemeler tarafindan tarafli davranilmasi, riigvet, verilen yetkinin asilmasi, hakem
kurulunun belirlenen usul kuralarina uymamasi, gegerli bir tahkim anlagmasinin olmamasi, taraflardan birine ait haklarin
uygulanmasimin reddedilmesi gibi simrli sayida gerekgelerle gozden gecirilmesi seklinde ulusal bir sistem benimsenebilir.
Fakat boyle bir sistem ayni tahkim kararimin farkli iilkelerin mahkemeleri tarafindan farkli sekilde degerlendirilmesi
sonucunu doguracaktir. Fakat bunun yerine hakem kararmm ICSID veya OECD Mali Komitesince atanacak bir kurul
tarafindan gézden gecirilmesi gibi uluslararasi bir sistem de kabul edilebilir . Fakat mutlaka bir gézden gecirme sistemi
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2.3.2.Uluslararas1 Tahkimde Hakemligin Olusumu

Tahkim, her iki tarafin {izerinde anlasmaya vardigi konular dahilinde ortaya
cikabilecek bir anlagsmazligin devlet yargisi disinda hakem kararina bagvurmak suretiyle
coziimlenmesidir. Diger bir ifadeyle tiim taraflarin rizasi ile bir anlagsmazhigin {iciincii kisi
veya kisilerce ¢Ozlimiine imkan tanmiyan alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemidir. Tahkim,
herhangi bir anlasmazlik konusunun, tahkim sozlesmesi veya tahkim sartina uygun olarak
taraflarca kararlastirilan kisi veya kisiler marifetiyle ¢oziimlenmesi, simdiki ya da gelecekteki
bir hukuki ihtilafin tahkim soézlesmesi kapsaminda hakem araciliiyla giderilmesi veya
ortadan kaldirilmasidir.

2.3.3.Tahkim Sézlesmesinde Yeterliligin Onemi

Tahkim sozlesmesi taraflarin iradesine bagli olan ve iizerinde kabul ve sulh yoluyla
serbestce tasarruf edilebilen uyusmazliklar igin yapllabilir.125 Tiirk hukukunda sadece
cekismeli yargiya giren hukuki uyusmazliklarda tahkim uygulanmaktadir. Cezai veya idari
yargida tahkim uygun degildir.

2.3.4.Tahkim Sozlesmesinin Sekli ve Sartlar:

Milli tahkim'?® sozlesmeleri i¢inde yazili olma kosulu biiyiik énem tasimaktadur.
Yazili olma kosulu gegerlilik kosulu olup, yazili yapilmayan tahkim sozlesmeleri gegersizdir.
Tahkim s6zlesmesi, yazili bir sozlesmede yer alan bir kosuldan olusmussa da, genellikle, ana
sdzlesmenin bozulmasi durumunda kendiliginden son bulmaz."

kabul edilecekse, tahkimi kabul etmek iilkelerin yargilama yetkilerinden vazge¢meleri anlamina geldiginden dolayi, ulusal
mahkemeler sadece minimum usuli giivenlik kurallarina uygunlugu kontrol edebilirler.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 231

125 «Tahkim anlagmasini imzalayan taraflarin ehliyetli olmasi gerekmektedir. Baska bir deyisle, tahkim anlagmasinin
taraflarindan birinin ehliyetsiz olmasi durumunda, yabanci hakem kararinin tenfizi ret edilebilecektir. Ehliyet konusu, hak
ehliyeti ve fiili ehliyeti olmak iizere iki kistmda ele alinmaktadir. Yabanci unsurlu bir uyusmazlikta dncelikle ehliyete hangi
hukukun uygulanacaginin belirlenmesi gerekmektedir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu'nda, taraflarin ehliyetine hangi
hukukun uygulanacagina iliskin bir hiikkiim yer almamaktadir. Bdyle bir durumda, tenfiz davasina bakan Tiirk
mahkemesinin, ehliyete uygulanacak hukukun belirlenmesinde tahkim yeri hukukunun kanunlar ihtilafi kurallarini esas
almasi yerinde olacaktir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 352

126 «“Tahkim sarti, ileride dogmasi muhtemel ihtilaflar igin mukaveleye konan bir sarti ihtiva etmektedir. Maddenin ilk
climlesi ise, tahkimin hususi bir mukavele ile yapilabileceginden bahsederken, dogmus bir ihtilafin halli i¢in bir tahkim
sOzlesmesi yapilabilecegini ongdrmektedir. Bu da hukuki iliskiyi belirleyen esas mukavele disinda bir s6zlesme ile tahkim
anlasmasi yapilabilecegini ifade etmekte, dolayisiyla tahkim sozlesmesinin tarifini vermektedir. Genel olarak tahkim akdi,
taraflar arasinda halen mevcut olmayan fakat ileride dogmas: muhtemel anlagmazliklara iligskin olarak yapilmis ise tahkim
sartindan, halen dogmus olan bir anlasmazhiga iliskin ise tahkim s6zlesmesinden s6z edilebilir. Ozetle, Tahkim Sozlesmesi
ile Tahkim Sart1 arasindaki bariz fark, Tahkim Sozlesmesinin dogmus bir ihtilaf, Tahkim Sartinin ise dogacak ihtilaf igin
yapilmasidir.” BALCI Muharrem, 1999, s. 116

1274686 sayil1 yasaya benzer bir tahkim yasas1 Hollanda'da da gegerlidir ve benzeri tartismalar Hollanda y6niinden de ele
alip degerlendirilmistir. Hollanda'da Medeni Usul Yasasimn tahkimle ilgili hiikkmiinde, tahkimin sadece 6zel kisiler
arasinda bir ¢dziim yolu olmadigini, ayn1 zamanda tahkimin ulusal vergi anlagmazliklar1 dahil olmak {izere 6zel bir sahis ile
devlet arasinda miimkiin oldugu belirtilmektedir. Fakat bu hilkkme dayal1 bir uygulama heniiz Hollanda'da gergeklestirilmis
degildir. ABD nde, kisilerle devlet arasinda ulusal vergi uyusmazliklarimn ¢dziimiinde tahkim yoluna gidilmesi sik sik
g0ze carpan bir durumdur ve vergi miikellefi i¢in tahkim, mahkemelerin bir alternatifi durumundadir . Vergi anlagmasi
uyusmazlig ise iki devlet arasinda vergi anlagmasinin uygulanmasindan ya da yorumundan dogan sorunlardir. Bu yiizden
Hollanda Tahkim Yasasi, uluslararasi vergi anlagmasindan kaynaklanan tahkimi kapsamamaktadir. Vergi miikellefinin
hakem kurulunun verecegi kararla bagli olacagim bildirmesi onu esit haklara sahip olan bir taraf durumuna
getirmemektedir. Sonug olarak Hollanda Tahkim Yasasinin bir tahkim kararmin taninmasi ya da iptal edilmesi ile ilgili
maddesi, tahkim Hollanda'da gergeklesmis olsa bile vergi anlagmalarindan kaynaklanan tahkime uygulanamaz.”
YILDIRIM Murat, 2010, s. 238
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2.4.Uluslararasi1 Tahkim Yasasi

Uluslararasi tahkimle ilgili yasalarimiz'**; 4686 Sayili Milletleraras: Tahkim Kanunu,
4501 Sayilh Kamu Hizmetleri ile Ilgili imtiyaz Sartlasma ve Sozlesmelerinden Dogan
Uyusmazliklarda Tahkim Yoluna Basvurulmasi Halinde Uyulmasi Gereken Ilkelere Dair
Kanun, 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu olmak iizere {i¢ tanedir. 4501 sayili yasa,
zellikle Yap-islet veya Yap-islet-Devret olarak adlandirilan'® sézlesmelerin uygulamaya
gecirilmesi ve oOzellikle yabanci sermayeli yatirimcilari bu tiir projeler i¢in Tirkiye'ye
cekebilmek maksadiyla ¢ikarilmistir.

2.4.1.Genel Hatlanyla Uluslararasi Tahkim Yasasi

Tahkim kavramma'*’, Tiirk Hukuku’nda cesitli diizenlemelerde yer verilmistir. 1927
tarithli Hukuk Muhakemeleri Usulii Yasast (HUMK) tahkimi diizenlemektedir. Ayrica,

128 “HMK'ya tabi olan bir tahkimde mahkemede dava agilmasi durumunda mahkeme &ncelikle tahkim sozlesmesinin
hiikiimsiiz, tesirsiz veya uygulanmasi imkansiz olup olmadigini denetleyecektir. HMK'nin 410. Maddesinde yetkili
mahkeme tahkim yeri mahkemesi olarak belirlenmistir. Taraflarn tahkimin nerede yapilmasini tercih ettiklerine iligkin
anlasmalar1 ve beklentileri dikkate alindifinda, tahkim yeri mahkemelerinin tahkimle ilgili kanunda belirtilen konuda
yetkili olmasi isabetli olmustur. Yine HMK'nin 410. maddesinde Milletleraras1 Takim Kanunu'ndan farkli olarak gérevli
mahkemenin istinaf mahkemesi oldugu ifade edilmistir. Su an igin istinaf mahkemeleri faaliyete gegmedigi i¢cin, HMK 410.
madde kapsamindaki davalar Asliye Ticaret Mahkemesi'nde goriilecektir. Mahkemenin yetki hakkinda verdigi bu karar,
temyiz asamasindan sonra diger mahkeme kararlan gibi kesin hiikiim niteliginde olacak ve taraflar1 baglayacaktir. Bu
sebeple, hakemlerin yetkisinin 413. madde uyarinca mahkeme tarafindan karara baglanmasindan sonra hakemlerin
HMK'nin 422. maddesi uyarinca kendi yetkileri hakkinda karar vermeleri s6z konusu olmayacaktir . Aym sekilde,
hakemlerin yetkisizligi iptal davasi asamasinda mahkeme oniinde ileri siiriildiigiinde yetki hakkinda 413. madde uyarinca
verilmis bir mahkeme karari oldugu dikkate alinmalidir. Burada tahkimin daha iyi isleyebilmesi i¢in yapilmast gereken,
413. Madde uyarinca mahkemenin hakemlerin yetkisi hakkinda verecegi kararin gecikmeye neden olmaksizin siiratle
verilmesidir. Ayrica, 413. madde uyarica yapilacak itirazin hakemlerin yargilamayr durdurmas: igin bir sebep teskil
etmedigini belirmekte gerekir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 25

129 “Yap-islet-devret formiilii 6gretide su sekilde tamimlanmaktadir: Yap-islet-devret, bir kamu hizmeti veya bayindirlik isinin
6zel tesebbiis tarafindan masraflar1 karsilanarak kurulmasim, belirli bir siire isletilmek suretiyle yatirilan sermayenin
amortisman ve kar gergeklestirildikten sonra, tesisin ve yonetimin bedelsiz olarak ilgili kamu idare veya kurumuna devir ve
teslimini saglayan bir rejimdir. Yap-islet-devret modeli ile yapilacak yatirim sézlesmelerinin konusunu olusturan islerin
mali degeri, tahmin edilecegi tizere ¢ok yiiksektir. S6z konusu sdzlesmelerin yerine getirilmesi uzun siireye yayilmakta,
bir¢ok teknik hiikiim ve dokiiman igcermektedir. Bu uzun zaman dilimi iginde siyasi, ekonomik ve politik gelismeler
nedeniyle ¢esitli hukuki sorunlarin ortaya ¢ikma riski vardir. Bu hukuki sorunlarin idare mahkemelerince ¢oziimiine
yabanci yatirimcilar sicak bakmamaktadirlar. Zira yabanci yatirimci, 6zel hukuk bakis acisiyla taraf oldugu
uyusmazliklarin, idare hukuku alaninda uzmanlagmig bir mahkeme tarafindan ¢dziimlenmesinden tedirgin olmaktadir.
Diger taraftan, bu tiir projelerde sézlesme taraflarindan birinin devlet oldugu dikkate alinirsa, uyusmazligin taraf devletin
kendi mahkemesinde ¢oziimlenmesi de yatirimciy: tedirgin eden bir baska neden olmaktadir. Kanun, kopri, tiinel, baraj,
icme ve kullanma suyu, aritma tesisi, kanalizasyon, otoyol, demiryolu, deniz ve hava limanlar1 yapimi ve isletilmesine
olanak saglayacak seklide yap-islet-devret s6zlesmelerinin kapsamini genisletmistir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 18-19

130 «“Anayasada yapilan degisiklikten sonra, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sozlesmelerinden dogan
uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesine iligkin s6zlesme yapilirken uyulmasi gereken ilke ve esaslari belirlemek
amactyla yeni bir kanun ¢ikartlmistir. 21.1.2000 tarihli ve 4501 sayili kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlagsma ve
sozlesmelerinden dogan uyusmazliklarda tahkim yoluna bagvurulmasi halinde uyulmasi gereken tikelere dair kanun, 9 esas
ve 1 gecici maddeden olugmaktadir. Bu kanun, sadece yabancilik unsuru tasiyan imtiyaz sozlesmelerine iliskin tahkim
sozlesmesi yapilirken uyulmas: gerekli ilke ve esaslar1 diizenlemektedir. Bu kanunun yiiriirliige girmesinden 6nce kamu
hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlagsma ve sozlesmelerini iliskin olarak baslatilmis projeler ve isler, tabi olduklart usul ve
esaslara gore sonuglandirilacaktir. Ancak kesinlesmis mahkeme karari ile iptal edilenler hari¢, Kanunun yiirtirliliiglinden
once bagslatilan proje ve islere de kanun hiikiimlerinin uygulanmasina, isi yapan firmanin basvurusu ve idarenin miiracaat:
iizerine Bakanlar Kurulunca karar verilecektir (Gegici madde 1). Yine bu Kanunun 2/a maddesi uyarinca, yabancilik unsuru
tagtyan imtiyaz sozlesmelerinden dogan uyusmazliklar ad hoc tahkime veya kurumsal tahkime gotiiriilebilir. 4501 sayili
Kanunun 4. maddesi uyarinca taraflar, tahkim anlagsmasini iki sekilde yapabilirler. Buna gore, tahkim anlagmasi ya imtiyaz
sozlesmesine konulan tahkim sart1 seklinde ya da imtiyaz s6zlesmesinden ayr1 bir sdzlesme seklinde yapilabilir. Taraflar,
tahkim yerini belirlemekte serbesttirler. Hakemlerin Tiirkiye'de toplanmasi ongoriilebilecegi gibi, yabanci bir iilkede
toplanmalar da kararlastirilabilir. Taraflar, uyusmazligin Tiirk ve yabanci hukuka gore ¢éziimlenmesini kararlagtirabilirler.
Tahkim sart1 veya sozlesmesinde, tahkim yoluyla ¢oziimlenecek uyusmazliklar, uygulanmasi istenilen tahkim kurallari,
tahkim yeri, hakem ya da hakem kurulunun se¢imi veya sayisi, nitelikleri, hakem kurulunun yetkisi, hakem kurulunun
yargilama usulii, yargilamada kullanilan dil, uyusmazligin esasina uygulanacak maddi hukukun segimi, taraflarin delil
secimi, bilirkisi incelemesi, uyusmazligin diger tarafa ne sekilde bildirilecegi, bildirim siiresi, tahkim siiresi, hakem
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uluslararas: ticari iliskiler bakimmdan Uluslararas1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkindaki
Yasa (MOHUK)’da da tahkime iliskin diizenlemeler vardir. Bundan baska Tiirkiye, tahkim
alaninda 6nem tasiyan hemen hemen tiim uluslararasi sozlesmelere taraf olmustur. Yasanin
taslagin1 hazirlayan Banka ve Ticaret Hukuku Enstitlisii ilk ¢aligmalarina 1997 yilinda
baslamistir. Bu ¢aligmalara iliskin olarak Enstitliniin ¢ikarmig oldugu yaymlarin ilk cildinde
yer alan tasar1 metninin UNCITRAL Model Yasasmin aynis1 oldugu sdylenebilir.

2.4.2.Uluslararas1 Tahkim Yasasinin Uygulama Alam

Uluslararast tahkim kanunun tatbik sahasi, bu yasanin ilk iki maddelerinde
diizenlenmistir. Bu maddelere gore taraflar ya da hakem kurulunca se¢ildigi uyusmazliklar
hakkinda uygulanir. Bu maddelerin uygulanabilmesi i¢in uyusmazligm yabancilik kosulunu
tasimast ve tahkim yerinin Tirkiye olmasi gerekmektedir. Uluslararast Tahkim Yasasi
uyarinca taraflarm Tiirkiye’de gerceklesmeyen bir tahkime Yasanin uygulanmasini
kararlastirma yetkisi de tanmmustir. Fakat sorun, yabancilik unsuru tasimayan ve tahkim
yerinin  Tiirkiye oldugu bir uyusmazlikta bu yasanin uygulanmasmin segilip
secilemeyecegidir.

2.4.3.Uluslararas1 Tahkim Yasasinin Uygulama Yeri

Tahkim yeriyle ne ifade edilmek istendigi Yasa’da agikca diizenlenmemistir. Fakat
tahkim yerinin de facto degil, seklen ifade edilmis bir yer oldugu sdylenebilir. Tiirkiye’de
bulunan tahkim yeri, tahkim davasinda Uluslararas1 Tahkim Yasasmin uygulanmasini
saglayan'®' bir baglama noktasidir. Tahkim yerinin Tirkiye oldugu uyusmazliklarda,
uyusmazlik yabanci unsurlu ise, Uluslararas1 Tahkim Yasasinin uygulama alanina girecektir.

2.4.4.Uluslararasi Tahkim Yasanindaki Yabancilik Unsuru
4686 sayili Yasanin uygulanabilmesi i¢in uyusmazligin, yabancilik unsuru tagimasi,

tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlenmesi veya yasanin taraflar veya hakemlerce secilmis
olmasi gerekmektedir.”*> 4686 Sayili Yasann uygulanmasi, konu itibariyle iki sarta

kurulunun delil toplama yetkisi ve usulii, hakem {icreti, yargilama giderleri, vekalet {icreti ve benzeri konular tahkim
anlasmasinda ayrintili olarak diizenlenebilir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 19-21

B “Tahkim akdinde toplant: yeri yani tahkim yeri belli edilmemis ise, hakemlerin toplanti yerini tespit edip taraflara
bildirmesi gerekmektedir. Tek hakemli davalarda taraflar, hakemin adresini tahkim yeri olarak belirleyebilirler. Hakemlerin
birden fazla olmasi halinde taraflardan biri hakemlere ayr1 ayr1 bagvurarak tahkim yerini tayin etmelerini isteyebilir.
Hakemlerin, toplant1 yerini &nceden belirleyip taraflara bildirmeleri de miimkiindiir. Bu durumda tahkim i¢in gerekli
hazirlik siiresi kisalacaktir. Uygulamada genellikle en yashi hakemin adresi toplant1 yeri olarak tayin edilmekte ve
toplantiya bu hakemin bagkanliginda devam edilmektedir. Hakemler, taraflara 6nceden haber vererek toplanti yerini
degistirebilirler. Sozlesmeye tahkim sart1 konulmasimi miiteakip aralarinda uyusmazlik ciktiginda, uyusmazligi mevcut
tahkim kurumlarindan birine, sayet kararlastirilmigsa, kararlastirilan tahkim kurumuna gotiirebilirler. Hatta tahkim sartini
iceren kayitta, ihtilafin tek veya ¢ok hakemle halledileceginin, tahkim yerinin, tahkim dilinin, ihtilafa uygulanacak maddi
hukuk kurallarinin belirtilmesinde de yarar vardir. Milletleraras: tahkimde taraflara tanian bu serbestlik, sadece taraflarin
iradelerini asan durumlarda (kamu diizeninin miidahale ettigi durumlarda) milli mahkemeler tarafindan hakem kararimin
tenfizi sirasinda milli mahkemelerde engellemeye ugrayabilmektedir.” BALCI Muharrem, 1999, s. 201, 252, 314

132 “HMK'nm 407. maddesi kanunun kapsamuni yabanci unsur icermeyen ve tahkim yerinin Tiirkiye oldugu uyusmazliklar
olarak belirlemistir. Goriildiigli tizere HMK nun kapsami yabancilik unsuru igermeyen uyusmazliklardir. Yine ayn1 madde
yabancilik unsurunun 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu uyarinca belirlenecegini ifade etmistir. HMK’nin
uygulama kapsami belirlenirken tahkim yerinin Tiirkiye olmasi sart1 aranmustir. Kisacast HMK, 4686 sayili Milletlerarasi
Tahkim Kanununun kapsam disindaki i¢ tahkimce uygulanacaktir. Milletleraras1 Tahkim Kanunu, taraflarin 4686 sayili
Milletleraras1 Tahkim Kanununun uygulanmasim kendi iradeleri ile kararlastirabileceklerini sdylemistir. Buna gore,
taraflarin 4686 sayili Kanun kapsaminda olmayan bir uyusmazlik i¢in de Milletleraras1 Tahkim Kanunu kararlagtirmalar:
miimkiindiir. Buna karsilik, 6100 Sayili HMK kapsamina girmeyen tahkimler agisindan taraflara boyle bir secim hakkinin
tanindig1 sdylenemez. Baska bir deyisle madde metninden hareketle taraflarin yabanci unsurlu olsa dahi tahkime HMK
hiikiimlerini uygulanmasini kararlastirabileceklerini sdylemek miimkiin degildir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 23
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baglanmustir: Birincisi, uyusmazligin nitelik itibariyle yabancilik unsuru tagimasi; Ikincisi de
tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlenmesi veya taraflarca Tiirkiye’nin tahkim yeri olarak
secilmesidir. 5. ve 6. madde kapsamia giren konular disinda, Yasa, tahkim yeri olarak
Tiirkiye’nin  6ngériilmedigi uluslararas1 tahkimlerde uygulanmaz. Ik kosul alternatifi
olmayan, mutlaka bulunmasi zorunlu olan bir unsurdan s6z etmektedir. Buna karsilik ikinci
kosul kendi i¢inde alternatifli bir diizenlemeye sahiptir. Tahkim yeri Tiirkiye’de olmamakla
beraber, Yasanin uygulanacag: taraflarca veya ad hoc tahkim veya kurumsal tahkimde
hakemler tarafindan kararlagtirmissa, tahkim, bu Yasa hiikiimlerine bagh olacaktir.'

2.5.Uyusmazhklarda Tahkim Yoluna Gidilmesinin Asgari Kosullan

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu tahkim ile ilgili hiikiimler kapsamasina ragmen,
tahkim sart1 ve tahkim sézlesmesini aciklikla tanimlamamis, 516 ve 517. maddelerde 6zel
s0zlesme ve kosul deyimlerini kullanmagtir.

2.5.1.Tahkim So6zlesmesi

Taraflar arasinda var olan hukuki iliskiden dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin
tahkim yoluyla ¢6ziilmesi konusunda yapilan sézlesme tahkim sozlesmesidir.** Ayri bir
tahkim s6zlesmesiyle uluslararasi tahkim yoluna gidilebilecegi gibi, asil sozlesmeye konan bir
tahkim kosuluyla da bu yola basvurulabilir.

2.5.2.Hakemin Atanmasi

Ad Hoc tahkimde'*® taraflar, tahkim sozlesmesinde hakem sayisini, toplamnmn tek
olmasi kosuluyla serbestce belirleyebilmektedir. Kurumsal tahkimde ise genellikle taraflardan
biri tahkim isteginin kendisine ulasmasindan itibaren 30 giin i¢inde kendi hakemini atamakta
olup, atanan her iki hakemde yine 30 giin i¢inde ii¢lincii hakemi belirlemektedir. Bu islemler
herhangi bir asamada aksar ise taraflardan birinin istemi {izerine hakem se¢imini, ilgili kurum

133 “Genel olarak tahkim akdi, taraflar arasinda halen mevcut olmayan fakat ileride dogmasi muhtemel anlagmazliklara iliskin

olarak yapilmis ise tahkim sartindan, halen dogmus olan bir anlasmazliga iliskin ise tahkim sdzlesmesinden soz edilebilir.
Tahkim So6zlesmesi ile Tahkim Sart1 arasindaki bariz fark, Tahkim Sézlesmesinin dogmus bir ihtilaf, Tahkim Sartinin ise
dogacak ihtilaf igin yapilmasidir. Tahkim sarti, halen mevcut olmayan ve ileride dogmasi muhtemel bir anlasmazlik
hakkinda taraflarin tahkim usuliinii uygulayacaklarina dair anlagsmalaridir. Bu anlagma, miistakil bir sézlesme olabilecegi
gibi, herhangi bir sdzlesmenin ig¢inde yer alan bir hiikiim seklinde de olabilir. Taraflar arasinda hakemler tarafindan karar
verilmesi gereken ihtilaflarin evvelce mevcut olmasi gerekli degildir.” BALCI Muharrem, 1999, s. 116

13 “Genel olarak anlagmalardan dogan uyusmazliklarda tahkim yoluna gidebilmek icin, esas anlasmada bir tahkim sartimn
bulunmasi, ya da esas anlasmada bir tahkim sart1 olmasa bile sonradan taraflarca bir tahkim sozlesmesinin yapilmasi
gerekmektedir. Devletler tek tarafli bir bildirge ile ya da takindiklar tavir ile de dogacak uyusmazliklar bakimindan tahkim
yolunu kabul edebilirler. Anlasmanin hukuksal olarak gecerli olmas1 zorunludur. Yetkili temsilcilerce yapilmayan, gerekli
kabul ve onaylarin alinmadigi, yetki agimu ile yapilan hakemlik sozlesmeleri yok sayilmaktadir. Tahkim anlagmasinin
gecersiz oldugunu taraflardan birinin ileri siirebilmesi i¢in hakem kurulu 6niinde cereyan etmekte olan siirece katilmamus
olmasi gerekmektedir. Aksi halde bu durum gecersiz olan tahkim anlagsmasinin zimni kabulii anlamina gelmektedir.”
YILDIRIM Murat, 2010, s. 4-5

135 «Ad hoc tahkimde taraflarin kabul etmesi sartiyla uyusmazhk dogduktan sonra tahkime basvurulabilmektedir. Ad hoc
tahkim kavrami, 6zel ve somut bir uyusmazlik icin taraflarca tayin edilecek tahkimi ifade etmektedir. Anlagsmaya dogacak
uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢dziimlenecegine dair bir hilkiim konulmaksizin, sonradan ortaya ¢ikan ve anlasmadan
kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6ziimiinde taraflarin ortak iradesi ile tahkim yoluna gidilebilir. Ad hoc tahkim daha 6nce bir
anlasma ile de kabul edilmis olabilir. Bdyle bir durumda taraflar ortaya ¢ikacak uyusmazliklar: ad hoc tahkim ile ¢dzmeyi
amaclamaktadirlar . Ad hoc tahkim ile yar1 daimi hakem kurullar1 birbirinden farklidir ve karigtirilmamalidir. Yart daimi
hakem kurullar1 olaganiistii kosullar altindaki uluslararasi iliskilerde uygulanmaktadir. Ad hoc tahkim yoluna somut bir
uyusmazlik igin, uyusmazlik ¢iktiktan sonra gidilmektedir. Yar1 daimi hakem kurullar ise genellikle savas sonrasinda galip
devlet vatandaglarimn, maglup devlete karst muhtemel taleplerinin yerine getirilmesi amaciyla, belli bir siire igin
kurulmaktadir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 75
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veya secilen hakem kurallarmm 6ngdrdiigii mahkeme, hakem divami vs. yapmaktadir.'
Tahkim isteminde dava konusu uyusmazligin miktarinin belirtilmemis olmasi halinde tahkim
giderleri divanca takdir edilmektedir. Gegici Tahkim (Ad Hoc)"’, taraflarin, tahkimin kendi
denetimlerinde siirmesini arzulamalar1 sonucu, hakemleri, tahkim yerini, tahkim usuliinii ve
tahkimde uygulanacak maddi hukuk kurallarmi kendilerinin tayin etmeleri ve hakemlere bu
sekilde yetki vermeleri usuliidiir.

2.5.3.Tahkim Yeri

Tahkim yerinin saptanmasi taraflar agisindan ayr1 bir 6nem tasimaktadir. Tahkim yeri
tahkim sozlesmesinde karalastirilabilmektedir.'*® Tahkim yeri'* sadece hakemlerin toplanip
karar verecekleri yer olmaktan Ote, kimi durumlarda yargilama yonteminin belirlendigi,
hakem heyetinin yetkili olmadig1 durumlarda yetkili mahkemenin saptadigi yer olmaktadir.
Taraflar tahkim yerinin belirlenmesine 6zel bir 6nem vermelidir.

13 «“Tahkim S6zlesmesinin gegerli olmasi icin, tahkim sonucunda verilecek hakem kararinin tamnacagi ve tenfiz edilecegi
iilke usul hukukuna uygun olmas: gereklidir. Diger bir anlatimla, taraflar arasinda yapilacak tahkim sdzlesmesi, usul
hukukunun kamu diizenli hiikiimlerine aykiri olmamalidir. Taraflar tahkim sozlesmesinde (Ad Hoc) tahkimi tercih
edebilirler. Bunun i¢in de tahkimle ilgili tlim prosediirii belirleyebilirler. Taraflar isterlerse tahkim prosediiriiniin
belirlenmesini hakemlere de birakabilirler. Bu halde tahkimde uygulanacak usul kurallarini hakemler belirleyeceklerdir.
Taraflar kurumsal tahkimi tercih ettiklerinde, tahkim sodzlesmesini ve tahkimde uygulanacak kurallar1 fazlaca
detaylandirmayabilirler. Bu halde de taraflarin tayin ettikleri tahkim kurumunun tahkime iliskin kurallari gegerli olacaktir.
Taraflarn, tahkimde uygulanacak usulii belirlememeleri veya uluslararasi tahkim kurumunun kurallarina atif yapmamalari
durumunda, hakemler, tahkim usuliinii, tahkimin cereyan ettigi tilkenin usul hukuku kurallarina gore belirleyeceklerdir. Bu
durumda hakem kararinin taninmasi ve tenfizi konusunda sorunlar yasanabilir.” BALCI Muharrem, 1999, s. 315

137 «Uluslararasi Hukuk Enstitiisii uzlastirmay1 soyle agiklamaktadir; Uzlagtirma, bir uyusmazlikla ugragsmak iizere, taraflarca
bu mesele i¢in gegici (ad hoc) olarak veya daha 6nceden siirekli nitelikte tesis edilmis olan komisyonun giidiimii altinda,
her tiirden uluslararasi uyusmazliklarin ¢oziimii igin bir yontemdir. Komisyon, uyusmazlig1 tarafsiz bir sekilde inceleyip
degerlendirir ve bir ¢oziim iiretme bakimindan taraflarca kabul edilebilir ve icra edilebilir ¢6ziim formiillerini saglamaya
calisir. Uzlagmanin en 6nemli ayirict 6zelligi uyusmazligin bir organ tarafindan incelenmesi ve yine bu organ tarafindan
¢oziime yonelik oneriler sunulmasidir. Tahkimde ise hakem kurulunun, taraflara ¢6ziime yonelik Oneriler sunmast degil
¢oziim bulmasi s6z konusudur. Taraflar bu karari isterlerse kabul edebilirler ya da daha sonra yapacaklar1 miizakerelerde
bir zemin olarak kullanabilirler . Uzlagtirma sonucu ortaya ¢ikan dnerilerin taraflar {izerinde baglayici bir etkisi yoktur .
Tahkimle uzlastirmanin en onemli farki uzlastiricinin vermis oldugu kararm taraflar igin baglayict olmamasi, hakemin
vermis oldugu kararin ise taraflar igin baglayici olmasidir. Uzlastiricimin belirttigi goriis taraflara kendi pozisyonlar
hakkinda sadece fikir vermektedir. YILDIRIM Murat, 2010, s. 14

138 «Vergi anlasmasindan kaynaklanan tahkimde iki taraf devlet séz konusu oldugu igin tahkim karari akit devletlerden
birinde verilecek, yani tahkim yeri akit devletlerden biri olacak ve hakem kararinin uygulanacag: yerde akit devletlerden
biri olacaktir. Ticari tahkimde oldugu gibi kararin iigiincii bir tilkede verilmesi, vergi tahkiminde s6z konusu degildir. Bu
nedenle tahkim yeri mahkemesinin verecegi karar ile ya da diger iilkenin mahkemesi tarafindan verilecek karar ile hakem
kararinin hiikiimsiiz kilinmasi yoniinde herhangi bir hiikiim konulmamaktadir. Ticari tahkimde Birlesmis Milletler Tahkim
Sozlesmesi yoniinden bu durum onemlidir, ¢iinkii sdzlesmeye gore hakem kararinin verildigi yerde gegersiz kilman bir
hakem kararinin muhatap iilkede taninmasi s6z konusu degildir. Uluslararast vergi anlasmasi, hakem kararlarinin ulusal
mahkemeler tarafindan tenfiz amagli olmasi disinda gozden gecirilmesine engel olmalidir. Hakem kararlarinin yargisal
acidan gozden gegirilmesi ticari tahkimde iki sekilde gerceklesmektedir. Birincisi tahkim yeri mahkemesi tarafindan hakem
kararinin onanmasi ya da bozulmasidir. Yani hakem kararma kars1 kararin verildigi yer mahkemesinde iptali i¢in bagvuru
yapilabilir. Tkincisi ise hakem kararinin taninmasi ya da tenfizi igin hakem kararinin ibraz edildigi iilkenin mahkemesine
miiracaat edilmesidir. Ulusal islemler agisindan, yani hakem kararinin akit devletlerden birinde verilmesi durumunda her
iki gbzden gegirme modelinin bir 6nemi olmayacaktir, zira ayni hukuk sistemi gegerli olacaktir. Fakat sinir agan islemlerde
tahkim yeri mahkemesi ile tanima mahkemesi farkli olacagindan her iki gézden gegirme farkl: iilkelerde gerceklesecektir.
Bir mahkeme kararinin taninmasi ve iptali o iilkenin tahkim yasasina baglidir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 230

13 “Tahkim yerinin taraflarca veya hakem mahkemesince belirlenmemis olmasi halinde, taraflardan birinin kendisinin
ulagamayacag1 veya ulasmasinin son derece gii¢ kosullarda ve biiyiik fedakarliklarla miimkiin oldugu bir yeri tahkim yeri
olarak se¢meye zorlanmasi kabul edilemez. Bu sebeple, taraflarin tahkim yerini kararlagtirmalarina karsin, hakemlerin
kendilerine verilen yetkiye dayanarak yargilamay: baska bir iilkede yapmasi veya durusmalarin taraflardan bir tanesinin
ulagamayacag bir yerde yapmasi adil yargilanma hakkimn ihlali anlamina gelecektir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 358
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2.5.4.Yargilama Usulii

Usul Kurallari, hakemlerin yargilama sirasinda izleyecekleri yontemlere iliskin
kurallardir. Ad Hoc tahkimde yargilama usulii, tahkim sozlesmesinde'*” acikca kararlastirarak
taraflar yargilama kurallarini, yasanin emredici hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla serbestce
belirleyebilmektedir.

2.5.5.Tahkimde Uygulanacak Hukuk

Tahkim yargilamasinda uygulanacak hukuk bakimindan ilk olarak taraf iradeleri goz
oniine alinmaktadir. Gerek ad hoc tahkimde gerekse kurumsal tahkimde uygulanacak hukuku
taraflar, tahkim s6zlesmesinde acikca belirtebilmektedir.

2.5.6. Tahkim Dili

Hakemlerin hangi dilde'*' yargilama yapacaklarini taraflar belirleyebilmekte ya da
kurumsal tahkimde aksi kararlastirilmamasi durumunda, kurumun bulundugu iilkenin resmi
dilinin kullanilmas1 6ngoriilebilmektedir.

2.6.Uluslararas1 Tahkim Yasanindaki Yabancilik Unsurunun Kriterleri

Uluslararast Tahkim Yasasmin 2. maddesi uyarinca bir tahkime uluslararasi nitelik
kazandiracak yabancilik unsuruna iligkin haller sunlardir: Taraflarin yerlesim yeri veya olagan
oturma yeri ya da isyerlerinin bulundugu yer kriteri, tahkim yeri kriteri; isi yerine getirme yeri
veya uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu yer kriteri, yabanci sermayeye veya
yabanci krediye saglanilan giivence kriteri, bir iilkeden digerine sermaye veya mal gecisi
kriteri, kamu ayricalikl sartlasma ve sozlesmeleri kriteri olmak iizere, alt1 tanedir.'**

140 “Devletler Genel Hukuku agisindan, kural olarak, devletlerin baska bir devletle aralarindaki uyusmazliktan dolay: kendi
iradeleri disinda tahkime gitme zorunluluklar1 bulunmamaktadir. Fakat devletler, kendi istekleri ile imzaladiklar1 bir tahkim
anlasmasimn ardindan uyusmazlig tahkim yoluna gotiirebilirler. Boyle bir durumda zorunlu olmayan tahkimden s6z
edilmektedir. Devletlerin yaptiklart anlagsmalarda, bir yiikiimliilikk altma girmeden uyusmazligi eger dilerlerse tahkime
sunabileceklerini kabul etmeleri de zorunlu olmayan tahkim gergevesinde degerlendirilmektedir. Uluslararasi vergi hukuku
bakimindan da tahkimin en 6nemli 6zelligi nizaya bagli olmasidir. Kural olarak her iki akit devletin de dnceden rizasi
olmaksizin tahkime gidilebilmesi miimkiin degildir. Bir ¢ok vergi anlasmasi belirli vergi uyusmazliklarinin ¢dziimii igin
akit devletler tarafindan dnceden verilmis tahkim rizalarini igermektedir. Fakat eger anlagma devletlerin bdyle bir rizasini
icermiyorsa, devletlerin egemenlik haklar1 nedeniyle sorunun tahkim yoluna gotiiriilebilmesi muhatap devletlerin her
birinin rizastyla ad hoc olmak {iizere gergeklesebilir. Boyle bir durumda taraflar tahkim heyetinin yetkisini kabul
etmelidirler ve tahkim sirasinda uygulanacak usulii belirlemelidirler. Eger bir anlagsma ile, dogabilecek biitiin uyusmazliklar
icin mutlak bir sekilde tahkime gidilecegi uyusmazlik ¢ikmadan 6nce kararlastiriimisa bu durumda zorunlu tahkim kavranu
kullanilmaktadir. Zorunlu tahkimde taraflar KAU'niin basarisizlia ugramast halinde tahkim yoluyla sorunlari ¢6zmeyi
amaclamaktadir . Vergi miikellefi yoniinden tahkim ihtiyacinin en 6nemli sebebi nihai bir karara ulasabilmektir. Bu
nedenle zorunlu tahkim bu ihtiyaci karsilamaktadir ve uyusmazliklarin zorunlu tahkimle ¢6ziilmesi daha isabetlidir.”
YILDIRIM Murat, 2010, s. 73

14! «“Yargilamanin, tahkim anlasmasinda belirtilen ya da yargilama sirasinda gerek taraflarin anlagmasiyla gerekse baska bir
yontemle kararlastirilan tahkim lisanindan farkli bir lisanda yargilama yapilmasi da adil yargilanma hakkini ihlal edebilir.
Durusma veya genel olarak tahkim lisaninin keyfi olarak degistirilmesi sebebiyle, taraflardan veya hakemlerden birinin, o
lisan hakkinda yeterli bilgi diizeyine sahip olmadig1 i¢in yargilamaya yeterince etki edememeleri durumunda hakem
kararinin tenfizinin reddi talep edilebilir. Zira bdyle bir durumda hem tahkim usuliine aykirilik vardir hem de adil
yargilanma hakki ihlal edilmektedir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 357

142 <4446 sayili Kanunla 125/1. maddeye eklenen hiikme gore, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlagma ve sozlesmelerinde
bunlardan dogan uyugmazliklarin milli veya milletlerarasi tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesi Ongoriilebilir. Milletlerarasi
tahkime sadece yabancilik unsuru tagtyan uyusmazliklar icin gidilebilir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 18
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2.6.1.0turma Yeri ya da Isyerinin Bulundugu Yer Kriteri

Uyusmazhigm taraflarmin gergek yerlesim yeri, oturma yeri, isyeri saptanmalidir.
Sayet bu yerler, farkli devletlerde ise, tahkim Uluslararast Tahkim Yasasmin hiikmii altina
girmektedir. Taraflarin milliyetinden ¢ok yerlesim ve olagan oturma yerinin esas almmis
olmas1 6nemlidir. Boylece Tiirkiye’ye yerlesmis bir yabancinin tahkim anlagmasina taraf
oldugu wuyusmazliklar, diger kosullarm bulunmamasi1 halinde, yabanct unsurlu
sayllmayacaktir. Ayrica, tahkim anlagsmasmin tarafi yurt disinda yerlesmis olan bir kisi ve
fakat Tiirk vatandasi olsa, uyusmazlik yabanci unsur tasidigi i¢in, tahkim uluslararasi nitelikli
sayilacaktir.

2.6.2. Tahkim Yeri Kriteri

Uluslararas1 Tahkim Yasasinin 2. maddesine gore, taraflarin yerlesim yeri veya olagan
oturma yerinin ya da igyerlerinin, tahkim anlasmasinda belirtilen veya bu anlagsmaya
dayanarak saptanan hallerde, tahkim yerinden baska bir devlette bulunmasi tahkime
uluslararasi nitelik kazandiracaktir. Bir tahkim yeri belirtmeksizin, yabancilik unsuru tasiyan
bir tahkimin Tirkiye’de siirdiiriilmesi halinde, Yasa hiikiimlerinin uygulanmasi i¢in yapilmis
bir se¢im de yoksa, bu tahkimde Uluslararas1 Tahkim Yasasinin uygulanip uygulanmayacagi
belirsizdir.

2.6.3.Uygulanma Yeri Kriteri

Sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin 6nemli bir boliimiiniin gerceklesecegi yer
kavrami1 konusu para olmayan eylemlerin gergeklesme yerini icermektedir. Fakat glinlimiizde
sozlesmelerin karmasik bir hal almasi sonucunda konusu para olmayan etkinligin yapildigi
yer kavrami ile sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin 6nemli bir béliimiiniin yerine getirilecegi
yer kavramlari artik uyusmazliga uygulanacak hukukun belirlenmesinde yeterli olmamaktadir.

2.6.4.Yabanci Sermayeye Giivence Kriteri

Uluslararas1 Tahkim Yasasmin 2/3. maddesine gore, tahkim anlagmasmnin dayanagini
olusturan asil sozlesmeye taraf olan sirket ortaklarndan en az birinin yabanci sermayeyi
tesvik mevzuatina goOre yabanci sermaye getirmis olmast veya bu sézlesmenin
uygulanabilmesi i¢in yurt disindan sermaye saglanmasi amaciyla kredi ve giivence
s0zlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi, tahkime uluslararasi nitelik kazandiracaktir. Tirk
Devletler Ozel Hukuku’nda, kural olarak sdzlesmeye taraf olan bir sirketin yabanc1 sermayeli
olmasi, o iliskide yabancilik unsuru oldugunu gostermez. Onemli olan, sirket sermayesinin
nereden geldigi degil, sirket merkezinin nerede oldugudur.

2.6.5.Bir Ulkeden Digerine Sermaye veya Mal Gecisi Kriteri

Uluslararas1 yatirim hukuku olduk¢a kapsamli bir hukuk dalidir. Bir yoniiyle devletleri
ve devletlerin ekonomik ¢ikarlarini ilgilendiren bu hukuk dali, uluslar arasi hukukun
uluslararas1 diizeydeki ekonomik iliskilere yOnelik kurallarindan ibarettir. Uluslararasi
Tahkim Yasasmin ikinci maddenin dordiincii fikrasina gore tahkim anlasmasmin dayanagini
olusturan asil s6zlesme veya hukuki iligkinin, bir tilkeden digerine sermaye veya mal gecisini
gerceklestirmesi tahkime uluslararasi nitelik kazandiracaktir.,'* Bu kriterin de yabancilik
unsuru olarak kabul edilmesindeki en 6nemli etmen Tiirkiye ile bir baglantis1 olmayan, fakat

14 SARAC Osman “Milletleraras: Tahkim ve Uluslararast Yatirimlar”, Maliye Dergisi, say1 165, yil 2013, s. 7-8
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kendi i¢inde yabancilik unsuru tasityan uyusmazliklar hakkinda verilen hakem kararlarinin da
Uluslararast Tahkim Yasasinin uygulama alanma girmesini saglamaktir.

2.6.6.Kamu Ayricalikh Sartlasma ve Sozlesmeleri Kriteri

Yabanci yatirimcilar yabanci finans kaynaklar1 ve teknolojiye ihtiya¢ duyulan biiyiik
captaki projelere talip olurken yatirimin iktisadi yonii kadar, hukuki yOniine de Onem
vermektedirler. Taraflardan birinin devlet oldugu biiyiik projelerden dogacak uyusmazliklarin
idari yarg1 yerine tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesi yabanci sermayenin tilkeye gelmesi agisindan
Onem tasimaktadir.

2.7.Tahkimin Cesitleri

Tahkim kurumu; taraflarin iradesine, toprak ve hukuk sistemine, uyumlu olup
olmamasina gore yapilan ayirimlar gelmektedir. Tahkim ¢esitleri; zorunlu tahkim, istege bagl
tahkim, i¢ tahkim, dis tahkim, ad hoc tahkim, kurumsal tahkim, ticari tahkimdir.

2.7.1.Zorunlu Tahkim

Zorunlu tahkim tiiriinde uyusmazligin ¢oziimii i¢in hakeme basvurma zorunlulugu
yasadan dogmaktadir. Uyusmazliklar genel mahkemelerde goriilmez, dava acilmaz
uyusmazligm ¢oziimi i¢in ancak yasamin ongordiigii hakeme gidilir.'** Zorunlu tahkimde,
tahkimi diizenleyen yasalar, tahkime konu olacak uyusmazliklarin ¢éziimiinde hakemlerin
kimler veya hangi kurumlar olacagini, ayn1 zamanda bu hakemlerin gérev konusunda uzman
kisilerce karar verilmesi saglanmis, ayni zamanda genel yargidaki bir takim eksikliklere
ugramalar1 6nlenmistir.

2.7.2.istege Bagh Tahkim
Istege bagl tahkim tiiriinde taraflar uyusmazliklarm ¢dziimiinde zorunlu tahkimde

oldugu gibi hakeme basvurmak zorunda degildirler.'* istege bagh tahkimin dayanagi
s0zlesme Ozgiirliigiidiir.

14 «Zorunlu tahkim, taraflarm uyusmazhg tahkime gotiirme yiikiimliiligii altma girmesidir. Zorunlu tahkim konusunda
cesitli goriigler bulunmaktadir. Bir goriise gore zorunlu tahkim, uyusmazlik heniiz dogmadan 6nce taraflarin uyusmazlig
tahkime gotiirme zorunlulugu altina girmesidir. Boylelikle sadece tahkim siirecinin baslatilmasi zorunlu kilinmakta, ama
stirecin bir hakem karar1 ile sona erdirilmesi garanti edilmemektedir. Diger bir goriise gére ise sadece uyusmazligin
tahkime gotiiriilmesi yiikiimliiliigli zorunlu tahkim i¢in yeterli degildir ve ayn1 zamanda taraflardan birinin yapacag
engellemeler ile hakem kurulunun kurulmasimin ya da uyusmazligin incelenmesinin oniine gecilmesi miimkiin olmamalidir.
Yani taraflardan birinin tek basimna uyusmazligr tahkime gotiirebilmesi, tahkim siirecini baslatabilmesi ve bu siirecin
sonunda tahkim karari ile uyusmazligin ¢ozlimlenmesi gereklidir. Zorunlu tahkimde tahkim usulii her kosul altinda
calisabilmelidir. Bunun iginde ii¢ unsurun Onceden diizenlenmesi zorunludur; devletlere ya da devletlerin yetkili
otoritelerine ya da vergi miikelleflerine tek tarafli bagvuru olanaginin taninmasi, hakem kurulu iiyelerinin atamasinin kesin
olarak garanti altina alinmasi ve hakem kurulunun giyapta dahi ¢alisabilme olanaginin saglanmasi.” YILDIRIM Murat,
2010,s.73

145 «“Tahkim tiirleri agisindan ihtiyari tahkim ihtiyari olmayan tahkim ayrim yapilmaktadir, ancak bu terminolojik bakimdan
yanlistir. Zira e@er bir tahkim hiikmii varsa, bu anlasmaya siiphesiz ihtiyari bir sekilde konmustur. Ihtiyari olmayan
kavramui ile anlagilan, uyusmazlik ortaya ¢iktiktan sonra degil uyusmazlik ortaya ¢ikmadan 6nce taraflarin tahkime gitme
konusunda anlagsmasidir. Bu nedenle ihtiyari tahkim yerine zorunlu olmayan tahkim, ihtiyari olmayan tahkim yerine
zorunlu tahkim terimlerinin kullanilmasi isabetli olacaktir. Zorunlu tahkimde taraflarin ayrica yeniden anlagmalarina gerek
yoktur ve taraflardan birinin uyusmazlig1 baska yollarla ¢oziimleme istegi kabul gormemektedir. Tahkime gitme taahhtidii
ve zorunlu tahkim kavramlar birbirinden farklidir, ancak ¢ogunlukla birbiri ile karistirilabilmektedir. Zorunlu tahkim,
tahkim ylikiimliliigiinlin yerine getirilmesi i¢in bir cebri ifade etmektedir. Tahkime gitme taahhiidiinde ise uyugmazlik
heniiz ortaya ¢ikmadan once taraflar tahkime gitme konusunda anlagnuslardir. Tahkime gitme taahhiidii, uluslararasi
uyusmazligin bariscil yollarla ¢6ziimiinii saglamaya galisan ve sadece uyusmazligin ¢oziimiinii tahkime gotiirme konusunda
beliren hukuki bir taahhiit seklinde tanimlanmaktadir. Tahkime gitme taahhiidii durumunda taraflar gesitli ¢ekincelerle
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2.7.3.I¢ Tahkim

I¢ tahkim-dis tahkim ayriminda esas alinacak 6lgiit toprak ve hukuk sistemi kriteridir.
Her iilke kendi milli hukuk sisteminde i¢ tahkimin'*® kurallarim belirlemistir.

2.7.4.D1s Tahkim

Dis tahkimle'®” aslinda ifade edilmek istenen uluslararasi tahkimdir. Dis tahkimde
tahkim yOntemini uluslararas1 mevzuat hiikiimleri belirlemektedir. Bazi devletler hukuk
mevzuatlarinda uluslararasi tahkime yer vermektedirler. Dis tahkim ve i¢ tahkimin en 6nemli
ortak oOzellikleri, her iki tahkim yoOnteminde de taraflar arasinda ¢ikmis veya ileride
cikabilecek uyusmazliklarin ¢oziimii konusunda hiikiim verme konusunu 6zel kisilere yani
hakemlere birakmalaridir.

2.7.5.Ad-Hoc Tahkim

Ad hoc tahkim'*® taraflar arasindaki somut bir olay iizerinden ve taraflarma hakemleri,
tahkim yerini, tahkim yolunu ve bu tahkim tarzinda uygulanacak maddi hukuk kurallarini
kendilerinin sahsen belirledigi ve hakemleri bu sekilde yetkili kildiklar1 ve higbir Grgiitiin
aracilig1 s0z konusu olmayan tahkim tiirtidiir. Ad hoc tahkimin se¢ilme nedenlerinden bir
digeri de taraflarin uyusmazliin ¢6ziimii konusunda dogrudan kendilerinin miidahale
etmeleri, hakem belirlemeleri gosterilebilir. Ad hoc tahkim ayni zamanda kurumsal tahkime
gore daha az masrafli olmaktadir.

2.7.6.Kurumsal Tahkim

Kurumsal tahkimde hakem mahkemesi 6nce kamu diizenine aykir1 olmayan anlagsma
hiikiimlerini, sonra kurumsal tahkim merkezinin kabul ettigi kurallar1 ve bu kurallarin yetersiz

tahkime gitme konusunda anlagsma yapmayabilirler. Zorunlu tahkim bir gérevin yerine getirilmesi i¢in bir mecburiyeti ifade
etmektedir. Taraflarin anlasmada tahkime gitme taahhiitleri olsa bile ayrica yeniden tahkime gitme konusunda
anlagmalarina ihtiyag yoktur. Ihtiyari tahkimde taraflar sorun ortaya ciktiktan sonra tahkime gitme konusunda
anlagabilirler.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 71-72

"“BALCI Muharrem, 1999, s. 107

147 «“Milletlerarasi tahkimde uygulanmasi gereken milletlerarasi kamu diizeni kurallari, milletlerarasi hakemlerce de dikkate
alinmak zorundadir. Zira bu hakemlerin gerek kendilerini tayin eden taraflara, gerekse kendilerinin tiyesi bulundugu tahkim
kurumlarimn bagli bulundugu milletleraras1 kurumlara ve neticede milletleraras: ticaret ve kurallarina ve de bunlarin
toplumlarina kars1 sorumluluklar1 bulunmaktadir. Bu sorumluluklar1 dolayisiyla milli hukuklardaki kamu diizenlerini esas
alabilecekleri gibi, milletlerarasi kamu diizeni kurallarim da dikkate almak zorunda olacaklardir. Aksi halde, sadece milli
hukukun kamu diizenli kurallarint dikkate aldiklarinda belki kararlar taraflardan birinin milli hukukuna uygun olacak, fakat
diger tarafin milli hukukuna veya milletlerarasi kamu diizeni kurallarina aykiri olacaktir. Bu aykirilik ayni zamanda
milletlerarasi ticari tahkimin gelismesine de engel olacak ve milletleraras: tahkime giiveni sarsacaktir. Ayn sekilde sadece
milletleraras1 hukuk kurallarin1 uygulamak endisesiyle milli hukuklardaki kurallara aykiri kararlar verildiginde, bu
kararlarin milli hukuk kurallari ile geliski olugturmasi ve milli hukukga belirlenen kamu diizenine aykir1 olmasi nedeniyle
icra kabiliyeti olmayacaktir. O halde milletleraras1 hakemlerin esasen milli hukuklarin ortak hukuk ve adalet
prensiplerinden olusan milletlerarasi hukukun kamu diizenli kurallarmi dikkate almalari ve gelistirmeleri gereklidir.
Genellikle milletlerarast hukuk kurallar1 evrensel dzelliklere sahip olma yolunda 6nemli agamalar kaydetme yolundadir.
Uygulamalarda gériilen kismi zitliklar, bu konudaki beklentiye halel getirmeyecek diizeydedir. I¢ (milli tahkim) icin
evvelce ifade etti§imiz, tahkimle ilgili kanuni diizenlemelerin taraflarin irade serbestisini ve tahkimden beklenen yarari
engellemeyecek sekilde yapilmasi gerektigi goriisiimiiz, milletlerarasi tahkim i¢in de gegerli olmaktadir. Milletlerarasi
kamu diizeni anlayis1 ve uygulamalarinin milletleraras: tahkimden beklenen yarar saglayabilmesi, milli kamu diizenlerinin
milletleraras1 kamu diizeni kurallar1 karsisinda daha dar yorumlanmasi ile miimkiin olabilecektir. Milletlerarasi ticarette
kabullenilmis ve uygulamaya konmus kurallarin, tiim iilkelerce kabul edilen kamu diizenli hiikiimlere uygunlugunun esas
alinmasiin ve milli hukukta yapilacak diizenlemelerin bu esasa uygun olarak gergeklestirilmesinin, tahkimin mahiyetine
uygun olacagi kanaatindeyiz.” BALCI Muharrem, 1999, s. 11, 157, 162

" BALCT Muharrem, 1999, s. 109-110
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kalmasi halinde ise izlenecek yol hakkinda tahkimle ilgili genel hiikiimler uygulamr.149

Kurumsal tahkim, daimi bir hakem kurulusunun idaresinde ve onun onceden diizenledigi
kurallar cer¢evesinde gerceklestirilen tahkimdir. '*°

2.7.7.Ticari Tahkim

Uluslararas1 tahkim, birden fazla iilke ve hukuk sistemiyle ilgisi olan, dolayisiyla
uyusmazlik konusunun ve izlenecek yol sorunlarin ¢éziimiinde en az bir yabanci hukuk
sistemine karisabilece§i veya etkili olabilecegi tahkim tiirii olarak tanimlanmaktadir.
Uluslararasi Ticari Tahkim'' de, yasanin yasaklamadig1 konularda, taraflardan birinin farkls
uyrukta oldugu bir ticari sozlesmeden, taraflar arasinda dogmus olan veya ileride dogacak
anlagsmazliklarda devlet yargisinda basvurulmadan, taraflarca belirlenmis taraflar veya
kurumlar araciligiyla ve ayn1 zamanda bir yabanct hukuk sisteminin etkili kilindig1 bir tahkim
cesididir.

2.7.8.1CSID Tahkimi

ICSID tahkimi'’?, devlet ile yabanci iilke yatirimcist arasmdaki yatirim
uyusmazliklarii konu almaktadir. S6zlesmeye gore verilen hakem kararlar, taraf devletlerce,
milli mahkeme kararlar1 gibi her hangi bir denetim islemine bagl tutulmadan dogrudan yerine
getirilmektedir.

2.7.9.1CC Tahkimi

Kurumsal bir tahkim olan ICC, yani Uluslararast Ticaret Odasi tahkimidir. ICC
Tahkim Divanmin'?® diizenledigi tahkimin kurallari ICC tarafindan belirlenmektedir.
Kararlarmn yerine getirilmesinde direndigi durumlarda, bu konudaki uluslararasi s6zlesmelerin
hiikiimleri uygulanmaktadir.

14 «Kurumsal tahkimde, tahkimi organize eden kurumun onceden hazirlanmus bir dizi kurallari mevcuttur. Taraflarca
belirlenmeyen hususlar tahkim kurumunun kurallar1 uyarinca diizenlenir. Taraflar da bu hususu bildiklerinden kurumsal
tahkimi tercih edebilirler. Kurumsal tahkimde, tahkimi diizenleyen kurum taraflara ve tahkime ayrica idari hizmetler de
sunar. Tahkimi organize eden kurumun tahkim yargisinda rol aldig1 diisiiniilmemelidir. Kurumun burada sadece tahkimin
iyl isleyebilmesi ve tahkime miiracaat eden taraflara hizmet verebilmesi igin kolayliklar sunmasi s6z konusudur. Tahkim
yargilamasini ise kurumun taraflara sundugu hakem listesinden segilen hakemler yiiriitecek ve karara baglayacaklardir.”
Balcit Muharrem, 1999: 110

130 EMEK Ugur, “Enerji Yatiimlar ve Uluslararast Ticari Tahkim: Biitiinciil Bir Yaklasim”, Ankara, Isletme ve Finans
Dergisi, Haziran sayisi, y1l 1998, 5.28

151 «Milletlerarasi ticari tahkimde gorev alan hakemler, milletleraras: ticareti ilgilendiren ve taraflar1 farkli devletlere mensup
kisiler arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimiinde gorev alan 6zel yetkili hakemlerdir. Herhangi bir devlet adina yargilama
yapmamaktadirlar. Kendileri de farkli {ilkelerin vatandaglaridirlar. Hakemlerin bu 6zellikleri ayni zamanda onlarin herhangi
bir devlet veya devletler toplulugunun kamu diizenini uygulamalarina da engeldir. Diger bir deyisle milletlerarasi hakemler
mahalli veya topluluk halinde de olsa herhangi bir devlet veya topluluk kurallar1 ile bagli degillerdir. Fakat bu sekildeki bir
belirleme milletlerarasi hakemlerin higbir iilke kamu diizenini dikkate almamalari anlamina da gelmemektedir. Zira
hakemlerin verecegi kararlar taraf iilkelerin milli hukuk kamu diizeni kurallar1 uygulanarak tenfiz ve icra edilecektir.
Bilhassa 20. Yiizyilda degisik iilke tabiiyetindeki sahis ve firmalarin ¢ok siki alig veris i¢ine girmeleri, bolgesel ekonomik
birliklerin kurulmasi, giimriilk duvarlarinin kaldirilmasina yonelik diizenlemeler, teknolojik gelismeler, fikri ve sinal
haklarin taninmasi gibi gelismeler oldukga hizli bir seyir izlemektedir. Bu gelismeler karsisinda iilkelerin i¢ mevzuatinin
yetersiz kalmasi veya iilkelerin yasa yapmada agir davranarak bu gelismelere uygun planlamalar yapamamalari,
milletleraras: ihtilaflarin mahkemeler yoluyla degil milletlerarasi hakemler eliyle ¢oziimlenmesini zorunlu kilmaktadir.”
BALCI Muharrem, 1999, s. 159, 311-312

152 SARAC Osman, 2013, s. 2-3

'*¥ BALCI Muharrem, 1999, s. 312, 345
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2.7.10.UNCITRAL Tahkim

UNCITRAL"™ (Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonun) Ad
Hoc Tahkim Kurallar1 incelenmektedir. UNCITRAL tahkim kurallarmim ICSID ve ICC’den
temel farki hakem heyetinin ad hoc (6zel se¢ilmis) olmasi, yani tahkimi yoneten bir kurumun
bulunmamasidir. Taraflar bu tahkim tiiriinde hem hakemlerin atanmasi hem de hakemlerin
uyacaklar1 kurallar1 belirlemede 6nemli bir yetkiye ve esneklige sahiptir.

2.8.Uluslararasi Sozlesmeler Yoluyla Tahkimin Olusumu

Uluslararast  sozlesmeler, uluslararas1 iligkiler cercevesinde genel ilkelerin
olusturulmasi, benimsenmesi ve buna uyum saglanmasi amaciyla olusturulmus cografi,
siyasal, ekonomik, hukuki veya ticari bir kritere gore tanimlanabilen ve 0zel olarak
uluslararas1 ticari iglemler ¢ercevesinde yeknesak ilkeler olusturmak amaciyla gelistirilen
belirli ve alisiimis kurallardir. ">

2.8.1.Cenevre Protokolii 1923

Cenevre Protokolii (1923) uluslararas: ticari sorunlarda hakem ¢6zlimiinii temel alan
ilk diizenleme olarak dikkat c¢ekmektedir. Protokoliin baslica amaci uluslararasi tahkim
anlagsmalarmin gegerliligini temin etmektir. Diger bir amag¢ ise tahkim anlasmasinin
yaptirimlarinin uygulamaya gegmesini saglamaktir.

2.8.2.Cenevre Sozlesmesi 1927

Cenevre Protokoliiniin ardindan 1927 tarthinde yabanci hakem kararlariin
uygulanmasi hakkinda imzalanan Cenevre sozlesmesiyle, taraf iilkelerde alinan kararlarin
diger taraf devletler arasinda da bir Ol¢iide baglayici etkiye sahip olmasi amacglanmistir.
Cenevre Sozlesmesinin temel amaci Cenevre Protokoliiniin kapsamimi gelistirerek taraf
iilkelerden birinde verilen bir kararin, sadece o lilkede degil, baska bir taraf iilkede de
uygulamasini saglamaktir.

2.8.3.New York Sozlesmesi 1958

1958 tarihli Yabanc1i Hakem Kararlarinin Tanmmasi ve Uygulanmasini diizenleyen
New York Sozlesmesiyle'*®, yabanci hakem kararlarinim yerine getirilmesi diizenlenmektedir.
Bu sozlesmeyle'”’ taraflarin hakem kararlarini tanimay: reddetme gerekgeleri son derece
smirli birkag maddeye indirgenmektedir. Boylece hakem kararlarmin uygulama yetenegi
genisletilmekte ve hakem kararlarinin kesin oldugu vurgulanmaktadir. Tiirkiye bu
sozlesmenin tarafidir.

2.8.4.Avrupa Sozlesmesi 1961

1961 Avrupa sozlesmesiyle ongoriilen model yasa, tahkim hukukunu bir adim daha
ileri gotirmektedir.'>® 1961 Avrupa sozlesmesine Tiirkiye de taraftr. New York’da

'** BALCI Muharrem, 1999, s. 29, 328

155 BIRSEL Mahmut, 2005, Tiirkiye de Yabanci Hakem Kararlarimn Tenfizinin Anayasal ve Kiiresel Boyutlart, Ankara, s. 3-
4

1% EMEK Ugur, 1988, 5.22

"7 YILDIRIM Murat, 2010, s. 22

"8 YILDIRIM Murat, 2010, s. 22
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Milletleraras1 Ticari Hakemlik konusunda akdedilen konferans neticesinde, yabanci hakem
kararlarinin taninmasi ve icrasi i¢in bir sozlesmenin, imzalandigin1 miisahede ederek ve
Avrupa ticaretinin gelismesine yardim etmek, Avrupa’nin muhtelif memleketlerine mensup
gercek veya tiizel kisileri arasindaki miinasebetlerde milletleraras1 ticari hakemligin
teskilatlanmasina ve islemesine engel olabilecek bazi gii¢liikleri imkan nispetinde gidermek
amactyla 1961 yilinda Avrupa sdzlesmesi yapilmistir.

2.8.5.Washington Sozlesmesi 1965

Diinya Bankas1 himayesinde olusturulan devletler ve diger devletlerin vatandaslar1
arasinda, yatirim uyusmazliklarinin ¢oziimiinii amaclayan soézlesmedir. Washington
Sozlesmesi'’ yabanci yatirim uyusmazliklarinin ¢oziimii i¢in uluslararast merkez olan
(ICSID)’1 kurmustur.

2.8.6.Panama Sozlesmesi 1975

New York Sozlesmesi’ne olan giivensizligin bir gostergesi olarak, Latin Amerika
iilkeleri 30 Ocak 1975 tarihinde Panama’da, Panama Sozlesmesi’ni imzalamistir.'®® Bu
sozlesmede New York Sozlesmesi’nin uluslararasi ticari tahkime yonelik hiikiimleri agirlikli
olarak kullanilmistir. Panama S6zlesmesi, Amerikan Devletler Orgiitii (OAS) ¢atis1 altinda
faaliyetlerini siirdiirmektedir.

2.8.7.Yatinmlarin Karsihkh Korunmasi ve Tesviki Anlagsmalarn (YKKT)

Anlagmalarin temelinde yabanci yatirimcilarla ev sahibi devlet arasinda bolgesel ve
sektorel alanda yatirimlarin 6zendirilmesi ve korunmasi amacglanmakta s6z konusu
anlasmalarda'® benzer sekilde tahkim mekanizmasina yer verildigi goriilmektedir.
Yatirimlarin karsilikli korunmasit ve oOzendirilmesi anlagsmalari; yabanci yatirimcilarin
korunmasi amaciyla yatrim garantileri sunmasi, yatirimlarin hiikiimet miidahalesinden
korunmasi, hibe yardimlar1 verilmesi, en ¢ok gozetilen ilke islemi yapilmasi, yerli
yatirimciyla benzer sekilde adil ve esit islem edilmesi, giivenlik saglanmasi, tazminat
O0demeksizin kamulastirmanin men edilmesi, ev sahibi devlet ile uyusmazlik durumunda
tahkime gidilebilmesi gibi yararlar1 saglayan kapsamli anlagsmalardir.

2.8.8.Cok Tarafh Yatirnm Anlasmasi1 1998
Cok Tarafli Yatrim Anlasmasi'® (1998), yabanci yatirimlarm korunmasi ve
gelistirilmesi amaciyla olusturulmustur. Benzer uluslararasi yatirim anlagmalariyla ayni
ozellikleri tasimasmna ragmen daha c¢ok gelismis iilkelerin c¢ikarlarim1 korumaya ve
gelistirilmeye yonelik bir yapilanma oldugu gerekcesiyle ragbet gérmemistir.

2.8.9.Cok Tarafh Yatirnmlar Garanti Anlasmas1 (MIGA) 1985
Cok tarafli yatirimlar garanti anlagmasiyla iiye devletler arasindaki uyusmazliklarin

58. maddesine gore tahkim mekanizmasmin isleviyle ¢oziimlenmesi hedeflenmektedir.'®
Sozlesmeyle kaynak ihtiyacindaki alanlara sermaye akisi 0zendirildigi gibi temel olarak

"% EMEK Ugur, 1998, s. 22

' EMEK Ugur, 1998, s. 23

'l EMEK Ugur, 1998, s. 24

' EMEK Ugur, 1998, s. 23

' YILDIRIM Murat, 2010, s. 134
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yabanci yatwrmmcilarim  0rnegin  kamulastirma gibi politik risklere kars1 korunmalari
amaclanmaktadir.

2.9.Uluslararas1 Tahkim Kurumlanr

Birlesmis Milletler Uluslararast Ticaret Hukuk Komisyonu UNCITRAL’a bagh
tahkim kurallarmi ve ICC, ICSID gibi tahkimi dogrudan yoneten temel tahkim kurumlarmin
yaninda bu alanda faaliyet gosteren; Amerikan Tahkim Birligi, Londra Uluslararast Tahkim
Mahkemesi ve diger uluslararasi tahkim kurumlar1 adi altinda siralanan bir dizi tahkim
kurumunun varligimdan da s6z etmek olanag: vardir.'®

2.9.1.Uluslararasi Ticaret Odas1 Tahkim Mahkemesi (ICC)

ICC Uluslararas1 Tahkim Mahkemesi diinyanmn en iyi bilinen ve en prestijli tahkim
kurumu olup Paris’te faaliyet gostermektedir. Oncelikle hakem ¢dziimiine bagvurulabilmesi
icin taraflar arasinda yazili olarak tahkim anlagsmasimin yapilmis olmasi ve uyusmazhigin ICC
tahkim heyeti yoluyla giderilmesi isteginin agikca belirtilmis olmas1 gerekmektedir. Taraflar
isterlerse Tahkim Divani’na karar diizeltme i¢in bagvurabilmektedir.'®

2.9.2.Yatirnm Anlasmazhklarimin Céziimii icin Uluslararasi Merkez (ICSID)

ICSID kurallarimin altinda hakem ¢6ziimiinii kabul eden taraflar kendi belirleyecekleri
kurallarda uyusmazlig1 ¢ozmekten vazgecmis sayilirlar.'®® ICSID tahkimin en énemli dzelligi
taraflarin, parasal 6demelere iliskin hakem kararlarin1 kendi iilkelerinin en son mahkeme
karar1 gibi taniyacaklar1 ve geregini derhal yerine getirecekleridir. Hakem kararlar1 baglayici
ve kesindir.

2.9.3.Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu (UNCITRAL)

UNCITRAL'® yontemi Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu
tarafindan hazirlanan kurumsal kurallar esliginde uyusmazligin ¢dziimlenmesi yoludur.
Taraflar UNCITRAL kurallara uymakla miikellef ancak bu kurallardan dilediklerini
kullanmakta da serbesttirler. Kurallarin icerigine bakildiginda farkli ulusal kurallarmn bir
yakinsamasmin oldugu goriilmektedir. UNCITRAL kurallarmin esnek olusu, hakem
¢Oziimiinde gizliligin 6n plana ¢ikmasi ve firma sirlarinin ifsasiin engellenmesi, taraflara esit

' EMEK Ugur, 1998, s. 24

195 «“Tahkim Yonergesi uyusmazlik konularmimn neler oldugu ve siiregte dikkate alinacak usul ilkeleri tizerinde yetkili
makamlar ve vergi yiikiimliisiiniin mutabakatimi ortaya koymaktadir. Bununla birlikte siiregle ilgili tiim ilke ve kurallar
Tahkim Yonergesinde yer almayabilir. Bu durumda séz konusu ilke ve kurallarn belirlenmesi olusturulan tahkim
komitesine birakilabilir. Bul asamada Komite, her bir uyusmazlik konusunda saglikli ¢6ziim {iretilebilmesi igin farkli
usuller belirleyebilir ya da Uluslararasi Ticaret Odasinin (ICC) Tahkim Kurallar1 gibi var olan tahkim kurallarina da
gondermede bulunabilir. Ancak Tahkim Komitesi'nin kararinda etkili olacak bilgi ve belgeler yetkili makamlar tarafindan
KAU siirecinde elde edilmistir. Bu bakimdan Tahkim Komitesi belirli 6zel durumlarin disinda uyusmazlik konusu ile ilgili
KAU siirecinde elde edilen bilgi ve belgelerden yararlanabilecegi gibi ihtiya¢ dogmas: halinde yetkili makamlardan ve
vergi ylikiimliisiinden bilgi ve belge isteyebilir. Bu bakimdan Tahkim Yonergesi'nin belirtmedigi tahkim siirecine iliskin
kurallar, ilkeler ve tahkim goriismelerinin bi¢imini belirleme yetkisi Tahkim Komitesine birakilmustir. Bununla birlikte,
KAU siirecinde gizlilik nedeniyle paylasilmanus bilgi ve belgeler de yetkili makamlarin mutabik kalmasiyla tahkim
komitesiyle paylasilabilir. Yetkili makamlar tahkim goriigmelerinin siirdiiriilecegi yeri, goriigmelerin dili ve terciime
olanaklarini, goriismelerin kayit altina almmmasini ve bunlarin muhafaza konularini da miizakere konusu yapabilirler.
OECD, siirecle ilgi bu konularin tahkim talebinin yapildig: iilkenin yetkili makamu tarafindan belirlenmesinin uygun
olacag goriisiindedir.” FERHATOGLU Emrah, 2010, s. 100-101

1% EMEK Ugur, 1998, s. 29

17 EMEK Ugur, 1998, s. 36
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islem edilmesi, kurumsal tahkime gore daha az masrafli olmasi gibi nedenler dolayisiyla
model yasanin secildigi goriilmektedir.

2.9.4.Amerikan Tahkim Birligi (AAA)

Amerikan Tahkim Birligi, wuluslararast anlagsmazliklarin ¢6ziimii amaciyla
olusturulmus bir merkezdir. Amerikan Tahkim Birligi, ¢esitli {lkelerin  6nemli
merkezlerindeki ofisleri vasitasiyla, uyusmazliklar tahkim ile ¢éziimlenmesini saglamistur.
Alinan hakem kararlar1 kesin ve baglayicidir.

2.9.5.Londra Uluslararas1 Tahkim Mahkemesi (LCIA)

En eski uluslararasi tahkim kurumu olan ve on dokuzuncu yiizyilin sonlarinda kurulan
Londra Uluslararas1 Tahkim Mahkemesi; adli anlamda bir mahkeme olmayip,
uyusmazliklarin seri sekilde ¢oziimlenmesini amaglayan bir kurulustur.

2.9.6.Diger Hakem Kurumlar

Stockholm Ticaret Odas1 Tahkim Enstitiisii (SCC), Cin Uluslararast Ekonomik Ticaret
Tahkim Komisyonu (CIETAC), Diinya Fikri Miilkiyet Orgiiti (WIPO) tahkim ve
arabuluculuk merkezi olarak faaliyet gostermektedir. Ayrica uygulamada bazi 6zel tahkim
tiirlerine rastlamak da olanaklidir. Ornegin Hububat ve Yem Ticaret Birligi (GAFTA), Londra
Denizcilik Tahkim Dernegi (LMAA), Londra Metal Borsas1 (LME), endiistriyel tabanl
uyusmazliklarin ¢6ziimii amaciyla olusturulmus kural ve islemler de bulunmaktadir.

2.10.Alternatif C6ziim Yontemi Olarak Tahkim Diizenlemeleri
2.10.1.Kiiresellesme Egiliminde Tahkim

Kiiresellesmenin kiiltiirel, siyasi ve ekonomik yasam fiizerinde belli standartlar
olusturulmasinda biiyiik etkileri oldugu agiktir. Ancak bu etkilesim salt ulusal alanda degil
ayn1 zamanda uluslararasi diizeyde de kendini gostermistir.'®®

2.10.2.Alternatif Coziim Mekanizmas1 ADR

Alternatif Céziim Mekanizmasi1 ADR'®, 6ne ¢ikan uyusmazliklarmm mahkemeler
disinda ¢oziimiinii hedefleyen alternatif bir ¢6ziim yontemi olarak tanimlanmaktadir. Diger bir
ifadeyle ADR yargisiz ya da mahkemeler disinda uyusmazliklarin ¢6ziimiine olanak taniyan
mekanizmalarin kolektif bir ifadesidir.'”® Arabuluculuk yonteminde ise goriismeden farkls
olarak ¢oziim siirecine {igiincii bir kisinin katilmasi ve silirecin tarafsiz li¢iincii kisi eliyle
¢Oziimlenmesi hedeflenmektedir.

2.10.3.Alternatif Uyusmazhk Co6ziim Mekanizmasinin Yapilar
Uyusmazlig1 aralarinda ¢6zemeyen taraflar uyum i¢in ADR tahkimine bagvurur. ADR,

mahkemeler ve tahkim diginda kalan, ticari davalarda uyusmazliklarin ¢oziimii i¢cin kullanilan
yontemleri ifade etmektedir. ADR, tahkim davasmdan Once veya dava siiresince de

18 BIRSEL Mahmut, 2005, s. 6
' EMEK Ugur, 1998, s. 16
1 SADRULESRAFI Hiiseyin Ali, 2007, s. 399
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kullanilabilen bir mekanizmadir. ICC, ICSID, UNCITRAL gibi kuruluslarm, ADR
mekanizmasiyla uyusmazlik ¢6ziimii i¢in yayimlanmis kurallar1 bulunmaktadir.

2.10.3.1.Arabuluculuk

Arabuluculukta, taraflarin arasindaki sézlesmeye gore atanan arabulucu, anlagsmazlik
taraflarinin bir ¢6zliime ulasmak i¢in goriisme yapmalarina yardimei olur. Arabulucu gorevini
yaparken taraflarla ayr1 ayr1 goriisebilir, anlasmazligin 6zelligine gére davanin hakliligi veya
haksizlig1 konusunda taraflar1 bilgilendirir ve gériismenin devam etmesini saglar.

2.10.3.2.Uzlastirma

Uzlastirma arabuluculukla benzerlik géstermektedir. Ancak, uzlastirict uyusmazligin
¢Ozlimii konusunda bir goriis, karar haline gelebilir. Bu goriis taraflara 6neri olarak bildirilir.
Taraflar bu karar1 isterlerse kabul edebilir, isterlerse de daha sonraki goriismeler i¢in bir
zemin olarak kullanabilir. Uzlastiricinin 6nerisi taraflar1 baglamamaktadir.

2.10.3.3.Bilirkisi

Bilirkisi kurumu, taraflar arasindaki uyusmazligin 6zel uzmanlik gerektirecek diizeyde
teknik bir konuda olmasi durumunda daha faydali olmaktadir. Bilirkisinin bulgular: taraflar
baglamamaktadir. Ancak uzlastiricinin dnerisinde oldugu gibi, taraflar, bilirkisinin bulgularmi
dogrudan ya da bulgu uyusmazligin bazi yonlerini aydinlatiyorsa ilerideki goriismelerde
yardimci1 olarak kullanabilir.

2.10.4.Tirk Hukukunda Tahkim Mevzuatina Yonelik Diizenlemeler

3996 sayili Yap-islet-Devret Kanunun imtiyaz ile ilgili maddelerinin iptali igin
Anayasa Mahkemesi’'nde dava acilmis ve Yiiksek Mahkeme yaptigr inceleme sonucu
Kanunun imtiyaz sayilmama ile ilgili 5 ve 14’lincii maddelerini iptal etmistir. Béylece yap-
islet-devret kapsaminda yapilacak anlagmalar imtiyaz sdzlesmesi kabul edilerek, idari hukuk
kapsamina almmustir.'”! Bu neviden isler dzel kisilere gordiiriilecekse imzalanan sézlesmenin
idari s0zlesme yani kamu hizmeti ayricalig1 s6zlesmesi oldugu dolayisiyla yerli ve yabanci
firmalara yani 6zel hukuk kisisine ayricalik saglayan yasal diizenlemelerin bu gercegi ortadan
kaldirmayacagi, diizenlemelerdeki temel amacin Danistay’in devreden ¢ikarilmasi ve yabanci
yatirimcilarin arzuladiklart uluslararasi tahkimin hayata gegirilmesinden bagka bir sey
olmadig1 Anayasa Mahkemesi iptal kararinda siklikla vurgulanmistir.'”

"I «“Devletler ve vergi idareleri igin en biiyiik gekince dis miidahale ile egemenlik giiglerinin kaybedilmesidir. Devletlerin
daima kendi istedikleri seyleri yapmalar1 ve bir hakemin kararina uymamalar1 hukuka uygunsuzluga sebebiyet vermektedir.
Hakem yerine ulusal mahkemelerin bunu yapmasi séz konusu degildir, ¢ilinkii vergi anlagmalari ile ilgili hususlarda New
York Soézlesmesinin uygulanip uygulanmayacagi tartigmalidir. New York Sozlesmesi sadece ticari konularla ilgili 11ygulama
yapma imkani saglamaktadir. Vergi anlasmazliklarinin ise ticari konular kapsami igerisinde dahil edilip edilemeyecegi
miiphemdir. Fakat Park oOnerisinde aksinin kararlastirilmis olmast harig, 1958 tarihli Birlesmis Milletler Tahkim
Sézlesmesinin II, III ve V (1) (a) - (d) maddeleri, akit devletlerin ve vergi miikellefinin tahkim yiikiimliililklerine ve verilen
kararin sonuglarina uygulanacaktir. Her bir akit devlet sadece hakemlerin tarafli davranmasi ve riisvet almasi gibi durumlar
ile BM Tahkim So6zlesmesinin V(1)(a)-(d) maddelerindeki durumlarda hakem kararinin iptal edilebilmesini kabul edecek,
bunun haricinde hakem kararinin ulusal mahkemelerin verdigi kesinlesmis nihai karar niteliginde oldugunu kabul edecektir .
Ulusal tahkim hukukunda yer alan bir hakem kararinin bozulmasi i¢in kullanilabilecek gerekgeler uygulanmayacaktir. Hakem
kararinin gézden gegirilmesi kararin taninmast igin bagvurulan iilke ile sinirlandirilmigtir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 239-
240

'”? BIRSEL Mahmut, 2005, s. 33-34
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2.11.Tahkim ve Mahkemeler

2.11.1.Milli Mahkemeler

Uyusmazhigim ¢6ziimii konusunda, bir hakem veya mahkeme heyetinin yargilama
yetkisi paylasilamaz. Uyusmazligin ¢éziimiinde taraflar arasindaki sozlesme ve yiiriirlikte
olan mevzuat sadece mahkemeleri ya da sadece hakem heyetini yetkili kilmigsa, bunlarin
yargilama yetkisi kesindir.'”> Kaybeden taraf, mahkemelerin, kararmn tahkim isleminde
uyulmasi gereken kurallara aykir1 oldugunu ilan etmesini, hakemlerin atanma sekline ve
zaman limitlerine uyulmasini, uyusmazliga uygulanan maddi hukuka ve gerceklere aykiri
oldugu gerekcesiyle hakem kararmi diizeltmesini isteyebilir.'”* New York sdzlesmesiyle,
taraflarin s6zlesmeden kaynaklanan bazi uyusmazliklar1 tahkime, digerlerini de mahkemeye
gdtiirmeyi kararlastirmalar1 olanaklidir.'”

2.11.2.Mahkemelere Kiyasla Tahkimin Ustiinliikleri

Uluslararasi ticaretten kaynaklanan uyusmazliklarin ¢éziimiinde, olagan mahkemeler
yerine tahkim mahkemelerine gitmek daha uygun olur. Diinyanin her yerinde genel yargiya
kars1 yonelen sikayetler, dava masraf ve iicretlerinin agirligi, davalarin uzamasi ve adaletin
gec gerceklesmesi, usul hiikiimlerinin karisikligi gibi belli bash noktalarda toplanmaktadir.
Sikayetlerin her yerde benzer olusu, biitiin devletlerin yargi teskilatinin ve muhakeme
usullerinin sabit bir rutin {izerinde kurulmus olmasimndan ileri gelmektedir.'’®

2.11.2.1.Uyusmazhgi Cozecek Mahkemenin Belirlenmesinde Uzlasmazhk

Taraflar menfaatlerini karsilikli olarak birbirine uygun hale getirmeye calistikca,
uzlastirict da kendi bilgi ve tecriibesini ortaya koyarak saglikli kararlar alabildikce taraflari
tatmin eden bir sonuca gidilebilir.'”” O halde uzlastirmada, taraflarin iyi niyetinin yan: sira
uzlastiricinin kimligi de 6nemli rol oynamaktadir. Gerek taraflar nazarinda saygin ve uzman
kisilige sahip olmayan, gerekse taraflarin is ve sosyal ¢evresi i¢cinde etkinligi bulunmayan
uzlastiricilarin taraflar1 ortak bir noktada birlestirebilmeleri miimkiin olamamaktadir.

2.11.2.2.Davalarin ingilizce Goriilmesinin Gerekliligi

Olagan mahkemeler, genelde, iddialarm ve kanitlarm kendi dillerine terciime
sézlesme ve iletisim dilinden farkli bir dil anlamuna gelmektedir.'”® Ornegin Cinli ve Fransiz
olan taraflar, ¢ok farkli iki dil grubundan gelseler bile, tahkimin her iki tarafindan
anlayabilecegi, is iliskilerini siirdiirdiikleri, Ingilizce gibi bir dilde ele alinmasmi
kararlastirabilir.

' SADRULESRAFI Hiiseyin Ali, 2007, s. 440-441

" “Diinyada en genis katilmin saglandigi uluslararasi tahkim diizenlemelerinden biri olan New York Konvansiyonu,
iilkelerin kendi i¢ hukuklarinda kamu diizeninden sayilan hususlarda hakem kararlarimmn uygulanmasiin
reddedilebilecegini diizenlemistir.” ULUC Didem, 2012, s. 4, 65

' BALCI Muharrem, 1999, s. 242

'7* BALCI Muharrem, 1999, 5. 243

" EMEK Ugur, 1998, s. 18

'"® BALCI Muharrem, 1999, s. 244
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2.11.2.3.Kararlarin Uluslararasi Boyutta Olmasinin Gerekliligi

Tahkimin, davali tarafin malvarliinin bulunmadigi bir lilkede goriilmesi s6z konusu
olabilir. Hem yabanci hakem hem de yabanci mahkeme kararlari, kararm alindig: iilkeden
baska bir iilkede tanmnabilir ve uygulanabilir.'” Tahkimde hakemler, sadece kendilerine tevdi
edilmis, Ustelik uzmanlik alanma giren konuyu veya basindan beri muttali olduklar1 bir
uyusmazligi incelemek ve karar vermekle miikellef olduklarindan, ¢ok kisa siire i¢inde karar
verebilme imkanlar1 bulunmaktadir.

2.11.2.4.Gizliligin Onemi

Taraflar uyusmazliklarim1 gizli tutmak isteyebilir. Tahkim genelde 6zel ve gizli bir
siirectir. Yani kamuoyu tahkim durusmalarmin disinda tutulmaktadir.'®® Taraflar aksini
kararlastirmadiklari siirece, tahkim belgeleri ve taraflarin ifadeleri gizli tutulmaktadir.

2.11.2.5.Tikamkhklar1 Asma Istegi

Tahkim, taraflarin, mahkemelerdeki durusmalarla karsilastirildiginda, durusmalarin
ele alinis bigimi {izerinde daha fazla kontrole sahip olmasina olanak tanimaktadir.'®' Tahkim
oldukca esnek bir mekanizmadir. Tahkimi iyi bilen uygulamacilarmm elinde, tahkim bir
uyusmazlikta, cabuk ve en uygun maliyetle, son karar1 elde edilebilme olanagi
verebilmektedir.

2.11.3.Mahkemeler Karsisinda Tahkimin Yetersizlikleri

Uyusmazlik, kararin alinacagi veya uygulamasinin yapilacagi iilkenin mevzuatina ya
da tahkimde uygulanmasina kararlastirilan hukukun kendisine gore, tahkime
gotliriilmeyebilir. Tiirkiye’de 1ise tahkim sadece ¢ekismeli yargiya giren hukuki
uyusmazliklara uygulanmaktadir. idari ve ceza yargisinda tahkim uygun degildir.'® Ancak,
kamu kuruluslarindan, 6zel hukuk hiikiimleri ¢ercevesinde faaliyeti s6z konusu olanlar, bu
faaliyetleri kapsaminda tahkim s6zlesmesine taraf olabilmektedir.

2.11.3.1.Tahkim Uzun Zamanda Sonuclanabilir

Tahkimde ele alinan her dava, her zaman, kisa siirede sonuglanmasi pek olas1 degildir.
Yine de ¢ok ender olarak mahkemelerde karar cabuk alinabilir. Mahkemelerde ve tahkimde,
kararm almigindaki zamanlama farki hem uyusmazligin niteliginden hem de hakem ve hakim
arasindaki yetki farkindan kaynaklanmaktadir.'®

179 BALCI Muharrem, 1999, s. 245

"% EMEK Ugur, 1998, s. 19

'8 EMEK Ugur, 1998, s. 18

'8 EMEK Ugur, 1998, s. 19

'8 “Tahkim giderleri arasinda yer alan hakem ticretinin belirlenmesi, milletlerarasi tahkim uygulamasi acisindan 6nem
tastyan bir konudur. Hakem olarak segilen kisi, bu gorevi kabul etmek zorunda degildir. Hakemlik i¢in yapilan teklif bir
icap niteliginde olup, ancak bu teklifin kabul edilmesi ile hakem ile taraflar arasinda hakem sdzlesmesi yapilmug
olmaktadir. Masraflar, malvarligi ile, 6zellikle para yoniiyle yapilan fedakarliklar olup, vekilin giiven iliskisi i¢inde
vekaletin basartya ulasmasi i¢in zorunlu saydigi giderlerdir. Uyusmazligin ¢éziimlenmesi gorevini yapan hakemler,
kuskusuz bu mesaileri igin belirli bir iicret alacaklardir. Hakem iicreti taraflarca belirtilmigsse hakemlerin talep
edebilecekleri iicret, kararlastirilan bu iicret olacaktir. Taraflar ve hakemler arasinda, iicret konusunda herhangi bir anlagsma
olmadig1 durumlarda, hakemlerin kendi iicretlerini bu tarife disindaki bir iicret olarak tayin etmeleri miimkiin degildir.
Hakem iicretinin borglusu, tahkim davasimin taraflaridir. Tirk hukukunda taraflar hakem {icretinin &6denmesinden
miiteselsilen sorumludurlar. Milletlerarast1 Tahkim Kanununun 16/B maddesi uyarinca, hakem mahkemesi kararinda,
yargilama giderlerini gosterir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 312
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2.11.3.2.Zincirleme Sozlesmeler ve Dava Arkadashklar Celiskilere Neden Olur

Dava arkadasliginda dava arkadasi sayis1 kadar dava vardir; fakat mahkemelerde bu
davalar birlikte gériiliir.184 Bu ise, zaman, emek ve harcamalardan tasarrufu, yani davalarin,
daha cabuk ve en az giderle sonuclanmasini saglar, tahkikati ve yargilamay1 kolaylastirr ve
basitlestirir ve nihayet celisik hiikiimler verilmesini, davalarin ayr1 ayr1 incelenmesi halinde
bu davalar sonucunda verilecek hiikiimler arasinda ¢eliski bulunmasini 6nler.

2.11.3.3.Cok Tarafh Davalarda Kararlar itiraz Konusudur

Birden fazla davacmnin ya da davalinin bulundugu'®® benzer konulu uyusmazliklarda
mahkemeler yerine tahkime gidildiginde ise, taraflarin rizasi olmaksizin, davalar1 birlestirmek
olanaksizdir. Tahkimin en 6nemli 6zelliklerinden bir tanesi gizliliktir. Hem tahkim davalar1
hem de sonuglar {iciincii kisilere kapalidir.

2.11.3.4.Tahkim Masraflhidir

Tahkim taraflari, hakemler ve tahkim harcamalar1 i¢in bir {icret 6demek zorundadir.
Uzlastirma giderleri ve uzlastirici licreti taraflarca esit miktarlarda 6denir.'*®

2.12.Yatinm Anlasmazhklarinin Coziimiinde Tahkim Kurumlarimn isleyisi

Tahkime s6zlesme tarafi ev sahibi devlet ile yine sozlesme tarafi diger bir devlet
vatandasi olan yatirimci arasindaki uyusmazliklarda bagvurulabilir. Uyusmazlik, bir yatirimla
dogrudan iligkili bir hukuki uyusmazlik olmalidir. Devletin, Konvansiyona taraf olmasi,
tahkimde daval1 ya da davaci olabilmesi igin yeterli olmamaktadir. Ilgili devletin s6z konusu
uyusmazligin tahkim yolu ile ¢6ziimiine onay vermis olmasi da gereklidir.

2.12.1.Uluslararas1 Yatirnm Anlasmazhklar

ICSID o6zellikle yatirim anlasmazliklarmin ¢éziimiinii 6nleyerek, uyusmazligin biitiin
taraflarmin istekleri ve c¢ikarlarin1 dengeleyen bir platformda ¢6ziim saglamayi
hedeflemektedir."®” Bunun igin de sozlesme, taraflarin karsiikli anlasmasini saglayabilmek
icin uzlastirma ve bagka bir tiirlii anlasma olmamasi halinde uyusmazligin ¢éziimlenmesi i¢in
tahkim kurumlarini olusturmustur.

'8 “Hakem kararmin en biiyiik faydasi ulusal mahkemeler tarafindan yeniden gézden gegirilmiyor olmasidir. Bu ise tahkimin
uyusmazlig1 ¢6zen nihai karar olmasi sebebiyle vergi anlagmalarinin karakteri ile uyusmamaktadir. Ulusal mahkemeler ise,
eger llkeler kendi ulusal yargilarina mutlaka bir gézden gecirme yaptirmayi istiyorlarsa sadece hakem kurulunun vermis
oldugu kararin uzlagma cercevesinde verilen bir karar olup olmadigim gézden gegirebilirler. Béyle bir durumda ulusal
mahkemeler hakem kararinin uzlasmada belirtilen konuya iliskin olmadigimi belirlerse tahkim kararini, hakemlerin
yetkilerini agmis olmasi sebebiyle iptal edecektir. Nitekim ICSID anlagmasinin Kararin Taninmasi ve Yiiriirliigi baslikl
53/1. maddesine gore; karar taraflar1 baglayici olacak, daha iist bir makama gotiiriilemeyecek veya bu sdzlesmede
ongoriilenler disinda bir ¢6ziime konu olmayacaktir. Taraflar bu sozlesme hiikiimlerine gore kararin yiiriitiilmesi
durdurulmadikga karara uyacaklar ve hiikkiimlerini yerine getireceklerdir. 54/1. maddeye gore: Her iiye iilke bu s6zlesmeye
uygun olarak verilmis her karari baglayici kabul edecek ve kararin parasal yiikiimliiliiklerini kendi sinirlari igerisinde kendi
devletinin mahkemesinin nihai bir karar1 gibi yerine getirecektir. 54/2. maddede devletin mahkemesine ya da baska bir
otoritesine ICSID tahkim kararini sadece sunarak kararin taninmasini isteyecektir.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 235

185 Hakem kararmin tenfizine Tiirk Mahkemelerinin yorum uyusmazliklarindan kaynaklanan nedenlerle kolayca engel
olmalar1 hukuki bakimdan sakincalar dogurur. Sorunun ¢dziimiinde en kolay yol ICSID'da Ongoriildiigii gibi hakem
kararinin sadece belirlenecek idari ya da yargisal makama sunulmasinin yeterli olmas1 ve ayrica tanima ya da tenfiz
islemine ihtiyag olmamasidir. Kararin tamnmasi ve tenfizi sadece ICSID hakem kararimin sunulmasiyla gergeklesecektir.”
YILDIRIM Murat, 2010, s. 238

'% EMEK Ugur, 1998, s. 29

'8 EMEK Ugur, 1998, s. 32
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2.12.2.1CSID Hakemlik Mekanizmasi

ICSID hakemlik hizmetlerinden yararlanmak tamamen taraflarin rizasma baghdir.'®
ICSID tahkimine gitme konusundaki hiikiimler taraf devletler ile diger taraf devlet
yatirimcilart arasinda imzalanan 6zel yatirim sézlesmelerinde yer alabilecegi gibi, devletler
arasinda imzalanan iki tarafli yatirim antlagmalariyla 6nceden de kararlastirilabilir.

2.12.3.ICSID’in idari Yapilanmas:

ICSID yapisinda Idari Konsey, Sekreterlik ile Uzlastirma ve Hakemlik Panelleri
bulunmaktadir.

2.12.3.1.idari Konsey

Idari Konsey, her taraf devletten gelen birer temsilciden olusmaktadir. Her {iyenin bir
oy hakki bulunmaktadir. Diinya Bankasmin baskani otomatik olarak Idari Konseyin de
Baskanligin1  yiiriitmekte, fakat oy hakki bulunmamaktadrr. Idari Konsey, yatirim
anlagsmazliklarm ¢éziimiinde uygulanacak kurallar1 diizenler ve Genel Sekreteri gérevlendirir.

2.12.3.2.Sekreterlik

Sekreterlik, bir Genel Sekreter, bir veya birden fazla Yardimci Sekreter ve
personelden olugmaktadir. Genel Sekreter, ICSID’in yasal temsilcisi ve asli memurudur.
Sézlesmenin hiikiimleri ve Idari Konseyin kabul ettigi kurallara uygun olarak, Genel Sekreter,
ICSID’in idaresinden ve personel atamasindan sorumlu bulunmaktadir.

2.12.3.3.Panel

Panel, Hakem Paneli, hakem heyetlerinde gorev almak {izere, her biri, burada
calismaya goniilli olmak kosuluyla, kalifiye kisilerden atamayla olusur. Her taraf devlet,
Panele kendi vatandaglarindan veya diger lilke vatandaslarindan 4 kisi atayabilmektedir.

2.12.4.1CSID’in Finansmani

ICSID’in finansmani, merkezin harcamalari, sagladig1 olanaklar karsiligi elde edilen
gelirleriyle karsilanamiyorsa, geri kalan kisim, Bankaya {liye olan {ilkelerden onlarmm Banka
sermayesine katki paylar1 oraninda, Bankaya iiye olmayan iilkelerden ise Idari Konseyin
belirleyecegi kurallar i¢cinde saglanmaktir.

18 «Uluslararast vergi uyusmazliklarmin ¢éziimlenmesi konusunda, Milletlerarasi Ticaret Odast (ICC) da tahkime
deginmistir. Cifte vergilendirme ile ilgili kaygilarini ilk kez 1920 yilinda dile getiren ICC, vergi anlasmasindan
kaynaklanan uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢dziimlenmesi fikrini de savunmustur. ICC ye gore, uluslararasi sermaye
yatirimlart ve ticaretin gelisebilmesi cifte vergilendirmeye uygun ¢odziimler bulunmasina baglidir ve tahkim de ¢dziim
yollarindan biridir . Bu nedenle ICC, Cifte Vergilendirme Konusunda Uluslararast Komite adiyla, alti iilkenin
temsilcilerinin katilimiyla bir yap1 olusturmustu. ICC tarafindan 1984 yilinda yapilan 6neride KAU'niin baglayict olmayan
tahkim wusulii ile tamamlanarak iyilestirilmesi savunulmustur. 1999 programinda ICC, vergi uyusmazliklarindan
kaynaklanan anlagmazliklarin zorunlu tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesi konusunda, devletlerin tegvik edilmesi gerektigini
belirtmistir. Daha sonra ICC Vergilendirme Komisyonu vergi konulan ile ilgili 03.05.2000 tarihli zorunlu ve baglayici bir
tahkim Onerisi hazirlamistir. 2002 yilinda ise yeniden tahkim 6nerisinde bulunmustur.” YILDIRIM Murat, 2010, s. 238
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2.12.5.1CSID ve Tiirkiye

Sozlesmeyi onaylayan 3460 sayili Yasa ile Tirkiye; yabanci sermayeyle ilgili
yiiriirliikteki mevzuat c¢ercevesinde izin verilmis ve fiillen yatirim faaliyeti baglamis olan
yatirimlardan kaynaklanan uyusmazliklarin ICSID’e gotiirebilmesi, Tiirk mahkemelerinin
kendilerine 6zgii yargilama yetkisinde bulunmasi dolayisiyla Tiirkiye’de var olan taginmazlar
iizerindeki miilkiyet ve ayni hak uyusmazliklarmin ICSID’ e gotiriilmemesi, Tirkiye
Cumbhuriyeti’nin diger {ilkelerle imzalayacag: Yatirimlarin Karsilikli Tesviki ve Korunmasina
iliskin bagimsiz ikili antlasmalarda yatirim uyusmazliklarinin Lahey Adalet Divani’na
gotliriilmesine iliskin ICSID s6zlesmesinin  64. maddesinin sakli kilinmasi kosuluyla
sO0zlesmeyi onaylamistir.

2.13.Uluslararasi Ticaret Odasiin Tahkim Divam Islevi
2.13.1.Uluslararas1 Tahkim Divani

Tahkim hizmetinin yani sira ICC, taraflarin istemi halinde, uluslararas: ticarette 6zel
uzmanlik gerektiren teknik konularda ortaya c¢ikan anlagmazliklarin ¢oziimiinde bilirkisi
belirleyebilir; acil durumlarda, tahkim Oncesi gecgici karar alimmasi i¢in hakem atayabilir;
taraflarin tahkime gitmeden anlagmalarini saglayacak uzlastirma islemini isletebilir.

2.13.2.Tahkim Divaminin idari Yapisi

Tahkim Divanmin bir baskani, bir baskan yardimcisi ve farkli uluslardan 50 {iyesi
bulunmaktadir. ICC Konseyi Divan Bagkanini segerek baskan yardimcisini atamaktadir.'®
Konsey Divan fyelerini, ICC Ulusal Komitesinin Onerisi iizerine, atamaktadir. Divan,
hakemlik talebiyle sunulan uyusmazliklarin ¢oziimiinde kendisi karar vermemektedir. Bunun
yerine, anlagsmazlik konusu dava iizerinde en son ve baglayic1 karar1 verecek hakemleri
atamakta veya taraflarin iizerinde anlastigi hakemleri onaylamaktadir. Hakem heyetinin
olusturulmasinin yan1 sira Divan, tahkim siirecinin baglatilmasi i¢in gerekebilecek konularda
kararlar alabilir, siireci denetler, ICC kurallarina uyulmasmi saglar. Ayrica, kararlari,
sonuclandirilip taraflara bildirilmesinden 6nce gozden gegcirir.

2.13.3. Tahkim Divanina Basvuru

Tahkim siirecinin baglayabilmesi i¢in uyusmazlik konusu davayla ilgili bilgileri ve
hakemlerin atanmasi hakkindaki talebi igeren bir basvurunun ICC’ye sunulmasi
gerekmektedir.'”® Bu sdzlesmeden dogan veya bununla ilgili olan biitin anlasmazliklar
Uluslararast Ticaret Odasi’nin Tahkim ve Uzlastirma Kurallar1 altinda, bu kurallara gore
atanan bir veya daha fazla sayidaki hakem tarafindan en son olarak sonuglandirilir. Taraflarin
tahkim sozlesmesinde uygulanacak hukuku, hakemlerin sayisini, tahkimin yerini ve dilini
belirtmeleri de ayrica olanaklidir.

2.13.4.Hakem Heyetlerinin Olusturulmasi ve Heyetin Yetkisi

Taraflar hakem sayis1 lizerinde anlasamazlar ise, dava bir adet Tahkim Divani, birer
adet de taraflarca atanacak ii¢ hakem tarafindan ele alnir.'”' Taraflardan birisi, hakem atamak

1% BALCI Muharrem, 1999, s. 364
1% BALCI Muharrem, 1999, s. 346
I BALCI Muharrem, 1999, s. 351
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konusunda her hangi bir nedenle basarisiz olursa, Divan 1ilgili tarafin yerine de hakem atar.
Tek hakemli davalarda hakem veya ilic hakemli davalarda baskan ve Divaninin atayacagi
hakemler, taraflar uyusmadik¢a, anlagsmazlik taraflarmin milliyetinden baska bir milliyetten
olmalidir.

Taraflardan birisi, hakemlerin tarafsizligi ve hakemlik niteliklerindeki yetersizligi
konusunda Divana yazili itirazda bulunabilir. Divan tiim bu bilgiler dogrultusunda hakemler
hakkinda degerlendirmesini yapar. Hakemler biitlin taraflarin iddialarmi akla uygun bir
cercevede ifade edebilmeleri i¢in yeterince adil ve 6n yargisiz olmalhidir. Hakem heyeti
elindeki belgeler ¢ercevesinde ve taraflarin katilimiyla referans noktalarmni igeren bir belge
hazirlayarak ise baslamali ve bu belge hakemler ve taraflarca imzalanmalidir. Bu belgede,
taraflarin isimleri ve wunvanlary, taraflarin adresleri, iddialarmm ve isteklerin Ozeti,
kararlastirilmasi gereken konular, hakemlerin isimleri, unvanlar1 ve adresleri, tahkimin yeri,
tahkimin usul hukuku ve hakemlerin dostane araci olarak diiriistlik ve adalete uygunluk
kurallarina gore karar verip veremeyecegi gibi konular bulunmaktadir. Taraflar tahkime
uygulanacak hukuku, tahkimin yeri ve dilini, hakemlerin dostane araci olarak diiriistliik ve
adalete uygunluk kurallarina gore karar verip veremeyecegini aralarinda anlasarak
belirleyebilir. Boyle bir anlasmanin yoklugunda, hakem heyeti, uygulanacak hukuk kuralini
kendisi saptar. Hakem heyeti, tiim davalarda taraflar arasindaki sdzlesme hiikiimlerini ve ilgili
ticari gelenekleri dikkate alir.

2.13.5.Hakem Kararlarinin Alinmasi

Ilke olarak hakem heyetinin son kararmi alt1 ay icerisinde vermesi gerekmektedir.
Ancak gerektiginde Tahkim Divani bu siireyi uzatabilmektedir. Birden fazla hakemin oldugu
heyetlerde karar cogunlukla alinir. Cogunluk saglanamadigi zaman karar hakem heyetinin
baskaninca alnir.'”> Hakem kararmm tahkimin yapildigi yerde alindig1 varsayilir. Kararlar
yazili ve gerekceli olmalidir. Taraflar, heyetin karar almasindan 6nce aralarinda bir ¢dziime
ulagmuglarsa, taraflarin istemi ve heyetin de hem fikir olmasi durumunda bu ¢6ziim heyet
karar1 olarak irdelenir. Heyet, 6zellikle davanin baslangicinda, hakemlerin yargilama yetkisi,
uyusmazliga uygulanabilir maddi hukuk gibi konularda kismi karar da alabilir. Taslak karar
Tahkim Divaninca uygun bulunmadig siirece gecerlilik tagimaz ve taraflara bildirilmez.

2.13.6.Taraflarin Anlagsmasi (Sulh) ve Davanin Diismesi

Karar verilmeden oOnce, taraflar uyusmazlik {izerinde anlasir ya da baska sekilde
davanin diismesini kararlastirirlar' ise, Heyet veya Heyet heniiz olusturulmamissa Genel
Sekreter onlarin yazili istemi {lizerine usuliine gore davanin diistiigiinii not eder ve kayda
gecirir. Taraflar eger Genel Sekretere tam ve imzali ¢dziim metnini sunarlar ve Heyetten bu
¢Ozlimii bir karar halinde somutlastirmasini yazili olarak isterlerse, Heyet bu ¢éziimii kendi
karar1 seklinde kayda gegirebilir.

2.13.6.1.Istek Uzerine Davanin Diismesi

Itiraz edilecek olursa yargilama devam eder. Itiraz olmas1 halinde, istemin kabul edilip
edilmeyecegi ya da itirazin hakli olup olmadigi degerlendirme konusu yapilmamakta ve

12 BALCI Muharrem, 1999, s. 357-359
19 SADRULESRAFI Hiiseyin Ali, 2007, s. 432
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yargilamaya devam edilmektedir.'” Boyle bir diizenleme sekli, uyusmazligin olanaklar

elverdigince bir tarafin arzusuna bagli olmaksizin esastan nihai olarak ¢6ziilmesinin
istendigini gostermektedir.

2.13.6.2.Taraflarin Hicbir islem Yapmamalan Nedeniyle Davanin Diismesi

Taraflar, fasilasiz 6 ay boyunca veya aralarinda anlasacaklar1 ve Heyetin veya Heyet
olusturulmamigsa Genel Sekreterin kabul edecegi baska bir siire igerisinde hicbir yargilama
islemi yapmazlarsa, davaya devam etmeyecekleri varsayilir ve Heyet ya da Genel Sekreter
taraflar1 bilgilendirdikten sonra davanin diistiigiinii usuliine uygun olarak kayda gegirir.'”>

2.13.7.Tahkim Isleminin Kapanmasi

Yargilama giderleri hakkindaki nihai karar lizerinde herhangi bir tesiri olmaksizin,
Heyet, taraflarca aksi kararlastirilmadikga, yargilamanin herhangi bir asamasinda her tarafin
O0demesi gereken, Hakem Heyetinin {icretleri ile harcamalar1 ve Merkezin olanaklarinin
kullanilmasindan dogan harcamalardan ona diisen pay1 kararlastirabilir.'”°

2.13.8.Uyusmazhklarin Esastan Coziimlenmesi ya da Kararin Alinmasi

Biitiin bireysel ya da muhalif goriisleri icerecek sekilde kaleme alinan karar isleminin
kapanmasindan itibaren 60 giin i¢inde imzalanir. Heyet bu siirede karar1 yazamazsa, siireyi 30
giin daha uzatabilir.'”” Yazili olarak verilmesi gereken kararlar, taraflarn tam olarak
tanimlanmasi, heyetin sézlesmeye gore kurulduguna iliskin bir bildirim olusturulmasi gibi
konular1 igerir. Coziimii istenilen her sorun hakkinda heyetin verdigi karar ve kararin
dayandig1 gerekgeleriyle birlikte, heyetin yargilama giderleriyle ilgili verdigi biitiin kararlar,
bu kar metninde belirtilir.

2.14.New York Sozlesmesi

New York Sozlesmesi ile taraflarm hakem kararlarmi tanimay: reddetme gerekeeleri
son derece smirh birkag maddeye indirgenmektedir.'”® New York Sozlesmesi 1958 yilinda
imzalandig1 halde aradan uzun zaman ge¢mesine ragmen, Tiirkiye bu Birlesmis Milletler
Sozlesmesini onaylamamis, aksine yabanci hakem kararlarmin tenfizinde yaratilan biiyiik
engeller hukuk sistemimiz i¢inde yer almaya devam etmistir.'*”

2.14.1.Yabanci1 Hakem Kararlarimin Kabulii

Uluslararasi ticari tahkimde gorev alan hakemler, uluslararasi ticareti ilgilendiren ve
taraflar1 farkli devletlere bagl kisiler arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimiinde gorev alan 6zel

19 “Hakem kararimin tenfizine Tiirk Mahkemelerinin yorum uyusmazliklarindan kaynaklanan nedenlerle kolayca engel
olmalar1 hukuki bakimdan sakincalar dogurur. Sorunun ¢oziimiinde en kolay yol ICSID'da 6ngoriildiigii gibi hakem
kararinin sadece belirlenecek idari ya da yargisal makama sunulmasimn yeterli olmasi ve ayrica tanima ya da tenfiz
islemine ihtiya¢ olmamasidir. Kararin taninmasi ve tenfizi sadece ICSID hakem kararinin sunulmasiyla gerceklesecektir.
Hakem karar1 kamu diizenine aykir1 olsa bile kararin taninmasi ya da tenfizi engellenemeyecektir.” YILDIRIM Murat,
2010, s. 238

" BALCI Muharrem, 1999, s. 198

"% BALCI Muharrem, 1999, s. 201

T EMEK Ugur, 1998, s. 37

" BIRSEL Mahmut, 2005, s. 10

' BIRSEL Mahmut, 2005, s. 11
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yetkili hakemlerdir.””® Herhangi bir devlet adina yargilama yapmamaktadirlar. Kendileri de
farkl tilkelerin vatandaslaridirlar. Hakemlerin bu 6zellikleri ayn1 zamanda onlarin herhangi
bir devlet veya devletler toplulugunun kamu diizenini uygulamalarma da engeldir. Diger bir
deyisle milletleraras1 hakemler mahalli veya topluluk halinde de olsa herhangi bir devlet veya
topluluk kurallar1 ile bagli degillerdir. Fakat bu sekildeki bir belirleme milletlerarasi
hakemlerin hicbir iilke kamu diizenini dikkate almamalar1 anlamina da gelmemektedir. Zira
hakemlerin verecegi kararlar taraf iilkelerin ulusal hukuk kamu diizeni kurallar1 uygulanarak
tenfiz ve kabul edilecektir. Bu nedenle uluslararasi hakemler mahalli ve topluluk kamu
diizenlerini en azindan uygulamaya yonelik diisiincelerle dikkate almaktadirlar. Gergekten de
hakkinda tenfiz isteminde bulunulan hakem karari, tenfiz isteminin yapildig: iilke kamu
diizeni kurallar1 kapsaminda degerlendirileceginden, hakemlerin ilk planda tenfiz iilkesinin
ulusal kamu diizeni kurallarmi dikkate almalar1 tahkimden beklenen yarara uygundur.

2.14.2.Yabanc1 Hakem Kararlarim Gegersiz Kilan Kosullar

Hakemlerin yabanci olmasmi engelleyen bir hiikiim yasalarimizda yoktur. Ancak
yabanci hakem kararlarmin Tiirkiye’de uygulanma yetenegini kazanabilmesi, kararm Tiirk
Mahkemelerince tenfizine baghdir. Yabanci hakem karalarmm bu isleme bagli olmasi,
s0zlesmelerdeki yabanci hakem sartin1 gecersiz kilmamaktadir. Yabanci hakem kararlarinin
tenfizine 1ilisgkin kurallar ve wuygulama Yargitay tarafindan yapilan ictihatlarla
belirlenmekteydi.*"’

2.14.2.1.Tahkim Anlasmasinin Gecgersizligi

Taraflarin tahkim anlagsmasinda sectikleri tahkim kurumunu agikca belirtmeleri
gerekmektedir. Taraflarin sectigi tahkimi kurumunun agik olmamasi durumunda Yargitay
hakem kararmin tenfizinin olanakli olmadigina karar vermektedir. Yargitay Londra'da bir
uluslararas1 tahkim merkezinin bulundugunun kendisine bildirilmesi iizerine, taraflar
arasindaki sozlesmede s6z konusu kurum tahkim mahkemesi olarak kararlastirilmadigi icin,
ortada taraflarin anlagsmasina uygun hakem mahkemesinden verilmis bir karar bulunmadigini
one siirerek, tenfiz isteminin reddedilmesi gerektigine karar vermistir.***

2.14.2.2.Taraflardan Birinin Ehliyetsizligi
New York Sozlesmesinin 5. maddesinde yetersiz ifadesi kullanilmistir. Bu ifade

Tiirkge'ye ehliyetsizlik olarak cevrilmekle birlikte, Tiirk hukukundan farkli olarak tahkim
anlasmasini imzalayan kiginin tahkim anlagmasmin tarafin1 temsil yetkisine sahip olup

2 BALCI Muharrem, 1999, s. 160

' BALCI Muharrem, 1999, s. 313

202 «“Taraflar arasinda sekil agisindan gecerli bir tahkim anlagmasindan bahsedebilmek i¢in, tahkim anlagmasinin taraflarca
imzalanmas: veya bu konunun taraflar arasindaki yazili iletisimde kararlastirilmis olmasi gerekmektedir. Bu durum,
Yargitay'in bir kararinda agikc¢a vurgulanmis ve davalinin imzasini tagimayan bir metnin, tahkim anlagmasi olarak kabul
edilemeyecegi belirtilmistir. S6z konusu kararda soyle denilmistir: Yabanci hakem kararlarinin tenfizine karar verilebilmesi
icin gerekli olan 6n kosul, taraflar arasinda tahkim sézlesmesi yapilmasi veya esas sdzlesmede g¢ikabilecek uyusmazligin
hakem araciligryla ¢oziimleneceginin ongoriilmiis olmasi gerekir. 29.5.1997 tarihli sézlesmede davali alicinin imzasi
bulunmadig1 gibi New York Sozlesmesinin anilan hiikmiinde belirtilen ve uyusmazligin ¢éziimiinde hakeme gidilmesine
olanak verecek bir diger hususun varligi da kamtlanamamistir. Mahkemece bu yonler gozetilerek tenfiz talebinin
MOHUK 'un 45/1. maddesi uyarinca reddi gerekirken, yazil gerekceyle kabuliinde isabet goriilmemistir. Gegerli bir tahkim
anlasmasindan bahsedebilmek i¢in, tahkim sartinin yetkili kisi veya kisilerce imzalanmis olmasi gerekir. Yargitay bir
kararinda sdyle demistir: davaci firma sozlesme konusu mallan davaliya teslim ederek edimini ifa ettiginden ortada gegerli
bir satim s6zlesmesi vardir. Ancak, tahkim sozlesmesi satim sdzlesmesinden bagimsiz oldugundan yapilan arastirma
sonucu sdzlesmedeki imzanin Osman Yildinimli’ya ait olmadigi saptandigindan ortada gecerli bir tahkim sdzlesmesinin
varligindan soz edilemez.” AKINCI Ziya, 2013, s. 348-349
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olmamasi1 problemini de kapsamaktadir . Bu nedenle, tahkim anlasmasini imzalayan kisinin
bu yetkiye sahip olmamasi da 5. madde anlaminda bir tenfizin reddi sebebidir.*®?

2.14.2.3.Adil Yargilanma Hakkina Uyulmamasi

New York Sozlesmesi'nin 5/b. maddesi uyarinca, taraflarin adil yargilanma hakkinin
gozetilmemesi, hakem kararlarmin tenfizine engel olan bir durum olarak sayilmustir. Ozel
durumlar disinda, hakemlerin belirlenme usulii, tamamen taraflarmn istegine birakilmustir.***

2.14.2.4.Hakemlerin Tahkim Anlagsmasinin Disinda Karar Vermesi

Hakemler, sadece taraflarin tahkim anlasmasi1 yaptig1 konuda yetkili olup, yine
hakemlik gorevlerini, taraflarin tahkim anlasmasinda belirledikleri yontem ve sinirlar
icerisinde yerine getirmek durumundadirlar. Aksine hareket, hakemlerin yetkilerini agmalar1
anlamina gelecektir.”*

2.14.2.5.Hakemlerin Taraflarin istemlerinin Disinda Karar Vermesi

Mahkemelerde oldugu gibi tahkimdeki yargilamada da hakemler, taraflarin ileri
stirdiikleri hukuksal nedenlerle baglh degildir. Hakemlerin taraflarin ileri siirdiikleri hukuksal
nedenlerle bagh olmamasi, taraflarin istediklerinin fazlasina hiikiim verebilecekleri anlamina
gelmez. Hakem karari, talebe uygun sekilde verilmelidir. Hakemlerin tahkim anlasmasi ile

203 “frade serbestisinin bir sonucu olarak, ¢ok istisnai simrlamalar hari¢ olmak iizere, taraflar diledikleri kisileri hakem olarak

segebilecekleri gibi hakemlerin segilmesi usuliinii, sayisini da istedikleri gibi kararlastirabilirler. Hakemleri taraflar bizzat
veya vekil ya da miimessille yetki taniyarak secebilir. Bu grev vekil tarafindan yerine getirilecekse, ona agikca bu yetkinin
verilmesi gerekir. Zira bir bagkasi adina tahkim anlagmasi yapabilmek i¢in &zel yetki gerekmekte ve vekaletnamede bu 6zel
yetki bulunmazsa tahkim anlagmasi gecersiz sayilmaktadir. Hangi hakem tayin usulii kararlastirilirsa kararlastiririn,
taraflarin hakem tayinini ile ilgili olarak bilgilendirilmeleri gerekir. Hakem se¢imi konusunda kendisine bilgi verilmeyen
taraf, soz konusu hakem kararimn tenfizinin reddini isteyebilir. Tahkim yargilamasinda taraflara esit davranilmasi
gerekmektedir. Bu sebeple, taraflar arasinda tam bir esitlik bulunmali ve bu esitlik tiim yargilama boyunca devam
etmelidir. Taraflarin tahkim prosediiriinden haberdar edilmemeleri, hakem kararmin tenfizine engel olacaktir. Tahkim
yargilamasinda taraflara yargilamaya iliskin iddia ve savunmalar1 yapabilme imkani tamnmalidir. Bu imkén ise ancak
taraflarin tahkim usulii hakkinda bilgi sahibi olmalar1 halinde kullanilacaktir. Belirlenen tebligat usuliiniin ihlal edilmesi
dolayisiyla iddia ve savunmalarin geregi gibi ileri siiriilememesi adil yargilanma hakkim ihlal edecektir. Hatta belirlenen
tebligat usuliine uyulsa dahi sdz konusu tebligat usuliiniin yargilama hakkinda geregi gibi bilgi sahibi olma imkéam
vermemesi de adil yargilanma hakkinin da ihlali anlamina gelebilir. Milletlerarasi tahkim uygulamasinda hakemler tamk
ifadelerinin yazili olarak sunulmasina karar vermektedir. Yine uygulamada, s6z konusu tanik ifadelerinde ¢elisen durumlar
veya irdelenmesi gereken konular oldugu zaman taniklar dinlenmekte, aksi takdirde taniklarin yazili ifadeleriyle yerinilerek
karar verilebilmektedir. Bu sebeple, sadece taniklarin yazili ifadelerinin dikkate alinmasi, taniklarin dinlenmesine ayrica
gerek goriilmemesi, her zaman adil yargilanma hakkimn ihlali anlamia gelmeyebilir. Bununla beraber, taniklarin hakem
heyetine vermis oldugu yazili ifadelerde hakem karar1 agisindan 6nemli vakialar bulunmasina ragmen hakemlerin tanigin
dinlenilmesine izin vermemesi adil yargilanma hakkinin ihlali sonucunu dogurabilir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 352

24 «“Hakemlerin yetkilerini agmalar1 kavramu altinda, s6zlesmede yetkilendirildikleri sinirlar1 agarak karar vermis olmalarini
da anlamak gerekir. Gergekten, taraflarin ortak iradesi ile kararlastirdiklari ve hakemlere bu gercevede gorev ve yetki
verdikleri sozlesmedeki bir hiikmiin hakemlerce gérmezlikten gelinmesi, hakemlerin yetkilerini asmalari anlamina
gelecektir. Bu sebeple, hakemlerin tahkim anlagmasimin kapsami diginda kalan bir konu hakkinda karar vermeleri
durumunda, hakemlerin yetkilerini agtig1 kabul edilecektir. Ornegin, taraflarin sdzlesmeden uyusmazliklarin tahkim yoluyla
¢oziimlenmesini kararlastirmakla birlikte fesih ile ilgili konular i¢in tahkim yoluna bagvurmayacaklarmi belirtmelerine
ragmen fesih hakkinda karar vermeleri durumunda hakemler yetkilerini agmislardir. Uyusmazligin esasina uygulanan
hukuk konusu, hakemlerin kendilerine verilen yetki cergevesinde hareket etmeleri bakimindan dnem tasiyabilir. Zira
taraflar sozlesmede hakemlerin hangi hukuku uygulayarak uyusmazligi c¢ozeceklerini kararlastirmislarsa hakemlerin
kendilerine verilen bu yetkinin digina ¢ikmamalar gerekir. Aksi takdirde, hakemler yetkilerini asmis olacaktir. Bununla
beraber, taraflarin hukuk se¢imi yapmadiklari durumlarda uygulanacak hukukun belirlenmesinde hakemlerin yetkilerini
ast1g1 iddia edilemez.” AKINCI Ziya, 2013, s. 352

205 «“Hakemlerin yetkilerini agmalar1 kavramu altinda, sézlesmede yetkilendirildikleri sinirlar1 asarak karar vermis olmalarini
da anlamak gerekir. Gergekten, taraflarin ortak iradesi ile kararlastirdiklari ve hakemlere bu gercevede gorev ve yetki
verdikleri sozlesmedeki bir hiikmiin hakemlerce gérmezlikten gelinmesi, hakemlerin yetkilerini asmalari anlamina
gelecektir. Bu sebeple, hakemlerin tahkim anlagmasimin kapsami diginda kalan bir konu hakkinda karar vermeleri
durumunda, hakemlerin yetkilerini astig1 kabul edilecektir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 369
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yetkilendirilmedikleri bir konuda karar vermeleri de yetkilerini agmalar1 anlamina gelecektir.
Taraflarin dilekgeleriyle bu konuda talepte bulunmus olmalar1 da bu sonucu degistirmeyebilir.
Zira hakemlerin yetki ve gorevleri, esasen tahkim anlasmasidan kaynaklanmaktadir.*%°

2.14.2.6.Hakem Secim Yontemine Aykiri Davranilmasi

Taraflar, tahkim anlagsmasinda veya daha sonra hakemlerin ne sekilde secilecegi
konusunda aralarinda anlasabilirler. Taraflar hakem veya hakem kurulunu kendileri
belirleyebilecekleri gibi, hakem atama yetkisini ii¢iincii bir kisi veya kuruma da verebilirler.
Taraflarin hakem se¢imi konusunda sahip olduklar1 bu serbestinin tek istisnasi, hakem sayis1
ile ilgilidir.*"’

2.14.2.7.Usule Uygulanacak Kurallara Aykir1 Davranilmasi

New York Sozlesmesi uyarinca, tahkim usuliine uygulanan kurallarin ihlal edilmesi,
hakem kararinin tenfizini engelleyebilir. Taraflar uyusmazligi tahkim yolu ile ¢dziimlenmesi
konusunda bir anlagsma yapmakla, hakemleri uyusmazligin ¢6ziimii konusunda yetkilendirmis
olurlar.**®

2.14.2.8.Hakem Kararinin Baglayici Olmamasi Durumu

Tahkim yolunun en 6nemli 6zelliklerinden biri de, taraflar lizerinde baglayici ve kesin
nitelikte olmasidir. Karardan hosnut olmayan taraf, hakem kararinin dogrulugunun
incelenmesi i¢in daima devlet yargismna gidecek, sonugta uyusmazlik kesin olarak daima
devlet yargisi tarafindan ¢oziilecektir.””” Her olayda hakem kararindan sonra, uyusmazlik bir

206 “Taraflarin dilekgeleriyle bu konuda talepte bulunmus olmalari da bu sonucu degistirmeyebilir. Zira hakemlerin yetki ve
gorevleri, esasen tahkim anlagsmasindan kaynaklanmaktadir. Taraflarin hakeme verdikleri dava dilekgelerindeki
taleplerinden ziyade, tahkim anlasmasindaki kayitlar hakemler i¢in baglayicidir. Dilekgelerde tahkim anlagmasindaki
siirlart asan talepler tahkim anlagmasinin degistirildigi anlamina gelmeyebilir. Tahkim anlagsmasi yapmak veya tahkim
anlagsmasim degistirmek i¢in vekile 6zel bir yetki verilmesi gerekmektedir. Dolayisiyla boyle bir yetki olmadan ve
dilekgelerdeki taleplere dayanarak tahkim anlagsmasinin degistirilmesi miimkiin olmayacaktir. Zira bir bagkasi adina tahkim
anlasmas1 yapabilmek igin 6zel yetki gerekmekte ve vekaletnamede bu 6zel yetki bulunmazsa tahkim anlasmasi gecersiz
sayllmaktadir. Tahkim anlagsmasi yapma yetkisi olmayan bir acentamn akdettigi tahkim anlasmasi da gecersiz
sayllmaktadir. Talepten fazlaya hiikiim verme yasagina iligkin agiklamalar daha ¢ok davaci igindir.” AKINCI Ziya, 2013, s.
361-362

27 AKINCI Ziya, 2013, s. 363

208 «Tahkim prosediiriiniin gerektigi sekilde gerceklesip ve sonuglanabilmesi icin, tebligatin ve onun igeriginin, ilgili biitiin
hususlar1 kapsamasi gerekir. Zira tebligat dogrudan sonuca etkilidir . Tebligatin eksik yapilmasi hakem kararinin gercege
aykir1 verilmesine neden olabilir. Bu durumda, eksik yapilan tebligat ile gergege aykiri verilen hakem karari arasinda
nedensellik bag: vardir. Boyle bir hakem kararinin tenfizinin reddedilmesi, kars: tarafa, yargilamanin basindan itibaren
uygun bi¢cimde savunma yapma hakkinin taninmamis olmasina dayanir. Delillerin sunulmasi ile ilgili usule aykiriliklar da
kararin esasina etkili olan aykiriliklardan olabilir. Zira delillerin sunulmasi, taraflarin iddia ve savunmalarin
kanitlayabilmelerini dogrudan etkiler. Bu sebeple, taraflardan birinin delillerini sunmadig: i¢in belirli bir iddia veya
savunmasini kanitlayamadiginin sabit olmast durumunda, tahkim usuliine aykirilik oldugu ve bu durumun da kararinin
esasina etki ettigi kamtlanmig olacaktir. fgili tarafa verilen siirenin, yargilamanin gerektirdigi islemleri tamamlayamayacak
kadar kisa olmasi da hakem kararinin tenfizinin reddine sebep olabilir. Belirli bir islemin yapilmasi i¢in verilen siirenin ¢ok
kisa olmasi halinde bunun bir adil yargilanma hakk: ihlali oldugunun kabulii, sadece ilgili tarafin bu siireler i¢inde s6z
konusu fiili yapabilmesinin miimkiin olmadigini, objektif olarak ispatlanmasi halinde s6z konusu olur. AKINCI Ziya, 2013,
s. 363-373

29 «Zira taraflar devlet yargisi1 yerine tahkim yolunu tercih ederken, uyusmazligin hizl; taraflarin sectigi uzman ve sektoriin
ozelliklerini bilen kisilerce ¢oziilmesi; yargilamaya uygulanacak usul kurallarinimn ve yargilama dilinin taraflarca
belirlenebilmesi gibi avantajlart dikkate almislardir . Bu sebeple, tenfiz davasinda hakem kararmimn esasina iliskin bir
inceleme yapilmaz. Sadece, hakem karanin baglayici olup olmadigi ve hakem kararinin verildigi iilkenin mahkemeleri
tarafindan iptal edilip edilmedigi incelenir. New York S6zlesmesi'nde diizenlenen baglayicilik kavrami, yabanct mahkeme
veya hakem kararlarinin kesinlesmesi kosulundan farklidir. Nitekim Yargitay, bir kararinda aradaki farki agikga
vurgulamis ve New York sozlesmesinin 5/¢ maddesinde hakem kararinin baglayiciligin, mahkemeye kesinlesmis hakem
karari ibraz edilmesi anlamia gelmedigini belirtmistir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 375
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kez de yeniden devlet yargisinda ele almacak ve bunun sonucu olarak biiyiik bir zaman
kaybinin yani sira, taraflarin devlet yargisi yerine tahkimi se¢gmelerinin tiim nedenleri ortadan
kalkacaktur.

2.14.2.9.Hakem Kararimin iptal Edilmis Olmas1 Durumu

Uluslararasi ticari tahkim merkezi olan iilkelerde hakem kararlarina karsi1 basvurulacak
yollarin azaltilmasi yoniinde egilim bulunmaktadir. Bu egilimin temelini, hakem kararlarmna
kars1 basvurulacak yollarin kétiiye kullanilmasi olusturmaktadir."

2.14.2.10.Uyusmazhgin Tahkime Uygun Olmamasi Durumu

Bir uyusmazhigin tahkim yolu ile ¢éziimlenip ¢oziimlenmeyecegi, tahkime uygun
olarak ifade edilmektedir. Hakem kararma konu olan uyusmazligin tahkime uygun olup
olmadig1 hakim tarafindan bagimsiz sekilde belirlenir.*"!

2.14.2.11.Hakem Kararinin Kamu Diizenine Aykir1 Olmasi1 Durumu

Kamu diizeni tam ve net bir sekilde tanimlanamayan, zamana ve lilkeye gore degisen
belirsiz bir kavramdir.”'> Kamu diizeninin belirsiz bir kavram olmasmin tanima bakimindan
yarattig1 zorlugun ortadan kaldirilmasi icin, tenfiz hakimine bu konuda takdir yetkisi
verilmesidir.

210 “New York Sozlesmesi'nde diizenlenen baglayicilik kavrami, yabanci mahkeme veya hakem kararlarmin kesinlesmesi
kosulundan farklidir. Nitekim Yargitay, bir kararinda aradaki farki agik¢a vurgulamis ve New York sézlesmesinin 5/e
maddesinde hakem kararinin baglayiciligin, mahkemeye kesinlesmis hakem karar ibraz edilmesi anlamina gelmedigini
belirtmistir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 376

2 «“Kamu diizenine iliskin konular tahkime elverisli degildir. Ornegin, neseple ilgili davalar, iflas davalari, isgileri korumak
icin hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigi kabul edilmektedir. Tiirkiye'de bulunan
tasinmazlarin aynina iligkin hakem kararlarinin Tiirkiye’de tenfiz edilemeyecegi kabul edilmektedir. Tiirk hukukunda,
Tiirkiye'de bulunan tasinmazlarin aynina iliskin konular tahkime elverisli degildir. Yargitay’a gore, tasinmazlara iligkin
konularda tahkime gidilememesinin sebebi, taginmazlarin aynma iligkin davalarin kamu diizenine iliskin olmalaridir.
Sozlesmeden dogan manevi tazminat talepleri de tahkime konu olabilir. Marka, patent, endiistriyel tasarim, faydali model
veya telif haklarina tecaviizle ilgili uyusmazliklar, taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri uyusmazliklar
oldugundan, tahkim yoluyla da ¢dziimlenebilir. ihtisas mahkemelerinin kurulmus olmasi, tahkime bagvurulmasina engel
degildir. Bu tiir uyusmazliklar i¢in konulacak tahkim sarti, sadece taraflari baglayacak ve hakemlerin verecekleri karar,
sadece tahkim anlagmasinin taraflar agisindan baglayici etkiye sahip olacaktir. Aralarinda tahkim sart1 bulunmak kaydiyla,
iki firma arasindaki sinal fikri veya sinai miilkiyet hakkina tecaviizden kaynaklanan bir uyusmazligin tahkim yolu ile
¢ozlimlenmesi miimkiindiir. Tahkim sartina taraf olmayan {igiincii kisinin, séz konusu fikri veya sinai miilkiyet hakkina
tecaviiz etmesi durumunda, tahkim sartina taraf olmayan ti¢iincii kisiye karst tahkim yoluna bagvurulamayacakti.” AKINCI
Ziya, 2013, s. 378-382

22 “Taraflar arasindaki anlasmamn ve hakem Kkararinin sonuglar itibariyle vergi kaginmayi, naylon fatura kesmeyi
ongdrmesi, giimriik vergilerinden kurtulmayr amaglamasi gibi durumlarda, hakem kararinin kamu diizenine aykiriligindan
bahsedilebilecektir. Zira artik burada sadece iki taraf arasindaki hak ve borglari etkileyen bir durumun 6tesinde, vergi veya
giimriik gibi sonuglan itibar1 ile kamu diizenini ihlal eden sonuglar s6z konusudur. Boyle bir hakem kararimin Tiirkiye'de
icrast kamu diizenine aykirilik yaratabilecektir. Bununla beraber, uyusmazligin vergi veya giimriik konulari ile ilgili olmasi
otomatikman kamu diizeninin miidahalesini gerektirmez. Ornegin bir uyusmazlikta taraflar arasindaki anlasma dolay:
herhangi bir vergi kagirma veya benzeri bir durum igermeyip, sadece sdz konusu vergi veya yiikiimliiliigi taraflardan kimin
odeyecegine iliskinse, bdyle bir uyusmazliga kamu diizeni gerekgesi miidahale etmek sdz konusu olmayabilir.
Milletleraras: tahkim uygulamasinda, uyusmazligin esasina iligkin olarak ileri siiriilebilecek kamu diizenine aykirilik
iddialar1 son derece azdir ve her haliikdrda uyusmazligin esasi ile ilgili kamu diizenine aykirilik iddialarinin miimkiin
oldugunca az dikkate alinmasinda yarar vardir. Her seyden Onemlisi kararin dogru olmasi veya hukukun dogru
uygulanmasi otomatik olarak kamu diizenine aykirilik sonucunu dogurmaz. Bu sebeple, tenfiz mahkemesi kamu diizenine
aykirihig1 incelerken prensip olarak kararin esasina girerek, hakem karartinin dogrulugunu esastan incelemez. Sadece kamu
diizenine aykiriligin bulunup bulunmadigim denetler. AKINCI Ziya, 2013, s. 383
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2.14.2.12.Karsihkhihigin Bulunmamasi Durumu

Tiirkiye, New York Sozlesmesi'nde karsiliklilik kosulu ile ilgili ¢ekince hakkini
kullandig1 icin, New York Sozlesmesi kapsamindaki yabanci hakem kararlari, ancak
karsiliklilk gerceklesmesi halinde Tiirkiye’de taninmaktadir.*"

2.14.2.13.Uyusmazhgin Ticari Olmamasi Hali

New York Sozlesmesinin 1/3. maddesi uyarinca taraf devletler sdzlesmenin kendi
ulusal yasalarina kiyasla 6zellikle ticari nitelikte olanlar1 kapsamaktadir, demektedir. Tiirkiye,
bu konudaki ¢ekince hakkini kullanmigtir. Ticari nitelikli olmayan hakem kararlarimin tenfizi,
New York Sozlesmesi kapsami disinda kalmaktadir.”"*

2.14.3.Tenfiz Davasinda Kamt Yiikiimliiliigii

Yabanct hakem kararlarinin tenfizine engel olan nedenlerinden bir kism1 mahkeme
tarafindan dogrudan dikkate alinirken; bir kismi, ancak taraflarin kanitlamasi kosulunda kabul
gorecektir. Buna gore, tahkime uygunluk ve kamu diizenine aykirilik durumlarinda mahkeme,
bu nedenler davali tarafindan ileri siiriilmese dahi yabanci hakem kararmin reddine
kendiliginden karar verebilecektir.*"

2.15.MOHUK ve Yabanci Hakem Kararlarimn Tiirkiye’de Taninmasi

Tiirkiye, New York Sozlesmesi'ne katilmis oldugundan, New York sozlesmesine taraf olan
devletlerin iilkelerinde verilen hakem kararlar1 New York Sozlesmesi hiikiimlerine gore
uygulanacaktir. New York Sozlesmesinin kapsamin disinda kalan yabanci hakem kararlari
MOHUK hiikiimleri uyarmnca uygulanacaktir.*'°

2.15.1.Yabanc1 Hakem Kararlarimin Tiirkiye’de Uygulanmasi

Yargitay, aldig1 bir kararinda, taraflar arasinda diizenlenen sdzlesme ve bu tahkim
anlagmasina dayanarak verilmis olan hakem kararina gére, hakem karar1 yabanci bir kanunun
otoritesi altinda kabul olunmus yabanci mahkemece verilmis yabanci duyurusu gibidir,
demektedir. HUMK un tahkime ait hiikiimleri sekle uygunlugu nedeniyle, Tiirk kanunlarmin
otoritesi altnda verilen hakem kararlarina 6zgiidiir.>"’

2.15.2.Yabanc1 Hakem Kararlarimin Uygulanmasina Engel Olan Durumlar

Tirkiye 1980’lerden itibaren liberal politikalar kapsaminda ekonomik acidan disa
acilim soylemine agirlik vermis, bu amagla uluslararasi yabanci yatirimlarm iilkeye kabuliinde
sinirlandirmalar olusturacak tiirden hukuki mevzuatin ortadan kaldirilmasina gayret etmistir.
Yabanci hakem kararlarinmn kabulii ve uygulanmasi, MOHUK'un 60-62. maddeleri arasinda

23 Yargitayimz s6z konusu kararinda, 3731 sayili Yasayla onaylanan 10.6.1958 tarihinde New York'da yapilan sézlesme
hiikiimlerine uygun karar verilmis olmasiyla kamu diizeninin ihlalinden ve miitekabiliyetin yoklugundan s6z
edilemeyecegine gore, Dairemiz kararlarina, usul ve yasaya uygun tenfize dair kararin onanmasina, karar verilmistir.
Yargitay bir bagka kararinda bu durumu agik¢a vurgulamistir. Karar da karsiliklilik kosulu sdyle ifade edilmistir: Yabanci
hakem kararlarinin Tiirkiye’de tenfizinin istenebilmesi i¢in o kararin usulen kesinlesmis ve icra kabiliyetinin kazanilmig
olmasi gerekir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 390-391

214 AKINCI Ziya, 2013, s. 391

215 AKINCI Ziya, 2013, s. 392

216 AKINCI Ziya, 2013, s. 393

27 AKINCI Ziya, 2013, s. 393
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diizenlenmistir. Yabanci hakem kararlarinin tenfizini diizenleyen bu maddeler ile New York
S6zlesmesi'nin hiikiimleri arasinda benzerlik vardir.*'®

2.15.3.New York Sozlesmesi ve MOHUK Hiikiimleri

MOHUK ve New York Sézlesmesinin yabanci hakem kararlarinin kabuliine ve
uygulanmasma yonelik hiikiimleri ne kadar benzer olsa, iki diizenleme arasinda kesin
farkliliklar1 vardir.

2.15.3.1.Karsihkhhk Kosulu

New York sozlesmesinde karsiliklilik kosulu, gozlesmenin 1. maddesinde belirtilen
‘Ozellikle baska bir sozlesme iilke diyarinda alman hakem kararlar1 acisindan
gerceklesecektir’ ifadesiyle aciklanmistir. Hakem kararmin verildigi yer devleti New York
s0zlesmesine taraf degilse, karsiliklilik kosulu gergeklesmemis sayilacaktir. New York
Sozlesmesi'nde karsiliklilik, yalnizca New York Sozlesmesine taraf olma, diger bir ifadeyle
sozlesmesel karsiliklilk olarak anlasilmaktadir. > Oysa MOHUK anlaminda karsiliklilik,
asagida goriilecegi gibi, sadece sozlesmesel karsiliklilikla sinirhi tutulmamistir. Bu sebeple,
New York Sozlesmesi'ne taraf olmayan bir devlette verilen hakem karari, sézlesmesel
karsiliklilik kosulu gerceklesmedigi i¢in New York Sozlesmesi uyarinca tenfiz edilemese dahi
MOHUK hiikiimlerine gore tenfiz edilebilir. Zaten MOHUK hiikiimlerinin pratikte
uygulanmasi, ancak bdyle bir durumda séz konusu olabilecektir. 2

2.15.3.2.Hakem Kararinin Kesinlesmesi

MOHUK'un 60/1. maddesi uyarinca, yabanci hakem kararmnm bagl oldugu veya
verildigi yer hukuku hiikiimlerine gére kesinlesmis olmas1 gerekmektedir. MOHUK'un 62/h
maddesi uyarinca, yabanct hakem karari, kesinlesmemis veya uygulanma yetenegi
kazanmamis veya verildigi yerin yetkili birim tarafindan iptal edilmis ise, Tirk mahkemesi
tenfiz istemini ret edecektir.

28 «“New York Sozlesmesi, hakem kararlarinimn tenfizi usuliinii tenfiz istenen devletin hukukuna tabi kildig1 igin, tenfiz
davasimn usulii hakkinda, tamamen MOHUK 'un 60-61 ve bu maddelerin atif yaptig1 55,56 ve 57. maddeler uygulanacaktir.
MOHUK'un 60-61. maddeleri, New York Sézlesmesi‘nin kapsanundaki hakem kararlarina da uygulanacaktir. Yabanct
hakem kararlarimin tenfizinin ret edilecegi durumlar, MOHUK'un 62. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeler
incelendiginde, New York Sézlesmesinin 5. maddesi ile MOHUK'un 62. maddesinin ayn1 denilebilecek kadar birbirine
benzedigi goriilmektedir. tenfize engel olan durumlar, esas itibariyle MOHUK ve New York Sézlesmeleri'nde aymdir.
Nitekim, MOHUK hazirlanirken, Tiirkiye heniiz New York Sozlesmesi'ne taraf olmasa dahi yabanci hakem kararlarinin
tenfizine engel olan durumlar diizenlenirken, New York Sézlesmesi'nin hiikiimlerinin esas alinmasi uygun goriilmiistiir.”
AKINCI Ziya, 2013, s. 396-397

29 «“New York Sézlesmesinde karsiliklilik, yalmzca New York Sozlesmesime taraf olma, diger bir ifadeyle sozlesmesel
karsihkhlik olarak anlagiimaktadir. Oysa MOHUK anlanunda karsihklhilik, asagida goriilecegi gibi, sadece sdzlesmesel
karsiliklilikla sinirli tutulmamistir. Bu sebeple, New York Soézlesmesi'ne taraf olmayan bir devlette verilen hakem karari,
sozlesmesel karsiliklilik kosulu gergeklesmedigi icin New York Sézlesmesi uyarinca tenfiz edilemese dahi MOHUK
hiikiimlerine gére tenfiz edilebilir. Zaten MOHUK hiikiimlerinin pratikte uygulanmasi, ancak bdyle bir durumda séz
konusu olabilecektir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 398

20 “Hakem kararmnin kesinlesmedigini ispat yiikii, MOHUK 62. maddesinin son fikrasi uyarinca, hakkinda tenfiz istenen
(kars1) tarafa aittir. Yargitay bir kararinda ispat yiikiiniin tenfiz davasinin davali tarafinda oldugunu agikga ifade etmistir.
New York Sozlesmesinde hakem kararlarinin baglayict olmasi kosulu aranirken, MOHUK'un 62. maddesi, hakem
kararlarinin kesinlesmesinden bahsetmektedir. S6z konusu kavramlar, Yargitay kararlarinda farkli yorumlanmustir. Bununla
beraber, Yargitay diger baz1 kararlarinda, hakem kararimin kesinlesmedigi kanitlanmadikg¢a, hakem kararinin verildigi tilke
mahkemelerinden, hakem kararinin kesinlestigine dair bir karar almaksizin da tenfizin miimkiin olabilecegini ifade etmistir.
S6z konusu kararda ispat yiikiiniin, hakem kararinin kesinlesmedigini iddia eden davalida oldugu ifade edilmistir. Yargitay,
New York sozlesmesindeki baglayicilik kavramimn, hakem kararmim kesinlesmesinden farkli oldugunu belirtmistir.”
AKINCI Ziya, 2013, s. 402
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2.15.3.3. Kanitlama Zorunlulugu

New York Sozlesmesi uyarinca, yabanci hakem kararlarinin taninmasma ve yerine
getirilmesine engel olan nedenlerden bazisi, mahkeme tarafindan dogrudan alinirken; bazisi
da taraflarin kanitlamasi kosuluyla kabul edilmektedir.**’

2.15.3.4.Tenfiz Engellerinin Baglayicihg:
New York Sozlesmesi'nin 5. maddesinde yabanci hakem kararmin tenfizine engel olan

durumlar diizenlenirken, bu durumlardan birinin gerceklesmesi durumunda mahkemeye
hakem kararlarinin tenfizini ret etme yetkisi verilmistir.**

2! “Hangi durumlarin mahkeme tarafindan kendiliginden dikkate alinacagi agisindan New York Sozlesmesi ve MOHUK
arasinda fark bulunmaktadir. New York Sozlesmesi uyarinca, tahkime elveriglilik ve kamu diizenine aykirilik durumlarinda
mahkeme, bu durumlar davali tarafindan ileri siirlilmese dahi re'sen yabanci hakem kararimin tenfizinin reddine karar
verebilecektir. MOHUK'un 62. maddesi uyarinca, tahkime elverislilik ve kamu diizenine aykirihk durumlarinin yani sira,
tahkim sarti veya sozlesmesinin bulunmamasi da mahkeme tarafindan re'sen dikkate alinacak bir tenfiz engeli olarak
diizenlenmistir. Her ne kadar, tenfize engel olan durumlar, 5. maddede sayilmis olsa da New York sozlesmesinin 4/2.
maddesi uyarinca, tenfiz davasinin agilabilmesi i¢in, hakem karar ile birlikte tahkim anlagmasinin mahkemeye sunulmasi
gerekmektedir. Bu sebeple, mahkemenin tahkim anlagmasi olmadan hakem kararimin tenfizine iligkin dava hakkinda karar
vermesi zaten sdz konusu olamaz. New York Sozlesmesi'nin 4/2. maddesi uyarinca tenfiz anlasmasi, zaten tenfiz davasinin
bir 6n sarti olarak mahkeme tarafindan re'sen dikkate alinacaktir. Bu sebeple, pratikte, gegerli bir tahkim anlasmasinin
varhigini ispat yiikii agisindan da, New York Sézlesmesi ve MOHUK arasinda bir fark ortaya ¢ikmayacaktir.” AKINCI
Ziya, 2013, s. 403

222 «“Mahkeme tenfiz engellerinin bulunmasina karsin hakem kararinin tenfizine karar verebilir. Bu durum, 6zellikle hakem
kararinin verildigi lilke mahkemesinde iptal edilmesi durumunda tartigma yaratmaktadir. Tenfiz istenen devlet mahkemesi,
verildigi iilkede iptal edilen bir hakem kararimm gegerli bir hakem karar1 oldugunu diisiiniiyorsa sz konusu hakem
kararinin tenfizine karar verebilecektir. MOHUK'taki diizenleme, hakem kararimin tenfizini engelleyen durumlardan bir
tanesinin varolmasi durumunda, artik mahkemeye herhangi bir takdir yetkisi vermeyerek, mahkemenin yabanci hakem
kararini ret edecegini ifade etmektedir.” AKINCI Ziya, 2013, s. 404
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3.SONUC

Cifte vergilendirme basta olmak {izere uluslararasi alanda ortaya ¢ikan sorunlara ¢6ziim
bulmak amaciyla yapilan vergi anlasmalar1 kaynak olma bakimindan biiyiik 6neme sahiptir.
Ciinkii usuliine uygun sekilde yapilip i¢ mevzuat tarafindan da onaylandiktan sonra devletler
acisindan baglayic1 bir nitelik tasiyan vergi anlasmalari, o devletler arasinda husule
gelebilecek bir anlagmazlikta bagvurulacak en 6nemli yazili metin 6zelligini tagimaktadir. Bir
uluslararas1 vergi anlagmasi, uluslararasi yetkisel cifte vergilendirmeyi ortadan kaldirmayi
amaclayan, ayni zamanda i¢ mevzuatta var olan hiikiimleri gelistirmeye ve rafine etmeye
yarayan bir enstriimandir. Bu baglamda, devletler arasinda yapilan ister iki tarafli, ister ¢ok
tarafli olsun cifte vergilendirme anlasmalarinin asil gayesinin ¢ifte vergilendirmeyi
engellemek oldugu kadar baska amaglari da bulunmaktadir. Cifte vergilendirme
anlagmalarmin gayeleri; her iilkenin ayn1 gelir veya servet lizerinde, uluslararasi islem veya
olaylarla ilgili sahip oldugu vergilendirme hakkindan dogan ¢ifte vergilendirmeyi 6nlemek,
cifte vergilendirme anlagmalar1 yoluyla devletler arasindaki vergi koyma yetkisinin
paylasimini saglamak, uluslararasi islem veya olaylarla ilgili vergi kacakciligma engel
olmaktwr. Bu maksatlariyla cifte vergilendirme anlagmalari, devletlerin vergilendirme
haklariyla ilgili olarak i¢ mevzuatlarma koyduklar1 hiikiimlere miidahale ederek, egemenlik
haklarina dokunmaktadirlar.
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