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Oz: Kira, komsuluk, ortakhgin giderilmesi ve kat miilkiyetinden kaynaklanan uyusmazhklarda da
arabuluculugun dava sarti haline gelmesi yasa koyucunun devlet yargisi (mahkemeler) disinda
¢ozUmleri destekledigini gostermektedir. Arabuluculuga ek olarak; arabuluculuk-tahkim
harmanlamasi olarak isimlendirilebilecek “med-arb” alaninda da bir gelisme yasanmaktadir. Bu
kapsamda; arabuluculuk miizakeresi neticesinde anlasma saglanamayan, fakat taraflarin
anlasmaya vyaklastiklari  durumlarda uyusmazhgr ortadan kaldirici  onerilere ihtiyag
duyulabilmektedir. Nitekim arabulucunun oOneride bulunmasi ve taraflarin kabuliyle
arabuluculuktan tahkime gecis saglanabilir. Bu noktada, tahkimde taraflarin stirpriz bir hakem
karari ile karsilasmasini engelleyecek bir imkanin sunulabilmesi, uyusmazhgin ¢é6ziimi icin fayda
saglayabilir. Calismamizda “Sinirlandirilmis Hakem Yetkisi” olarak isimlendirdigimiz yontem,
arabuluculukta anlasma yoniinde taraflarca kat edilen bir mesafe olmasina ragmen, neticede
anlasma imkani olusmayan hallere ¢6ziim lretilmesi hedefini tasimaktadir. Bu yontemdeki amacg,
taraflarin arabuluculuk siirecinde uyusmazhgin c¢oézimine iliskin arabuluculuk toplantisi
baslangic anina kiyasla birbirlerine dogru attiklari olumlu adimlari géz ardi etmeden,
uyusmazhgin ¢ézimiine imkan vermektir. Burada arabuluculuktan tahkime gecisin ihtiya¢ olup
olmadigi ve bu gecisin zamanlamasi énem arz etmektedir.

Arabuluculukta anlasma icin uyusmazhk konusu tasinir esyalarin ticiincl bir kisiye teslimi ihtiyaci
glindeme gelebilmektedir. Uygulamada “Escrow Aracisi” veya “Yediemin” olarak ifade edilebilecek
kisi vasitasiyla, tasinir bir esyanin varilacak arabuluculuk anlasmasi ardindan kime teslim edilecegi
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yonetilerek anlasma saglanabilir. Tarafsiz ve giivenilir kisi olan arabulucunun escrow
aracisi/yediemin olarak vazife tistlenmesi arabuluculukta anlagsmayi destekleyebilecek bir baska
imkandir.

Anahtar Kelimeler: Sinirlandirilmis Hakem Yetkisi, Arabuluculuk-Tahkim (Med-Arb), Yediemin,
Escrow

Abstract: The inclusion of disputes arising from lease agreements, neighborhood relations,
dissolution of partnerships, and condominium ownership among cases requiring mandatory
mediation indicates the legislator's support for dispute resolution methods outside of the courts.
In addition to mediation, developments are also taking place in the area of “med-arb,” an evolving
process that blends mediation and arbitration. In this context, in cases where no agreement is
reached through mediation negotiations but the parties are nearly reaching a settlement, there
may be a need for proposals that could eliminate the dispute. Indeed, the mediator may offer
suggestions, and with the parties’ consent, a transition from mediation to arbitration can be
facilitated. At this stage, offering a mechanism that prevents parties from being surprised by an
unexpected arbitral award may be beneficial in resolving the dispute. In this article, the method
we refer to as "Limited Arbitral Authority” aims to provide a solution in cases where the parties
have made progress toward settlement during mediation but ultimately cannot reach a
settlement. The purpose of this method is to enable dispute resolution without disregarding the
positive steps taken by the parties compared to the beginning of the mediation process.

In mediation, the need to deliver movable property subject to the dispute to a third party may
arise in order to reach a settlement. In practice, an agreement can be reached by appointing the
rightful party that the property will be delivered to, by an individual referred to as an “escrow
agent” or ‘trustee’”. The mediator, as a neutral and reliable figure, may assume the role of escrow
agent/trustee, which could support the success of the mediation process.

Keywords: Limited Arbitral Authority, Mediation-Arbitration (Med-Arb), Trustee, Escrow

1. Giris

Arabulucu, yonettigi toplantida uyusmazlik hakkinda bir hakimden (devlet yargisi), bir
hakemden (tahkim) farklh olarak karar veren durumunda degildir. Uyusmazlk ¢6zim
yontemleri icinde, arabulucunun karar verici olmamasi seklindeki temel fark,
arabulucunun taraf tutumlarini etkileyebilecek s6z sdyleme kabiliyetini olmazsa olmaz
diizeyde 6nemli kilmaktadir. Bu ihtiyac arabulucunun taraflarin beslendikleri kiiltiirt de iyi
analiz etmesini gerektirmektedir. Arabulucunun mesleki bilgisinin yaninda hayata iliskin
birikimi ve taraf hassasiyetlerini de gozetebilme yetenedgi bu noktada 6nem arz
etmektedir. Yabancilik unsuru iceren arabuluculuk goériismelerinde bu ihtiyac daha
belirgin bir hal almaktadir. Arabulucu, uyusmazhgin geride kalabilecegini taraflarin fark
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etmesine imkan veren, taraflarin arabuluculuk toplantilarinda sozleri kesilmeden
kendilerini ifade etmesi yaninda karsilikli sorular sormasina da imkan veren (Sherry, 1996),
yani taraflara 6zgir ve saglikli diyalog imkanini saglayan, ¢6ziimin miamkin oldugunu
toplantida bulunan taraflara hissettiren, toplanti siirecinde taraflarin kisisel olarak da
tahlilini yaparak, toplanti hakimiyetini saglayan (Tarman, 2010; Ersen Percin, 2012; Sulu,
2022) tarafsiz kisi konumunda olmalidir. Arabulucu, toplantida taraflarin anlasabilme
zeminini ortadan kaldirabilecek girisimleri perdeleyerek, anlasma yoninde umudu
destekleyen bir veya gerekirse birden cok toplanti yonetimi becerisi gostermesi gereken
kisidir. Arabulucunun karakterinin arabulmaya uygun olmasi ihtiyaci yaninda, toplantida
bir benzetme ile ziilfiiyara dokunacak s6z sdéyleme kabiliyetiyle, taraflari anlasma yoniinde
daha istekli hale getirecek ifade ve hitabet becerisi gostermesi gerektigi sliphesizdir. Bu
durum arabulucunun farkl karakterdeki taraflari yonetebilme yeteneginin arabuluculuk
slirecinin basarisi icin Gnemini ortaya koymaktadir.

Yukarida ifade ettigimiz sekilde, ister dava sarti arabuluculuk yontemi kapsaminda isterse
de ihtiyari arabuluculuk yontemi dahilinde cereyan etmis olsun, bir arabuluculuk siirecinde
arabulucu en iyi arabuluculuk uygulamasi 6rneklerinden birini sergilemis olsa dahi, bazi
durumlarda yine de anlasma saglanamamis olabilir. Ozellikle olumlu seyir gostermis
arabuluculuk toplantilarinda anlasmaya ulasilamamasi halinde, taraflari dogal olarak
bekleyen uzun yargilama siireclerinde, her bir yargilamadaki dosya muhtevasina gore
soylemler degisebilecek olsa da taraflarin, karsi tarafi kusurlu ve hukuk kurallarini ihlal
eden olarak gostermek ve bu yontemle davayr kazanmak hirsiyla hareket edecekleri
ortadadir.

Bu durum uyusmazlik c6ziiminde empatiyi ve menfaat miizakeresini birakip; karsi tarafi
maglup etmeyi hedef alan cekismeli bir yoldur. Uyusmazlik c6ziim yontemlerinin farklhhgi,
taraflarin bu yontemlerdeki psikolojik tutumunu da farkhlastirmaktadir. Nitekim davada
(devlet yargisinda) ve tahkimde temel motivasyon davayi kazanmak iken, arabuluculugun
amaci taraflar ortak bir menfaatte bulusturmak, bir diger deyisle sorunu tarafsiz ticiinci
bir kisi olan arabulucu huzurunda geride birakmaktir. Oysaki, menfaatte bulusma
hedefiyle gerceklestirilmis arabuluculuk toplantisinda anlasma saglanamamis olsa dabhi,
taraflar arasinda saglanan olumlu iletisimle, birbirine dogru atilan olumlu adimlarin heba
edilmemesi gerekir. Kaldi ki, tacirlerin is baglantilarini kaybetmek yerine mevcut iliskisini
slirdiirmek, daha genis bakisla ticari menfaatlerini idame ettirmek icin bir kisim zararlari
sineye cekmesi, yani fedakarlik tercihinde bulunmasi karsilasilabilen bir durumdur (Demir
Gokyayla, 2019). Bu paralelde; arabuluculuk sayesinde taraflar arasinda azalan gerginlik,
mahkeme ve tahkim sirecinde tekrar tirmanabilmekte, taraflarin iliskileri zarar
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gorebilmekte veya tahrip olabilmektedir (Elliott, 1995; Ersen Percin, 2012; Sulu, 2022). Bu
tur bir riskin dogmasi olasiliginda arabulucunun proaktif bir 6neri ile uyusmazligin geride
kalmasi icin arabuluculuk kapsaminda bir ¢6ziim uretmesi gerekir. Calismamizin temel
Onerisi de budur.

Arabuluculukta anlasmayi engelleyen veya daha genis bir anlatimla arabuluculuk
sonucundaki olumlu tabloyu ortadan kaldiran hallere karsi ¢cozimler uretilmesi, diger
hukuki kurumlardan faydalanilmasini gerektirebilir. Bu kapsamda calismamizda
arabuluculuk siirecinde taraflarin uyusmazliklarini geride birakmasini saglayabilecegini
disindigumiiz iki oneri Gzerinden dederlendirme yapilacaktir. Bu o6nerilerden biri
Sinirlandirilmis Hakem Yetkisi, digeri ise arabuluculukta anlasmayi destekleyebilecek
Escrow/Yedieminlik kurumudur.

Bu haliyle, calismamizdaki o©nerilerimizin uygulamada gorilen bir kisim ihtiyaglar
karsilayabilecegine, uyusmazlik ¢6ziimlerindeki olumlu neticeyi destekleyebilecegine
inanmaktayiz. Onerilerimizin 6zellikle ticari hayatin dogasi geredi ihtiyac duyulan siratli,
olasi neticesi hesap edilebilir cozimlerin yaratilmasini destekleyebilecegi kanaatindeyiz.

2. Sinirlandirilmis Hakem Yetkisi Kavrami ve Arabuluculuk Siirecinde
Uygulanabilirligi

2.1. Sinirlandiriimis Hakem Yetkisi Kavrami ve Amaci

Arabuluculuk siireci sonunda taraflarin uyusmazlik konusu tizerinde anlasmamasi halinde,
uyusmazlik esasi hakkinda anlasamamis olanlar tahkime gecis konusunda mutabakata
varabilirler. Calisma konumuz da arabuluculuk ardindan uyusmazligin hakem veya hakem
heyetince giderilmesi seceneginde glindeme gelmekle, gerceklestirilen arabuluculuk
ardindan hakemlerin tahkimdeki yetkisinin sinirlandirilmasina iliskindir.
Sinirlandirmaktaki kastimiz, maddi uyusmazliklarda rakamsal sinirlari var etmek
yoniindedir. Bir uyusmazhgin arabulucu huzurunda miizakeresi sonucunda bir anlasma
ihtimali ortaya ciksa bile, bu durumun anlasmaya evrilmemesi olasiligi da bulunabilir.
Siuirec anlasma ile taclanmamis, lakin taraflar birbirine miizakere baslangicina gére daha
yakin bir pozisyona ulasmis olabilir.

Taraflarin birbirine yakinlastigi menfaat dilimi esas alinarak, bu dilimi bir cerceve kabul
ederek taraflarin tahkim yontemi lizerinde anlasabilmeleri ihtimali g6z ardi edilmemelidir.
Burada varilacak bir anlasma, uyusmazhgin geride kalmasina dair bir anlasma degildir.
Varilacak anlasma, uyusmazligi kesin bir sekilde geride birakmak lzere sekillendirilmis
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06zgln bir uyusmazlik c6ziim yontemidir. Diger bir ifadeyle, arabuluculuk sonunda varilan
anlasma uyusmazlik ¢6zim yontemlerinden biri olan arabuluculuktan bir digeri olan
tahkime gecise dair anlasma olmaktadir. Nitekim arabuluculuk da tahkim de alternatif
uyusmazlik ¢céziim yéntemleri icinde konumlanmaktadir. Bu halde, ortaya cikacak anlasma
bir tahkim sézlesmesi olarak da islev gosterecektir. Onerimizin en 6zgiin yani ise, tahkim
yargilamasinda taraflarin arabuluculuktaki miizakeresinde birbirlerine yakinlastigr alanin
gobrmezden gelinmemesi suretiyle, sinirli bir yargilama yetkisinin hakeme/hakem heyetine
birakiliyor olmasidir.

Her ne kadar arabuluculuk ve tahkimin uyusmazlik ¢6ziimiine yaklasimi oldukca farkli olsa
da arabuluculuktan tahkime, tahkimden arabuluculuga gecis ile yapilabilen “med-arb”
veya “arb-med” hatta “arb-med-arb” olarak da isimlendirilen karma uyusmazlik ¢6zim
yontemleri de bulunmaktadir.

Arabuluculukta bir yargilama hali yoktur. Uyusmazlik hakkinda karar veren bir kisi
(hakem/hakim) s6z konusu degildir. Taraflarin iradesine {stiinliik taninan arabuluculukta,
tarafsiz bir liclinci kisi olan arabulucunun yonetiminde, uyusmazligi anlasmak suretiyle
geride birakmak gayesiyle taraflar mizakerede bulunurlar. Arabuluculuk saghkh bir
iletisim ile taraflarin birbirini anlamasi, bununla birlikte karsilikh adimlarla bir noktada
bulusmasi seklinde ilerleyen bir siirectir. Taraflarin anlasmaya varmasi mimkin olmayan
hallerde arabulucunun éneride bulunmasi ile anlasmayi desteklemesi mimkiindiir [6325
saylli Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu (HUAK) md. 15/7]. Arabulucunun
Onerisi de anlasmayl (Gretmeyi mimkin kilmiyorsa, bu halde arabulucunun
arabuluculuktan tahkime dogru gecisi 6nermesi de mimkiindir. Bu noktada “Med-Arb”
oncelikle akla gelmektedir. Med-arb’da, arabuluculuk asamasinda anlasmaya
varilamamasi lizerine, arabulucunun arabuluculuk gorevi sona ermektedir. Bu durumda ya
arabulucu tahkim hakemi roliine gecerek uyusmazlikta karar verici kisi olmakta ya da
arabulucunun gorevi tamamiyla sona ermekte; boylece arabuluculuk siirecinde faaliyet
gostermis arabulucu dahil olmaksizin lclincii sahis veya sahislarin hakem veya hakem
heyeti roliine gectigi gorilmektedir (Blackaby KC, Partasides KC ve Redfern, 2009; Metin,
2023). Med-arb’da 6nce arabuluculuk sonra tahkim birbirini izler sekilde kurgulanmistir
(Berkhan, 2019). Yani iki kademeli ve ©6ncelikle arabuluculugun uygulandig,
arabuluculukta bir anlasmaya varilamaz ise, tahkime gecilen bir uyusmazlik c¢ézim
yontemi giindeme gelmektedir (Landry, 1996; Tarman, 2010; Elliott, 1995; Demir
Gokyayla, 2019; Pappas, 2015). Arabuluculuk sirecinde anlasmaya yonelik 6neride
bulunan ve onerisi kabul edilmeyen arabulucu, taraflar kendiliginden tahkime gecisi dile
getirmezse bile, tahkime gecis 06nerisinde bulunabilir. Arabulucu, arabuluculuk
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mizakeresinin taraflarin kati tutumu nedeniyle anlasmama seklinde sonlandirmak yerine,
taraflara onerisini sunarak ve her halikarda taraflarin kabuliiyle tahkime gecisi temin
edebilir. Bu durum uyusmazhgi coziime yonelik faydah bir adimdir (Metin, 2023).

Arabuluculuktan tahkime gecilmesi halinde, 6ncesinde taraflarin kendi uyusmazhgi
Uzerindeki kontrolii varken, artik tahkime gecildiginden taraflarin uyusmazhklari
tzerindeki kontrolleri ortadan kalkar. Bu durumda, tahkim yargilamasi neticesinde tesis
olunan hakem karari ardindan taraflar “Keske anlassaydik” “Boylesi bir hakem kararini hic
beklemezdim” seklinde insani tepkilerinin de olabilecegi taraflardan en az birisinin
beklentileri ile tam uyumsuz bir hakem karari ile karsilasabilir. Bu tiir bir riskin gdzden
uzak tutulmamasi gerekir. Taraflarin biri hatta taraflarin timi ortaya cikabilecek hakem
kararinin beklentileri ile uyumlu olmayacagi bir tabloya maruz kalabilir.

Tahkim yargilamasi sonunda ortaya cikacak hakem kararinin adil, dogru ve taraf
beklentilerinin karsilamasi arzu edilir (Késeoglu, 2020). Alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yontemlerine yonelik isteksiz yaklasim sergileyenlerin temel diisiincesi de bu siirecin
sonunda ortaya clkacak sonucun bilinemezligi olabilmektedir (Landry, 1996). Taraf
beklentilerinin karsilanmasi, calismamizin bu kismindaki mihenk noktadir. Diger taraftan,
strpriz bir hakem karari olasiligi tahkimde de uzak bir ihtimal degildir. Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun (HMK) md. 27 hikmiinin Gerekcesi incelendiginde; hakimin
(hakemlerin) taraflarin hic beklemedigi, bir baska deyisle taraflarin sonuc ve istemleri ile
uyumsuz bir kararin, siirpriz karar seklinde nitelendirildigi gorilmektedir (Pekcanitez,
Atalay ve Ozekes, 2020)'. Kotiiniyet triinii olmasi da gerekmeksizin, keyfi ve celiskili bir
hakem kararina karsi set orulmektedir (Borii, 2023). Sirpriz karar yasagina aykiri bir
hakem kararinin, iptal davasina konu olmasi muhtemeldir (Aktepe Artik, 2023).
Arabuluculukta taraf beklentileri icerisinde bir yerde anlasma saglanamasa dahi, taraflar
tahkim yargilamasinda beklentileri 6tesinde, sirpriz bir kararin cikmasini engellemek
isteyebilir. Taraflar tahkim sartini kaleme alirken bu gaye dogrultusunda diizenleme
yapabilirler. Diger taraftan, hakemlerin taraflarin mutabakatiyla iyiniyet ilkesi temelinde
karar vermesi halinde slrpriz karar yasagi savi da giindeme gelemeyebilecektir (Bord,
2023). Elbette, yargilamadaki tartismalarin butliniyle disinda bir hakem karari, strpriz
karar nitelemesine yine muhatap olabilir (Umar, 2011; Bolayir, 2019).

1 Stirpriz Karar Yasagi hakkinda daha detayl bilgi icin bknz. Yilmaz, E. (2022). Hukuki dinlenilme hakki. Z.
Akinci, Y. Ekmen (Ed.), Tahkimde hukuki dinlenilme hakk: icinde (ss. 1-20). istanbul: On iki Levha
Yayincilik; Bolayir, N. (2019). Medeni usul hukuku’nda hdkimin hukuku re’sen uygulamasi ilkesi.
istanbul: On iki Levha Yayincilik.
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Bu kapsamda hakeme/hakem heyetine iyiniyet ilkesi gdz ardi edilmeden belirli sinirlar
dahilinde karar verme yetkisinin taraflarca taninmasina bir engel bulunmamaktadir. Bu
halde, elbette adil yargilama lriini bir karar hiviyetine sahip olmak kaydiyla, uyusmazlik
taraflarindan hicbiri icin mutabakatla belirlenmis maddi sinirlar dahilindeki bir hakem
kararina karsi sirpriz bir karar iddiasinda bulunmak kolay olamayacaktir. Boylesi bir
diizenlemede slrpriz karar iddiasi cok daha dusik bir ihtimal haline gelecektir. Tekrar
dikkat cekmek isteriz ki, buradaki sinirlandirmayla, taraflarin birlesen iradesiyle uyumlu
olarak maddi uyusmazhlklara tahkim vyargilamasinda bir cerceve getirilmesini
amaclamaktayiz. Calismamizda “Sinirlandiriimis Hakem Yetkisi” ismiyle olusturulan
Onerimizin gayesi tam da budur.

2.2. Sinirlandinlmis Hakem Yetkisine Dair Uygulama Onerisi ve Zamanlamasi

Yukaridaki agiklamalar cercevesinde “Sinirlandiriimis Hakem Yetkisi’ne dair séyle bir
uygulama onerisi glindeme gelebilir. S6zgelimi taraflarin arabuluculuk toplantilarinda
birbirlerinin taleplerine yaklastigi lakin sonuc olarak anlasmayi lretmenin mimkin
olmadigi araliklar olusabilir.

Somutlastirmak gerekirse; (A) ile (B) olarak kisaltilan iki sirketin, taraf oldugu bir
arabuluculuk toplantisinda ticari bir alacagin 6denmesi konusunda bir uyusmazlik
bulunmaktadir. Arabuluculuk toplantisinin baslangicinda (A), en fazla 10.000-TL
odeyebilecegini; (B) ise 200.000-TL altinda bir bedeli kabul etmeyecegini ifade etmistir.
Lakin olumlu ilerleyen arabuluculuk toplantisinda (A) 6demeye hazir oldugu bedeli
arttirarak 50.000-TL o6deyebilecegini belirtmistir. (B) ise 100.000-TL altinda bir bedeli
kabul etmeyecegini ifade etmistir.

Ornegimizdeki arabuluculuk toplantisinda gelinen asamada, arabuluculuk gériismeleri
taraflarin anlasmasi yoéniinde olumlu bir katki sunmasina ragmen neticede anlasma
saglanmasi mimkiin olamamistir. Toplanti esnasinda arabulucunun herhangi bir 6nerisi
de fayda saglamamis olabilir. Bu halde anlasmama seklinde bir sonuc belgesi ile
arabuluculuk siirecini neticelendirmek vyerine, anlasmaya vyaklasmis taraflarin
uyusmazliklarinda katettikleri mesafenin g6z ardi edilmemesi gerekir. Aksi bir tutumda,
arabuluculuk siirecindeki yakinlasmayi dikkate almayan yargisal bir siirecin olusmasi riski
kuvvetle muhtemeldir.

Boyle bir ihtimalde, taraflar birbirlerinin taleplerine yakinlasmasina ragmen anlasma
saglanamayan hallerde, arabulucu taraflara razi olduklari son rakamlari ifade etmelerini
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isteyebilir. Arabulucu devaminda baska bir 6neride bulunacagini ifade edebilir. Oneride
bulunma tasarrufunun ve zamanlamasinin, arabulucu tarafindan dikkatle tayini gerekir.
Eger taraflar bulunduklar pozisyonda katilasmadilarsa ve anlasma sansi diisiik seviyede
bile olsa, mizakere devam edebilir nitelikteyse, oneri icin halen erkendir. Bu haliyle, 6neri
zamanlamasinin dogru tespiti arabulucunun toplantida dikkat etmesi gereken kritik bir
husustur. Arabulucunun, stirecin devaminda belki de tahkim hakemi olarak karar verici
rolii olacagi icin arabuluculugu - aslinda siire¢ halen devam edebilecekken - siratle
anlasmama olarak tamamlamasi ve tahkim siirecine ge¢mesi tavri glindeme gelebilir
(Demir Gokyayla, 2019; Canatan, 2023). Kademeli sekilde planlanmasi gereken bu adimin,
dogru zamanda atilmasi arabulucunun taraflari saglkli analiz yetenegine ve yetkinligine
elbette baglidir.

Uygun zamanlama ile taraflarin artik arabuluculuk siirecinde anlasma sansi kalmadigi
tesbitinin arabulucu tarafindan yapilmasi ardindan [HUAK md. 17/1 (b)], arabuluculuktan
tahkime gecis seklinde uyusmazlik yontemleri arasinda bir kdpri kurulabilecektir. Bu
gecis med-arb yontemi ile uyumludur. Lakin arabuluculuktan tahkime taraflarin ortak
iradesi ve mutabakati ile gecildiginde hakem/hakem kurulunun karar vermede serbest bir
hale gelmesi durumu ortaya cikacaktir. Boylesi bir durumda, arabuluculuk siirecinde
taraflarin birbirlerine dogru attiklari ortak menfaat tiretme yoniindeki adimlan anlasma ile
sonuclanmasa da uyusmazlik araliginin daralmasinin, anlasmaya yakin hale gelmis
olmanin bir kiymeti kalmayabilecektir. Oysaki, arabuluculuk siirecinde bir yargilama (dava)
psikolojisi yasamaksizin taraflar, mevcut sorunu ¢6zmeye matuf cabayla, uyusmazlik
nedeniyle zedelenmis karsilikh iliskilerini de bliyiik oranda onarmis olabilirler. Kaldi ki,
arabuluculugun tahkime kiyasla daha cok tercihinde, diger bir ifadeyle popularitesinin
artis nedenlerinde maliyet, gizlilik, stirat gibi avantajlari yaninda 6zellikle uyusmazhk
taraflarinin iliskilerin sirdirilmesi ve korunmasi bakisi oldugu da baska bir gercektir
(Pappas, 2015). Bu noktada, arabuluculukta taraflarca olusturulan yakinlasmanin, niteligi
her ne olursa olsun arabuluculuk muizakereleri sayesinde taraflar arasinda belki de
arabulucu gayreti ile tekrar saglanan iyi iletisimin, anlasma saglanamadigi icin géz ardi
edilmesinin engellenmesi gerekir.

Sonucta uyusmazlik taraflar agisindan arabuluculuk dahilinde giderilmemis olsa bile, iliski
onarilmis, belki de hicbir iletisimi kalmayanlarin, tekrar iletisim kurmasi, ticari bir isi
yeniden yapmayi disiinmesi arabuluculuk sayesinde miimkiin hale gelmistir. iste bu
asamada hem anlasmazligi geride birakabilmek hem de anlasmayi saglayamamis olsa da
menfaatte bulusma yoniinde atilmis karsilikli adimlari bir bitiin halinde degerlendirerek,
bir uyusmazlk ¢c6ziim mekanizmasi tiretmek miamkindir. “Sinirlandiriimis Hakem Yetkisi”
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olarak ifade ettigimiz bu yaklasimda, uyusmazhgin ¢céziimiinde taraflarca arabuluculuktan
tahkime gecerken son asamada kabul edilen menfaat sinirlari dikkate alinir. Buradan
devamla, hakemlere ancak taraflarin arasinda kalan uyusmazlik alani dahilinde karar
verme yetkisi taninabilir. Anlasma olusmamis olsa da arabuluculuk gériismelerinde lreyen
kazanimin korunmasi, bu kazanimin tahkime gecildigi gerekcesiyle heba edilmemesi
Onerimizdeki temel yaklagimdir.

Bu durum aslinda, arabuluculukta anlasmama, lakin anlasmaya yaklasilan kismi gozeterek,
bu yakinlasmayi feda etmeden, tahkim hakemlerine sinirli rakamsal yetki veren bir
diizenlemeyi, bir tahkim sartini hayata gecirmektir. “Arabuluculuk Anlasmama Tutanagr”
anlasmama konusunda kayitlar icereceginden ayni /tutanak dahilinde taraflarin
mutabakatiyla sinirlandirilmis hakem yetkisinin diizenlenmesi halinde bir tahkim sarti
gindeme gelebilecektir.

Yukarida belirtilen 6rnek (lizerinden devam etmek gerekirse, (A) ile (B) arasinda
arabuluculuk toplantilari neticesinde en son 50.000-TL ile 100.000-TL arahginda bir
yakinlasma saglanmasina ragmen, sonucta bir anlasma saglanamadigindan; taraflarca
hakeme veya hakem heyetine siniri belli bu rakamlar dahilinde bir karar tesisi yetkisi
verilebilir. Boylesi bir yontem, arabuluculuk ile elde edilen menfaatin korunmasi yaninda
uyusmazhgin, taraflarin birbirine yakinlastigi sinirlar icerisinde coézimi seklinde bir
sonuca hizmet edecektir. En iyi adalet, taraflarin ortak rizasinin sekillendirdigi adalettir.
Taraflarin arabuluculuk esnasinda birbirine yaklastigi sinirda olusacak bir hakem kararinin
da uyusmazlhk taraflarinin rizasini en cok hak edebilecek hakem karari olasiliklarindan
birini yaratabilecegi kanaatindeyiz. Hakemler de bu vesileyle, milli veya milletlerarasi
hukuk diizeninin 6ngérmekte oldugu kati hukuki diizenlemelerden siyrilabilecek duruma
geleceklerdir (Ozgenc, 2014). Keza, taraflar arasinda giiclii-zayif veya kazanan-kaybeden
seklinde zit bir tablo yaratilmamasi da bu sayede saglanabilecektir (Kdseoglu, 2020).

Taraflari arabuluculuk sireci ve neticesi hakkinda bilgilendirme yikimi olan
arabulucunun “Sinirlandirilmis Hakem Yetkisi” 6nerisini yaptiktan sonra, bu o6nerinin
sonucu, etkisi ve alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinden tahkim ile 6nerdigi sinirli
hakemlik yetkisi ile ortaya cikabilecek olasi sonuclar, tahkim yargilamasi, imza olunacak
tutanak ve sonuclari hakkinda taraflari bilgilendirmesi gerekir (HUAK md.17/3, 18/A/7).
Bu noktada, tahkime gecis yerine taraflarin anlasmama ile arabuluculuk sirecini
sonlandirma imkani oldugu da arabulucu tarafindan mutlaka ifade olunmalidir. Arabulucu
tarafindan yapilmasi gereken detayli bilgilendirme ardindan, taraflarin mutabakatlar
halinde tahkim ile uyusmazhgin giderilmesinin giindeme gelebilecektir. Tahkime gecisin
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ancak taraflarin mutabakati ile glindeme gelebilecegini arabulucu agikca ifade etmelidir.
Nihayetinde sinirli bir yetki dahilinde olsa bile, kisinin devlet yargisi yerine, tahkim alanina
gectigi konusundaki farkindaligini tam anlamiyla yaratmak, bu hususta gerekli
aydinlatmayi ve bilgilendirmeyi yaptigini ispat etmek arabulucunun yikimliliglindedir.

Tahkimde hakem heyeti, olusumunu ve varhgini taraflara borcludur; daha belirgin bir
ifadeyle hakem (hakem heyeti) taraflarin ortak iradesi varlik kazanir Blackaby KC,
Partasides KC ve Redfern, 2009). Tahkimde taraf iradesi mutlak olmamakla birlikte esas
olandir (Ozgenc, 2014). Diger bir anlatimla tahkim de, taraflarin iradesinin uriini olarak
ortaya cikan bir uyusmazlik ¢c6ziim yontemi olmaktadir. O halde taraflarin hakemlerin
yetkisi konusundaki iradesine de uymak, tahkimin ruhuna aykirn olmayacaktir.

Tahkim yolunda, hakemin nitelikleri cok 6nemlidir. Arabulucunun hakemlige gecmesi
olasiliginda, uyusmazhgi hukuken analiz edebilecek, en azindan sinirlar dahilinde adil bir
karar olusturabilecek uzmanlik kapasitesinde ve objektif yeterlilik seviyesinde olmasi
gerekir. Arabulucunun miizakereyi yonetme yetenegi, anlasmayi tesvik eden sempatisi ve
kisisel itibar1 yaninda, meslegindeki 6zgecmisi, en Ust dizeyde glivenilirligi ve niteligi,
arabuluculuk stirecinde oldugu gibi sinirh yetkiyle planlanmis olsa da tahkimde de yiiksek
onem gostermektedir. Arabulucunun, uyusmazlik konusunda uzman bir hukukcu olmasi
arabuluculuk siirecindeki zaman kaybini engelleyecegi gibi, tahkimde de glindeme
gelebilecek usuli zaman cizelgesi, dava yonetimi gibi konularda, bu uzmanhk énemli bir
avantaj saglayacaktir (Goodman, 2017). Arabulucu-Hakem’in arabuluculuktaki tecriibesi,
tahkim hakemligi konusundaki yetenek ve yetkinligi ile arabuluculuk-tahkim alanindaki
mesleki donanimi, yani bu gérevi yapan kisinin isabetle tercihi med-arb siirecinin
basarisini da saglamaktadir (Landry, 1996; Elliott, 1995).

3. Sinirlandirilmis Hakem Yetkisinin Ozel Diizenlemeler Bakimindan

Goridnumleri

3.1. Milletlerarasi Tahkim Kanunu Agisindan Sinirlandiriimis Hakem Yetkisi
“Sinirlandirilmis Hakem Yetkisi” 6énerimizi destekleyen dizenlemelerden ilki 4686 sayili
Milletlerarasi Tahkim Kanunu (MTK) md. 12/C hiukmidir. Dizenleme incelendiginde
“Hakem veya hakem kurulu, ancak taraflarin acikca yetkili kilmis olmalari sartiyla
hakkaniyet ve nesafet kurallarina gore veya dostane araci olarak karar verebilir.”
seklindedir. Bu halde taraflarin acik yetki vermesi kaydiyla, hakemlerin yetki verilen sinirlar
dahilinde karar vermesi tahkimde mimkuindir. Hakemin veya hakem heyetinin MTK md.
12/C’de ifade bulan sekilde taraflarca hukuk kurallarindan 6te hakkaniyetle ve nesafetle
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uyusmazlik hakkinda karar verebilmesi imkani dogmaktadir, bu halde hakemlerin vicdana
ve hakkaniyete uygun, bir karar vermesi gerekir (Koseoglu, 2020; Akinci, 2013).
Hakemlerin sahip oldugu bu yetki hakeme yetkili hukuk diizenin maddi kurallarini hak ve
nesafet kurallarini  6nceleyerek, uyusmazhgi geride birakma imkani vermekte,
uyusmazhga konu olayin ¢oziimiindeki hukuk kurallarinin yarattigi agirhgi asarak adil bir
cdzume varilabilmektedir (Ozgenc, 2014). Hukukumuz, taraflarin belirtilen diizenlemeye
gore verdigi yetki geregince; uyusmazhk taraflari arasinda menfaat dengesini 6nemli
oranda zedeleyen, taraflar arasindaki iliskide adaletsizlik yaratacak s6zlesme hiikiimlerini
uygulamayarak, pozitif hukukta yer bulsa da sonucu itibari ile adil olmayan hale neden
olmama imkani vermektedir (Ozgeng, 2014). Hakemlere verilen bu yetki, taraflarin
arabuluculuk sireci sonunda net bir kaleme alma ile yazili hale getirilmesi gereken agik
yetkilendirmesinden, baska bir ifadeyle tahkim so6zlesmesinden dogmaktadir.

Arabuluculuk siireci sonunda anlasamayan taraflar, uyusmazlik konusunda anlasmadigini
yazili hale getirmekten Oteye gecebilir. Taraflar uyusmazligin miizakeresinde
yakinlastiklari bedellerin somutlastirilarak aralikli olarak ifadesi ile, arabuluculuk siirecine
anlasmama suretiyle son verilmesi iradesine ek olarak uyusmazhgin bundan boéyle tahkim
yoluyla coéziimlenmesi yolunda acik bir anlasmanin yazili hale getiriimesini talep
edebilirler. Uyusmazliklarinin esasi hakkinda c¢6zimde anlasamayan taraflar,
uyusmazhgin cézim yodntemi veya uygulamakta olduklari ¢éziim ydntemine yeni
yontemler eklenmesi (zerinde anlasabilir. Taraflar, uyusmazlik ¢6ziim yodnteminde
degisiklik izerinde anlasabilir. Bu haliyle arabuluculuk sonunda diizenlenmesi gerekecek
anlasmama belgesinde; devlet yargisi yerine, taraflarca mutabakatla uyusmazhgin ¢c6ziimu
icin tahkim yonteminin secildiginin acikca yazilmasi; taraflar arasindaki tahkim yontemiyle
karara baglanmasi istenen (arabuluculuga konu edilmis) uyusmazhgin tanimlanmasi;
arabulucunun hakem olarak karar verici olmasi isteniyorsa bu kisinin ve/veya hakemin
belirlenmesi yontemi 6nem arz etmektedir.

Uyusmazlhk taraflarn akdettikleri s6zlesmelerde “uyusmazliklarin halli” veya “ihtilaflarin
¢6zUmi” baslikli s6zlesme maddelerine yer verebilmektedirler. Boylece s6zlesme taraflan
bir uyusmazligin ortaya cikmasi durumunda, énce arabuluculuk, sayet arabuluculukta bir
anlasma saglanamazsa devaminda tahkim yolunu tercih etmis olabilirler. Boyle bir
olasilikta dahi arabuluculukta uyusmazliklari hakkinda bir anlasmaya varamamis olan
taraflar mevcut tahkim sarti yerine, eger mutabik olabilirlerse sinirlandiriimis hakem
yetkisi olarak ifade ettigimiz yeni bir tahkim sartini kabul edebilir. Bu olasilikta taraflar
arasindaki tahkim sarti yine taraflarin ortak kabullyle tadil edilmis olur. Bu noktada,
tahkime gecis yoniindeki taraf iradelerinin, ileride tahkim anlasmasinin gecerliliginin riske
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edilmemesi icin tereddiite mahal vermeyecek sekilde net ifadesine dikkat edilmelidir
(Demir Gokyayla, 2019). Bunun lizerine hakem/hakemler de kendilerine taraflarca verilen
yetki dahilinde tahkim yargilamasini siirdiirmek ve tamamlamakla yetkili olurlar.

Tahkime gecildikten sonra; MTK md. 12/C uyarinca hakkaniyet ve nesafet kurallarina veya
dostane araci olarak karar verebilmekle, hakem veya hakem heyeti uzlastirmaci bir
yaklasim gostererek arabulucuya yakin bir tavir sergileyebilir (Ozgeng, 2014). Bu
arabulucu benzeri tavir hali olsa da nihayetinde hakem uyusmazlik hakkinda kendisine
verilen sinirli yetki dahilinde karar verici durumdadir. Bu noktada hakeme sinirh karar
yetkisi verilmesi, hakemin karar verme yetkisinin elinden alinip alinmadigi seklinde bir
soru isareti dogurabilir. Kanaatimizce, hakemin karar yetkisinin elinden alinmasi s6z
konusu degildir. Taraflarca mutabakatla belirlenen cerceve disinda, uyusmazlik ve tahkim
davasi taraflarinca talep edilmeyen siirpriz bir karar alinmasina engel olunmasi, hakemin
karar verme yetkisini ortadan kaldirmamakta; aksine arabuluculuk ile yakinlasmis menfaat
alani icindeki aralikta hakeme serbestce karar verebilme yetkisini bahsetmektedir. Zaten
boylesi bir kurumun gayesi de arabuluculukta anlasmaya yakinlasmis taraflarin, bu yakin
halini koruyarak uyusmazligi geride birakmak olmalidir. Yargisal silrecin sonunun
uyusmazlhk taraflarinca kestirilememesi, anlasma ile uyusmazligin c6ziimlemenin daha
tatminkar olarak yorumlanmasinin bir nedenidir ve bu neden anlasma suretiyle
uyusmazlik c6zimdi talebinin de 6ne cekilmesini desteklemektedir (Pekcanitez, Atalay ve
Ozekes, 2020).

Taraflarin tahkim anlasmasina prensip olarak diledikleri siniri koymasi éniinde engel
bulunmamaktadir. Hakemin yetkisi taraflarin iradesinden dogduguna gore bu yetkinin
taraflarca sinirl sekilde verilmesi de elbette miumkiindir. Tahkimde, hakem heyetinin
yetkisinin degerlendirilebilmesi icin tahkim sozlesmesi/tahkim sarti ilk incelenmesi
gereken yerdir (Blackaby KC, Partasides KC ve Redfern, 2009). Hakemin yetkisi tam da
buradan dogduguna goére, hakemlerin kendilerine cizilen yetkiyi ve alani asmamasi
gerekmektedir (Blackaby KC, Partasides KC ve Redfern, 2009). “Competence -
competence” kurali da hakemlerin tahkim sartini inceleyerek kendi yetkileri hakkinda karar
verici olduklarini teyit etmektedir. Bu halde hakemlerin, taraf iradelerinin Grini olan
tahkim s6zlesmesi/tahkim sarti dahilinde yargilama yetkisini kullanmasi bir gerekliliktir.

3.2. Sinirlandinlmis Hakem Yetkisinin American Arbitration Association Rehberindeki
izdisumi

Uyusmazlik ¢c6ziimlerine iliskin farkh klozlarin kaleme alinmasi yéniindeki rehber isleviyle,
AAA’nin  (American Arbitration Association) Drafting Dispute Resolution Clauses
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(Uyusmazliklarin Halli Hukimlerinin Diizenlenmesi) seklindeki rehberinde parasal
limitlerle tahkim sarti diizenlenmesi 6rneklerine yer verilmektedir (American Arbitration
Association, 2013). Belirtilen tahkim sartlarinin icerigine sadik kalmakla birlikte taraflan
ve rakamlari da ekleyerek, bu sekilde somutlastirmak suretiyle asagida s6z konusu
orneklere yer verilmistir.

Sinirlandirma Ornegi 1:

[A] lehine ve [B] aleyhine olan hakem kararlari en az 50.000-USD tutarinda olmali, fakat
100.000-USD’yi asmamalidir. [A], 100.000-USD uzerinde kalan taleplerinden acikca
feragat etmekle, olasi kazaniminin belirtilen rakami asmayacagini kabul etmistir. Bu
sinirlar dahilinde verilecek herhangi bir hakem karari ile [A]’nin [B] aleyhindeki tim
talepleri karsilanmis olacaktir.

Sinirlandirma Ornegi 2:

Hakemin talebi reddetmesi ya da en az miktar olarak belirtilen 50.000-USD tutarin altinda
bir karar vermesi halinde, belirlenen minimum tutar (50.000-USD) basvurucuya
odenecektir. Hakem kararinin, en yilksek tutar/sinir olarak belirlenen 100.000-USD’nin
Ustiinde olmasi halinde ise, yalnizca belirlenen azami tutar (100.000-USD) basvurucuya
odenecektir. Hakemin, taraflarca belirlenen bedel sinirlamasi araliginda karar vermesi
halinde, hakem kararinda belirlenen tam miktarin basvurucuya 6denecegi konusunda
taraflar mutabiktir. Ayrica taraflar bu anlasmanin, gizli oldugunu ve hakeme
aciklanmayacagi konusunda mutabiktirlar.

Yukarida yer verilen 6rneklerde, “Parasal Sinirlar Dahilinde Tahkim” (Arbitration within
Monetary Limits) seklinde bir alt baslik tercih edilmis olmakla birlikte, konuya bakisimizla
tam uyumlu bir sekilde taraflarin miizakerelerinde elde ettikleri alani koruyan ve taraflan
ongorilmez riskten arindiran tahkim sarti ornekleri kaleme alinmistir (American
Arbitration Association, 2013).

3.3. HMK Agisindan Sinirlandiriimis Hakem Yetkisinin Goriinimii

Usul hukuku penceresinden bakildiginda taleple baglilik ilkesi geregi 6nerdigimiz
sinirlandirilmis hakem vyetkisinin, talep sonucunun belirli hale getirilmesi sonucunu
dogurdugu gorilir. Talep sonucunun taraflarca sinirlanarak belirlenmis olmasi tahkim
dava dilekcesinde talep sonucunun belirli olarak yer almasina miisaade edecektir. Talep
sonucunun dava dilekcesinde acikca yazilma sebebi talebe uygun karar verilmesine imkan
tanimaktir (Pekcanitez, Atalay ve Ozekes, 2020). Bu durumda davanin acildigi tarihte
alacak miktari taraflarca 6nceden belirlenmis olacagindan, sinirlandiriimis hakem yetkisi
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seklindeki tahkim sartinin belirsiz alacak davasi acilmasini engelleyebilecegi de
savunulabilir.

HMK md. 26/1 incelediginde “Hakim, taraflarin talep sonuclariyla baghdir; ondan fazlasina
veya baska bir seye karar veremez. (...) .” hukmi karar vericinin kararinda
sinirlandirilmasina bir baska ornektir. Taleple bagllik ilkesi paralelinde, hakem taraflarin
talepleri sinirinda karar vermelidir. Ornegin; bir tahkim davasinda davaci 10.000-TL talep
etmis ise, hakem/hakem kurulu 11.000-TL’ye hikmedemez. Ayni paralelde taraflarin
taleplerinin st sinirlarini belirledigi ve hakeme de bu sinirda, hakemlik yetkisi verdigi bir
durumda, hakemin bu sinirlar 6tesinde veya disinda karar veremeyecegi gorilmektedir.
Taleple baghlik ilkesi kapsaminda hakimin talepten fazlaya karar verme imkani
bulunmamaktadir. Medeni Usul Hukuku’na hakim olan ilkelerden tasarruf ilkesi acisindan,
davacinin talep etmedigi bir hususta hakem veya hakem heyetinin karar veremeyecegi
sonucuna ulasmak miimkiindir (Pekcanitez, Atalay ve Ozekes, 2020).

4. Escrow S6zlesmesinin Arabuluculuga Yansimasi

4.1. Genel Olarak Escrow Sézlesmesi ve Hukuki Niteligi

Escrow sozlesmesi, saklanmasi mimkin bir esyanin, asil s6zlesme taraflarinca belirlenmis
kosullarin (sartlarin) gerceklesmesi ve bu kosullara bagh yikimliliklerin ifa edilmemesi
halinde, escrow aracisi olarak isimlendirilen bir Uctinci sahsin kosullari kontrol ederek
givenli bir ortam yaratmasi gayesiyle glindeme gelir. Bu so6zlesme, esyanin teslimi,
kosullarin kontrolliyle esyanin akibetinin belirlenmesini konu edinir. Bu siirecte esyanin
tarafsiz ve glvenilir bir kisi olan Escrow’da emin sifatiyla zilyet olarak muhafazasi ve
kosulun sozlesmedeki tanima gore gerceklesmesi halinde teslimin
gerceklesmesini/gerceklesmemesini diizenleyen (¢ tarafli bir s6zlesmedir (Ekici, 201 8).

Taraflarin ayni anda ifa etmesi gereken islemlerde dahi uygulamada bir 6ncelik-sonralik
siras! bulunabilmektedir. Bu durum islemin dogasindan kaynaklanir. Somut bir 6rnek
olarak; tapu muddirliglinde gerceklestirilen tasinmaz satis sézlesmesinde, satis bedeli ile
imzalarin tatbiki arasinda bir zaman dilimi olusmaktadir (Ekici, 2018). Baska bir ifadeyle,
hukuken es zamanli islem gibi ifade edilen iki tarafli ylikimliliklerin ifasinda, uygulama
gercekligi taraflardan birinin daha 6nce adim atmasini gerektirebilmekte, tam da bu
noktada gliven krizi dogabilmektedir. Escrow sézlesmesi, bu tirden islemlerde karsihkl
edimlerin givenle ifasi icin uygun ortami yaratabilecek bir s6zlesmedir (Ekici, 201 8).

Kisiler arasindaki tiim iliskilerde farkli hukuki tanimlamaya ve nitelemeye tabi olabilecek
muhtelif s6zlesme tipleri glindeme gelebilir. Bu sézlesmelerin yiiritiilmesinde, borclarin
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ifasinda ise guvensizliklerin ortaya cikmasi olasidir. Ozellikle s6zlesme taraflarinin
edimlerinin sirasi, sozlesme ile belirlenen gayeye yonelik olarak taraflarindan birinin
edimini yerine getirmesine ragmen, diger tarafin edimini yerine getirmeyebilecegi kaygisi
bircok s6zlesmenin, daha en basta s6zlesme mizakerelerinde cikmaza girmesine neden
olabilir. Bu haliyle; s6zlesmenin tim taraflan acisindan bir giiven ihtiyaci olusabilmekte,
guvensizligin bertarafi icin de escrow soézlesmesine ihtiyac glindeme gelebilmektedir
(Ekici, 2018). Escrow sayesinde tasinir esya lizerinde taraflarin tasarruf imkani kisitlanarak,
hatta ekseriyetle kaldirilarak esyanin giivende olmasi temin edilmektedir (Usta, 2024). Bu
noktada escrow sozlesmesi ile asil s6zlesmeye taraf olanlar arasinda, karsi tarafi bir
davranista bulunmaya mecbur kilmaktan ziyade, onun vyiklendigi edimi vyerine
getirmemesi ihtimali glivence altina alinmakta, fiili hakimiyet de escrow aracisina
birakilarak tasinir esyanin muhafazasi saglanmaktadir (Keskin, 2012; Ekici, 2018). Escrow
aracisi, uygulayicilarin aliskin oldugu yedieminlik vazifesini ifa etmis olmaktadir.

Escrow so6zlesmesinin 6098 sayili Turk Borclar Kanunu (TBK) md. 561°de diizenlenen genel
saklama s6zlesmesi veya onun bir alt tirii olan TBK md. 569’da yer alan glvenilir kisiye
birakma kurumlarindan ayrisan yonleri bulunan bir s6zlesme tipi oldugunu oncelikle
belirtmemiz gerekmektedir2. Glvenilir kisiye birakma (yediemine birakma) s6zlesmesinin,
escrow sO0zlesmesinden en 6nemli farki birakilan esyanin cekismeye konu olmasidir (Usta,
2024).

Escrow aracisi, kendisine teslim edilen tasinir esyaya (seye) iliskin anlasma ile tGzerindeki
mutabik kalinmis kosullarin gerceklesmesine bagli olarak hareket etmekle yukimli
oldugundan, aksine bir tavir gosteremeyecektir. Zaten guvenilir bir gercek/tlizel kisinin
escrow aracisi olarak belirlenmesinin ana gayesi de tam olarak budur.

4.2. Arabulucunun Escrow Aracisi/Yediemin Olarak Konumlanabilirligi

Burada sorulmasi gereken soru acaba bir arabulucu, yonetmekte oldugu arabuluculuk
slirecinde arabulucu gorevine ek olarak escrow aracisi roliini Gstelenebilir midir? Bu
soruya olumlu cevap verilmesi gerektigi kanaatindeyiz. Nitekim uyusmazligin taraflari,
escrow aracisi olarak gorev yapmasi konusunda anlastiklari arabulucunun hakimiyetindeki
esyanin akibeti konusunda tam bir gliven icinde olacaklardir. Boylelikle esyanin akibeti,
taraflarin olasi farkh iradelerinin etkisinden arindirilarak, escrow aracisi konumundaki
arabulucunun hukuki ve fiziki hakimiyeti altinda muhafaza olunmaktadir.

2 Detayl bilgi icin bknz. Usta, S. (2024). Escrow Sozlesmesi. Ankara: Yetkin Yayincilik.
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Bununla birlikte eklemek gerekir ki, yediemine teslimde esyanin cekismeye konu olmasi;
arabuluculukta ise halihazirda bir uyusmazligin/¢é6ziiminin arandigi ortadadir. Escrow
aracisindaki esya da uyusmazligin kapsami icinde degerlendirilebilecektir. Teorik
oldugunu diistindigumiuiz farkhiktan otiri arabuluculukta tarafsiz olarak nitelendirilen
kisinin escrow aracisi veya yediemin olarak anilabilecegi, her iki kavramin da calismamizda
onerilen islevleri nedeniyle ayni nitelikte degerlendirilebilecegi kanaatindeyiz.

ABD gibi yurtdisi 6rneklerinde escrow faaliyetinin lisansa tabi bir yetki olarak diizenledigi
gorulebilmektedir (Ekici, 2018). Lisansa tabi bir faaliyet olarak diizenlenmesinin arka
planinda hem bu alanda denetimi gerceklestirebilmek hem faaliyetin uzmanlk dahilinde
sunulan bir hizmet olarak devamliligini saglamak, hem de escrow aracisi olarak faaliyette
bulunanlan yaptiklari isin bilinci ve etik degerleri konusunda bilgilendirmek, tarafsizlik ve
guven gibi olmazsa olmaz gereklilikler agisindan 6zeni yiiksek diizeyde koruyabilmek gibi
ihtiyaclar olabilir. O halde, bir uyusmazligin sonlandiriimasinda etkin rol alan
arabulucularin escrowluk hizmeti acisindan tetkiki ihtiyactir.

Arabulucular, hukuk fakiltesi mezunu, meslekte asgari 5 (bes) yil deneyim sahibi olan,
Adalet Bakanhgi tarafindan diizenlenen arabulucular siciline kayith hale gelerek, taraflar
arasindaki 6zel hukuk uyusmazliklarinin ¢éziiminde goérev alma ehliyetine kavusmus
uzman kisilerdir (HUAK md. 1, 2, 19, 20). Bununla birlikte arabuluculuga iliskin iradilik,
esitlik, gizlilik gibi ilkelerin serbest bir mizakereye imkan vererek, taraf iradelerinin
saghkh bir sekilde sekillenecegi atmosfere imkan saglamasi da baska bir fayda
Uretmektedir (HUAK md. 3, 4). Arabulucunun gorevini 6zenle ve tarafsiz yerine getirmesi
zorunlulugu da (HUAK md. 9) bir escrow aracisinin tasimasi gereken ozellikler ile uyum
gostermektedir. Ogretide de ulkemizde escrow faaliyetine iliskin yurirlikte yasal bir
diizenleme olmasa da olmasi gereken hukuk (de lege ferenda) acisindan bu konuda
faaliyet gosterecek olanlarin tabi olacaklari sartlarin yasayla belirlenmesi gerektigini, bu
sayede tarafsiz, giivenilir ve denetim altinda bir faaliyetin yiratilebilecegini belirtilmekte;
keza escrow aracilarinin taraflar arasindaki catisan menfaat dengesini gézetmesi ve sir
saklamasi gerektigi de ifade edilmektedir (Ekici, 2018).

Belirtilen ihtiyaca aynen katilmakla birlikte, tarif edilen ihtiyaclarin 6zel hukuk
uyusmazliklarinda ve keza olasi uyusmazliklari énleme becerisiyle bu islevi gdsteren
arabulucular eliyle yerine getirebilecegi kanaatindeyiz. Arabulucularin hukuk egitimi
almis, mesleklerinde tecriibeli kisiler oldugu da gobzetildiginde tasinir esyanin
iadesi/teslimi icin kosulu degerlendirme ydniinde tam uygun olacadi tartismasizdir.
Hukukcu olmayan Kkisilerin escrow aracisi olarak faaliyetine izin verilen bir halde,
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sOzlesmelerde teslim/iade yoniindeki kosulun saghkli kaleme alinmamis olabilecegi gibi
saghkli da degerlendirilememesi riski, bu noktada escrow araciligi icin en uygun meslek
grubunun arabulucular olabilecegi gercegini ortaya koymaktadir. Arabulucularin,
escrow/yediemin olarak faaliyet gostermesinin, arabuluculuk mizakereleri sonunda
varilabilecek anlasma oranini da destekleyebilecegi kanaatindeyiz.

Uygulamada tecriibe ettigimiz bir uyusmazlik izerinden arabulucunun yediemin/escrow
aracisi rolii Gstlenmesi ile ulasilan bir arabuluculuk anlasmasi 6rnegi su sekildedir: 2023
yilinda yasanan kira s6zlesmesinden dogan bir uyusmazlikta, taraflar [Kiraci (A) - Kiraya
Veren (B)] arabulucu huzurundaki toplantida kira s6zlesmesine konu tasinmazin tahliyesi
hususunda anlasmaya yaklasmistir. Lakin arabuluculuk toplantisi éncesi (B)'nin kendisine
eksik kira 6demesi yapildigi iddiasiyla tahliye talepli olarak (A) aleyhinde baslattigi icra
takibi, (A)’nin itiraz1 ardindan ilk derece mahkemesinde derdesttir. Kiraci (A), uyusmazliga
konu tasinmaz disinda bir baska tasinmazi kiraladigini, belirli tarihte tahliye etmeye hazir
oldugunu, tahliye tarihine kisa bir siire olsa da yazili sekilde tahliye taahhidini
imzalamayi kabul etmistir. Bunun icin 6n sart olarak da aleyhindeki davadan feragat
edilmesini talep etmistir. Kiraya veren (B) ise, kiralanan tasinmaz kendisine teslim
edilmeden davadan feragat etmeyecegini ve tahliye taahhiidiiniin (A) tarafindan davadan
feragat beyani sunulmadan once kendisine tesliminde israr etmistir. Bu dogrultuda,
taraflar aslinda tahliye gliniinde, tahliye taahhiidiiniin tanzim ve tesliminde, davadan
feragatte mutabik olsa dahi, iki taraf da bu islemlerde o6ncelikli karsi tarafin hareket
etmesini istediginden baslangicta anlasmak mimkin olamamistir. Toplanti ertelenmis,
yapilan ikinci arabuluculuk toplantisinda da taraflarin kati tutumu sergilemesi lzerine,
arabulucu islak imzali tahliye taahhiidi belgesinin escrow aracisi olarak kendisine teslimi
onerisinde bulunmustur. Tahliye taahhiidi arabulucu huzurunda (A) tarafindan tanzim ve
imza edilerek arabulucuya teslim edilmis, arabulucunun bu tahliye taahhtdini (B)’'nin
davadan feragati ve UYAP evrak islem kayit numarali dilekcesinin bir 06rneginin
arabulucuya teslimi ve islemin UYAP ekranindan da arabulucuya gosterilmesi ardindan
teslim edilmesi konusunda fikir birligine varilmistir. Toplanti devaminda, kiralanan
tasinmazin anahtar teslimi konusunda da anahtarin kiraya veren (B) tarafindan teslim
alinmazsa, tahliye tarihi mesai saati bitimine kadar arabulucuya yapilacak anahtar teslimin
(B)’ye yapilacak anahtar teslim sonucunu doguracagi konusunda taraflar anlasmistir. Bu
haliyle arabulucunun, arabulucu ve escrow aracisi rollerini birlikte Ustlenmesi ile
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arabuluculuk anlasmasi miimkiin olmustur. Bu anlasma ardindan, taraflar anlasmaya
uygun davranis da gostermis, kira uyusmazhgi kesin bir sekilde anlasma ile ¢oziilmustirs3.

Yukarida yer verilen arabuluculuk anlasma oOrneginden de goruldugi (zere,
arabuluculukta anlasmaya varan taraflarin, tasinir esya konusunda ve/veya karsilikli evrak
teslimi, bunun zamanlamasi hakkinda teredditleri halinde escrow kurumu ihtiyac haline
gelebilmektedir. Bu halde, arabuluculuk sirecinde hi¢ yer almayan bir baska kisiye
ulasarak escrow aracisi olarak hizmet sunmasini talep etmek yerine, uyusmazhga vakif
hale gelmis, taraflarin miisterek iradesini en iyi bilen arabulucunun escrow aracisi
konumunda hizmet géstermesi escrow aracisi olarak hizmet sunan kisinin gorevindeki
hatasizligin saglanabilmesi icin faydali olabilecektir. Escrow aracisinin taraflar arasinda
ayrim yapmaksizin, taraf menfaatlerini gézeten ve 6zen borcu icinde olmasi ihtiyaci
bulunmaktadir (Usta, 2024).

Escrow aracisindan beklenen davranis kalibi, arabulucudan beklenen davranis kalibi ile
uyum gostermektedir. Arabulucularin hem taraflar arasindaki uyusmazligi yoneten,
tarafsiz, 6zen ile davranmasi gereken hem de Adalet Bakanhgi nezdinde sicile kayitli kisiler
olmasli, hem de taraflarla diyalog kurarak, uyusmazlik sebepleri ile coziimleri konusunda
anlasma Uretebilme konusundaki yetkinligi escrow aracisi olarak hizmet gérmek icin,
arabulucular uygun bir meslek grubudur.

Bir arabulucunun escrow aracisi olarak gorev alabilecegi hallere 6rnek olarak su hususlar
belirtilebilir:
e Islak imzali ve/veya orijinal bir belgenin anlasma sartlari yerine gelmesi ardindan
diger tarafa teslimi,
e Tanzim ve imza edilmis bir tahliye taahhltnamesinin kiraya verene teslimi,
e Tanzim ve imza olunmus kiymetli evragin teslimi,
e Mubhtelif sé6zlesme hiikiimlerine gore teslim olunan kiymetli evraktan bir kisminin
tanzim ve imza edene (borcluya), bir kisminin alacakhya teslimi,
e Banka teminat mektubunun orijinal ntishasinin teslimi,
e Nakit paranin teslimi (Usta, 2024),
e Miucevher, altin vb. kiymetli maden ve taslarin, antika gibi degerli eserlerin teslimi,

3 Arabuluculukta gizliligin korunmasi geregi, uyusmazhgin konusu ve taraflari hakkinda detayl bilgi
verilememektedir. S6z konusu uyusmazlikta, taraflarca uyusmazligin anlasma ile geride birakilmasi yaninda,
arabulucusu onerisi ile anahtar teslimi dahil olmak Gizere arabulucunun escrow aracisi olarak gorev yiriutmesi
Gzerinde de anlasmaya variimistir.
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e Tasinir belleklerin teslimi,
e Kaynak kodun teslimi4,
e Kira sorunlarinda, tasinmaz tesliminde anahtar teslimi (Metin, 2023).

Bununla birlikte, arabulucunun escrow aracisi veya yediemin olarak islev gostermesi
konusunda arabuluculuk sirecinde bir anlasmaya varilmasi halinde, bu hususun ayri bir
sOzlesme olarak diizenlenmesine ihtiyac bulunmamaktadir. Bunun temel nedeni,
arabulucuya teslim olunan ve belli sartlarin veya durumun gergeklesip gerceklesmemesine
bagh olarak cekismeli taraflardan birine teslimi yapilacak esyanin da arabuluculuk
anlasmasi kapsaminda kayitlanmasi ihtiyacidir. Arabuluculuga iliskin temel ilkelerden
birisi olan gizlilik ilkesinin varligi (HUAK md. 4) ve bu ilkenin ihlalinin de diizenlenmis
olmasi (HUAK md. 33) taraflarin serbestce aralarindaki iradeyi ve esyaya iliskin kayitlar da
arabuluculuk anlasmasinda kaleme almasina imkan vermektedir. Bu haliyle; herhangi bir
sOzlesme ve/veya escrow sozlesmesi ile edinilebilecek gizlilik dizeyine kiyasla
arabuluculuk sayesinde elde edilen gizliligin ¢ok daha yilksek oldugu, dolayisiyla
arabulucunun da bu noktada Ust dizeyde gulvenilir bir muhatap oldugu dikkate
alinmahdir.

Taraflarin anlasmaya vyaklastiklari fakat heniiz anlasma saglanamayan durumlarda
arabulucunun zaten icinde gorev aldigi uyusmazlikta escrow aracisi veya yediemin olarak
gorev almasi, bir kisim uyusmazliklarin anlasmayla sonuclanmasini destekleyebilecektir.
Arabulucu da taraflarin, 6zellikle bir veya bir kisim esyanin teslimini gerektirecek
miuzakerelerde bir coziim lretemediklerini gézlemledigi anda, kanunun kendisine verdigi
imkani gozeterek (HUAK md. 2/b, 15/7), kendisinin ve/veya bir baska arabulucunun
escrow aracisi/yediemin olarak gorev almasini Onerebilme imkanina sahiptir.
Arabulucularin aslinda taraflarin neredeyse tim hususlarda anlasmaya vardigi, lakin
teslimi/devri gereken uyusmazlik kapsaminda yer alan tasinir esyalarin bulundugu
hallerde bir baskasini escrow aracisi/yediemin olarak 6nermek yerine, meslek ihtiyaclari
ile anlasma arayan taraflarin ihtiyaclarinin kesistigi noktada éncelikle kendi uygunlugu
gbzetmesi gerekir. Pek dogaldir ki, bu hizmeti sunacak olan arabulucunun s6z konusu
faaliyeti arabuluculuk hizmetine ek bir hizmettir. Ayrica Ucretlendirilmesi gerekmektedir.
Zatenescrow araciligi hizmetini kim gorirse gorsiin lcret talep etme hakki mevcuttur
(Keskin, 2012). Dolayisiyla arabulucular eliyle, arabuluculuk toplantilari sonunda tasinir

4 Detayl bilgi igin bknz. Keskin, D. (2012). Kaynak kod (source code) Escrow Sozlesmesi. Turkiye Adalet
Akademisi Dergisi, 3(10), 95-128.
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esya devir/teslimi konusundaki olasi guvensizlikleri bu tir bir 6neri ile gidermenin
mumkin oldugu kanaatindeyiz.

5. Sonug

Uyusmazlik ¢o6ziim yontemlerinin dogal ve nihai hedefi uyusmazligin nihai olarak
coziilmesidir. Taraflarin ortak menfaatte bulusabilmesi halinde anlasma retilebilen
arabuluculukta, taraflarin anlasmaya cok yakinken birtakim engeller nedeniyle
anlasamadigr durumlar olusabilmektedir. Bu engellerin arabuluculuk siirecinde ortaya
ciktigr anlarda arabulucunun, taraflar engeli asacak tavra yonlendirebilmesi miimkiindr.
Arabulucunun olumlu tavrina ragmen taraflar yine de engeli asamiyorsa, bu halde
arabulucunun 6neride bulunarak taraflara anlasma imkani yaratmasi olasilik dahilindedir.
Nihayetinde arabuluculukta iradilik ilkesi esas olmakla birlikte, taraflar arabulucunun
Onerisini kabul etmeyerek anlasmayabilirler. Bu durumda arabuluculuk sonuc belgesinin
anlagsmama seklinde diizenlenmesi icap eder.

Bununla birlikte, farkli bir bakisla arabuluculukta elde edilen kazanimin anlasma
saglanamamasi durumunda heba edilmemesi, aksine birbirine yaklasmis ve birbirinin
menfaatlerine dogru atilmis adimlarin korunmasi gerekir. Uyusmazlik c6ziimi temel gaye
olduguna ve taraflarin arabuluculukta anlasmama ihtimali de bulunduguna gore yaklasilan
anlasabilme ihtimalinin sahipsiz birakilmasi yerine, uyusmazlik ¢6zimi faaliyetinin
uzmani olan arabulucunun, birbirlerine yaklastigi cercevede ¢6zim icin taraflara 6zgin
bir med-arb modeli 6nerisinde bulunulabilmesi gerekir. Bu halde uyusmazligin esasinda
taraflar anlasmamis/anlasamamis olsa dahi, taraflarin ortak iradeleri belirleyici olmak
kaydiyla uyusmazligin ayni arabulucunun hakem roliine gecmesi veya ihtilafin bir baska
hakeme aktarimi ile ¢6ziime ilerlenmesinde mutabik kalabilir. iste tam da bu aktarimda,
arabuluculuk toplantilari siirecinde taraflarin birbirlerine yaklastigi maddi hususlarin
gormezden gelinmemesi arzu edilebilir. Bu baglamda, arabuluculukta anlasmama,
bununla birlikte tahkimde hakemlere maddi sinirlari belirli bir yargilama yetkisi verilmesi
planlanabilir. Onerimiz bir uyusmazhdin basindaki med-arb sartindan ziyade,
arabuluculukta anlasma saglanamadigi takdirde, taraflarin kabuli ile tahkime gecis daha
detayl ifade ile uyusmazhigin ¢6ziimu icin sinirh bir yetkinin (belirlenmis cerceve icinde)
tahkim hakemlerine aktarimidir. Bu yéntemin siirpriz hakem kararlarina karsi bir glivenlik
alani da yaratmasi keza arabuluculukta birbirine yakinlasmis taraflarin arasindaki olumlu
diyalogun korunmasi icin faydali olabilecegi kanaatindeyiz.

Escrow ihtiyaci ortaya cikan hukuki uyusmazliklarda ise, arabulucunun escrow aracisi
olarak gorev alabilmesi, 6zellikle tasinir teslimi, tasinirin el degistirmesi gereken hallerde
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anlasmayl mimkiin kilabilecektir. Taraflarin irade serbestisi ve gizlilik icinde ilerleyen
arabuluculuk surecinde, disaridan bir Gcluncii kisi yerine uzmanhgi, uyusmazliga
hakimiyeti, tasinir esyanin teslimi ve iadesi kosullarini, taraf iradelerini en iyi bilebilecek
olan arabulucunun rol almasi 6nemli bir avantaj saglayacaktir. Taraflar, escrow ihtiyaci
halinde uyusmazligin bir liclinci kisi tarafindan bilinmesi riskini bertaraf etmis olacaktir.
Bu durum arabuluculukta gizlilik ilkesinin korunmasina hizmet edecektir. Onerimiz,
anlasmaya yakin hale gelmis arabuluculuk miizakerelerinin bir kisminin anlasmama ile
sonuclanmasi riskini bertaraf edebilecektir.
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