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TiCARIi SOZLESMELERDE RiSK YONETIMi

Yazanlar Av. Gamze Cigdemtekin’ - Prof. Zeynep Derya Tarman’

Ticari sozlesmelerdeki hukuki ve ticari risklerin tespit edilmesi Ozellikle uluslararasi ticari
sozlesmelere iliskin miizakere siireci ve olast uyusmazliklarin ¢éziimii bakimindan 6nem arz
etmektedir. Ticari sozlesmeler iki tarafin da tacir oldugu; taraflar arasinda ekonomik gii¢ ve
pazarlik giicii bakimindan bir dengenin oldugu, soézlesme 6zgiirliigii ilkesinin hakim oldugu,
taraflarin  pek ¢ok konuda diledikleri sartlar1 kararlastirabildikleri  sézlesmelerdir.

Sozlesmeler Kaleme Alinirken Hangi Hiikiimlere/Nelere Dikkat Etmek Gerekir?

Hukuk Secimi: Yabancilik wunsuru iceren bir ticari sodzlesmeye hangi hukukun
uygulanacagi ve taraflarca bir hukuk se¢imi yapilip yapilmadigi meselesi biiyiik 6nem arz eder.
Tiirk hukukunda sdzlesmeye uygulanacak hukuk secimi Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanun (MOHUK) m. 24 uyarinca diizenlenmistir. Buna gore, bir ticari
sOzlesmenin taraflar1 aralarindaki s6zlesmeye hangi devletin hukukunun uygulanacagini belirleme-
de Ozgiirdiir. Secgilen hukukun taraflarla baglantili olan bir devletin hukuku olmasi aranmaz.
Taraflar kismi hukuk se¢imi de yapabilirler; 6rnegin, s6zlesmenin bir kismina Tiirk bir kismina
Alman hukukunun uygulanmasi kararlastirilabilirler. Ayrica hukuk se¢imi her asamada yapilabilir;
ornegin, uyusmazlik ciktiktan sonra da taraflar anlasabilirlerse hukuk se¢iminde bulunabilirler.

Sozlesmenin Gecerli Bicimde Kurulmus Olmasi: Uygulamada ihmal edilen ve sorun yaratan bir
diger konu sozlesmenin gegerli bi¢imde kurulmus olmasidir. Tiirk hukukunda ticari sézlesmelerin
kural olarak yazili olmas1 gerekmez ancak ispatlanmasi bakimindan yazili yapilmasi tavsiye edilir.
Ayrica, ¢esitli kanunlarda bazi so6zlesme tiirleri i¢in 6zel sekil sartlart aranmig olabilir; yapilan
sOzlesmenin bir sekil sartina tabi olup olmadigi kontrol edilmelidir. Bu mesele bakimindan
sO0zlesmeye uygulanacak hukuk yabanc1 bir hukuk ise o zaman bu yabanci hukuktaki sekil sartlari-
na da ayrica bakilmasi gerekir.

Odemelerin Déviz ya da Tiirk Lirasi Cinsinden Yapilmasi: Tiirk Bor¢lar Kanunu (TBK) uyarin-
ca, Sozlesmede TL’den baska bir para birimiyle 6deme yapilmasi kararlastirilmissa, sozlesmede
«aynen» 6deme veya bu anlama gelen bir ifade bulunmadik¢a borg, ddeme giiniindeki rayig iizerin-
den TL olarak da ddenebilir. Dolayisiyla, 6deme mutlaka doviz cinsinden isteniyor ise s6zlesmeye
“aynen  dolar olarak  Odenecektir”  bigiminde  bir ibare  eklenmesi  gerekir.

Faiz: Ticari islerde faiz diiriistlik kuralina uyulmak kaydiyla serbestce kararlastirilabilir [Tiirk
Ticaret Kanunu (TTK) m.8]. Higbir ticari ig veya hizmet {icretsiz yapilmaz ilkesinin bir goriiniimii
olarak faiz taraflar arasinda kararlastirilmamis olsa dahi istenebilir (TTK m.20). Cari hesaplarda ve
odiing sozlesmelerinde bilesik faiz uygulanabilir (TTK m.8). Taraflar arasindaki s6zlesmede faiz
yiikiimliiliiklerinin diizenlenmesi 6nerilir. Zira, faiz konusunun 6zel olarak diizenlenmesi taraflarca
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unutulmussa kanuni faiz devreye girer ki kanuni faiz ¢ogunlukla piyasada ongoriilen faizin altina
kalabilir ~ ve  sozlesmeye  uygulanacak  hukuka  gére  degiskenlik  gosterebilir.

Sorumlulugun Simirlandirilmasi: Bir sézlesmede temerriide diisiilmesi ya da taraflarin edimini
geregi gibi ifa edememesi gibi hallerde ugranilacak olan zararin belli bir parasal miktar ile sinir-
landirilmast mutlaka tavsiye edilir. Tiirk hukukunda, kural olarak bor¢lunun hafif kusurundan
kaynakli sorumlulugunu zarar dogmadan o6nce sinirlayan kayitlarla taraflar sorumluluklarim
daraltabilmektedirler. Buna karsilik, bor¢lunun agir kusuru (kast veya agir ihmal) halinde sorumlu-
lugunu sinirlandiran sdzlesme hiikiimleri gecersizdir.

Cezai Sart: Uygulamada, 6zellikle belli bir taahhiit iceren islere iliskin sézlesmelerde cezai sart
meselesi glindeme gelir. Kars1 tarafin s6zlesmeyi ihlal ettiginin kanitlamasi cezai sartin talep
edilmesi i¢in yeterlidir. Alacakli herhangi bir zarar1 bulunmasa da cezayi isteyebilecektir. Boyle-
likle taraflar zararlarinin ispati kiilfetine girmeden karsi tarafa yaptirnrmda bulunabilecek olmanin
giivencesiyle ekonomik degeri yiliksek sozlesmeler akdedebilmektelerdir. Esasen Tiirk hukuku
kapsaminda hakimlere fazla gordiikleri cezay1 re’sen indirebilme yetkisi verilmis olsa da bu yetki
tacir sifatin1 tasityan borglular icin kullanilmamaktadir. Ote yandan, taraflar arasinda cezai sarta
iliskin bir tavan ongdriilebilir. Tiirk hukuku uyarinca, taraflar cezai sarta ek olarak zarari ispat
etmek sartiyla ayrica bir tazminat talebinde de bulunabilirler. Buna karsilik Ingiliz hukukuna tabi
bir sdzlesmede cezai sart ongoriilmiigse zarar daha fazla olsa da cezai sarttan daha fazla bir tazmi-
nat talep edilemez.

Fikri Miilkiyet Haklarinin Korunmasi: S6zlesme ile baglantili olarak markanin kullanimi, fikri
miilkiyet haklarinin devri, kullanim sinirlari ve siiresi ya da kullanimina izin verilmedigine iliskin
hiiklimler gibi hususlarin taraflar arasindaki sozlesmede diizenlenmesi Onerilmektedir.

Ayiph Mallar ile flgili Muayene ve Ihbar Siireleri: Saticinin ayiba karsi sorumlulugunda
muayene ve thbar yiikiimliiliigii icin TBK’nin 223. Maddesi kapsaminda genel bir diizenleme
getirilmis olsa da (“....islerin olagan akisina gore imkéan bulunur bulunmaz.” ) tacirler arasindaki
ticari satiglar icin TTK’nin 23. maddesi daha somut siire sinirlamalar1 getirmistir. Bu siireler
oldukca kisadir. Her haliikarda ilgili bildirim TBK 223. madde kapsaminda 2 yillik siireye tabi
olacaktir. Taraflar sozlesmelerinde bu muayene siirelerini ve gizli ayipla ilgili siireleri daha uzun
olarak diizenleyebilir.

Temerriit: Taraflar arasindaki s6zlesmede mutlaka temerriit ile ilgili bir hiikiim olmasi 6nerilir.
Sozlesmede hangi hallerin temerriit olusturacagina iliskin hiikiimlerin yer almasi; temerriit halinin
ortaya ¢ikmast halinde bunun hiikiim ve sonuglari; ihtar, diizeltme hakkina iliskin siire (cure
period); ithbarin gerekli olup olmadigi, temerriidiin hiikiim ve sonuglarinin ne olacaginin diizenlen-
mesi Onerilmektedir. Ornegin, kars1 tarafin iflas1 bir temerriit hali olarak sdzlesmede yer alabilir.

Siire ve Fesih (Cikis/Exit Hakki): S6zlesmenin siiresi ve yenilemeye iligkin hiikiimlerin diizen-
lenmesi 6nerilmektedir. Bu kapsamda, sézlesmenin temerriit (yani, diger tarafin kusuru iizerine)
feshedilmesine iligkin hiikiimler; s6zlesmenin herhangi bir tarafin kusuru olmaksizin sona erdirile-
bilmesine iligkin diizenlemeler (belli bir ihbar siiresi ile hakli sebebe dayanmayan sona erdirme)
g6z onilinde bulundurulmalidir.

Miicbir Sebep: Taraflarin 6ngdremedigi sebeplerle sozlesmedeki yiikiimliiliiklerin yerine getirile-
memesi halinde, 6rnegin Covid-19 salgini gibi hallerde’, taraflarca miicbir sebebe dayanilmasi s6z
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konusu olabilir. Bu bakimdan taraflar arasindaki s6zlesmede, miicbir sebep olusturan haller, bu
hallerin gerceklesmesi durumunda bunun hiikiim ve sonuglarinin ne olacagi acikg¢a belirlenmelidir.
Bu konuda soézlesmede bir hiilkme yer verilmemesi durumunda s6zlesmeye uygulanacak hukuka
gore hareket etmek gerekecektir.

Vergiler: Sozlesmenin yapilmasindan sonra maliyetleri etkileyebilecek yeni vergilerin ortaya
c¢itkmast  halinde  bunun  fiyatlamaya  yansitilmasi ya da  taraflar  arasinda
paylastirilmasina iliskin mekanizma ve hiikiimlerin sézlesmede yer almasi onerilir. Taraflarin mas-
raflar1 yar1 yariya paylasmasi ya da tek bir tarafa 6detmek iizere bir s6zlesme hiikmii konabilir.

Rekabet Hukuku ile ilgili Riskler: Herhangi bir sézlesmede rekabet yasagi, miinhasirlik
(exclusivity) ya da yeniden satis fiyatinin belirlenmesine iligkin bir hiikiim varsa mutlaka alaninda
uzman bir avukata danisilmasi gerekir. Rekabet yasaklarina kural olarak hisse devir sdzlesmeleri,
1§ sOzlesmesi gibi istisnai durumlarda izin verilmektedir. Miinhasirlik da istisnai durumlarda ve
sartlar1 varsa izin verilen bir durumdur. Yeniden satig fiyatinin belirlenmesi ise yasaktir.

Kisisel Verilerin Korunmasi Bakimindan Risk Yonetimi: Ticari s6zlesmenin taraflar1 arasinda
kisisel veri aktarimi  olup olmadiginin  tespiti  gereklidir. Baz1 tiir ticari
iliskilerde kisisel veri aktarimi olabilir. Ornegin, pazarlama, tamitim, arastirma, insan
kaynaklari, bilisim teknolojileri gibi alanlardaki faaliyetler ~bakimindan toplanan
verilerin nasil korundugu ve ne amagla kullanilacagi gibi hususlar 6nem arz eder.

Uyusmazhk Coziim Yollari: Uygulamada, uyusmazlik ¢6ziim yollar1 denildiginde dort yontem
one ¢ikmaktadir. Bunlardan ilki “miizakere”dir (negotiation). Miizakere, en az masrafli, iliskileri
en az sekilde zedeleyen uyusmazlik ¢6ziim yontemidir. Ancak, ne yazik ki 6zellikle ¢atismaci
kiiltiirlerde taraflar miizakere yolu ile olumlu bir sonug elde edemeyebilirler. ikinci yontem, “mah-
keme yargilamasi”dir (litigation); diger bir ifadeyle milli mahkemelerde dava ag¢maktir.
Giiniimiizde uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda milletleraras1 bir mahkeme
bulunmadigindan uyusmazligin ¢dziimiinde yalnizca milli mahkemeler yetkili olmaktadir. Ugiincii
yontem dava yoluna benzeyen bir yargilama faaliyetinin yapildig1 tahkim (arbitration) ve dérdiincti
yontem “ihtiyari arabuluculuk™” (asiste edilmis miizakere- mediation) olarak ortaya cikar.

Tirk hukukuna gore taraflarca yabancilik unsuru igeren bir sézlesmeden dogan uyusmazliklari
¢dzmekte yabanci bir mahkemenin yetkilendirilmesi MOHUK m. 47’ye tabidir. Uygulamada,
taraflar arasindaki sdzlesmedeki yetkiye iliskin hiikim “Isbu Sézlesmeden kaynaklanan
uyusmazliklarda miinhasiran Almanya/Miinth mahkemeleri yetkilidir.” seklinde genellikle
sozlesmenin son maddelerinde yer almaktadir. Sozlesmeden kaynaklanan uyusmazliklarda
miinhasiran Almanya/Miinih mahkemeleri yetkilidir.” seklinde genellikle s6zlesmenin son madde-
lerinde yer almaktadr.

Taraflar sozlesmede yer verilen bir tahkim klozu ile aralarindaki sézlesmeden dogan
uyusmazliklarin mahkemeye yerine tahkim yoluyla ¢oziimiinii kararlastirabilirler. Bu durumda
artitk milli mahkemelere basvurulamayacaktir. Tahkimde taraflar, tahkim yerini, yargilamanin
yapilacagi lisani, uyusmazlik konusunda karar verme yetkisi olan kisileri, diger bir ifadeyle hakem-
leri se¢mekte serbesttirler. Milli mahkemelerde goriilen davalardan farkli olarak tahkim
yargilamasi gizli yiiriitiiliir ve genellikle daha kisa stirede tamamlanir. Milli mahkemelerde istinaf
ve temyiz slireci varken tahkim heyetinin verdigi karar kesindir ve taraflar1 baglar. Ancak, sinirh
baz1 sebeplere dayali olarak hakem kararinin iptali s6z konusu olabilir. Yabanci hakem kararina
tahkim yerinden farkli bir yerde etki taninmasi s6z konusu olacaksa 1951 tarihli New York
So6zlesmesi devreye girer. Aralarinda Tiirkiye’nin de bulundugu ¢ok sayida devlet bu S6zlesme’ye
taraf oldugundan milli mahkeme kararlarinin tenfizine kiyasla neredeyse tiim diinyada yeknesek
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kurallara tabi olarak hakem kararlarinin icras1 gergeklestirilebilir. Bu agilardan tahkim milli mah-
kemelere kiyasla daha avantajli bir uyusmazlik ¢6ziim yoludur. Ancak, tahkim yargilamasi, hakem-
lerin iicretleri ve segilen tahkim kurumuna 6denecek idari masraflar diisiiniildiigiinde milli mahke-
melerdeki  dava  siirecine  kiyasla  daha  masrafli  bir  siire¢  olabilmektedir.

Bir diger uyusmazlik ¢6ziim yolu olan ihtiyari arabuluculuk ise “kazan-kazan” esasina dayalidir.
Arabuluculuk siirecinde, hangi tarafin hakli ya da haksiz oldugu ya da hukukun uyusmazlik konu-
sunda nasil bir diizenleme getirdigine odaklanilmadan uyusmazligin makul bir bigimde ¢6ziilmesi
amaclanir. Eger taraflar ihtiyari olarak uyusmazligin arabuluculuk ile ¢dziilmesini istemis ve iyi
niyetle siireci miizakere etmislerse anlagma ihtimalleri de olduk¢a yiiksektir.

Taraflarin uluslararasi ticari konularda bir sozlesmeye taraf olurken 6zellikle yukarida sayilan
hukuki ve ticari riskleri tespit ederek ilerlemesi miizakere siireci ve olasi uyusmazliklarin ¢éziimii
bakimindan biiyiik 6nem arz etmektedir. Bu bakimdan yalnizca bir uyusmazlik dogdugunda hukuki
destek alinmasindansa sozlesmenin hazirlanmasi asamasinda hukuk ve finans alanlarinda
danigmanlik alinarak ilerlenmesi onerilmektedir.
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