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ONSOZ

Iginde bulundugumuz cagda ticaret faaliyetler gerek iilke iginde
gerekse milletlerarast alanda siurlarini tamimaksizin bitytik bir hizla
yayginlagmaktadir.

Yurt iginde ve yurt diginda ticari faaliyetlerin artan hizi, tilkemizde
yerli ve yabanci kamu kurum ve kuruluglan ile 6zel sektor arasindaki akdi
iligkilerden dogan uyusmazlilarin ¢éztimiinde i¢ tahkim uygulamalarina
duyulan ihtiyaci da artirmaktadir.

Nitekim ¢ok uluslu ticari iligkilerde yasanan sorunlarin ¢éziimii de
her gecen giin karmagiklagmaktadir. Tahkim, bu sorunlarin ¢éziimii igin
bulunan énemli ve etkili ydntemlerin baginda gelmektedir.

Teknolojik geligmelerin artmasi ve etkin hale gelmesi ile ticari yagamin
bir gerekliligi olarak hizli ve ekonomik ¢6ztim yollarina duyulan ihtiyag, ig
tahkim kurallarina iligkin yeni diizenlerle ve bu bilincin yayginlastirilmasina
yonelik ¢aligmalart da berberinde getirmelidir.

Konuya Tiirk miiteahhitlik hizmetleri agisindan  baktigimizda
sektoriimiiz acisindan 6nemi de kendiliginden ortaya ¢ikmaktadir. Ingaat
scktoriinde yapilan proje ve iglere bagl olarak akdedilen sozlegsmelerde
taraflar arasinda meydana gelmesi muhtemel uyugmazliklarin ¢éziime
kavugturulmasinda artik yaygin bir sekilde tahkim yolunun segildigi
gozlemlenmektedir.

Ticari hayatin bir gerekliligi olarak sirketlerin 6zellikle rekabet giiglerini
artiracak ortak girigimlere yonelmeleri, Joint Ventures ve konsorsiyum
seklindeki ortakliklarin olugmasi bir ihtiya¢ haline gelmistir. Bu gibi ticari
ortaklilarin taraflar arasinda yaganan uyusmazliklarin ise en kisa zamanda
ve en ekonomik sekilde sonu¢lanmasi 6nem arz etmektedir.

Tahkimde uyusmazliklarin siiratle ve titizlikle ele alinmasi ile sorunlarin
¢ozime kavugturulmasi girketlerin  6nemli bir ihtiyacina hizmet
etmektedir.

Tirk miteahhitleri bugiin diinyanin yiizi agkin farkli dlkesinde
galigmaktadir. Bu tilkeler, ayn1 zamanda yiizlerce farkli hukuk sistemi ve
idari yap1 ile galigmak anlamini tagimaktadir.

INTES | 13.03.2013 Tarihli Céziim Arama Konferansi 3



Bunlar arasinda birbirine gok yakin sistemler oldugu kadar birbirinden
¢ok farkli sistemler de bulunmaktadir.

Yurt i¢i ve yurt digt ticari faaliyet hacmi yiiksek olan tilkemizde akdi
iligkilerden dogan ihtilaflarin ¢6ziimii hususunda tiim taraf ve paydaglarca
kabul gorecek i¢ tahkim diizenlemelerine mutlaka ihtiya¢ vardir.

INTES olarak konunun 6neminden hareketle diinyanm tiim
cografyalarinda ¢alisgan firmalarimizin, ihtiyag duyabilecegi tahkim
uygulamasinin, i¢ hukuk alaninda da zenginlestirilmesi ve yayginlagmasinin
O6nemini vurgulayan bir toplanti diizenlenmesine karar verdik. Bu
toplantinin organize edilmesinde Insaat Miihendisi ve Avukat Saym Ali
Riza yiicel bizlere bityiik destek verdi.

Toplantimizin degerli konugmacilari;;  Prof. Dr. Kemal Dayinlarl,
Prof. Dr. Yiiksel Ersoy, Dog. Dr. Sema Tagpinar Ayvaz ve Dog¢. Dr. Adnan
Degnekli konferansta konuya iligkin aydinlatici bilgiler verdiler.

Biz de bu 6nemli bilgileri sektoriin hizmetine sunmak amaciyla
elinizdeki kitap¢igt bastirmaya karar verdik.

Bizlerle bilgilerini paylasan ¢ok degerli hocalarimiza tesekkiirlerimizi
sunuyor, kitabimizin sektériimiize faydali olmasini diliyoruz.

Saygilarimizla

...09.2013
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ACILIS

INTES GENEL SEKRETERI NECATI ERSOY

Sayin konuklar, I¢ Tahkim ve Uygulamasi” konulu 42. Coziim Arama
Konferansimiza hos geldiniz.

Bugiinkii Konferansimizin konugmacilari, Prof. Dr. Kemal Dayinlarl,
Prof. Dr. Yiksel Ersoy, Do¢. Dr. Sema Tagpinar, Dog¢. Dr. Adnan
Degnekli.

Konferansimizin Moderatérii Ingaat Mithendisi ve Avukat Ali Riza
Yiicel'dir.

Agilis konusmasini yapmak iizere, INTES Yonetim Kurulu Bagkan
Sayin Siikrti Kogoglu'nu kiirsiiye davet ediyorum.

INTES BASKANI M. SUKRU KOCOGLU

Tesekkiir ediyorum Saymn Bagkan. Degerli hocalarim, ¢ok degerli
katilimcilar, hanimefendiler, beyefendiler; hepiniz hog geldiniz.

Bugiin INTES’in 42. Coziim Arama Konferansini diizenliyoruz. Bu
teknik toplantilar1 11 yildir yapiyoruz.

Tahkimin, yarginin ¢ok hizli, ¢cok ¢evik olamadigi anlarda pratik bir ¢ikig
yolu olarak uygulamaya sokulmug oldugunu distintiyorum. Tiirkiye’de
uzun yillardan beri tahkim bazi eksiklikleri ile de olsa uygulaniyor
ama simdi artik kanun degisikligiyle daha hizli, daha yogun bir sekilde
uygulanacagini umuyoruz.

Gerek yurt diginda gerek yurt iginde sektdriimiiz agisindan tahkim
ile yogun bir sekilde karsi karstyayiz. Konunun sektoriimiizii ¢ok fazla
ilgilendirmesi dolayistyla boyle bir toplanti diizenlemeye ihtiya¢ duyduk.

Diinya kiiresellesiyor. Mesafeler her gegen giin kisaliyor, daha hizli
seyahatler yapiyoruz. Iste tahkim de diinyanin bu globallesme siirecinin
hizlanmasindan kaynaklaniyor. Bu globallesme siirecinde 6zellikle
diinyadaki finansal kriz siirecinden sonra yaganan ekonomik dar bogazlar
nedeni ile sirket evlilikleri, sirket satin almalar1 oldu. Tirkiye’nin de
biiyliyen ekonomisi ile tahkimin 6nemi burada kargimiza bir kez daha
geldi.
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Bitiin tlkelerde farkli farkli hukuk sistemi bulunmaktadir. Tiirk
miiteahhitleri olarak 101 farkli tilkede galigtyoruz. Hemen hemen 101
tane farkli hukuk sistemi dersem belki abartiyor olurum. Ama neticede
hep farkliliklar bulunmakta, ya da bazi teorik farkliliklar ile kargilagiyoruz.
Ama tahkimde o kadar farklilik da yok. Dolayisiyla bu farkliliklarda da cok
biiyiik kayiplar da s6z konusu olabilmektedir. Ote yandan gidilen iilkenin
hukuk ve muhasebe sistemini bilmek ¢ok énemlidir.

Hukukgular biliyordur ama belki tahkim bizim igin, biraz daha yeni
bir kavram oldu. I¢ tahkim de kacimilmaz oldu. Ciinkii biraz evvel de
soyledigim gibi, biz artik Ttrkiye’de kendimizle yani Tiirk firmalariyla
birlikte ortak girisimler yaptyoruz. Bunu neden yapiyoruz? Iste, birlikten
kuvvet dogsun diye ama ¢ogu birlikten kuvvet dogmaktan dolay1 degil, iste
Kamu Thale Yasamizin getirdigi zorunluluklarin da etkisi ile. Kamu Thale
Yasasi da bizi boyle evliliklere zorladi. Tabii, kiigiik de olsa anlagmazlik da
olabilir. Hukuk dosyalari belli, mahkemeler belli, Yargitay belli. I¢ Tahkim
burada bizim icin ¢ok énemli.

Ekonomik olmasi da i¢ tahkimin énemini arttirtyor. Yalniz ekonomik
derken, yine bagimdan gecen bir olay1 anlatayim. 20 sene evvel, Izmir’de
bir isimiz vardi. Devlet Bakanligini mahkemeye verdim, Devlet Bakanlig
verilemedigi igin Bagbakanligi tahkime verdim. Diinya Bankasi kredili
bir igti. Tahkimi kazandim. Firmamiz adma degerli Hocamizi atadik,
Bagbakanlik da yine degerli bir hocayi atadi, o iki hocamiz yine bir degerli
hocayr hakem olarak atadi, ti¢ tane hakemimiz var. Bagshakem de Paris
Ticaret Odast. Ben kazandim davayr ama cebime bir kurug girmedi. “Bu
para nereye gitti?” diyeceksiniz, hocalarimiza ve Paris Ticaret Odasina gitti.
Yani bu da bir realite, bunu anlatmak zorundayim. Belki daha ¢ok Paris
Ticaret Odas1 ald1 bu paray1. Benim cebime hig para girmedi. Boyle tahkim
olacaksa da olmasin, ne olur! O zaman ben mahkemeye verirdim, ii¢ kurus,
bes kurug bilmiyorum, bir har¢ yatirirdim, kazanirim, kazanmazdim ama
kazanirsam da para alirdim. Ama ben kazandim goriintiyorum. Yani tahkim
de boyle olmasin.

Evet, ben fazla uzatmayayim. Degerli hocalarima ¢ok tesekkiir ediyorum,;
Saym Prof. Dr. Kemal Daynlarli, Sayin Prof. Dr. Yiiksel Ersoy, Dog¢.Dr.
Sayin Sema Tagpinar Ayvaz ve Dr. Adnan Degnekli Hocamiz ve de Sayin
Miihendis ve Avukat Ali Riza Yiicel meslektasima bu giizel toplantida,
giizel sunum yapacaklari, bizi aydinlatacaklari i¢in sektériimiiz adina ¢ok
tesekkiir ediyorum. Sizlere de katilimlarinizdan dolay: tesekkiir ediyor,
desteklerinizi bekledigimizi ifade etmek istiyorum.

Cok tesekkiir ederim, sag olun.
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PANELISTLER

MODERATOR -INSAAT MUHENDISI AVUKAT ALi RIZA
YUCEL

Sayin Bagkana, bu konugmalarindan 6tiirii ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Kamu idarelerinin degerli mensuplari, yarginin degerli mensuplari,
INTES’in degerli temsilcileri, degerli konuklar, bayanlar ve baylar; panele
baslamadan 6nce hepinize hog geldiniz diyor, en igten dileklerimle sevgi ve
saygilarimi sunuyorum.

Tiirkiye Ingaat Sanayicileri Igveren Sendikasi (INTES) tarafindan
diizenlenen ve moderatérliigiint yapmug oldugum “ IC TAHKIM ve
UYGULAMASI “ konulu panele, panelist olarak katilmak suretiyle biiyiik
katki ve emeklerini esirgemeyen konunun uzmanlari sayin Hocalarimizi
sizlere takdim etmekten biiyiik seving ve onur duydugumu ifade etmek
isterim.

Prof. Dr. Kemal DAYINLARLI,

1970 yilindan beri hukuk alanindaki ¢alismalart ve eserleri ile
taninmaktadir.

Simdiye kadar 74 adet Isvigre Federal Mahkeme Igtihadini Fransizca
aslindan Tirkgeye ¢evirmis ve bunlar, bagta Yargitay Dergisi olmak tizere,
gesitli meslek dergilerinde yayinlanmigtir.

Profesor Doktor Kemal DAYINLARLI’'nin Medeni Hukuk, Ticaret
Hukuku ve 6zellikle Tahkim Hukuku alanlarinda yayinlanmusg cesitli eser ve
makaleleri vardir. Ayrica, hukuk alanindaki Tiirkge, Ingilizce ve Fransizca
eserlerinin sayist 51 olmustur. Halen Yerli ve Yabanct Firmalar Arasinda
Cikan Uyusmazliklarin Tahkim Yoluyla Céziimiinde hakemlik yapmakta,
milli ve milletlerarasi tahkim tizerine konferanslar vermeye devam
etmektedir. Tlaveten, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisiinde
Borg¢lar Hukuku ve Milletleraras1 Tahkim Hukuku alanlarinda ders
vermektedir. Ayrica Milletlerarasi1 Ticaret Odast yani ICC’nin Tiirkiye
Milli Komitesinin hakem listesinde ve Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi
hakem listesinde kayitli bulunmaktadir.

Prof. Dr. Yiiksel ERSOY,

Ceza Hukuku ve Uluslararas1 Hukuk konularinda pek ¢ok aragtirmasi

INTES | 13.03.2013 Tarihli Coziim Arama Konferansi 9



bulunmaktadir. Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesinden 2003
yilinda emekliye ayrilan ERSOY, daha 6nceden baglattign avukathik
hizmetlerini kendi hukuk biirosunda devam ettirmektedir. Kurdugu
biiro; S6zlesme Hukuku, Borclar Hukuku, Ticaret Hukuku, Uluslararasi
Ozel Hukuk ve Ceza Hukuku alanlarinda hukuki yardim ve gerektiginde
mahkemelerde veya tahkimde dava takibi faaliyetlerinde bulunmaktadir.

ERSQOY, Bankacilik ve Ticaret Hukuku Enstitiisiindeki bir sertifika
programinda “Eser Sozlesmeleri ve Bu Sozlesmelerden Cikan
Uyusmazhiklarda Miihendis-Hukukgu Iligkileri” konusunda bir dersi
stirdirmektedir.

Ayrica, 2005-2006 Ogretim yilindan itibaren Bilkent Universitesi
Hukuk Fakiiltesinde Uluslararas: Ticari Tahkim dersleri vermektedir.

Doc¢.Dr. Adnan DEGNEKLI

18.01.2010 tarihinde Yargitay deligine secilen Adnan DEGNEKLI,
halen Yargitay 19. Hukuk Dairesi Uyesi olarak gorevini stirdiirmektedir.

Ingilizce bilen ve Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisiinde
Mali Hukuk dalinda master ve doktora yapan Sn. DEGNEKLI’nin Iflasin
Vergi Alacagina Tahsiline Etkisi, Hacizde ve Iflasta Sira Cetveli, Itirazin
Iptali Davalari, Konkordatonun Tasdiki ve Kambiyo Senetlerine Ozgii Iflas
Yoluyla Takip, Medeni Usul Hukukunda Senetlerin Ugiincii Kisilere Kars
Ispat Sekli adli eserleri ve Thtiyati Haciz adli miigterek eserleri, Medeni
Usul Hukuku, Icra Iflas Hukuku ve Ticaret Hukuku ile ilgili sayisiz
makalesi bulunmaktadir.

Dog¢.Dr. Sema TASPINAR AYVAZ,

1990’da Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesini bitiren AYVAZ ayni
{iniversitede Medeni Usul ve Icra Iflas Hukuku Ana Bilim Dalinda
Aragtirma Gorevlisi olarak ¢alismaya bagladi. 2006 yilinda Dogent unvanini
aldi. Ankara Universitesi’'nde cesitli akademik ve idari gorevler tistlendi.
2007-2009 tarihleri arasinda Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Midir Yardimciligi gorevini yapti. 2010-2012 yillar1 arasinda Kuzey
Kibris Tiirk Cumhuriyeti Dogu Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dekanligini distlendi. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi diginda, gesitli
tiniversitelerde ders vermektedir.

Ayrica alaninda yaymlanmis ¢ok sayida makale, konferans, panel ve
bildiri metinleri vardir.
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Degerli Okurlar,

Bu panelin, kitap halinde basilmasinda emegi gegen Sayin Av. Pinar
COLAKOGLU BAYDAR basta olmak iizere, herkese tesekkiirii borg
bilirim.

Ayrica ,TAHKIM gibi énemli bir konuyu iglememize olanak saglayan,
desteklerini esirgemeyen, INTES Bagkani Saymn Sitkrii KOCOGLU na,
INTES yoénetim kuruluna ve INTES Genel Sekreteri Sayin Necati
ERSOY’a ben ve hocalarim adina tesekkiir ederiz.

Kuskusuz ¢ok kiymetli hocalarimin panelist olarak katildiklar1 boylesi bir
toplantida moderatorliik yapmanin kolay olmadigini itiraf etmek isterim.
Ancak bu zorlugun yami sira, cok degerli hocalarimla birlikte olmanin
benim i¢in ne biyiik bir mutluluk ve kivang kaynagi oldugunu da ifade
etmek istiyorum.

Efendim, hocalarimiz zaten i¢ tahkimi detayli olarak anlatacaklar ancak
ben tahkime Sayin INTES Bagkaninin degindigi gibi kabaca deginmek
istiyorum hem i¢ tahkime hem de milletleraras: tahkime.

Bilindigi tizere, bir hak tizerinde uyusmazhiga diismiis olan iki tarafin
anlagarak bu uyusmazligin ¢oziimiinti 6zel kigilere birakmalarina ve
uyusmazligin 6zel kigiler tarafindan incelenip karara baglanmasina
“tahkim” diyoruz. Uyusmazhgin ¢oziilmesi, kendilerine birakilan kisilere
ise “hakem” denir. Hakemlerin kendilerine havale edilen uyusmazhig
¢ozmek konusunda hicbir resmi sifatlart  yoktur. Ancak taraflar
uyusmazligin ¢6ztimiini onlara havale etmekle hakemlerin verecekleri
karara 6nceden razi olmuglar ve hakemler o uyugsmazlik bakimindan ideta
bir mahkeme sifatin1 kazanmigtir. Bu nedenle, hakem ya da hakemlerden
miitesekkil bu olusuma “hakem mahkemesi” de denilmektedir. Ancak
tahkim kural olarak ihtiyaridir yani istege baghdir ve 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda diizenlenen tahkim yolu, ihtiyari tahkimdir.
O nedenle panel konumuz olan ig tahkim, ihtiyari tahkimdir. Thtiyari
tahkimde taraflar aralarindaki uyusmazligi ¢ozmek i¢in hakeme bagvurmak
zorunda degildirler. Davalarini devlet mahkemelerinde de agabilirler fakat
taraflar devlet mahkemesinde dava agmak yerine, aralarindaki uyugmazhg
sececekleri hakemler tarafindan ¢oziilmesini de kararlastirabilirler.
Hakemler uyusmazliklari mevcut yasalara gore ¢éziimleyebilecekleri gibi,
eger tahkimin taraflar1 hakemlere boyle agik bir yetki vermisse, adalet ve
nesafet esaslar1 uyarinca da karar verebilirler. Kararlar1 da Yargitayca belirli
nedenlerle denetime tabi tutulabilir.
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Biittin bu temel esaslar, taraflarin ayni derecede korunmasi ve
tahkim usuliintin kétiiye kullanilmasinin dnlenmesi amaciyla bazi 6zel
kogullarin kabuliinii gerektirmigtir. Bu kosullar hi¢ kuskusuz hakemlerin
de hikimler gibi uyusmazhigin ¢oziimiinde tarafsizliklarini saglayacak
bi¢imde belirlenmistir. Esasen milli hukukumuz, tahkime yabanci degildir.
Ulkemizde tahkimle ilgili 86 yili asan diizenlemelere kargilik, milli ve
milletlerarasi tahkim olmasi gereken yere gelmemis ve gelismemistir. Kaldi
ki, yurt disinda i yapan yiiklenicilerimiz sézlesmelerinde tahkim ile sik sik
kargilagmaktadirlar. Yiiklenicilerimizin tahkim konusunda yeterli deneyim
ve donanima sahip olmamasi ve ancak yabanci tilkelerdeki taahhiitlerinde
tahkimle kargilagmalar ne yazik ki uyugmazliklarda tahkim stireci genellikle
onlarin aleyhine sonuglanmaktadir. O nedenle, milletlerarasi tahkimden
de kisaca soz etmek gerektigi kanisindayim.

Esasen, AB’ye katilim yolundaki Ttirkiye nin tahkime ilgisiz kalmasi zaten
olanakli degildir. Nitekim, devletin taraf oldugu yatirim uyusmazliklariin
tahkim yoluyla ¢oziimiiniin 6ntindeki engelleri kaldirmak igin 1999
yilinda, basta Anayasa olmak iizere, Danigtay Kanunu’nda, Idari Yargilama
Usuli Kanunu’nda degisiklikler yapilmig, 2000 yilinda 4501 sayili Kamu
Hizmetleri Imtiyaz Sartlasmave Sézlesmelerinden Dogan Uyusmazliklarda
Tahkim Yoluna Bagvurulmasi Halinde Uyulacak Ilkelere Dair Kanun kabul
edilmigtir.

Ayrica, 2003 yilinda yiiriirliige giren 4875 sayili Dogrudan Yabanci
Yatirimlar Kanunu’nun 3. maddesinin (¢) bendinde, yabanci sermaye
yatirimlarindan dogan uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢oztimlenmesi
esas1 Ongorilmistiir. Kaldi ki Tirkiye, 1963 yilindan beri onayladig: iki
tarafli yatirim anlagmalarinda, yatinm uyusmazliklarinin tahkim yoluyla
¢oziimlenmesini kabul etmistir.

Yabanci sermaye yatirimlarinin korunmasi ve tegvik edilmesi amaciyla
Tirkiye ilk defa 1963 yilinda Almanya ile bir anlagma yapmigtir. Daha sonra
1988 yilinda Islam Konferansi Teskilat'na iiye iilkelerle yaptigi anlagmayn,
1989 yilinda Amerika ile yaptig1 antlagma izlemistir. Bahse konu antlagmayi
1988 yilindan itibaren art arda imzalanan Yatirimlarin Kargilikli Tegviki ve
Korunmasi Antlagmalari izlemistir.

Ikili yatinm antlasmalarinin en 6nemli 6zelligi, uyusmazhk halinde
tahkim merkezlerine bagvurunun, ev sahibi devletin istegine birakilmayip,
zorunlu hale getirilmig olmasidir. Bagvurulacak tahkim merkezleri olarak
“ICSID”(International Convention on the Settlement of Investment
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Disputes) ve “ICC”( International Chamber of Commerse) belirlenmis,
ayrica. UNCITRAL ( United Nations Commission on International
Trade Law ) tahkim kurallarina gére ad hoc tahkime bagvurulmasi
ongorialmiistiir. Tiirkiye s6z konusu ikili yatirim anlagmalarinin yani sira,
ICSID olarak anilan ve 1965 yilinda Washington’da imzalanan Devletler
ve Diger Devletlerin Vatandaglar1 Arasindaki Yatirnm Uyusmazliklarinin
Coztimlenmesi Hakkinda Konvansiyona 1988 yilinda taraf olmustur.

Tiirkiye, Yabanci Hakem Kararlarmin Taninmast ve Tenfizine Tligkin 10
Haziran 1958 tarihli New York Konvansiyonunu 1991 yilinda onaylanmigtir.
Enerji Sart1 Sozlesmesi ve eklerini 2000 yilinda onaylamistir. 4686 sayilt
Milletlerarasi Tahkim Kanunu’muz ise 5 Temmuz 2001 tarihinde yiirtirliige
girmistir.

4734 sayill Kamu Thale Yasasi uyarinca cikarilan tip sozlesmelerin,
“Anlagmazliklarin - Cézimi”  baghkli maddesinde; “ 4686  sayili
Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nun 2. maddesinin birinci fikrasinin 1
nolu bendinde belirtilen hallerin varliginda, “Idare ile yiiklenici arasinda
karsilikli miizakere yoluyla giderilemeyen her tiirli fikir ayrihig ile
Sozlesme kapsamindaki hiikéimlerin tatbiki, yorumlanmasi ve benzeri
konulara iligkin anlagmazliklar 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu
hiktimlerine gore c¢oziilecektir.” denilmek suretiyle tahkim yontemi
benimsenmektedir. Kald1 ki Kamu Thale Yasasi'na tabi olmayan pek gok
kamu aliminda da uyugmazlik halinde tahkim yolu tercih edilmektedir.

Tarat oldugumuz ICSID Konvansiyonu (Sozlesmesi) ve New York
Konvansiyonu'ndan kisaca s6z etmek isterim.

ICSID Konvansiyonu ile yatirim anlagmazliklarmin ¢éziimii igin
Washington’da bir Uluslararasi Tahkim Merkezi kurulmustur. Ttirkiye’de
ozellikle enerji sektoriinde yatirim yapan yabancilarin son yillarda, basta
ICSID olmak iizere, diger uluslararasi tahkim kurumlarinda Tirkiye
aleyhine dava agmis olmalar1, uluslararasi tahkimin Tirkiye acisindan
6nemini daha da artirmustir. Esasen, 1999-2000 yillarinda yapilan yasal
diizenlemelerden 6nce, hatta Cumbhuriyetin ilk yillarinda bile Tirk
devleti ve Devlet kurumlarina karst tahkime bagvurulmustur. Bunun ilk
orneklerini 1937 ve 1961 yillarinda verilen Danigtay kararlarma konu olan
uyugmazliklar olusturmaktadir.

Fransiz sirketler grubu tarafindan Devlet Su Isleri Genel Miidiirliigii'ne
karsi ICC’de agilan Keban Baraji davasinda verilen hakem kararimin
Tirkiye’de tenfizi igin dava agilmugtir. Yargitay 15. Hukuk Dairesi, 1976
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tarthli kararinda, devlet veya devlet kurumlarina karsit tahkim yoluna
basvurulamayacagindan s6z etmemistir. 1999-2000 yillarinda yapilan yasal
diizenlemelerden 6nce imtiyaz sézlegsmelerinde yer alan tahkim sartlarimin
sozlesmeden ¢ikarilmasini isteyen Danistay, 1937 yilinda ve 1961 yilinda
verdigi kararlarinda idari uyugmazliklar konusunda tahkime gidilmesini
kabul etmistir. Nitekim 1937 yilinda verdigi karar, Fenerler Imtiyaz1 ile
ilgilidir. 1961 yilinda verilen karar, Cenup Demiryollarinin Isletmesine ait
Itilafname’ye iliskindi. Taraflar ICSID tahkimine rizalarini uyusmazliktan
once ya da sonra verebilirler. Yabanci yatirimer ile yatirima ev sahipligi
yapan devlet veya kamu kurumu, tahkim iradelerini yatirim sézlesmesine
koyacaklar1 bir kloz ile ifade etmektedirler. Bununla beraber, ICSID
tahkimine gitme iradesi, bagka sekillerde de aciklanabilir. Ornegin, devlet
yatirim tesvik kanunlarinda ICSID tahkimini 6ngorebilir veya diger bir
devletle yapacag iki taratli yatirnm anlagmasma ICSID tahkimine iliskin
bir madde koyabilir. Bu madde ile belirli sartlarin varligi halinde yatirimer,
ev sahibi iilkeyle birlikte ICSID Tahkim Merkezi’ne miiracaat edebilir.

ICSID hakem kararlari, akit devletlerde kendi mahkemelerinden verilen
nihai kararlar gibi tenfiz edilir. Béylece milli mahkemelerin ICSID hakem
kararlarinigbzdengegirmeyetkisibulunmamaktadir. ICSID hakemkararlari,
kendiliginden tenfiz edilecektir. Icranin mutlaka ICSID hakem karari
aleyhine verilen devletle yapilmasi da zorunlu degildir, tigiincii bir tilkede
de yapilabilir. Diger bir anlatimla ICSID hakem karar1, devlet tarafindan
kendiliginden yerine getirilmezse yatirimer bu kararin icrasini yatirima
ev sahipligi yapan devlet de dahil olmak iizere, diger akit devletlerden de
isteyebilir. Yatirimer ICSID hakem karari aleyhine olan devletin hangi tilke
veya lilkelerde haczedilebilir mali oldugunu aragtiracaktir. Hatta mallarin
bulundugu iilke hukukuna gore, devlet mallarinin icra muafiyeti ve bu
muafiyetin sinirlarini da tespit etmek zorunda kalacaktir.

ICSID’1n kendi biinyesinde bir icra organmi yoktur. Bu sebeple kararin
icrast milli mahkemelere birakilmigtir. Ancak devletler uluslararasi alanda
giivenilirliklerinin  sarsilmamasi, milletlerarast antlagmalardan dogan
yukiimliiliiklerini thlal etmis duruma diigmemek, yatirimcinin diplomatik
himaye hakkini kullanmamasi ve yatirimcinin vatandagt oldugu devletin
yatirimun yapildigi akit tilkenin konvansiyondan dogan borglarini ihlal ettigi
gerekgesiyle Milletlerarasi Adalet Divani'na bagvurmamasi igin ICSID
hakem karar1 kendiliginden yerine getirirler. Kaldi ki Diinya Bankas: ve
IMFden kredi alamama riski ICSID hakem kararlarmi kendiliginden
yerine getirilmesine etki eden diger énemli bir faktordiir. Ustelik taninmig
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yatirimcilar, ICSID hakem kararlarini icra etmemekte direnen tilkelerde
proje almak da istemezler.

Son olarak, yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizine iligkin
New York Konvansiyonu'na kisaca deginmek istiyorum; New York
Konvansiyonu, ¢ok sayida devletin tarat oldugu bir sézlesmedir. 1 Ocak
2007 tarihi itibariyla biittin Avrupa devletleri, Avrupa Birligi tiyeligine
kabul edilmis eski Dogu Bloku iilkeleri, Giiney Amerika tilkelerinin
hemen hemen tamami, Cin ve yeni bagimsizliklarina kavusan bazi Avrasya
devletleri de dahil olmak tizere, 142 ilke —belki bu say1 gsimdi artmig
olabilir- bu Sézlesme’nin tiyesidir. Bu Konvansiyonun 3. maddesine gore,
akit devletlerden her biri diger akit devletlerde verilen hakem kararlariin
gecerliligini  taniyacak ve hakem kararmin 6ne sirildigi devlette
Sozlesme’de yer alan hiitkiimler gergevesinde taninmasi ve tenfizine karar
verecektir.

New York Konvansiyonu, tanima ve tenfiz talebinin yapildig devletten
bagka bir devlet tilkesine verilen hakem kararlarina uygulanir.

Bilindigi tizere, Tanima; Yabanci bir mahkeme veya hakem kararinin
kesin hiikiim kuvvetinin, icra kabiliyetinden bagimsiz olarak tanima
isleminin yapildigi devlet tarafindan kabul edilmis olmasi anlamina gelir.
Tenfiz ise; yabanci mahkeme veya hakem kararinin, tenfiz igleminin
gerceklestigi devlet tilkesinde icra kabiliyeti kazanmasini ifade eder.

New York Konvansiyonun uygulanmasi igin hakem kararini mutlaka akit
devletlerinden birinde verilmesi de zorunlu degildir. Akit devletler, yabanci
olarak kabul ettikleri biitiin hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizinde
New York Konvansiyonu’nu uygulayabilirler. New York Konvansiyonu,
Konvansiyona taraf olsun veya olmasin, tenfiz tilkesinde yabanci kabul
edilen hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizinde uygulanir.

Hakem kararlar1 verildigi yerde iptal edilirse, alacakli bu karar,
bor¢lunun mal varliginin bulundugu diger tilkede veya tilkelerde tenfiz
ettirmeye calisacaktir.

New York Konvansiyonuna ¢ok sayida iilke taraf oldugundan,
alacakli i¢in 6nemli olan bor¢lunun muhtelif tilkelerde mal varligimin
bulunmasidir. Hakem karan verildigi yerde iptal edilse bile, New York
Konvansiyonuna taraf olan iilkelerden herhangi biri alacakliya tenfiz
imkaini saglayabilir. Tenfiz devletinin i¢ hukukunda veya taraf’ oldugu
milletlerarast antlagmalarda iptal, tenfizin reddi sebebi degilse, iptal edilmis
hakem kararini tenfiz etmesine engel teskil etmeyecektir.
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Milletlerarast sozlesmelerden s6z etmemin nedeni, bahse konu
sozlesmeler Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasi hitkm{ uyarinca,
usuliine gore yiiriirliige konulmug olan milletlerarasi anlagmalar kanun
hitkmiinde oldugundan, diizenledikleri alan icerisinde 6zel hiitkiim
niteliginde sayilirlar ve bu nitelikleri nedeniyle de 6ncelikli olarak
uygulanmalar1 s6z konusudur.

Degerli dinleyenler, iilkemizde tahkimin ge¢misi oldukga eski olmasina
ragmen, milli ve milletlerarasi tahkimimiz ne yazik ki gelismemistir.
Son yillarda yapilan yasal diizenlemeler umut verici olmakla birlikte, bu
diizenlemelerin geregi uygulamalara yeterince yansitilamamistir. Cin,
Rusya, Ukrayna, Bulgaristan, Sirbistan, Hirvatistan, Kore, Misir, Dubai,
Singapur, Malta gibi iilkelerin uluslararas: tahkim merkezleri uluslararasi
tine kavusmus iken, biz hala Istanbul Uluslararasi Tahkim Merkezi olsun
mu olmasin mi tartigmasi i¢indeyiz. Bildigim kadariyla bu konudaki kanun
tasarist da bir kdsede beklemektedir.

O nedenle, iilkemizde tahkimin gelisebilmesi i¢in, basta Yargitayimiz
olmak tizere, mahkemeler, kamu idareleri, akademik ¢evreler ve esasen
bu isin tarafi olan 6zel sektoriin bu hususa sicak bakmalar1 ve diinyadaki
gelismeleri yakindan izlemeleri gerekmektedir. Kisacasi tahkim bilincinin
olugmasi sarttir. Aksi halde uluslararasi arenada tahkim konusunda soz
sahibi olamayacagimiz gibi, korkarim kaybeden taraf hep biz olacagiz.

Tesekkiir ederim.

Programimizin bu boliimiinde sayin hocalarim konusacaklar.
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PROF. DR. KEMAL DAYINLARLI
DAYINLARI HUKUK BUROSU

llk konugmayi Sayin Profesor Doktor Kemal Daymnlarli Hocam
yapacak.

Buyurun Hocam.

TAHKIM NEDIR VE TAHKIMIN FAYDALARI NELERDIR?

PROE. DR. KEMAL DAYINLARLI - Saym Bagkanim, benim
hakkimda séylediginiz ifadeler i¢in ¢ok tesekkiir ederim.

Siz anlatirken ben disiinmeye bagladim, asagi yukar: yerli tahkimle,
bagka deyisle i¢ tahkimle ilgili olarak anlatacagim konularin hemen hemen
hepsini siz de aynen anlatmig oldunuz. Bu bakimdan, ben daha 6nce
hazirladigim kendi metnime sadik kalmadan dogrudan dogruya i¢ tahkimle
ilgili bagka hususlarda izahat vermeyi daha uygun buldum. Cok iyi bir
noktaya temas ederek milletlerarasi tahkimin de Ttrkiye igin ¢ok 6nemli
oldugunu ve mutlak surette Tiirkiye’de bu konunun gelismesi gerektigini
¢ok agik bir sekilde vurguladinmiz. Artik bundan sonraki toplantilarda dyle
gortiniiyor ki, mutlaka milletleraras1 tahkim tizerinde faydali ve devamli
olabilecek toplantilar yapmak geregini duyacagiz.

Benim i¢ tahkimle ilgili olarak anlatacagim konu zaten belli, “Tahkim
Nedir?” ve “Tahkimin faydalari nelerdir?” Gayet tabii ki sizin de belirttiginiz
gibi, tahkim, uzun zamandan beri Tiirk hukukunda yer almaktadir. Bagka
bir deyisle, 1927°den beri bizim miilga Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’nun 516 ile 536. maddeleri arasinda tahkim konusu diizenlenmisti.
Bu hiikiimler 85 yillik uzun bir uygulamadan gegti ve Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu’nda zaman ig¢inde pek cok degisiklik yapilmig
oldugu halde, bu Kanun’un 516-536. maddelerinde asagi yukari hic
degisiklik olmadi. Peki, olmadi ama elbette tahkim de Tirkiye'de
uygulaniyordu. Ne oldu da tahkim bu sekilde yayginlasmadan kaldi?
Efendim, mahkemelerimizin verdigi kararlardan sonra, Yargitayimizin
ithtiyag duyulan hususlarda igtihatlar meydana getirmek suretiyle bu
bosluklar1 gidermeye ¢aligtigini bu konuda bir uygulamaci olarak ifade
edebiliriz.

Simdi, tabii bu igtihatlar ve eski Kanunumuz, duyulan ihtiyaglara
cevap vermedi. Ciinkii hukuk stirekli gelisme gosteriyor ve mutlak
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surette ticari hayat acele davramilmasimi ve uyusmazlhklarin hizli bir
sekilde ¢oziime kavugturulmasini istiyor. Ancak sunu ifade edebiliriz ki
Anayasa’mizin temel kurallarina gore, bir gercek kisi veya bir tiizel kisi belli
konularda hakli olduguna inanirsa, dogrudan dogruya taraflar arasindaki
uyugsmazligin ¢6ziimii igin mahkemeye miiracaat eder, esas olan da budur.
Biitiin {ilkelerde bdyle olmasina ragmen farkli ¢éziim yollar1 araniyor.
Genelde ticari hayat, hukukun ¢ok oniinde gidiyor, hukuk yetismeye
galigtyor, fakat yetisemiyor. Simdi soyle bir geriye donerek diigtiniirsek,
son 20 veya 30 yildan beri Tiirkiye ticari iligkilerde kabina sigmaz bir hale
geldi ve mutlak surette Tiirk miiteahhitleri yurt digina gidiyor ve orada
taahhiit ettikleri sézlesmeler kapsaminda yiiz gtildiiriicii igler yapiyorlar,
bu durum Tirkiye’de de aymi sekilde devam ediyor. Artik Tirkiye,
her tarafta bir insaat santiyesi halindedir. Peki, baslangigta, “Isveren” ve
“Yiiklenici” olarak sozlesmenin taraflari arasinda ihtilaf olmaz. Hatta bir
is alindi@1 zaman, gerek kamu sektoriinde gerek 6zel sektorde, taraflar cok
memnundur. Duruma gore eser sozlesmesi yaparlar, ticari sdzlesmeler
imza ederler, hatta bunu kutlarlar. Iste, su anda bu tahkimin yapildig:
Sheraton Otel’'inde ki bu salon ¢ogu kez, bu kutlamalara tanik olmustur.
Sonra bakiyorsunuz ki, taraflar arasinda isin ifas1 esnasinda farkli gériisler
ortaya ¢ikiyor. Baglangigta evet, bir eser sozlegsmesi ve onun hitkiimleri var;
ama o hiikiimler sonradan taraflar arasinda uyugmazlik konusu olabiliyor.
O zaman ne oluyor? Taraflar arasinda menfaat gatismalart bagliyor. Menfaat
catismalarinin oldugu yerde ihtilaf doguyor.

Peki, bu ihtilafi ¢oziimlemek icin ne vyapabiliriz? Evet, devlet
mahkemesine miiracaat edilebilir, dogru. Ama mahkemede dava siireci
uzun siiriiyor. Cilinkii bu insaat sektoriinde veya ticari iglerde 6yle cetrefil
hususlar vardir ki, bunu mahkemelerde ¢abuk ¢6ziimlemek miimkiin
olmuyor. Hal béyle iken esas olan, uyusmazhgin ¢oziime kavusturulmasi
amactyla devlet mahkemelerine gitmekle birlikte, istisnai olarak tahkim
yolunun segilmesi s6z konusu oluyor. Demek ki, hukukumuzda tahkim
istisnal bir hak arama yoludur ve bu Anayasa’mizda da kabul edilmistir.
Tabii, Anayasa’mizdaki degisiklikler dolayisiyla —biraz evvel Sayin Bagkanin
da ifade ettigi gibi- Anayasa’mizin 125. maddesinde yapilan degisikliklerle
milletleraras: tahkim yoluna bagvurulmasi miimkiin olmustur.

Baglangigta HUMK’da diizenlenen Tiirkiye’'nin tahkimi, i¢ tahkim
idi. Buna Fransizcada Arbitrage interne” diyoruz, eger dig tahkim olursa
veya milletlerarasi tahkim ise buna da Arbitrage International” diyoruz.
Ingilizcesini de ifade etmek gerekiyorsa, o zaman “International Arbitration”
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ifadesini  kullaniyoruz. Eger taraflar ihtilafi tahkimle ¢6ziimlemek
isterlerse, o takdirde de esas eser sozlesmesinin veya ticari sézlesmenin
igerisine mutlak surette bir tahkim sart1 (clause compromissoire) koymak
gerekiyor.

Bakiniz, bu tahkim sarti cok nemli, hatta ticari sézlesme kadar onemlidir.
Neden? Thtilaf dogunca taraflar ticari sézlesmeye bakmiyor. Ancak tahkim
sartinin olup olmadigina bakiyorlar. Ciinkii bu takdirde taraflar arasindaki
ihtilafi ¢c6ztime kavugturmak artik tahkim sartina dayaniyor.

Uygulamada uzun zamandan beri gorilda ki, tahkime gitmek bir
¢6ziim olmakla beraber, bunun yaninda zamanimizda Alternative Dispute
Resolution” dedigimiz, alternatif uyusmazlik ¢éztimleri de uygulama alani
bulmaktadir. Bunlarin biri de Amicable settlement”, dostane uzlagsma seklinde
kargimiza ¢ikiyor. Artik yabancilar dahi, 6rnegin “International Chamber of
Commerce” 2012 tarihinde yuriirliige giren son diizenlemesinde: “Tahkime
gitmeden once bir uzlagma olup olmadigini denemek gerekir” demektedir. Neden?
Cunkd, ticari hayatin beklemeye tahammiilii olmadigindan hak sahibi
hakkina bir an evvel kavusmak istemektedir.

Bakiniz, milletleraras1 tahkimde dahi siireler bellidir. Ornegin,
(International Chamber of Commerce) Milletlerarasi Ticaret Odast Tahkim
Kurallarina gore nihal hakem kararini verme stiresi, alt1 aydir. “Terms of
Reference” veya “Acte de mission” veya Gorev Belgesi’'nin yazilip taraflar ve
hakemlerce imzalanmasindan itibaren 6 ay icinde Hakem Mahkemesinin
nihai kararini vermesi gerekmektedir. Bu da bize gosteriyor ki alti ay
igerisinde nihai karar vermek igin hakemler ¢ok ¢alismalidir.

Peki, bu arada Tiirk hukukunda ne oldu? 2001 yilina kadar milletlerarasi
tahkim kanunumuz mevcut degildi. 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim
Kanunu 01.07.2001 tarihinde yuriirliige girdi. Ondan sonra artik biz
de diyoruz ki: “Bizim de Milletleraras1 Tahkim Kanunumuz var” ve
uyguluyoruz. Ondan 6nce 6rnegin, UNCITRAL Tahkim kurallarina veya
ICC Tahkim kurallarina miiracaat ediyorduk veyahut Moskova kurallarina
gidiyorduk yahut Isve¢’teki Stockholm Ticaret Enstitiisii Tahkim kurallari
taraflarca tahkim kurali olarak segiliyordu. Artik bizim de Milletleraras:
Tahkim Kanunumuz var ve geg de olsa artik uygulanmaktadir.

Peki, yerli tahkimde (i¢ tahkimde) durumumuz ne? I¢ tahkimde 85
yillik tecriibede ve uygulamada ¢ok ileri gittigimiz sdylenemez. Ama gurasi
muhakkak ki 1.10.2011 tarihinde miilga Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu'nda yer alan 516-536. maddelerindeki tahkim hiikiimleri

INTES | 13.03.2013 Tarihli Coziim Arama Konferans 19



yuriirlikten kalkmigtir. Simdi ise artik Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun
(HMK) 407-444. maddeleri arasinda yeni hiikiimler getirilmek suretiyle
i¢ tahkim hitkiimleri giincellestirilmistir. Simdi bu Kanun’un esasina
girmeye vaktimiz yok. Burada diisiince tarzimiz su: Artik bundan sonra
uygulamada yerli tahkim yaninda ayrica milletleraras: tahkimimiz de var,
diyoruz.

Peki, bu konularda uygulamamiz ne durumdadir? Baktigimiz zaman,
Milletlerarast Tahkim Kanunu’nun uygulama alanlart ¢ok 6nemlidir.
Uygulama alanlar ile ifade edilmek istenen nedir? Acaba uyusmazhg
gidermek i¢in nerede, hangi kanunu uygulayabiliriz? Tahkimde bu ¢ok
6nemli bir noktadir. Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nun 1. maddede diyor
ki:

“Bu Kanunun amac, milletlerarast tahkime iliskin usul ve esaslan diizenlemektir. Bu
Kanun, yabanalik unsuru tagtyan ve tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlendigi veya bu
Kanun hiikiimlerinin taraflar ya da hakem veya hakem kurulunca secildigi uyugmazliklar
hakkinda wygulanr.

Bu Kanun’un 5 ve 6’ nct madde hiikiimleri, tahkim yerinin Tiirkiye diginda belirlendigi
durumlarda da uygulanr.

Bu Kanun, Tiirkiye'de bulunan tagmmaz mallar iizerindeki aym haklara iligkin
uyusmazliklar ile iki tarafin iradelerine tabi olmayan uyusmazliklarda uygulanmaz.

21.1.2000 tarihli ve 4501 sayilh Kamu Hizmetleri ile Ilgili Imtiyaz Sartlagma ve
Sozlegmelerinden Dogan Uyugmazliklarda Tahkim Yoluna Basvurulmasi Halinde
Uyulmast Gereken Ilkelere Dair Kanun uyannca yabancilik unsurunun bulundugu
kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sozlesmelerinden dogan uyugmazliklann
milletlerarasi tahkim yoluyla ¢oziilmesi de bu Kanun’a tabidir.

Tiirkiye Cumhuriyetinin taraf oldugu milletlerarasi antlagma hiikiimleri saklidir.”

Bu madde ile Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun uygulama sinirlarini
¢izilmisgtir.

Peki, 2. maddedeki yabanci unsur nedir? Yabanci unsur da bu maddede

4 alt madde halinde ayr1 ayr1 siralanmigtir. Buna gore:

“Asagidaki hallerden herhangi birinin varligi, uyugmazhgin yabancilik unsuru tagdigun
gosterir ve bu durumda tahkim, milletlerarast nitelik kazanur.

1. Tahkim anlagmaswun taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da
isyerlerinin ayn devletlerde bulunmas.
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2. “laraflanin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin;

a) Tahkim anlagmasinda belirtilen veya bu anlagmaya dayanarak tespit edilen
héllerde tahkim yerinden,

b) Asil sozlegmeden dogan yiikiimliiliiklerin dnemli bir boliimiiniin ifa edilecegi
yerden veya uyusmazlik konusunun en ok baglantili oldugu yerden, bagka bir
devlette bulunmas.

3. lahkim anlagmasim dayanagim olugturan asil sozlesmeye taraf olan girket
ortaklarindan en az birinin yabanct sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanc
sermaye getirmis olmasi veya bu sozlesmenin wygulanabilmesi igin yurt digindan
sermaye saglanmast amactyla kredi ve/veya giivence sozlesmeleri yapilmasinin
gerekli olmast.

4. lahkim anlagmasinin dayanagini olugturan asil sozlesme veya hukuki iligkinin,
bir iilkeden digerine sermaye veya mal gegisini gerceklestirmesi.

21.1.2000 tarihli ve 4501 sayiy Kanun hiikiimleri saklidr”

Boylece, Milletlerarast1 Tahkim Kanunu’muzun uygulama alanini
da belirlemis olduk. Ayrica ifade etmek gerekir ki, bu kanunumuzdaki
hitkiimlerin tamami 19 madde halinde siralanmistir. Bu durumda i¢
tahkimin hitkiimlerinin uygulama sinirlar1 ne olacaktir? Yeni Kanunu’muz
bu noktay1 407. maddesinde soyle ifade ediyor:

“Uygulanma alan

MADDE 407- Bu Kisimda yer alan hiikiimler, 21/6/2001 tarihli ve 4686
sayilt Milletlerarast Tahkim Kanunu’nun tanimladigi anlamda yabanclik unsuru
icermeyen ve tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlendigi uyusmazliklar hakkinda
uygulanir.”

Demek oluyor ki her iki tahkim Kanunu’'n da smirlant bellidir. O
halde, buna gére hazirlik yapip, sistemimizi gelistirerek bu i¢ tahkimi
ve milletlerarasi tahkimin uygulamasini yaygimlagtirilarak gelistirmemiz
gerekiyor. Bunu gelistirmek igin, evvela hukuktaki diiglince tarzimizi
degistirmemiz kaginilmazdir. Yabanci iilkelere baktigimiz zaman, mesela
ABD hukuk sisteminde bu iglerin %70’1 tahkimle ¢oziiliiyor, taraflar
mahkemeye gitmiyorlar. Ama hukuk alt yapilar1 buna gore kurulmus
oldugundan hukuk biirolar1 da kendilerini buna gore yetistirmigtir.
Tiirkiye’de bu yeni sistem, Istanbul’da baslamak suretiyle Ankara’da ve
diger yerlerde yayginlagmaya baglamigtir.

Yurt diginda taraflardan birinin Tirk sirketi oldugu tahkim davalarinda
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1971°den beri gerek avukat olarak gerekse hakem olarak gérev yapiyorum.
Anladim ki yabancilar bu isi esasin1 temelden almiglar ve belli bir disiplin
icinde caligtyorlar. Peki, bizim tahkim hiikiimlerine, tahkim mevzuatimiza
baktigimiz zaman, bizim mevzuatimizin onlardan geri olmadig agikca
goriilmektedir. Soyle ki, tahkim mevzuatimizi hem Ingilizceye hem de
Fransizcaya ¢evirip, yabancilara génderiyoruz ve onlar da bu cevirileri
inceledikten sonra séyle diyorlar: Aa! Sizin tahkim mevzuatiniz bizim
tahkim kurallarina benziyor” Bu ifade dogrudur. Ciinkii, biz de yabanci
iilkelerde uygulanan en son durumu, mevzuat olarak yabanci hukuktan
almig bulunuyoruz. Ama uygulama heniiz baglangi¢ safthasinda. Bunun
ilerlemesi ve yayginlagmasi igin hukukgular olarak galigmalarimizla hep
birlikte gelistirmeliyiz. Sadece hukukgular degil, hukukgular yetistikten
sonra is sahipleri de buna sahip ¢gtkmalidir. Is sahipleri, tahkimi farkh
distintiyorlar, hi¢ bilmedikleri veya az bildikleri anlagiliyor. Tahkim
uygulamasindaki kanaatimiz bu dogrultudadir. Bu nedenle, ihtilafa diigen
taraflart da bu konuda hukukgular olarak bilin¢lendirmeliyiz. Esasen hakem
olmak i¢in hukukgu olmaya gerek yoktur. Hakem, miithendis veya bagka
bir meslekten olabilir. Ama gayet tabii igini iyi bilen, mesleginde uzman
olan, tarafsiz ve bagimsiz olmalidir.

Demek ki, boyle bir durumda muhakkak surette hukukgu olarak bizlere
diisen gorevler vardir ve o gorevleri yerine getirmeliyiz. Zaten tahkimin
tarifini de Sayin Bagkan biraz 6nce yapti. Kanun’umuzda da bunlarin ayrica
tarifleri de mevcuttur. Diyelim ki miilga Hukuk Usuliit Muhakemeleri
Kanununun yirdrlikte oldugu zamanda, hem Yargitayimizin hem
de bazi yazarlarimizin tahkimin tarifi hakkinda ifadeleri vardi. Bazi
yazarlarimiz tarafindan, “Taraflarin kanunun yasaklamadigr konularda ortaya
ctkan uyusmazhklarini cozmeleri igin ihtilafi seecekleri dzel kigilere gotiirmek iizere
yaptiklart yazili sozlesme veya asil sozlegmelerine bu hususta koyacaklart sarttir.”
seklinde ifade ediliyordu. Yargitay 15. Hukuk Dairemizin de 2002 tarihinde
verdigi bir kararinda gene buna paralel olarak genel bir anlatimla diyordu
ki: “Taraflanin, kanunun yasaklamadigi konularda ortaya ¢ikan wyugmazliklar
cozmeleri icin ihtilafi sececekleri dzel kigilere —yani hakemlere-  gitiirmeleri
islemidir.”

Simdi ise HMK’nda yer alan i¢ tahkimimizin 412. maddesinde tahkimin
tarifi yapilmigtir. Bu tarif de soyledir: “Tahkim sozlegmesi, taraflarin sozlesme
veya sozlesme digt bir hukuki iliskiden dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin
tamami veya bir kismuun ¢oziimiinde hakem veya hakem kuruluna birakilmast
hususunda yaptiklar: anlagmadir.” Bu tariften goriiyoruz ki, taraflar ihtilafa
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dastiikleri zaman, ihtilaf konularimin bir kisminin veya tamaminin tahkim
yargilamasinda goriilmesi i¢in tahkime miiracaat edebilirler.

Ayrica bir de s6zlesmeden dogan konular oldugu gibi, sézlesme digt
konular da bu tarifin igerisinde yer almustir.

Bu tariften anladigimiza gore, ihtilafin i¢ tahkimde goriilebilmesi igin
ihtilafin tahkimde goriilebilecegine iligkin taraflarca imzalanmus bir belge
olmalidir. Demek ki tahkim sart1 yazili olmak zorundadir. Bu nedenle,
taraflar arasinda teati edilen bir mektup, telgraf, teleks, faks veya iletigim
aracina gegirilmis olmalidir.

Ayrica boyle bir yazili durumun elektronik ortama gecirilmis olmasi
da yeterlidir. Bu hitkmiin gelis noktas1 soyledir: Biraz 6nce ifade etmeye
calistim, bizim yiiriirlitkte olan mevzuatimiz Avrupa mevzuatindan kesin
olarak geri degildir. Bakiniz, su sdyledigim husus 10 Haziran 1958 New
York Sézlesmesi’nin yani Yabancit Hakem Kararinin Taninmasi ve Tenfizi
Sozlesmesi'nin 2. maddesindeki yazili hususu igermektedir. 2006°da yeni
tavsiye kararlar1 diizenlenmistir. Ciinkii 1958’de internet ya da elektronik
ortam yoktu. O zaman 6zellikle, yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve
tenfizi igin “Yazili bir belge olsun ve taraflar da bu belgeyi imzalasinlar”
isteniyordu. 2. madde halen de 6yledir, degismedi, ama Birlesmis Milletler
Genel Kurulunda tavsiye karart alindi. O tavsiye kararinda diyor ki:
“Taraflarin bir araya gelerek bir belgeyi imza etmeleri sart degil, elektronik ortamda
da birbirlerine serbestce iradelerini ifade etmeleri ile yazili olma sarti yerine getirilmig
olmaktadir.” Tabii, ondan sonra 1958’den sonra faks ve diger iletigim araglar
uygulandi, internet ve e-mail yayginlasti. Biitiin durumlarda yazili sart
sorunu ile kargilagildi. Ancak yazili sart artik, ille de taraflarin kargilikli
bir araya gelip de yazdiklar1 bir belgeyi kargiliklt imzalarini gerektirmiyor.
Fakat taraflar isterlerse karsilikli gelip imza da edebilirler. Buna ilaveten
Yabanct Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizine dair 10 Haziran 1958
tarihli New York Sozlesmesinin II. maddesinin 2. paragrafinin ve VII.
maddesinin 1. paragrafinin yorumuna iligkin Birlesmis Milletler Ticaret
Hukuku Komisyonu tarafindan 7 Temmuz 2006 tarihinde 39. toplantisinda
hakem kararlarinin uygulanmasimi kolaylagtiran tavsiye kararlari kabul
edilmigtir'.

Ote yandan, Tahkim anlasmasinin olusmasi icin taraflardan biri
dava dilekgesinde yazili bir tahkim sézlesmesinin varligini iddia ederse,
“Aramizda tahkim sozlesmesi var.” Derse ve eger hakikaten béyle bir

1 Butavsiye karari i¢in bkz. 1.10.2011 tarihinde yiiriirliige giren 6100 sayili Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu Onbirinci Kisim I¢ tahkim, Ankara 2012, sh.42-44.
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yazili tahkim anlagmasi varsa, o takdirde mahkeme hikimi: “Aranizda bir
tahkim sozlesmesi var, bu sozlesmeye gore siz artik aranizdaki ihtilafin
¢oztimlenmesi igin tahkime gidin.” demek durumundadir.

Bundan bagka, soyle de olabiliyor: Taraflar mahkemeye gidiyorlar,
mahkemede goriilmekte olan bir davada taraflarin menfaati, davanin
mahkemede degil de, tahkim yolu ile ¢éztimlenmesini gerektiriyorsa,
taraflar mahkemeye miiracaat ederck “biz tahkime gitmek istiyoruz.”
derlerse o zaman hikim de ihtilafin ¢6ziilmesi i¢in kurulmug olan veya
kurulacak olan hakem heyetine bu dava dosyasini génderir.

Tahkimi kisaca bu sekilde gérdiik diyelim. Peki bunun ne faydasi var?
Tahkimin faydalarimi size s6yle aktarabilirim.

TAHKIMIN FAYDALARI
1. Tahkimin Giniimiizde Uzmanlik Alani1 Olmasi

Glniimiizde, taraflar arasinda meydana gelen ihtilaflar, igin niteligi
geregi teknik bilgi, beceri, deneyim isteyen, karmagik yonleri ¢ok
bulunan iglere iligkin ihtilaflardir. Taraflarin bu tiir ihtilatlar tahkim yolu
ile ¢oéziimlenmesini ¢oziime kavusturmasini istemelerinin en 6nemli
sebeplerinden birisi, ihtildif konusunda karar verecek hakemlerden
birisini se¢me imkini olmasidir. Zira bdylece taraflar, tahkim davasini
olusturan ihtilafi anlayacak, konu hakkinda bilgi becerisi ve uzmanlhigina
giivenebilecegi bir hakemi segme imkanina sahip olacaktir. U¢ hakemden
olusan tahkim mahkemesinde taraflardan her biri kendi hakemini
secerken bilgisine, becerisine ve ayn1 zamanda meslek ahlakina giivendigi,
caligkan birini segmek imkAnina sahiptir. Béyle olmakla birlikte hakemler
segildikten sonra zaten mutlaka bagimsiz ve tarafsiz olurlar. Uyugmazlig
anlayabilecek, o konularda tecriibeli ve uzman olan hakem se¢gme imkini
var. Halbuki boyle bir imkin mahkemede goriilen davalarda yoktur. O
zaman, iste tahkimin bir faydasi da bu oluyor.

2. Tahkimde Kisa Zamanda Sonuca Ulasilir

Taraflarca tahkim usuliiniin segilmesinin sebeplerinden biri de bu
usulde sonuca kisa zamanda ulagilmasidir.

Ornegin, i¢c tahkim’de HMK® m. 427 hitkmiine gére hakemler, ilke

2 0 Hukuk Muhakemeleri Kanunu.
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olarak, ilk toplanti tarihinden itibaren 1 yil iginde davanin esasina dair karar
verirler.

4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu’'nun m. 10 B paragrafi
hitkmiine gére bu siire, tek hakemli davada hakemin se¢iminden, 3 hakemli
davalarda ilk toplanti tutanaginin diizenlendigi tarihten itibaren bir yildir.

Tabii ki bu siireler taraflarin mutabakati veya taraflardan birinin talebi
ile yetkili mahkeme karari ile uzatilabilir.

1 Ocak 2012 tarihinde yiirtirliige giren ICC (International Chamber
of Commerce) Kurallarinin 30/1. maddesine gore gorev belgesinin “ferms
of reference” imzasini miiteakip bu siire 6 aydir. Peki, nihai karar alti ayda
verebiliyorlar m1? Hayir, veremiyorlar. Bizim simdiye kadarki tecriibemiz
bir veya bir buguk yilda, dava ¢ok ihtilafly, grift olursa -Ciinkii onun usulii
de farkli- iki buguk yilda ¢6ziilityor ama iki yili pek ge¢cmiyor. Onu da ifade
etmis olalim.

3. Tahkim Davalar1 Adli Tatilde de Goriilmeye Devam Edilir

Kanunuw'muza goére, 20 Temmuzda baglayan adli tatil stiresi 31
Agustos’ta sona erer. Yeni adli yil 1 Eyliil'de baglar Bu siire esnasinda
devlet mahkemelerinde davalarmn goriilmesine ara verilir. Bu da zaman
kaybia sebep olur. Oysa 6100 sayili HMK’nin 130/g maddesi geregince
tahkim hitkiimlerine gore, mahkemenin gorev alanmna giren dava ve
isler bakimindan adli tatilde tahkim davalarinin goriilmesine devam
edilir. Bu madde, tahkime gidip de tahkimden sonra —iptal davasi
veya diger hususlar i¢in- mahkemeye génderilmis olan davalarin adli
tatilde de goriilmesini 6ngérityor. Tahkimin bir bagka faydasi da budur.

4. Tahkim Davasi1 Daha Ucuza Mal Olur

Tahkim davasinin meblag: ne kadar yiiksek olursa olsun davaci tahkim
davasini agarken nispi har¢ 6demez. Devlet mahkemelerinde ise meblag
biiyiik davalar igin baglangigta dava agmak mali bakimdan kdilfetli olur.

5. Dava Adedinin Azlig:

Tahkim davasini goren hakemlerin bir yil i¢inde inceledikleri dava sayisi
¢ok azdir. Bu sayede hakem veya hakemler ihtilaf konusunu derinlemesine
inceleme firsatt ve imkin1 bulurlar. Onun i¢in, hakem kendisini o davaya
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hasreder, 6grenir ve netice itibariyla sonuca erken ulagma ve hakki koruyan
durumlarla kargilagiyoruz. Daha fazla ¢aligma imkin1 dogmaktadir.

Halbuki normal mahkemelerde hakimlerin inceledigi dosya sayisi ¢cok
fazladir, bu itibarla nihai karar esnasinda tiim dosyaya niifuz etmeleri daha
zor olur ve zaman alir.

6. Tahkimin Gizli Cereyan Etmesi

Tahkim davasi, hakem kurulu ve taraflarin bulundugu bir ortamda
cereyan eder. Durugma ve miizakereler aleni degildir. Bu gizlilik muhakkak
surette isin bagindan sonuna kadar devam eder. Ciinkii bazi davalarin alent
olarak goriilmesi, taraflarin toplumdaki ticari ve kigisel itibarini sarsabilir.
Bu bakimdan taraflar, aralarinda ¢ikan ihtilaflarin ¢dziime kavusturulmasi
i¢in tahkim usuliinii tercih ederler.

7. Kredi Veren Kuruluslarin Talebi

Dis krediye ihtiyag duyulan islerde, 6zellikle ihracat ve ithalat iglerinde,
gerek Diinya Bankasi veya ona bagh kredi kuruluglar1 veya 6zel bankalarin
olusturdugu bankalar konsorsiyumu gibi kuruluglar, ticari s6zlesmelerinde
taraflar arasinda ¢ikmasi muhtemel ihtilaflarin hallinde tahkim usuliinii
kredi vermenin 6n kosulu olarak talep etmektedirler. Aksi takdirde, o is
icin kredi almak miimkiin olmamaktadir. Bu itibarla, ticarl ve yatirim
sozlesmelerinde noksansiz ve iyl kaleme alinmug bir tahkim sartinin
kacimilmaz oldugu ifade edilebilir. Eger taraflar s6zlesmelerinde ihtilaflarin
¢ozime kavusturulmasi icin tahkim sartini 6ngdrmemiglerse, kredi
kuruluglar1 kredi vermiyorlar. Bunun sebebi de, kredi veren kuruluglarin,
tahkime gidince haklarini daha cabuk alacaklar1 ve verdikleri kredinin
geri dontigiiniin daha kisa zamanda saglanmasii temin edebilmek igin
gordiikleri bir ¢6ziim seklidir.

Yukarida belirtilen ihtiyag dogrultusunda ihtilaflarini tahkim yolu ile
¢oztime kavugturulmasi hususunda iradelerini ortaya koyan taraflar, ad hoc/
kurumsal olmayan tahkim kurallarini kabul edebilecegi gibi, kurumsal olan
milletlerarasi tahkim miiesseselerinin tahkim kurallarim1 da secebilirler.
Ornegin; taraflar 1 Ocak 1998 tarihinden beri uygulanmakta iken
degistirilen ve 1 Ocak 2012 tarihinde yeni yirirliige giren Milletlerarasi
Ticaret Odasinin Organize Tahkimine miiracaat edebilecekleri gibi,
Birlesmis Milletler Ticaret Hukuku Komisyonunun hazirladign ve
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Birlesmis Milletler Genel Kurulunda oybirligi ile kabul edilen

o Organize olmayan ve giiniin ihtiyaglarina cevap verecek sekilde hazirlanan
“ad hoc”,

o 1980 tarihli UNCITRAL Uzlasma Kurallarini,

o 15 Agustos 2010 tarihli UNCITRAL Tahkim Tiiziigiinii,

o 2006 tarihinde gozden gegirilen Ticari tahkime iliskin model kanununu,
e 2002 tarihli Ticari uzlagmaya iliskin model kanununu ya da

o 21.06.2001 tarih ve 4686 sayily Tiirkiye’'nin Milletlerarast ‘Lahkim
Kanunumuzu kabul edebilitler.

Zaman kisitl oldugundan sézlerime burada son veriyorum. Beni sabirla
dinlediginiz icin ¢ok tesekkiir eder, hepinize saygilar sunarim.

ALI RIZA YUCEL : Hocamiza, bu giizel konugmalarindan dolay1
tesekkiir ediyoruz Isin hem teorisini hem de pratigini bilen birisi oldugu
i¢in, engin bir tecriibeye sahip oldugu i¢in ¢ok yararlandik, ¢ok tegekkiir
ediyoruz.

Simdi sira Profesor Doktor Yiiksel Ersoy’da.
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TAHKIM ANLASMASININ GECERLILIGI

PROF. DR. YUKSEL ERSOY : Sayin meslektaglar, degerli davetliler;
hepinizi saygiyla selamliyorum. Ayni zamanda bize, sizlere hitap etme
olanagim sagladig1 icin INTES ve yoneticilerine tesekkiirii de bir borg
biliyorum.

Ben konu olarak “Tahkim Anlagmasinin Gegerliligi” konusunu sectim
ancak gerek Sayin Ali Riza Yiicel gerek meslektasim Sayimn Dayinlarl
soyleyeceklerimin 6nemli bir kismini sizlere zaten ifsa eylediler. Ben,
kendimce onemli gordiigiim, tzerinde durmakta yarar olacagini
distindiigim bazi konulart sizlerin dikkatine 6zet olarak sunmaya
galigacagim.

Bu gecerlilik konusuna ge¢gmeden oOnce vyalniz, birkag genel
degerlendirme yapmak istiyorum. Bu, hem 6gretim faaliyetinde hem
hakem ya da taraflardan birinin avukati sifatiyla tahkim galigmalarinda
edindigim deneyimlere dayaniyor.

Tahkim konusu bizde kokeni eski olmakla beraber, uygulamasi yeterince
gelisgmemis, ne oldugu tam anlagilmayan, biraz ihmal edilmis, biraz da hani
normal adli yargilamaya istisna olmasi dolayisiyla da cok da takdir gérmeyen
bir kurum olarak kalmig goriiniiyor. Son yillarda bazi gelismeler oldugu
kugkusuz. Bu gelismenin devam etmesi, uyusmazliklarin ¢éztimiinde
daha kisa yoldan ve daha isabetli kararlar alinmasina yol agabilir timidini
tastmaktayiz. Ancak bunun olabilmesi icin de birtakim sartlar gerekiyor.
Bizim sistemimizde, 6zellikle 6zel hukuk iliskilerinde bu tahkim olanag:
bulundugu i¢in bu iligkilerin —ki bunlar genellikle s6zlesme iligkileridir-
bu sozlesmelerin tarafini teskil edenlerin bu konuda bilinglenmesi ¢ok
6nemli. Ama onlarin bilinglenip tahkim yolunu se¢meleri kadar énemli
olan, tahkimde gorev alacak olanlarin bu konuda iyi yetismis olmalaridir.
Tahkimin gerektirdigi tarafsizlik ve bagimsizlik kadar 6nemli olan, bilgi
sahibi olmaktir, uzman olmaktir, deneyim sahibi olmaktir. Bunlar eger
olmazsa, adil yargilama dedigimiz yargilamayi ger¢eklestirmek de miimkiin
olmamaktadir.

Genellikle istisna akdi dedigimiz eser sozlesmeleriyle ilgili olarak
tahkim ¢aligmalar1 yapilir. Bu eser sozlesmelerinin taraflari, cogu zaman
sirketler veya sirketlerin olusturduklar: joint venture ya da konsorsiyum
tarz1 birlikteliklerdir. Biz bunlar adi sirket, adi ortaklik olarak niteliyoruz.
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Maalesetbizim eski Bor¢lar Kanunu’muzda adi sirket hitkiimleri son derece
yetersizdi, Isvicre’nin o zaman gegerli ekonomik hayatini esas alan basit adi
ortakliklardan s6z ederdi. Halbuki bugiiniin adi sirket saydigimiz “joint
venture”leri ve konsorsiyumlar ¢ok biiyiik projelere imza atmaktadirlar.

Son Borglar Kanunu degisti, yeni hiikiimler geldi fakat bu hiikiimlerin
de yeterli oldugu séylenemez. Hukuk sistemimizin hala gelismeye ihtiyaci
var. Hukuk sistemimiz ¢ergevesinde, ben bizim tahkimle ilgili kurallarin
da 6zenli yapilmadigr kanisindayim. En basit tabiriyle, 6zensiz yapilmus.
Halbuki kaynak da belli, Uncitral Model Kanunu esas alinmig. Buna ragmen
nedense iki kanun birbirinin hemen hemen aymdir kargilagtirirsaniz, yani
4686 say1l1 Milletlerarast Tahkim Kanunu ile son 2011 yil1 10. ayinin ’inde
yurirlige giren Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun tahkimle ilgili 407
ila 444. maddeleri kargilagtirihirsa birbirine ¢ok benzer, ayn1 kaynaktan
alimmigtir. Fakat bakarsiniz, benzer konular1 diizenleyen, ¢ok benzeyen
hiiktimler arasinda yine de ufak da olsa birtakim farklar, amaci var midir yok
mudur belli olmayan, gerekgesine baktiginiz zaman bir aciklik tagimayan,
birbirinden ayrilan yonleri vardir. Bunlart Saym Daymlarli soylediler,
tahkim kurallar yetersiz oldugu igin genellikle Yargitay igtihatlar buradaki
sorunlar ¢dzmekte ve kurallardaki eksiklikleri tamamlamaktadir.

4501 sayih Kanun’la yabanci unsur igeren idari sézlesmelerden bir
kisminin 6zel hukuk sozlesmesi olarak nitelendirilmesiyle bu sézlesmelerde
de tahkimin kabultine olanak taninmus; daha sonra da yine yabanci unsur
iceren 6zel hukuk sozlesmelerinde tahkimi diizenleyen 4686 sayili
Milletleraras1 Tahkim Kanunu kabul edilmistir.

Son olarak, 6100 sayili HMK 407 - 444. maddelerinde, yabanct unsur
icermeyen Ozel hukuk sozlesmelerinden kaynaklanan uyugmazliklar
bakimindan, yerini aldizt HUMK’nun tahkim hiikiimlerini yeniden
diizenlemistir. 4686 sayili Kanun’un 1. maddesinin son fikrasi, 4501 sayili
Kanun uyarinca yabancilik unsurunun bulundugu kamu hizmetleri ile ilgili
ve Ozel hukuk sozlesmesi sayilan imtiyaz gartlagsma ve sozlesmelerinden
dogan uyugmazliklarin milletlerarasi tahkim yoluyla ¢6ziilmesinin de bu
Kanun’a tabi oldugunu 6ngérmistiir.

Gergekten, HMK'nun 407. maddesi, Kanun’un uygulama alanini
belirlerken, tahkim kisminda yer alan hitkiimlerin “4686 sayili Milletlerarasi
Tahkim Kanun’un tanimladigi anlamda yabancilik unsuru icermeyen
ve tahkim yerinin Tirkiye olarak belirlendigi uyusmazliklar hakkinda”
uygulanacagini agiklamigtir.
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Hukuk diizenimizin yabanci unsur igerip igermemesine gore ulusal
ve uluslararas: tahkim diye isimlendirdigi iki ¢esidinin benzer hiikiimler
icermeleri nedeniyle de birlikte incelenmeleri gerekmektedir. Ozellikle her
ikisi de UNCITRAL Tahkim Kurallarini esas alan yeni HMK'nin MTK
ile son derece benzer hitkiimler icermesi nedeniyle, birlikte inceleme bir
zorunluluga dontigmustiir.

Ben, aslinda yapilan diizenlemelerin yanlis bir yaklagimla yapildig:
kanisindayim. Yani 4686 sayili Kanun, i¢ tahkim dedigimiz, ulusal tahkim
de dedigimiz Usul Kanunu’muzdaki tahkim hiikiimlerine dayali tahkim
varken yabanci yatirimeilarin istekleri dogrultusunda diizenleme yapmak
amactyla —Sayin Yiicel belirttiler, Anayasa’mizi, idare hukuku mevzuatimizi
degistirmek pahasina- hazirladigimiz metinlerdir. Ikisi bu kadar benzeyen
bu kurallar1, aym kaynaktan alinan bu kurallar tek kanunda toplamak en
dogru olan yéntemdi bana gore. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda ayrica
tahkim boéliimiine ihtiyag yoktu. Bir tek Tahkim Kanunu olurdu ¢iinki
gogu genel hitkiimdir. Yabanci unsur olan tahkim, bu genel Tahkim
Kanunu icerisinde pekala yer alabilirdi ve o aldig1 yerde de kendisine 6zel
hitkimlere yer verilebilirdi. Bunun yapilmamasi, sanki iki ayr1 kanun
bazen birbiriyle ¢elisiyormus gibi, birtakim sorunlara yol acabilecektir.
Yargitay igtihatlarinin olugmasinda giigliikle de kargilasabiliriz.

Kanunlar kargilagtirildiginda bir¢ok konuda 6rnekleri goriilecegi gibi,
HMK, MTK’nun hiikiimlerini tekrar etmis, ancak tiim bu hiitkiimlerin
birlikte ele alinarak tek bir kanunda yabanci unsur bulunan ve bulunmayan
tahkimi birlikte diizenlemek miimkiin iken bu yola gidilmemistir.

Aslinda, hukuk sistemimizde birbirine bu kadar paralel iki ayr1 tahkim
diizenlemesi yapilmasi yerine tek bir diizenleme yapilmast ve her iki
tip tahkime uygulanacak genel hitkiimler yaninda yabanci unsur igeren
uluslararasi tahkim halleri igin 6zel hitkiimler 6ngoriilmesi daha uygun
bir yaklagim olacakti. Birbirinden ¢ok az farkli hitkiimlere yer verildigi
hallerde, sayet bu ulusal veya uluslararasi tahkimin bir geregi degilse, o
zaman da bu farklilik anlamsiz olmaktadir.

Zaten bir de su var, dikkatinizi ¢eker, agip bakarsaniz 4686 sayili Kanun,
yeni Usul Kanunu’nun tahkim hiikiimleriyle paralel olmasma ragmen,
birisi 407’den 444’e kadar madde igerirken, Milletleraras1 Tahkim Kanunu
17 maddedir. Ciinkii bir maddeye kirk ambar madde gibi ¢ok degisik
konular rastgele doldurulmugtur. Bu Kanun’la ilgili olarak ilk elegtirimiz,
Kanun’daki madde, fikra, bent kargasas: ile ilgilidir. Genellikle pek ¢ok
konuyu ayni madde altinda diizenleme ¢abasi, madde numarasi, biiyiik
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harfle belirtilmis fikra ve numaralanmig veya numaralanmamuig bentler
halinde yapilan diizenlemelerin anlagilmasinda sorunlar yaratmaktadir. Bir
7. madde vardir 2 sayfa siirer, a, b, ¢, d, e, f; g diye gider. 7. maddede
harfsiz ve numarasiz ticiincii paragrafin ilk cimlesinde yer alan “Asliye
hukuk mahkemesinin gerektiginde taraflar1 dinledikten sonra bu fikra
hiikiimlerine gore verdigi kararlar kesindi.” hiikmiiniin diizenlemenin
timiine mi bir kismina mi uygulanacags tartisma konusu yapilabilir.

MTKnun bazi hikiimlerinde, 6rnegin  15-B  maddesinin  son
paragrafinda yer alan hitkimde bazi belirtiler bulunmakla beraber, harf
veya numara igermeyen paragraflarinin nasil tanimlanacag konusu yine de
cevapsiz kalmaktadir:

Boyle bir sistematik tatmin edici yani kanun teknigine uygun bir
sistematik degil bir defa. Neyse, bunlari bir yana birakalim.

Simdi, gegerlilik konusu goyle 6nemli... Once sunu sdyleyeyim:
Gegerlilikten bahsetmeden 6nce ne gegerli? Tahkim anlagmasi genel tabiri
icerisinde kullanmayi tercih ettigim tahkim s6zlesmesi ya da tahkim sarti
dedigimiz iki ¢6ztim sekli. Yani tahkimle ilgili anlagma ya bir esas ana
anlagmaya bir veya birka¢ madde olarak konulan bir gart seklinde veya asil
sozlesmeden farkli bir s6zlesme yapmak suretiyle kabul edilir. Genellikle
de tahkim sart1 seklinde kendini gésterir. Ben, genel tabir olarak her ikisini
kapsamak tizere “Tahkim anlagmas1” demeyi tercih ediyorum.

Simdi, bu tahkim anlagmasimin gegerliligi 6nemli, ¢iinkii gegersiz bir
tahkim sart1 veya sozlesmesine dayanarak bir tahkimi baglatirsaniz ve bu
tahkimi baglattiginiz hakem veya hakem kurulu bunun gegerli oldugunu
kararlagtirirsa, bizim her iki kanunumuz da hakeme veya hakem kuruluna
bu yetkiyi tanimugstir. Boyle bir durumda o tahkim devam eder. Gegersiz
olan bir tahkim sartina ragmen devam eder, yanlig bir degerlendirme
sonucu karar verilir. Bu arada, bir yil, iki y1l, iig yil... Iki yila kadar —Sayin
Dayinlarli séylediler- ben ¢ok yakin zamanda biten bir tahkimimizin beg
yil stirdiigiinii biliyorum. Yani tahkim dediginiz de dyle her zaman siiratle
sonuglanan bir stire¢ degil. Bu kadar siirenin sonunda o kadar emek verilmis,
o kadar zaman harcanmusg, para harcanmig, mahkemeye iptal davasi agilir,
mahkeme o tahkim gartinin, tahkim anlagsmasinin gegersizligine karar
verirse, o takdirde hem o tahkim iptal edilir, verilen karar, o zamana kadar
birikmig birtakim dosyalar, degerlendirmeler, bilirkisi raporlari, hepsi ¢ope
gider ve tahkime degil, arttk mahkemeye gidersiniz, sifirdan mahkemeye
gidersiniz. Dolayisiyla gegerlilik son derece 6nemli. Gegerliligi saglayan
ne? Onlar1 demin yine sayin meslektasim Dayinlarli bir tanesini sizlere
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agikladi, yazili olmasi. Tahkim anlagmasi, ister gart olsun ister sézlesme
olsun, yazili olmak zorunda. Ama ondan bagka sartlar da var.

Bu sartlar neler? Bu sartlardan birisi, tahkim anlagmasi -Bunlar Kanun’da
boyle tek tek sayillmamig ama incelediginiz zaman uygulamada bunlari
goriiyorsunuz- yapanin yetkili olmasi gart. Tahkim anlagmasini ya da tahkim
anlagmasinin iginde bulundugu ana sézlesmeyi imzalayan kiginin tahkim
konusunda, acik¢a yetkili kilinmis olmasit lazim. Aksi takdirde o tahkim
sartt gegersiz olur. HUMK’nun Tahkim ile ilgili “Bab”inda, HMK’nun
Tahkim Kisminda ve MTK’nda diizenlenmemis bulunmakla beraber, her
iki tahkim bakimindan da g6z 6niinde tutulmasi gereken bir konu, tahkim
anlagsmasinin yapilmasinda taraflar temsil eden kisilerin, mevzuatimizda
yer alan ve bu konuyu diizenleyen hiikiimler nedeniyle, 6zel yetkiye sahip
olmalar1 geregidir.

Borglar Kanunu’nda genel olarak vekalet akdi i¢in ama 6zel olarak da
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda davalar igin vekalette tahkim gartinin
agik¢a konulmasi geregi ifade edilmigtir. Yeni Bor¢lar Kanunu’nun 504.
maddesi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun da 74. maddesine bakilacak
olursa, bunu acik bir sekilde bu yetkiyi aradigim gosteriyor. Yargitay
kararlarma bakarsaniz, uygulamanin da bunu teyit ettigini, hatta bir olayda
yabanci tahkim seklindeki bir tahkimde bizim Tiirkiye’nin ¢ok taninmus,
ismi ¢ok bilinen, sahibinin ismiyle de bilinen bir firmasinin tahkim
sartinin o sirket sahibi tarafindan imzalanmig olmasina ragmen gegersiz
olduguna Yargitay karar vermigtir. Clinkii kendisine Yonetim Kurulu
tarafindan verilen yetkide tahkim yetkisi bulunmamustir. Her seye yetkili,
sirketin tek sahibi ama kendisine verilen yetkide tahkim sarti olmamasi o
gecersiz tahkim sartina dayali yapilan, yillarca siiren tahkimin gecersizligi
sonucunu ortaya ¢ikarmigtir. Bunun 6rneklerini ¢ogaltmak miimkiin. Ben
sadece kisaca deginmekle yetiniyorum.

Yine sayin meslektagim da degindiler, tahkimin her konuda olmayacagini
biliyoruz. Tahkime elverigli 6zel hukuk uyusmazliklarinda gegerli. Tirk
hukuku agisindan da tahkim her uyusmazlik konusunda bagvurulabilecek
bir yol olmayip, bu konuda tahkimin niteliginden veya Kanun’dan
dogan smirlamalar mevcuttur. Genel olarak hukuk muhakemesini
ve akitleri diizenleyen emredici kurallara aykirn sekilde yapilmig bir
tahkim diizenlemesi gegerli olamayacag igin, gecerli olmasi istenen bir
tahkim sozlesmesi veya sart1 diizenlenirken bu yonde de gereken 6zen
gosterilmelidir.

HMK’nin 408. maddesi, “Tahkime elveriglilik” baghg altinda “Taginmaz
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mallar tizerindeki ayni haklardan veya iki tarafin iradelerine tabi olmayan iglerden
kaynaklanan uyusmazliklar tahkime elverigli degildir” seklinde bir hitkiim
OngOrmiigtiir.

Dolayisiyla, taraflarmm  dava konusu tizerinde serbestge tasarruf
edemeyecekleri durumlarda tahkim anlagmasi gegerli degildir. Ornegin,
bosanma davalar, icra iflas davalari, ceza davalari ve ¢ekismesiz yargi igleri
hakemlerde goriilemez.

Yani taginmaz miilkiyetiyle ilgili bir konuda —6rnegin- tahkim yapilamaz,
ceza konusunda yapilamaz, idari konularda yapilamaz. Idari konularda
bir istisna, 5001 sayili Kanun’la kabul edilmistir, imtiyaz sdzlesmelerinin
bir kismi, macerali bir ge¢gmisten sonra, énce Anayasa Mahkemesi'ne
gidilmistir, Kanun’la bazi idari sézlesmeler, 6zel hukuk sézlesmesi sayilmak
istenmigtir... Bunlar hem Danigtay’da hem Anayasa Mahkemesi’'nde
sorunlar ¢iktigt igin sonunda Anayasa degisikligiyle idari sdzlesmelerin bir
kismi, imtiyaz sozlesmelerinin bir kisminin 6zel hukuk s6zlesmesi olarak
kabul edilmesiyle bunlarda tahkim miimkiin hale getirilmistir. Dolayisiyla
hangi iligki? Bu bir sozlesme iligkisi olabilir ama sézlesme disi iligki de
olabilir fakat 6zel hukuk iligkisi olmak zorundadir, haksiz fiil olabilir, haksiz
iktisap olabilir. Ama biitlin bunlarda 6zellikle tahkim sart1 kabul edilirken
dikkat edilmesi gereken, bu konuda tahkim miimkiin miid{ir?

Daha sonra, bunlarin 6tesinde, tahkimin belirli bir hukuki iligkiyle
ilgilendirilmesi gerekiyor.

Tahkim Anlagmasinin, sézlesmeden kaynaklansin veya kaynaklanmasin
taraflarin aralarinda mevcut bir hukuki iligkiyle baglantili olarak yapilmasi
gerekmektedir.  Tahkimin hukuk mahkemelerinin genel yetkisine bir
istisna olusturmasindan kaynaklanan bu ilkeye gore, taraflarmm hangi
hukuki iligki ile ilgili uyusmazlik konusunun veya konularimin tahkimde
¢ozlilmesini kararlagtirdiklarini net bir sekilde belirlemeleri gerekir. Genel
olarak taraflar arasindaki tiim uyugmazliklarin tahkimde ¢6ziimlenecegine
iligskin bir diizenleme, Yargitay tarafindan de gegersiz kabul edilmektedir.

Yanigenel olarak tahkim kabul edilemez. “Aramizdaki biitiin uyusmazliklarda
tahkimi kabul ediyoruz” diye bir diizenleme yine gecersiz bir tahkim
anlagmasi anlamina gelir. O bakimdan, ya bir sézlesmeden veya sézlesme
dig1 taraflar arasinda mevcut hukuki bir iligkiden dogmug ya da dogabilecek
uyusmazhklarin tamamu veya bir kismuyla ilgili olarak tahkim anlagmasi
yapilabilir. Bu ¢ergevenin digina ¢ikilir, genel nitelikte bir diizenleme yapilirsa,
o takdirde bu da gegersiz bir s6zlesme ya da anlasma olacaktir.
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Diger bir 6nemli nokta, tahkim ¢6ziiminiin, tahkim anlagmasinin
kugkuya yer vermeyecek sekilde diizenlenmis olmasi gerekiyor. Tahkim
sozlesmesi veya sartinin sadece yazili olmasi yetmemekte, uyusmazhgin
¢oztimiiniin tahkim yoluyla yapilmasi konusundaki karsilikli irade
beyaninin yanls anlamaya yol acmayacak sekilde agik ve kesin yazilmig
olmast gerekmektedir. Tahkim vyoluyla ¢6ziimiin net olarak ifade
edilmemis olmasi, ilgili anlasmanin gegersizligi anlamina gelecektir.
Sayet ayn1 maddede hem tahkimden s6z ederseniz hem de bu tahkimde
varilan sonu¢ ya da karar, taraflardan birince benimsenmiyorsa “Falan
yer mahkemesi yetkilidir” dediginiz anda tahkim sart1 gecersiz bir garta
donitigtr. Ciinki tahkim sarti, tahkim anlagmasi genel yetkinin istisnasidir
ya, adliye mahkemelerinin genel yetkisinin istisnasi olarak kabul edilmistir.
Dolayisiyla istisnay: istisna olarak birakmak esastir. Onun bagka tiirli
bulundugu yerin digina tasacak sekilde yorumlanmaya imkin vermesi
kabul edilemez. Onun i¢in de kugkuya yer vermeyecek netlikte olmasi
lazzim. Bunu hazirlayan, yani tahkim anlagmasini hazirlayan hukukcularin
buna 6zel bir 6zen géstermesi lazim.

Tahkim anlagmasi, ancak taraflar arasinda uygulanabilir. Tarat olmayan
tigincti  kisi niteligindekilere o tahkim anlagmasinin uygulanmasi
miimkiin degildir. Olagan yargilama sistemine gore istisnai nitelikte
olmasi ve “akitlerin nisbiligi” ilkesi gergevesinde tahkim anlagmasinin
baglayicihigimin yalniz taraflart ilgilendirmesi sonucu tahkimin taraflar
diginda kalan dgiincii kigiler bakimindan etkisi olmadigi ve onlara kargi
ileri siiriilemeyecegi kabul edilmektedir. Bunun sonucu olarak, tahkim,
tigincti kigiler bakimimdan dogrudan dogruya bir sonug¢ dogurmaz.
Dolayisiyla tahkimde davanin ihbari, davaya katilma konular1 sorun gikarir.
Normal adliye mahkemelerimizde, sayet bir tigiincii kisinin davayla ilgili
oldugu dustiniiliirse, davanin ona ihbar edilmesi, ihbar edilen kisinin de
davaya katilma talebinde bulunmasi sistemi vardir ama tahkimle ilgili
hiikiimlerde buna iligkin bir aciklik yoktur. ICC kurallarinda da yoktur
ama ICC birtakim prensip kararlariyla sayet taraflar kabul ederse ticiincii
kisilerin de tahkim yargilamasina katilabileceklerine iligkin bir diizenleme
getirmigtir. Bizim hukukumuzda bu yok ve sézlesmenin nispiligi kural,
sozlesmenin sadece taraflar1 baglamasi sonucu, sadece taraflar arasinda
tahkim gecerlidir, tiglincii gsahislar icin gegerli degildir.

Bir de burada sizlerin de diistinmenizde yarar olan bir konu: gegerlilik
mi, yoksa uygulanmama mui deriz; Genel haciz ve iflas durumlarmdadir.
Bu konuda bizim bir tecritbemiz oldu, bir tahkim baglattik. Bir Ttirk girketi
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ile yabanci gsirket arasinda bir tahkim s6z konusuydu, tahkimi baglattik.
ICC kurallarma tabi bir tahkimdi. ICC Sekreterligi araciligryla tahkim
talebimizi kargi tarafa, diger tilkedeki sirkete goénderdik. Oradan iflas
memurunun yazmis oldugu bir yazi ICC araciligiyla bize geldi, “Sirketimiz
iflas halindedir, bizim mevzuatimiza gore artik tahkim yapilamaz.”
Aragtirdik, degerlendirdik. Her ne kadar uluslararasi bir tahkimdir, yabanci
tahkim seklinde biz bunu yine de siirdiirebiliriz diigtincemiz olduysa da,
sonunda ICC tahkimi sonucunda bir karar da alsak bunun uygulanma yeri
davalinin ikametgihi olacagina gore ve orada da bunun biyiitk ihtimalle
tenfizine karar almakta zorlanacagimizi, hatta bunun imkinsiz olacagini
anladigimizda tahkimi sona erdirmeyi tercih ettik. Bizim hukukumuzda da
bu konuda degerlendirmeler yapilmistir. Bu konularda bizim Yargitayin da
birtakim kararlar1 var. Genel olarak, eger bir genel haciz, iflas durumu varsa
tahkimin artik gegersiz degil de uygulanamaz oldugudur. Ciinkii tahkimin
gegerliliginikendiiginde degerlendirmeklazim. Buuygulanamamadurumu
ortaya ¢ikariyor. Ciinkii orada bizim Yargitayin da, doktrinin de thmal ettigi
bir konu var. Az 6nce bahsettigim, tahkim anlagmasinin nispiligi konusu.
Tahkim anlagmas: nispi oldugu igin iflas halinde de davanin tarafi iflas
idaresi olacagi igin ve iflas idaresi tahkim anlagmasini imzalamamig oldugu
i¢in, tahkimin ona uygulanmasi miimkiin olmamaktadir. Doktrinde ayrim
yapiliyor, “Genel haciz yoluyla takipte yine tahkime gidilebilmeli itiraz
tizerine” diye goriis serdedenler var ama genel olarak baktigimizda Yargitay
igtihad1 Adeta tek yonde gortiniiyor ama bu agik.

Yabancr tilkelerde bu konuda ¢ok degisik diizenlemeler var. En ayrintili
diizenlemelerden bir tanesi, Italya’da ve bayagi ayrintil hiikiimlerle bu
konuyu diizenlemeye calismig. Bizim mevzuatimizda da zamanla belki
bazi degisiklikler olacak, belki Yargitay igtihatlartyla bu konu yine ¢6ziime
baglanacaktir. Bu da mahkemelerin igtihadinin bu kurallar1 tamamlamasi
kacimlmaz bir siiregtir. Yeter ki yapilan degerlendirmeler hukuka uygun
olsun.

Efendim, saygilar sunuyorum. Sorulariniz olursa memnuniyetle cevap
vermeye caligirim.

ALI RIZA YUCEL : : Hocamiza ¢ok tesekkiir ediyoruz.

ALIRIZA YUCEL : Saym dinleyiciler, programimizin bu bsliimiinde
Dogent Doktor Adnan Degnekli Bey konusmasini sunacak.
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DOC. DR. ADNAN DEGNEKLI
YARGITAY 19. HUKUK DAIRESI UYESI

HMKYA GORE TAHKIMDE YARGILAMA USULU
DOC. DR. ADNAN DEGNEKLI : Tesekkiir ederim Sayin Bagkan.

1993 yilinda Yargitay 19. Hukuk Dairesinde Tetkik Hakimi olarak goreve
bagladim. 19. Hukuk Dairesi ticari satimla ilgili uyusmazliklara bakmaktadir.
Dolayisiyla ticari satimla ilgili i¢ tahkim ve yabanci hakem kararlarinin
taninmasi ve tenfizi konularinda uyugmazliklari incelenmekte. Bu nedenle
bu tiir uyusmazliklara tanik olduk. Tabii ki akademik galigma alanimiz
da bu sekilde oldu. Bu nedenle sizlere Hukuk Mahkemeleri Kanunu’na
gore Tahkimde Yargilama Usultinii anlatacagim ama tabii yargilama usulii
olarak dava acilmasindan karar verilinceye kadarki boliimle tizerinde de
ana hatlariyla duracagim, ayrintisina girmeyecegim. -

Oncelikle dava agilmast ve davamin agilma tarihi. Hepimizin bildigi
gibi dava, dava dilekgesinin mahkemeye verilmesiyle agilir. Bir igtihadi
birlestirme kararina gére , davanimn acildig: tarih dava harcinin 6dendigi
tarihtir.  Kural olarak hakemde de hakemin belirlenmesi ve hakem
kurulunun olugmasindan sonra dava, dava dilekgesiyle agilir. Fakat HMK
bazi hallerde heniiz dava acilmadan once, bir dava dilekgesi verilmeden
once de davanin acildigr halleri kabul etmistir. Yani bir dava dilekgesi
verilmeden 6nce de hakem de davanin agilmig oldugunu kabul etmistir.

Bu hususlar sunlardir: Hakem se¢imi i¢in mahkemeye miiracaat
edilmigse, miiracaat edildigi tarihte dava agilmig sayilir. Hakem se¢imi
tigiinct kigiye aitse, segecek olan Ggiinci kisiye(kurum veya kuruluga)
bagvuruldugu tarihte dava acilmig sayilir. Demek ki hakem se¢imi i¢in
mahkemeye veya bir tiglincti kigiye miiracaat edilecekse oraya miiracaat
edildigi tarihte hakem de dava acilmig sayiliyor.

Yine hakem secimi taraflara aitse, davacinin hakemini segip diger tarafa
bildirdigi tarihte dava acilmig sayiliyor. Yine burada da hentiz dava dilekgesi
vermeden 6nce bir taraf hakemini secip diger taraf da bildirdigi anda dava
agilmuig sayiliyor.

Yine diger bir husus da, hakem veya hakem kurulunu olusturan
hakemlerin isimleri sézlesmede agik¢a belirtilmigse, uyusmazhigin tahkim
yoluyla ¢oziilmesi talebinin karsi taraf¢a alindigi tarihte dava agilmig sayilir.
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Demek ki s6zlesmede hakemlerin ismi belli ise, bu takdirde uyusmazhgin
tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesi igin talepte bulunup bu talebin diger tarafa
ulastigr tarihte dava agilmug sayilacak.

Hepsi de dava dilekgesi verilmesinden 6nce agilmis oluyor.

Ayrica, yine dava acilmasiyla ilgili 6nce ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz
karar1 alinmigsa, bu takdirde de bir diizenleme var. Taraflardan biri
mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karar1 almigsa, tahkim
davasini iki hafta icinde acmasi gerekir. Aksi halde ihtiyati tedbir veya
thtiyati haciz kendiliginden kalkar.

Simdi, burada HMK’nin 389 ve devami maddeleriyle ilgili bir farklilik
var. HMK’nin 397. maddesinde, bu durumda yani ihtiyati tedbir karar
alindig1 durumda ihtiyati tedbirin uygulanmasinin talep edildigi tarihten
itibaren iki haftalik siire éngériilmiistiir. Thtiyati tedbirin uygulanmasimin
talep edildigi tarihten. Bakiyoruz tahkimle ilgili 229. maddeye: “Ihtiyati
haciz karart alinmigsa” diye bir ibare var. Acaba burada da uygulama sart
m1? Yoksa ihtiyati tedbir karar1 verilmis olmasi yeterli mi? Bu konuda bir
agiklik yok. Agiklik olmadigina gore, sanki burada karar tarihinden itibaren
iki haftalik siireyi baglatmak daha uygun gibi geliyor. Ama dedigim gibi,
buraya bir agiklik getirilmesi uygun olur. Aksi halde buradaki bir eksiklik,
stiresinde dava agilmamasi nedeniyle, ihtiyati tedbirin ve ihtiyati haczin
kalkmas1 sonucunu dogurur.

Dava acilmasimnin en 6nemli sonuglarindan birisi, zaman agiminin
kesilmesidir. Hakemde de dava agilmasiyla zaman agimi kesiliyor. Tiirk
Borglar Kanunu'nun 154. maddesinde de buna iligkin diizenleme var.
Tabii, dava dilekgesi verilmeden 6nce de —bazi hallerde saydik- hakemde
dava agildigina gore, o tarihte zaman agimi kesilmig sayilacak. Yani daha
once, dava dilekgesi verilmeden 6nce davanin hangi halde acildigi kabul
edilmigse o tarihte zaman asimu kesilmis sayilacak, davali da tabii ki
miitemerrid duruma, temerriide diismiis olacak.

Yine, davanin ac¢ilmasimin 6énemli bir sonucu da, davacinin davayr geri
alma yasagi. Davaci davanin agilmasindan sonra kural olarak davalimin
rizast olmadan davasim geri alamaz.

Acaba bu hakem yargilamasinda uygulanir m1? Evet, kural olarak bu
hakem yargilamasinda uygulanir ama HKM ile buradaki diizenlemede bir
farklilik var. HMK’daki diizenlemede 123. maddede dava agildiktan sonra
karar kesinlesinceye kadar davaci davasini geri alabilir. Yani karar uzatma
agamasinda da geri alabilir. Davaci “Ben davamu geri aldim” dedigi anda,
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ornegin dosya Yargitay’da, Yargitay’in son kararlari su yonde: Yargitay diyor
ki “Davact davasini geri aldi, davalinin agik muvafakati gerekir. Bu yonde
muvafakati var m1yok mu sor” diye karar1 bozuyor ve geri génderiyor. Onun
i¢in, 1086 sayili Kanun’dan farkli bir durum s6z konusu. Orada, tahkikat
bitinceye kadar geri alinabiliyordu, oysa 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 123. maddesine gore davaci karar kesinlesinceye kadar
davalinin agik rizasi ile davasini geri alabiliyor.

Peki, tahkim yargilamasinda bu nasil olacak? Buna iliskin HMK 435.
maddede bir diizenleme var, yargilamaya son vermeyle ilgilidir aslinda
435. madde, soyle diyor: “Hakem veya hakem kurulunun uyugmazhgin
kesin olarak ¢oziimiinde davalinin hukuki yarar1 bulundugunu kabul
etmesi halinde dava geri alinamaz.” Demek ki davanin geri alinmastyla
ilgili burada 6zel bir diizenleme yapiliyor. Bu durum haricinde tabii ki
dava geri alinabilecek. Demek ki, davaci davasini geri alsa bile, eger hakem
bu uyusmazhgin kesin olarak ¢dziimiinde “Davalinin hukuki yarart vard”
diye diistiniiyorsa , bu takdirde davaci davasini geri alamayacak. Demek
ki burada HMK’nin 123. maddesinden farkli bir durum 6ngoriilmiistiir.
Dolayistyla burada bu madde uygulanacaktir.

Peki, o zaman su yorum yapilabilir mi: HMK 435. Maddedeki
diizenleme, hakem davay: goriirken geri almay: diizenliyor. Peki, hakem
karar verdikten sonraiptal davasi agildy, karar verildi, Yargitay’a geldi. Burada
davact davasini geri alabilir mi? Su diizenlemeye gore, sanki-daha sonraki
bir agamada geri almasinin miimki{in olmadig gibi bir sonug ¢ikiyor.

Peki geri alirsa ne olur? Geri alirsa bir¢ok sorun da beraberinde gelir.
Bir an icin geri alacagini kabul edersek, Yargitay’in 6niine geldiginde,
Yargitay: “Davact davasimi geri almig.” Bu konuda davalinin muvatakati
var m1 diye sorarsa ne olacak? Dosyay1 nereye gonderecek? Iptal davasina
bakan mahkemeye mi, hakeme mi gidecek? Onun i¢in, burada yine eskisi
gibi hakem karar verinceye kadar davact davasini geri alabilir, ancak, eger
uyusmazhigin kesin olarak ¢6ziimiinde davalinin hukuki yaran oldugu
kanisina varirsa hakem veya hakem kurulu, davanin geri alinmasini kabul
etmeyip davaya devam eder ve uyusmazhigi ¢ézer. Onun igin burada da
farkl: bir durum s6z konusu.

Hakemde dava agilmasiyla derdestlik dogar mi? Evet, hakemde dava
agildigi zaman derdestlik dogar. Peki, aymi konuda mahkemede taraflart
ayni bir dava agilirsa, dava konusu dava sebebi ve taraflari ayni.

Onceden 1086 sayill Kanun doneminde derdestlik itiraz1 tabii ilk
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itirazdi. 6100 sayili Kanun’da derdestlik itiraz1 ise dava sart1 niteliginde.
Dava sart1 niteliginde oldugu i¢in ayni konuda mahkemede de dava agtigi
zaman, heniiz hakemdeki davayla ilgili bir karar verilmemigse burada
mahkemenin “Dava derdesttir” diyerek, derdestlik itiraz1 nedeniyle davayi
usulden reddetmesi uygun olur diye digiiniiyorum.

Yine, tahkim yargilanmasinda vekaleten davayi takip etme yetkisi baroda
kayitli avukatlara ait, onu da bu vesileyle belirtmig olayim.

Simdi, yargilamaya hikim olan ilkeler HMK'nin 25 ve devamu
maddelerinde belirtiliyor. Acaba hakem yargilamasinda yargilamaya hikim
olan ilkelerin hangileri uygulanabilir hangileri uygulanmaz? Cok kisa
olarak onlara degineyim.

[lk olarak sunu belirteyim: 6100 sayih HMK’nin 423. maddesinde iki
tane yargilamaya hikim olan ilke zorunlu kilinmugtir. Bunlardan bir tanesi
taraflara esit davranma, ikincisi hukuki dinlenme hakki. Bu zorunluluk
olarak 6ngoriilmiistiir. Dolayisiyla tiim yargilamada, yargilama usulii nasil
segilirse se¢ilsin, hangi yargilama usulii kabul edilirse edilsin, bu iki ilkeyi
ortadan kaldiracak sekilde bir yargilama usuliinti hakem veya hakemler
belirleyemez. Mutlaka bu iki ilkeye dikkat etmek zorundalar. Taraflarin
esitligi ilkesi ve hukuki dinlenme hakki.

Taraflarin esitligi ilkesi geregince hakemlerin yargilamada taraflara esit
davranmasi ve esit stireler vermesi gerekir. Taraflara iddia ve savunma
konusunda 6énceden bilgi verilmeli, tebligatlar usuliine uygun yapilmalidir.
Hukuki dinlenme hakki da, HMK’nin 27. maddesinde belirtilmistir,
uyusmazlik hakkinda bir tarafa bilgi verme, onun delillerini degerlendirme
ve degerlendirdigi delillerle bir sonuca gitme. Dolayisiyla hukuki dinlenme
hakkinin da mutlaka ve mutlaka taraflara taninmasi gerekiyor.

Simdi, yargilamaya hikim diger ilkeler burada uygulanir mi, onu
belirteyim. Tasarrufilkesi, tahkim yargilamasinda da kural olarak uygulanir.
Hakem, tarafin talebi olmadan kendiliginden bir davayi inceleyemez veya
karara baglayamaz. Taraflar aksini kararlagtirmamuglarsa tahkimde de
taraflarca getirilme ilkesi uygulanir. Ama aksi kararlastirilabilir, resen hakem
ve hakem kurulunun aragtirma yapacag konusunda da bir diizenleme
yapilmigsa bu uygulanir.

Hakem iki tarafin, birinin sdylemedigi seyi veya vakiayr kendiliginden
dikkate alamaz ve onlar1 hatirlatacak s6z ve davraniglarda bulunamaz. Kural
olarak kendiliginden delil toplayamaz.
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Yine, hakem taraflarin talep sonuglariyla baglidir, ondan fazlasina veya
bagka bir seye karar veremez.

Aleniyet ilkesi kural olarak hakem yargilanmasinda uygulanmaz. Kemal
Hocamdaburadagizliligin esas oldugunu belirtti ama tahkim s6zlegsmesinde
yargilamanin veya durugsmanin aleni bir sekilde yapilmasina iligkin bir
hiikiim konulmugsa —tabii aleni yapilabilir ama- tahkim yargilamasinda
kural olarak aleniyet ilkesi uygulanmaz.

Hakemin kurullarimi kendiliginden uygulamasi: Bu kural da gegerlidir,
HMK’nin 33. maddesinde bu konu diizenlenmistir.

Ayrica, HMK’nin 29. maddesinde diizenlenen diiriistliik kurali ve dogru
soyleme yiikiimluliigtinii hakem 6niinde de gecerli bir kural olarak kabul
etmek gerekir.

Yargilamaya hikim olan ilkelerden sonra, yargilama usuliintin
belirlenmesine ge¢mek istiyorum. Yargilama usultiyle ilgili soyle bir
diizenleme var; kural olarak tahkim sézlesmesinde bir yargilama usulii
belirlenmigse hakemler bu yargilama usuliinii uygulamak zorundalar.
Tahkim s6zlesmesinde basit yargilama uygulanacak denmigse, hakemler
de basit yargilama usuliinii uygulayarak uyusmazligi ¢ézeceklerdir. Eger
tahkim sozlesmesinde herhangi bir usul 6ngoriilmemis ise, bu takdirde
hakem veya hakem kurulu uyusmazhgin ¢6ztimiine en uygun yargilama
usuliinii kabul ederek uyusmazhigr ¢6ziime baglayacaktir.

Yine Kemal Hocam bahsetti, dedi ki: “Burada hakem yargilamasimin
amact, kisa slirede uyugmazhg ¢oztime baglamak.” Tabii ki bu amag
stirekli gozetilecek ve bu amag dogrultusunda tahkim kurulunun amaci
da gozetilerek yargilama usulii belirlenecektir. Bu yargilama usuliini
belirlerken kural olarak serbestce belirleyebilir —az 6nce de belirttim-
ama belirledigi usul HMK'nin 423. maddesindeki ilkeleri ortadan
kaldiracak sekilde olmayacak. Séyledim, esitlik ilkesi ve hukuki dinlenme
hakkini ortadan kaldiracak sekilde, gerek sozlesmede gerekse hakemler
kendiliginden yani hakemlerin belirledigi yargilama usulinde HMK’nin
423. maddesindeki bu iki ilkenin ortadan kaldirilmamasi gerekir.

Tahkim sozlesmesinde yargilama usulii belirlenmemis ise, hakem
veya hakem kurulu yargilamaya baglamadan uygulayacagi yargilama
usuliinii belirlemelidir. Yargilama usulii belirlenirken taraflarin tahkime
bagvurmadaki menfaatleri ve yine tahkim kurumunun amact gozetilir.
Uyusmazligin 6zelliklerine uygun ve uyusmazhigi en kisa zamanda ¢ézecek
usulii belirler.

INTES | 13.03.2013 Tarihli Coziim Arama Konferansi 41



Tki hususa deginmek istiyorum. 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanununun 528. maddesinde hakemde goriillen bir uyusmazlikta
dayanilan belgenin sahte olduguna iligkin bir ceza davasi agilmigsa bu
davanin sonucu bekleniyordu ve tahkim siiresi bu dava bitinceye kadar
duruyordu. 1086 sayii HUMK’un 528. maddesi HMK’ya alinmamus,
acaba hakem uyusmazligi ¢ézerken uygulamak istedigi veya dikkate almasi
gereken bir belge konusunda sahtelik davasi acilmigsa bu bir yillik siire
duracak mudir? Bu konuda bir aciklik yok. Ama ben ayni hitkmiin burada
da uygulanabilecegini diistiniiyorum. Aksi halde o uyugmazlik orada
¢oziimlenmeden hakem veya hakem kurulunun burada bir sonuca gitmesi
miimkiin degildir. Ancak anilan hiikiim yeni Kanun’a alinmadigina gore
arttk Kanun koyucu burada 6ngérmemis denilerek, aksi de diigiintilebilir
ve savunulabilir.

Karar tarihinin hakem kararinda yer almasi gerekir. Karar tarihine gore
hakem stiresinde karar verdi mi vermedi mi tespit edecegiz. Buradaki
en biiyiik endise, karar tarihinin 6nceki tarih olarak atilmasidir. Burada
stiresinde karar verilmig gibi eski tarih atildigr iddiasi ileri siiriiliirse bu
hususun nasil incelenecegi de tizerinde durulmasi gercken ayri bir
sorundur.

Bir diger husus da, siiresinde karar verilmemigse, yani 6ngoriilen
bir yillik siire uzatilmigsa, uzatilan siirede karar verilmemigse hakem
bu dosyay1 ne yapacak? Yani 6100 sayili HMK’nin 20. maddesine gore,
mahkemeye gonderebilir mi? “Artik mahkeme gorevli hale gelmistir, buna
mahkeme devam etsin, dosyayr génderiyorum, yargilamaya mahkeme
devam etsin” diyebilir mi? Benim sahsi goriigim, burada HMK’nin 20.
maddesi uygulanmaz. Siiresinde karar vermemisse artik hakemin burada
gorevi de sona ermistir. Davacimin gidip ayrica mahkemede dava agmasi
gerekir.

Hemen tahkim yargilamasindaki tebligata deginmek istiyorum. “Tahkim
yargilamasinda Tebligat Kanunu hikiimleri uygulanir” diyor. Taraflar
aksini kararlagtirmamuglarsa tahkim yargilamasinda tebligat 7201 sayili
Tebligat Kanunu hiikiimlerine gére yapilir (HMK m. 438). Ancak taraflar
tebligatin nasil yapilacagini kararlagtirmiglarsa kararlagtirilan sekilde yapilir.
Bu durumda kararlagtirilan teblig isleminin HMK’nun 423. maddesine
aykirt sonug dogurmamasi gerekir. Diger bir anlatimla kararlagtirilan seklin
esitlik ilkesine aykirt olmamasi ve taraflarin hukuki dinlenilme hakkinin
ortadan kaldirilmamasi gerekir.
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Tebligat Kanunu hiikiimleri uygulanacak fakat burada séyle bir husus var:
Tebligat yapacak merciler 1. maddede yaziyor. Bunlarin arasinda hakemler
yer almiyor. Yine kazai tebligatla ilgili hitkiimde de hakem yer almiyor.
Onun i¢in, 6zellikle Tebligat Kanunu’nun 35. maddesi hitkmiinii hakemler
uygulayabilir mi uygulayamaz mi, bu konuda belki sorun ¢ikabilir. Tebligat
Kanunu’nda son degisiklikten sonra ¢ikarilan Yonetmelikte de bu yonde
bir hitkme yer verilmemis. Onun igin, 6zellikle 35. maddenin uygulanip
uygulanmayaca@ konusunda bir sorun g¢ikabilir, aslinda kolaylik saglayan
bir maddedir. Ama benim sahsi goriisiim, burada agik¢a “Tebligat Kanunu
hiktimleri uygulanir” dedigine gore, 35. maddede uygulanir, bir sorun
¢itkmamasi gerekir.

Yonetmelikte yine hiikiim olmadigina gore, hakem bu tebligati nasil
yapacak? Ayni mahkemelerin uyguladigi gibi zarfin igine koyacak, yine
onlarla yapacak. Ama bu konuda da yonetmelikte bir agiklik yok.

Dava ve cevap dilekcesine de hemen deginmek istiyorum. Tabii, dava
dilekcesinde kural olarak HMK'nin 119. maddesindeki unsurlarin yer
almasi gerekir. 119. maddedeki unsurlarin eksik olmasi halinde 119.
maddede bir diizenleme var. Bazilar1 igin bir hafta siire verilir diyor, bazilart
i¢in higbir sey 6ngoriilmiiyor. Bu hitkiim aynen uygulanir mi? Eksiklik
varsa, cksiklerin tamamlanmasi istenebilir. Bu nedenle eger cksiklik varsa
burada cksiklikleri hakem tamamlatabilir.

Cevap dilekgesinin de mutlaka teblig edilmesi gerekir. Tebligden
sonra da cevap siiresinin beklenmesi gerekir. Cevaba cevap, ikinci cevap
ongoriilebilir mi? Bir a¢iklik yok ama yapilmasi konusunda eger hakemler
“Biz yapacagiz” derlerse buna da engel yok, bu sekilde de cevaba cevap ve
ikinci cevap da gonderilebilir.

Peki, tahkimde karsi dava agilabilir mi? Evet, tahkimin konusuna giren
bir husus ise elbette karsi dava da acilabilir. Kargi davanin cevap stiresi
icinde acilmasi gerekir. Kargt davanin tahkim siiresi ayrica hesaplanmaz.
Asil davanin tabi oldugu tahkim stiresi i¢inde karst davanin da karar
baglanmas: gerekir. Kars1 davada eger tahkim sozlesmesinin kapsamina
giren bir uyugmazlik ise burada da karsi dava seklinde agilabilir.

Peki, o zaman tahkim siiresi ne olur? Bir asil dava bir de kars1 dava varsa?
Burada da ikisi igin ayr1 ayn siire vermemek gerekir, bir siire 6ngérmek
gerekir. Davanin acildig; tarihe gore veya “Ilk toplanti tarihi” denildigi igin,
burada o toplanti tarihine gére o bir yillik stireyi dikkate almak gerekir.
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Iddia ve savunmanin degistirilmesi ve genisletilmesine de deginmek
istiyorum. HMK’da iddia ve savunmanin degistirilmesi ve genigletilmesi
konusunda {iglii bir sistem éngorilmiis:

Oncelikle yazili  yargilamada  dilekgeler safhasinda  serbestce
degistirilebiliyor.

Geliyoruz 6n inceleme agsamasina; 6n inceleme durugmasina bir taraf
gelip de diger taraf gelmezse bu kez gelen taraf iddiasini veya savunmasini
istedigi gibi degistirebiliyor.

Tahkikat agamasina geldigimiz zaman ise, iddia ve miidafaanin
degistirilebilmesiiginyadiger tarafin agitk muvafakatiya daislah kurumunun
uygulanmasi gerekir. Demek ki HMK’da tiglii bir sistem; 6ngoriilmiis.

Peki, hakem yargilamasinda iddia ve miidafaanin degistirilmesi nasil
uygulanacak? Simdi, buna iliskin de Kanun’da dtizenleme yapilmistir. Soyle
diyor: “Kural olarak burada iddia ve miidafaanin degistirilmesi ve genigletilmesi
yasagt yoktur ancak taraflar tahkim sozlesmesinde iddia ve savunmanin degistirilmesi
ve genigletilmesine iligkin hiikiim koymuglarsa bu hiikiim aynen uygulanir. Tahkim
sozlesmesinde aksine diizenleme yoksa taraflar iddiasini ve savunmasin degistirebilir
vegenisletebilir. 428. maddenin iiciincii fikrasinda: Iddia ve savunmanin genisletilmesi
veya degistirilmesine hakimin izin vermedigi bir durum diizenlenmigtir. Hakem veya
hakem kurulu tahkim yargilanmasint uzatmaya yonelik kotii niyetli genigletme ve
degistirme taleplerine izin vermeyebilir.”

Burada soyle bir husus s6z konusu: “Serbestce degistirebilir” dediklerine
gore, arttk burada islah kurumunu da uygulamaya gerek yok. 1086
sayill Kanun doéneminde 1slah kurumunun hakem yargilamasinda
uygulanabilecegi kabul ediliyordu. Ancak 428. maddedeki gibi bir
diizenleme 1086 sayili Kanun’da yoktu. Burada kanun koyucu agikca
“Istedikleri gibi degistirebilirler” diyor, bir tek sinir 6ngoriiyor, diyor ki: “Eger
bu degisiklik yargilamay: uzatmaya yonelikse hakem veya hakem kurulu bunu
kabul etmez.” Demek ki normal mahkemelerde goriilen davalardaki iddia ve
miidafaanin degistirilmesinden burada farkls bir sistem 6ngortilmiistiir.

Iddia ve miidafaanin degistirilmesi yasaginin bir de kapsam sorunu
bulunmaktadir. Bu degisiklik yapilabilir ama degisikligin, tahkim
sozlesmesinin kapsaminin digina ¢tkmamasi gerekir. Cikiyorsa, buna itiraz
edilebilir. Zaten ileride iptal davasi boliimiinden de goriiliir, iptal davasina
da konu edilebilir. Tahkim sozlesmesinin kapsamui digina ¢tkmamasi
gerekir.
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Bir diger 6nemli konu da hakemin kendi yetkisi konusunda karar
vermesine iligkindir. Hakemin kendi yetkisi konusunda, o6nceden
bu konuda karar veremeyecegi agiktir, ¢iinkii mahkemeye miiracaat
edilecektir. Yani tahkim sozlegsmesi gegerli midir degil midir; hakemler
bu uyugsmazliga bakmaya kendileri karar verebilirler mi? 1086 sayil
Kanun déneminde “Tahkim sdzlesmesi gegerlidir, biz hakem olarak tayin
edildik, bu uyusmazhig1 biz ¢6zecegiz” diyemiyorlardi. Simdi buna iligkin
diizenleme yapilmis ve izin verilmistir. Hakemlerin kendi yetkileri ve
hakem sozlegmesinin gecerliligi konusunda karar verme yetkileri vardir.
Bu da iptal davasi agildigi zaman orada denetlenecektir.

Bilirkisi se¢imi konusunda da yine diizenleme yapilmuis. Burada fazla bir
ozellik yoktur.

Delillerin toplanmasi konusunda da “Mahkemenin yardumini alabilir” diyor.
Tabii, delillerin bildirilmesi konusunda burada da bir sistem 6ngorilmiis.
Diizenleme, “Dava ve cevap dilekgesinde delillerini eklemelidir”
demektedir. Ama herhangi iddia ve miidafaa serbestge degistirilebildigine
gore, degisiklik yaparak yeni deliller de sunabilir. Buna da engel yok.

Mahkemenin yardimini istedigi konularda da, érnegin yurt digindan
bir delil veya belge gelmesi gerckiyorsa veya miiracaat gerekiyorsa,
milletlerarasi istinabe igin mahkemenin burada yardimini isteyebilir.

Durugma yapma zorunlulugu yoktur, durugma yapabilir ama dosya
tizerinden de karar verebilir; buna engel yoktur.

Thtiyati tedbir ve delil tespiti konusunda hakemin karar almasi yoniinde
bir diizenleme yoktu, onun igin yapamayacagt kabul ediliyordu. Yeni
Kanunun 414. maddesinde bu konuda diizenleme yapilmistir ve buradaki
diizenlemeye gore, “Taraflardan birinin talebi iizerine ihtiyati tedbire veya
delil tespitine hakem veya hakem kurulu karar verebilir. Teminat gosterilmesini de
isteyebilir. Hlakem veya hakem kurulunca verilen tedbir kararinin uygulanabilmesi
icin mahkemenin icra edilebilirlik karar vermesi gerekir.” Bakin, burasi dnemli.
Demek ki hakem veya hakem kurulu ihtiyati tedbir ve delil tespitine
karar verebiliyor ama bu kararin uygulanabilmesi i¢in mahkemeye talepte
bulunan kiginin, lehine tedbir isteyen kiginin mahkemeye miiracaat ederek
icra edilebilirlik karari almasi gerekir. Mahkemenin icra edilebilirlik
karar1 verebilmesi igin gegerli bir tahkim sézlesmesi bulunmasi gerekir.
Mahkemenin tahkim sézlesmesi gegerli ise ve talep varsa icra edilebilirlik
karari verecektir.
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Az once belirttigimiz gibi “Gegerli bir sozlegme varsa” , hakemlerin
kendi yetkileri yoniinden yani bu ige bakip bakamayacagina karar verme
yetkisi vardir. Hakem, “Ben yetkiliyim, evet bakabilirim” dedi. Ama simdi
mahkemeden ihtiyati tedbirin icra edilebilirligi kararini istediginiz zaman
mahkeme de gecerli bir tahkim sdzlesmesinin varligini bir defa daha kontrol
edecek gibi goziikiiyor. Ama buradaki kontroliin bence ¢ok fazla hakemin
belirlediginin digina ¢tkmamasi ve smurl tutulmas: gerekir. Aksi halde az
once degindigimiz 422. maddedeki hakemlerin kendi yetkisi konusunda
karar vermesine iligkin diizenlemenin bir anlami, bir 5nemi kalmaz. Onun
i¢in, burada daha simirli diigiinmek gerekir ¢linkii zaten iptal davasinda bu
tartigilacak. Onun icin, mimkiin oldugunca burada mahkemenin icra
edilebilirlik kararini dikkatli uygulanmasi gerekir.

Tahkim yargilamasi ya nihai kararla sona erebilir ya da sulhla sona erebilir.
Onun haricinde bazi durumlarda usule iligkin kararlarla da sona erebilecegi
HMK’nin 435. maddesinde belirtilmis. Burada sayilan hallerin birinin
varligr halinde de tahkim yargilamasi sona erecek. Az 6nce belirtmistim,
taraflar geldiler “Yargilamanin sona ermesi konusunda biz anlaghik” veya “Biz
sulh olduk” dediler, yani sulhla da sona erebilir.

Sozlerimi birkag ciimle ile iflasa deginip tamamlamak istiyorum.

Tahkim sozlesmesine gore bir taraf diger tarafin iflasimi isteyebilir
mi? Konuyu ikiye ayiralim; tahkim sdzlesmesi varken iflas yoluyla takip
yapilabilir mi, ikinci olarak dogrudan iflas istenebilir mi? Dogrudan
iflas isteyemez, giinkii dogrudan iflasin kosullar1 Icra Iflas Kanunu’nda
diizenlenmigtir. Baz1 kamu diizenini ilgilendiren hususlar vardir.

Peki, takipli iflas isteyebilir mi? Engel olmamasi gerekir ama hemen
soyleyeyim: Yargitay her iki durumda da iflasin kamu diizenine iligkin
oldugunu kabul ediyor. Tahkim sozlesmesi olsa bile mutlaka iflas talep
ediliyorsa ve iflas yoluyla takibi yapiliyorsa, takibe itiraz edilsin edilmesin,
iflas davasi agilmigsa burada mahkemenin bu davayr gérmesi gerektigini,
hakeme gitme zorunlulugu bulunmadigin, iflas yoluyla takipte tahkim
itirazinin da dinlenmeyecegini Yargitay kabul ediyor. Ama benim sahsi
goriigiim, burada ikili bir ayrima gitmek daha uygun olur.

Baglangigta boyle. Diyelim ki, hakem ve hakem kurulu yargilamay:
devam ettirirken davali iflas ederse ne yapacak? Bu durumda davali iflas
ederse Icra Iflas Kanunu’nun 194. maddesi geregince devam eden davalara
iflasin etkisi olacak.
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Eger iflasin agilmasiyla durmayan bir dava ise zaten devam edecektir.
Tebligat iflas idaresine yapilacak, o dava devam edecek. Iflasin agilmasiyla
duran bir dava ise ne olacak? Bu durumda ikinci alacaklar toplantisindan
on giin sonrasina kadar hakemin davay1 durdurmasi gerek. Ciinksi devam
edemez, iglem yapamaz, Kanun “Durmasi gerekir” diyor. Durdu, ikinci
alacaklar toplantisinda dava konusu alacagin masaya kaydina ve kabuliine
karar verilmigse, artik bu durumda hakemde goriilen dava konusuz kalir.
Peki, reddedilirse, kabul edilmezse ne olacak? Kabul edilmedigi anda artik
hakemde goriilen dava kayit kabule dontigiir fakat hakem kayit kabul
davasini gorebilir mi? Benim sahsi goriistime gore burada hakemin kayit
kabul davasmi gérmesi miimkiin degil, ¢iinkii Icra Iflas Kanunu'nun 235.
maddesi, agikga kayit kabul davasinin iflas tasfiyesinin yapildigr yerdeki
ticaret mahkemesinde agilmasi gerektigini 6ngordiigiinden ve gorevli
ve yetkili kildigindan, onun i¢in burada hakemin, kayit kabul olarak
uyusmazligl ¢6zemeyecegini, mutlaka ayrica kayit kabul davasi agilmasi
gerektigini diisiniiyorum.

Son ihtimal de, hakemde dava goriildii, karar verildi, karar verildikten
sonra Ornegin davali taraf iflas etti, ne olur? Karar verildikten sonra
iflas ettigi i¢in bunun bir énemi yok. Karar, iflas idaresine teblig edilir,
iflas idaresi temyiz ederse Yargitay bunu inceler veya iptal talep edilirse
mahkeme bunu inceler, uyusmazhig boyle devam edip ¢ozerler.

Hakem vyargilamasi devam ettikten sonra, diyelim ki iflas edildi.
Ornegin iflas, iflas masasina alacak bildirilir ve bu alacak reddedilir ve kabul
edilmezse, dzellikle yabanci yerdeki bir alacak ise ve yabancr tilkede hakem
ICC’ye, tahkime gitmis ise ne olacak? Tiirkiye’de iflas etti, geldi yabanci
hakemdeki verilen kararin diyelim ki buradaki masaya yazdirilmasini istedi.
Evet, burada kural olarak iflas masasina, hakemin verdigi karar miimkiin.
Yani orada iflastan 6nce boyle bir karar verilmisse kural olarak miimkiin.
Acaba buradaki iflas karar1 oradaki hakem yargilamasini etkiler mi? Tabii
bu da milletlerarast 6zel hukukla ilgili ayr1 bir sorun var, bunu da ayrica
degerlendirmek gerekir diyorum.

Ben, biraz stiremi agtim, onun igin hepinizden 6ziir diliyorum.
Hepinizi saygiyla selamliyorum.

ALI RIZA YUCEL : Adnan Bey’e ¢ok tesekkiir ediyoruz, giinkii
tahkimin son mercii Yargitay olduguna gore, Yargitay'in goriisleri bizler
i¢in ¢cok 6nemli. Bizi aydinlattiklart i¢in tekrar tesekkiir ediyorum.

Simdi s6z sirasi, Dogent Doktor Sema Tagpinar Ayvaz Hanimda.
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DOC. DR. SEMA TASPINAR AYVAZ
ANKARA UNIVERSITESI HUKUK FAKULTESI

HAKEM KARARLARINA KARSI KANUN YOLLARI
KONUSUNDA HMK HUKUMLERININ UYGULANMASI

DOC. DR. SEMA TASPINAR AYVAZ Cok tesekkiir ediyorum Sayin
Bagkan.

Konugmama oncelikle sununla baglamak istiyorum: Tahkimin
yararlart sayildi, 6zellikleri sdylendi ama aslinda tahkimin bir noktada
netlestirmemiz gereken bir tarafi var ki, evet, tahkimin bir yargilama
ama alternatif bir yargilama oldugudur. Alternatif yargilama fakat devlet
mahkemesinin verdigi kararin giictine sahip bir yargilama. Dolayisiyla
Sayin Dayinlarli Hocamiz da séyledi, bugiin alternatif uyusmazlik ¢dztim
yollar1 var, uzlagtirma var, arabuluculuk var. Ama aslinda hakem, tahkim
miiessesesi bunlardan higbirisi degil. Clinkii tahkim miiessesesinin giici,
devlet yargisinin giictine benzemesinden geliyor. Dolayisiyla burada da
kargimiza su sorun ¢ikiyor: Evet, biz devlet yargisina alternatif ikame bir
yargilamaya gidiyoruz ve bu yargilamanin bi¢imi, bu yargilamada gérev
alacak kigilerin nitelikleri, bu yargilama sonucunda ortaya ¢ikacak kararin
Ozelligi ve kararin uygulanmasi nasil olacak? Dolayisiyla bizi alternatif
uyugmazlik ¢6ztim yollarindan, arabuluculuktan, uzlagtirmadan vs. diger
modellerden ayiran ya da isimizi zorlagtiran mesele bu. Evet, s6z ettigimiz
thtiyari tahkim zaten ama taraflar su ya da bu sebeple su ya da bu avantaji
dolayistyla bu yola bagvuruyorlar.

Simdi, ge¢miste de Tiirk hukukunda da tartigilmus, iste “Hakem karart
devlet mahkemesi karan giiciinde degildir, onun gibi degildir...” Hatta bu nedenle,
hakem kararlariyla ilgili pek ¢ok degerlendirmeler vardir. Nitekim sayin
meslektagim Adnan Bey de biraz 6nce Tebligat Kanunu ile ilgili rnek verdi,
“Burada hakemler sayilmiyor” dedi. Ama aslinda genel olarak baktigimizda
genig anlamda mahkeme kavramina, yargilama iglevini iistlenmis herkesi
dahil ediyoruz. Dolayisiyla tahkim yargilamasini da biz genis anlamda
mahkeme ve yargilama kavramu igerisinde goriiyoruz. Belki bu noktadan
bakarsak, hani bu devlet yargisiyla alternatif olma, devlet yargisiyla yarisma
veya bir rekabet halinde olup olmama meselesine bir anlamda agiklik
getirebiliriz diye zannediyorum. Ciinkii taraflar yapmig olduklar1 tahkim
anlagmasiyla iki seyi kararlagtirtyorlar: Devlet mahkemesine gitmenin
6niinii kapatiyorlar ve kendileri hakkinda baglayici karar verecek hakemlerin
yetkisini inga ediyorlar. O nedenle bu iki 6nemli yetki tahkimin karakteristik
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ozelligi. Simdi, o nedenle burada, evet usul kanunlarmin miidahalesi yani
devlet yargilama usultiniin miidahalesi ne kadar olmali sorusu giindeme
geliyor. Bu agidan -benden 6nceki konugmacilar, sayin hocalarim aslinda ¢ok
uzun uzun bu konuya degindiler- bizim gerek milletlerarasi tahkimle ilgili
diizenlememiz su anda gerekse i¢ tahkimdeki yeni diizenlememiz esasinda
model kanunun diizenlemesi. Dolayisiyla 2001 yilinda UNCITRAL’den
alind1 ve model kanundaki degisiklikler nedeniyle -2006’da degisiklikler
yapilmusti- bir kisim farklilagtirmalara gidildi i¢ tahkimde ama sonugta bizim
tahkim hitkiimlerimiz neredeyse birebir, tipatip model kanundan alindi. O
nedenle, aslinda biz bu sistemi igletme konusunda niye sikinti yasiyoruz
veya bu sebeplerle ilgili olarak sorun, tartisma nereden ¢ikiyor? Santyorum
kilitlendigimiz nokta, bu hakem kararlar1 sonras1 meselesi. Ondan dolay:
ciddi bir sikint1 yagiyoruz.

Tahkimle ilgili bir bagka deginmek istegim husus da sudur: HMK’nin
yeni hiikiimleri gimdi, eskisine oranla daha genig bir diizenleme yapti.
Bu usul hukukcular arasinda da ¢ok tartisildi, “Neden iki kanun var, tek
bir kanun olsun. Milletleraras: iligkiler icin ve milletlerarasi tahkim icin
ozellik tagiyan noktalarda kanun koyucu bundan ayrilabilir, tek bir kanun
icerisinde diizenlenebilir...” Bu, gercekten desteklenmesi gereken bir 6neri
ama kanun koyucunun su andaki tercihi bu sekilde oldu. Bu kanunlarin
birlesmeyecegini de hi¢ kimse sdyleyemez. Ciinkii santyorum gidig o yonde,
bu iki kanun birlegecek; i¢ tahkim hiikiimleri de HMK igerisinden ¢ikarilacak
gibi goriintiyor. Fakat simdi, aslinda Milletlerarasi Tahkim Kanunu’na
paralel diizenlemeler geldi ama degisiklikler de yapildi. Yani birebir ayni
degil. Simdi nitekim, iptal davasinda s6z edecegim, birebir ayni hiitkiimler
degil ama ayrilan hiikiimler de oldu. Dolayisiyla esasinda bizim bugiinkii i¢
tahkim hiikiimlerimiz model kanuna dayanmaktadir. Yani bizim ufak tefek
degisikliklerle birlikte 2001°den beri uygulamakta oldugumuz Milletlerarasi
Tahkim Kanunu’na dayanmaktadir.

Ama oncelikle ben, 1086 sayili Kanunda nasildi ve simdi ne noktaya
geldiginin tizerinden gitmek istiyorum. 1086 sayili Kanun, bir kere, 6ncelikle
hakem kararlarinin kesinlesmeden icra edilemeyecegini ve mahkemeye
tevdisini 6ngoriyordu. Oysa simdiki sistemde, bir kere en radikal degisiklik
artikhakem kararinin uygulanabilmesi i¢in kesinlesme sartive birmahkemeye
tevdi kogulu yoktur. Dolayistyla simdi en 6nemli degisiklik buradan bagliyor
ama bu zaten milletlerarasi tahkimle ortak bir diizenlemedir.

Peki, nasil bir yontem 6ngorityordu kanun koyucu? Diyordu ki: “Hakem
karart kesinlesmeden icra edilemez.” Peki, kesinlesmesi igin ne gerekiyordu?
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Taraflarin hakem kararlarina karg1 temyiz yoluna gidebilmesi miimkiindii,
1086 say1l Kanun’un 533. maddesinde dort tane sebep saymusgtir:

o Yetkilerini asmig olmas,
o siiresi icerisinde karar verilmemesi,
o tahkim anlagmasinin gegersiz olmasi

o tahkim sozlesmesinin digina ¢ikilmug olmast, talep edilmemis bir ey hakkinda
karar verilmis olmast.

Fakat tahkim konusunda, hepiniz ¢ok yakindan biliyorsunuz, siirekli
kiyamet kopuyordu, en azindan ben, hani yillardan beri biliyorum, Banka
ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitlisiinde defalarca sempozyumlar,
toplantilar yapildi ve uzun uzadiya ticaret hukukgulari ve usul hukukgulari,
uygulamacilar tartigtilar. Bu tartigmalarda tahkimle ilgili iki 6nemli konu
vardi. Ozellikle tahkimin o s6z edilen hizina ket vuran iki sorun vardu.
Bir tanesi, hakem kararlarinin temyizi sebeplerinin sinirli olup olmadigy;
digeri ise hakemlerin direnme karar verip veremeyecegi meselesi. Hakem
kararlarma karsi bagvuru sebepleri, aslinda temyiz sebepleri sinirlt olarak
sayllmis olmakla birlikte, Yargitay uygulamasiyla temyiz sebeplerini sinirli
olmaktan ¢ikarmigti. Bunu da kamu diizenine aykirilik gerekgesiyle
yapryordu. Iste, kararin gerekgesiz olmasi, Grnegin bunun diginda
hukuki dinlenilme hakkinin ihlal edilmis olmasi, esitlik ilkesine aykiri
davranilmasi, tahkikatta eksiklik bulunmasi, hakem kararinin adalet ve
nasafete aykir1 olmasi, hakem {icretinin asir1 olmasi gibi sebeplerle aslinda
533maddede sayilmayan temyiz sebepleri ithdas edilmisti. Bundan da
onemlisi, 1994 yilinda Yargitay bir ictihadi birlestirme karari verdi, tabiri
caizse “dananin kuyrugu orada koptu.”. Ciinkii Yargitay dedi ki: “Eger
taraflar sozlesmelerinde maddi hukuk kurallarmun wygulanmasint kararlagtirmig
iseler, ben verilen kararn hukuka wygun olup olmadigini da denetlerim.” Boylece
tartisma bu noktadan ¢ok biiyiidii ve hakem kararlarina kargi yapilan temyiz
bagvurularinin igerigi, niteligi tartisma konusu oldu. Simdi, karg1 goriisi,
yani tartigmanin ¢ikugt yeri hemen séyleyeyim: “Efendim bu, taraflarin
iradesine tabidir, taraflar hakeme giderler, gitmek istedikleri igin giderler
ve aslinda hakemin verecegi karar1 da kabul ederler. Adalete uygun karar
vermesini isteyebilirler, nasafete uygun karar vermesini isteyebilirler. Bu
konuda taraflar zaten serbesttir. Dolayisiyla siz artik tahkim miiessesesinin
yapisina ters disecek sekilde tekrar hakem kararmmin incelemesini ve
dogrulugunu Yargitay tarafindan denetlenmesine izin veremezsiniz” diyor,
bu gorts.
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Yargitay’in ise zaten bu konuda goriisii degil, artik igtihadi birlestirme
karar1 netlesti, diyor ki: “Madem tahkim taraflarin iradesidir, taraflarin
iradesi de maddi hukuk kurallarinin uygulanmasi yéniindedir, ben taraf
iradesinin gerceklesip gerceklesmedigini, maddi hukuk kurallarinin dogru
uygulanip uygulanmadigini da denetlerim”

Iste, bu noktadaki tartisma zannediyorum temyizle ilgili en nemli
sorunu olusturuyordu ve yine tabii direnme karar1 veremeyeceklerini
soylityordu Yargitay “Direnme, tahkim konusunda diizenlenmemistir, tahkim
hiikiimleri arasinda diizenlenmemistir ve mahkemelerin kullanabilecegi, mahkemelere
taninnug bir yetkidir” demek suretiyle direnme imkanini da kapatiyordu.

Simdi, ozellikle 1994’teki o igtihadi birlestirme kararindan sonra
su soylendi: Eger siz maddi hukuk bakimindan da karari denetleyecekseniz, o
halde hakeme de direnme hakkini da vermelisiniz. Yani mademki kararmn igerigine
giriliyor, dolayistyla bu denetime de izin vermelisiniz” Doktrinde direnme karari
verebilmeleri yolunda da daha fazla ses gikmaya bagladi.

Simdi, bu sistem olagan kanun yolu olarak temyiz, ashnda sinirli ama
Yargitay’in uygulamasiyla sinirli olmayan, kararin igerigine miidahaleye
varan bir denetim olagan kanun yolu olarak vardi. Olaganiistii kanun
yolu olarak da yargilamanin iadesi yoluna, Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu'nun ilgili maddelerine atif vardi. Orada da su sorun vardi: “Iyi
de, bu yargilamanin iadesini nereden isteyecegiz, nasil isteyecegiz?” O konuda bir
diizenleme yoktu, doktrinde goriis farkliligy vardi. Bir goriis diyordu ki:
“Gorevli ve yetkili mahkemeye sunulmalidi, o incelemelidir.” Bir bagka goriig
ki, Yargitay’'in da kabul ettigi goriis o idi: “Evet, ilk planda yargilamanin
iadesi sebebinin bulunup bulunmadigine mahkeme incelemelidir ama daha sonra
yargilamanin iadesi ddeta bir on inceleme yapmalidir. Yargilamanin iadesi sebeplerini
tespit ederse yeniden hakem kurulu bu konuda karar vermelidir.” diyordu.

Bir de olagan kanun yollari igerisinde -aslinda kanun yolu olup olmadig:
tartigmali olan karar diizeltme yolu var biliyorsunuz- karar diizeltme
yolunun da hakem kararlari i¢in kapali oldugu zaten eski 440.maddede —ki
hala da uygulaniyor- acikga belirtilmigtir.

Simdi, durum temyizle kanun yollariyla ilgili bu merkezdeydi. Bu
karari, igtihadi birlestirme kararmni Yargitay suradan hareket ederek
vermigti. Aslinda “Higbir gerekgesi yok, Yargitay bu karari nasil verdi?”
diye soyleniyor. Yargitay hakem kurulunun yetkilerini astig1 iddiasiyla bu
maddi hukuka iligkin denetimini yapiyordu. Yargitay bunu biraz zorlama
ve genis bir yorumla yapiyor.
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Sonra ne oldu? Sonra Milletleraras: Tahkim Kanunu geldi, Milletleraras:
Tahkim Kanunu hakem kararlarina kargi iptal yolunu ve iptalden sonra
da temyiz yolunu acti; ikili bir denetim 6ngordii. Bu da doktrinde ¢ok
elestirildi: “Milletleraras1 Tahkim Kanunu ¢iktiktan sonra. Bu sistem
diinyada higbir yerde yok. Boyle ikili bir denetim mekanizmasi tahkimi
yavaglatan, tahkimden beklenen yarart minimize eden bir yontemdir, o
nedenle dogru degildir” Ancak bu elestiriler HMK’da da, i¢ tahkimde de
hi¢ dikkate alinmamis olmali ki aymi sekilde i¢ tahkimde verilen hakem
kararlar1 bakimindan da bu ikili yap1 korundu. Yani bugiin i¢in kanun yolu
dedigimizde, olagan kanun yolu olarak karsimizda —simdi s6z edecegim,
aslinda bana gore kanun yolu degil ama- iptal davasi ve temyiz miiessesesi
gikiyor. Yani biz tahkimde siirat olsun, bir an 6nce sonuca ulagalim derken
ontimiize iki tane bariyer koymus olduk yeni diizenlemeyle birlikte. Bu da
tabii son derece elegtiriye agik bir husus.

Iste, biraz énce soyledim, MTK ile HMK arasinda ufak tefek farkliliklar
var. Ornegin, Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun 15. maddesinde,
“Konun Yollar1” baghgr altinda iptal davasini ve temyizi diizenlemis.
Yani iptal davasini bir kanun yolu olarak gordiigiini ifade etmis. Buna
kargilik, HMK’nin ilgili maddesinde, 439’a baktigimizda, orada herhangi
bir baglik yok, sadece iptal davasi var. Dolayisiyla burada tabii séyle bir
teorik tartigma cikiyor ama, pratik bir 6nemi de var: Iptal davasi bir kanun
yolu mudur degil midir? Bana gore iptal davasi bir kanun yolu degildir.
Ciinkii burada her ne kadar Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nda ilk derce
mahkemesine iptal davasi agilabildigi halde —bir farklilik da bu- HMK’da
iptal davas1 bolge adliye mahkemesinde agilacaktir. Daha dogrusu ig
tahkimde mahkemeye yetki verilen hallerde... Biraz 6nce Adnan Bey s6z
etti, delillerle ilgili mahkemenin yardim istemesi veya diger konularda
tedbirin uygulanmasiyla ilgili, biitiin mahkemeye bagvurulacak hallerde
yetkili yerin bolge adliye mahkemesi oldugunu séyledi HMK. Bu anlamda
bir farklilik var. Ama “Bolge adliye mahkemesi” demesi, dogrudan dogruya
bu iptal davasini bir kanun yolu haline getirir mi? Siiphesiz getirmez.
Cunkii biz kanun yollarinda s6yle bir ayrim yapiyoruz, diyoruz ki: “Biz
neye kanun yolu diyoruz? Iste, ya uyusmazhg bir iist mercie aktaracak,
aktarici etkisi olacak veya uyugmazligi kararin kesinlegmesini erteleyecek,
erteleyici etkisi olacak.”

Evet, iptal davasi agtiginizda kararin icrasint dogrudan dogruya
erteleyemiyorsunuz. Ciinkii bu konuda gelen yeni degisiklige gore, hakem
karar1 derhal icra edilebiliyor. Iptal davasi acildiginda teminat kargiliginda
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icranmn geri birakilmasimi istemeniz gerekiyor. Dolayisiyla iptal davasi
agmak, dogrudan dogruya hitkmiin icrasini durdurmuyor ama sekli
anlamda kesinlegmesini erteleyebilir yani teminat kargiligi durdurulabilir.

“Aktarict etkisi var mudir? Uyugmazligr hiyerarsik olarak bir {ist makama
aktarmig midir?” dedigimizde; goriiniiste, ikinci derece mahkemesi olan
bolge adliye mahkemesine verilmekle ve sanki tist makama aktarilmig gibi
bir izlenim dogmakla birlikte bu da dogru degil. Birincisi, ben ilk derece
mahkemeleriyle hakem mahkemelerini es diizeyde goriiyorum. Hani
sadece ben gérmityorum, devlet yargisina paralel ve hitkiim veren vakia
mahkemesi oldugu i¢in hakem mahkemesi de bir mahkemedir esasinda.
Dolayisiyla hani bir ilk derece mahkemesi goziiyle baktiginizda seklen bolge
adliye mahkemesi ikinci dereceymis gibi goriiniiyor. Ama bence bu gergek
anlamda boyle degil. Ciinki, biliyorsunuz bolge adliye mahkemeleri ilk
derece mahkemesi sifatiyla da davayi gorebiliyor ve yine tahkimde birtakim
gorevler verilmig mahkemeye bu da bolge adliye mahkemesi. Hatta belki
bir yanliglik, belki bir karigiklik bilmiyorum, gerekceye baktigimizda ilk
derece mahkemesi diye gegiyor. Belki de ilk planda MTK gibi diistintildi
asliye hukuk mahkemesine verilecekti bu gérev, onu bilemiyorum ama ilk
derece mahkemesi diyor. Dolayisiyla bana gore bolge adliye mahkemesine
gorev verilmis olmasi, bolge adliye mahkemesinin burada tist mahkeme
olarak gorev yaptig1 anlamina gelmiyor. Ilk derece mahkemesi olarak gorev
yapryor kanaatindeyim.

Buradan suna gitmek istiyorum: Aslinda bu davda - bizim bolge adliye
mahkemesi olarak gorev yapsa ki su anda kurulmadi- istinafin verebilecegi
kararlar bellidir. Ya kendisi yerine geger, karar1 kaldirir ya geri génderir ama
burada iptal karar veriliyor, bir hakem kararinin iptali var. Dolayisiyla bu
bir olagan kanun yolu degil. Bu, aynen yargilamanin iadesinde oldugu gibi,
aslinda insai bir dava, 6zel bir dava tiirii hakem kararinin iptali davasi.

Simdi, bu noktadan baktigimizda diyorum ki: Iptal davasi yolunu agtiniz,
onun iistiine bir de Yargitayda temyiz yolu actiniz. Ustelik iptal sebepleri
ile temyiz sebepleri birebir ayni. Hatta sunu da soyliiyor Kanun: Temyiz,
iptal sebepleriyle simirli olarak yapilir. Dolayisiyla bir iptal sebebi, bir
mahkemede tartisilacak, arkasindan tekrar Yargitay’da tartisilacak. Bunun,
tahkimden beklenen hiz ve tahkimin istedigi sonuca bir an evvel ulagma
amactyla bagdagmayacag zaten herhalde acik.

Iptal davasiyla ilgili olarak da, bolge adliye mahkemesi yok. Ne olacak?
Aslindaburadabir boglukvar. Ciinkit HMK ge¢ici madde 3/3’c baktigimizda
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diyor ki: “Bu Kanun’da bolge adliye mahkemesine gorev verilen hallerde
1086 sayili Kanun’un bu Kanun’a aykir1 olmayan hitkiimleri uygulanir.”
Yani bir stire daha Kanun koyucu bu bolge adliye mahkemeleri kuruluncaya
kadar 1086 sayili Kanun’un —eger aykar1 bir hiikiim yoksa- uygulanmasini
istiyor. Birinci sorun, bir aykirilik varsa ne olacak; bu agik degil. Tkincisi,
hakem kararlarina kargi iptal davas ilk defa 6ngoriilmiig bir yol. Dolayisiyla
Hukuk Usuliit Muhakemeleri Kanunu'nda var olan bir diizenleme degil.
Onun i¢in, ashinda gérev bakimindan bir bogluk var burada teknik anlamda
Ama mahkemelerin gorevi de kanunla tespit edilir, kamu diizenindendir.
Biz vatandasa “Hayir, iptal davasi agacak mahkememiz yok, sen bu davay:
agamazsin” diye bir yorum da yapamayacagimiza gore, bence bu noktada
HMK’nmin genel hiitkiimlerine, 1 ve devamina gidip mal varligina iligkin
davalardaki gorevli mahkeme, asliye hukuk mahkemesi oldugu igin, asliye
hukuk mahkemesini gorevlendirmek gerekir diye diisiintiyorum. Kaldi
ki, bu da bir ilk derece yargisi gibi goriiniiyor iptal davasi yolu olarak.
Dolayisiyla asliye hukuk mahkemesi olmalidir diye diistintiyorum.

Asliye hukuk mahkemesine bu dava acild; iptal sebepleri neler? Iptal
sebeplerine de baktigimizda da, gercekten cok ilging, aslinda Yargitay’in
temyiz sebepleri olarak da uyguladigi pek cok sebep aymi sekilde iptal
sebepleri olarak goriiniiyor. Genellikle de iptal sebepleri aslinda usule
aykirihik. Hani o biraz gézettigimiz, daha dogrusu 6nemsedigimiz adil
yargilanma hakkina riayet edilmesi. Adnan Bey de degindi, iste hukuki
dinlenilme hakki, silahlarin esitligi, usule esitlik ilkesine riayet edilmesi.
Cunkii devlet yargisina paralel bir yargilama yapiyoruz, yargilamadaki
temel usuli hak ve giivenceleri gézetiyor kanun koyucu, dyle bir yaklagimi
var.

Kanun’un gerekgesinde de sunu séylityor: “Hukukun uygulanmast kontrol
edilmez ne temyizde ne iptalde. Dolayisiyla hakemler hukuku dogru uygulad
mi uygulamadi mi1 buna bakilmaz. Zaten tahkim yoluna gidenler bu riskin
varligin bilirler. Bu nedenle tahkim yoluna giderler” Fakat madde metinlerine
geldigimizde, iptal davasina iligkin —ki iptal ile temyiz zaten paralel- burada
da s6yle bir sikintimiz var, gene Milletlerarasi1 Tahkim Kanunu’ndan
ayrildigi bir nokta var: Milletleraras1 Tahkim Kanunu iptal sebepleri tipatip
ayni, hicbir fark yok. Bir farklilik su: Orada “Mahkemece resen goz oniine
alinacak iptal sebepleri ve tarafin ileri siirecedi iptal sebebi” Oysa bizim HMK’ya
baktigimizda boyle bir ayrim yok, hepsini pes pese yazmus. Dolayisiyla
acaba mahkeme resen gz Oniine alabilecek mi iptal sebeplerini, yoksa
mutlaka iptal isteminde bulunan kisi mi bunlar ileri siirecek?
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Simdi, biraz evvel ¢ok 6rnek verdi Adnan Bey, ben de orada bir
hitkmii hatirlatma ihtiyaci duyuyorum, baginda da sdylemeyi unuttum.
Bir diizenleme yapti gene MTK’ya paralel, “Uygulanmayacak Hiikiimler”
baghigr altinda. Aslinda son derece 6nemli. HMK'nin 444. maddesi
soyle bir sinirlama getirdi: “Siz bu Usul Kanunu'nu, HMK’y: tahkimde
uygulayamazsiniz. Ben agik¢a ongorecegim. Uygulanacak halleri belirtiyorum.
Bunu belirttigim haller diginda siz HMK’y1 uygulayamazsiniz.” Yani bir devlet
yargilamasi yapar gibi yargilama yapamazsiniz. Onun igin, bu tahkimle
ilgili ozellikle dikkat ¢ekmek istedigim husus, bu 444. 444, agik bir
sinir koymus “Uygulanamaz” diye. Dolayisiyla yorum yaparken, HMK
hiikiimlerinin yorumunu yaparken de bu konuda dikkat etmek, 6zen
gostermek gerekiyor.

Demek ki simdi burada sorun sunda toplaniyor: Acaba ne olacak, hikim
dikkate alabilecek mi, yorum yapabilecek mi yapamayacak m1? Simdi,
Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nun hikimin resen géz 6niine alacagini
bildirdigi iki sebep var; bir tanesi, kamu diizenine aykirihik. Digeri ise
hakem veya hakem kurulunun tahkime elverigli olmayan bir hususta
karar vermis olmasi. Tahkime elverigli olmama ve kamu diizenine aykirilik
halinde hakem kararinin resen de iptal edilecegini Milletleraras1 Tahkim
Kanunu séylityor ama HMK’da bu yok. Tabii, burada da herhalde ayni
sonuca varmak uygun olacak. Séyledigim gibi, bizi sinirlayan hiikiim aslinda
444. madde o kadar elimizi kolumuzu bagliyor ki, burada yorum yaparken
elbette biraz daha dikkat etmemiz gerekiyor. Ama su da bizim i¢in 6nemli:
Kanun koyucu esas olarak iptal sebeplerinde, iste hukuki dinlenilme
hakkina uygun davranilmamasi, hakemlerin kendi yetkilerini agmig olmasi
veya tahkim s6zlegsmesinin kapsami diginda kalan bir hususta karar vermig
olmas1 =Hocam bahsettiler- tahkim sozlesmesinin gegersiz olmasi gibi
hallerden sz ediyor. Fakat burada, 6zellikle bu “Yetkilerini agmig olmast”
ibaresi, aslinda 533.maddede de vardi. Iste bu “Yetkilerini agmis olma”dan
yola ¢ikarak Yargitay temyiz sebeplerini genisletmigti. Dolayisiyla Yargitay
bakig agisini degistirmedigi siirece ayni; yetkilerini agma gerekgesiyle gene
maddi hukuk denetiminin yapilmasi miimkiin gibi gériintiyor; uygulama
bunu gosterecek.

Bir bagka mesele: Kararin kamu diizenine aykirt olmasi. Aslinda, hani
¢ok fazla bu iptal mantiginda su var: “Usuli sebeplerle karar ortadan kalksin,
temel yargilama garantilerine wygun davramlsin” Kararin igerigine ¢ok dahil
etmek istemiyor aslinda iptal miiessesesi. Ama iki yerde kararin esasina
girdigini gériiyoruz. Bunlardan bir tanesi, 439’un (e¢) bendinde tahkim
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yargilamasinin usul acisindan sozlesmede veya bu yonde bir sozlesme
bulunmamas: halinde bu kisimda yer alan hiikiimlere uygun olarak
yiriitiilmedigi ve bu durumun kararin esasina etkili oldugu yani bizim
bu nispi temyiz sebeplerine benzer bir diizenleme kararin esasina etkili
olmas. Tkincisi de, kararm kamu diizenine aykiri olmasi halinde zorunlu
olarak kargimiza “Acaba Yargitay bu incelemeleri yaparken, kamu diizeni
kavramim incelerken, kararin kamu diizenine aykir1 olmasini incelerken
ve karara etkili olmayi incelerken karirin icerigine de girecek mi? Maddi
hukuka yonelik karar verecek mi?” Ki, bu noktada iste MTK ile HMK’nin
tarkli olmasmin bir avantaji var belki, milletleraras1 tahkimdeki kamu
diizeni kavramu ile i¢ hukuktaki kamu diizeni kavraminin farkhilastigini
burada goriiyoruz. Elbette, iste ornegin kararin gerekcesiz olmasi veya
yine Yargitay’m ge¢mis donemde kamu diizeni olarak gordiigi, iste bir
hikimin hakemlik yapmasi 6rneginde oldugu gibi, kamu diizenine aykirilik
kriterlerini burada gene Yargitay kararlariyla belirlemek miimkiin.

Yani sunu s6ylemek istiyorum: Iptal, temyiz ayn1 anlama geliyor artik,
higbir fark: yok. Ikili bir sistem ve uzatilmig bir sonug 6ngoriiliiyor.

Karar diizeltmeye iligkin ashinda soyle soylenebilir: HMK 1086’y1
uygulayacagiz ama karar diizeltmeyle ilgili de hakem kararlarina karg1 karar
diizeltme soyleniyordu 440’ta. Simdi artik iptal davasi sonucunda verilen
karar bir mahkeme karar1 oldugu i¢in burada gidilip gidilmeyecegi tartigma
konusu olabilir. Ama iste, “Ilahkimle ilgili mahkemenin vermis oldugu kararlar”
ibaresi var, oradan belki amaca uygun biraz yorum yapilarak elbette
tahkime bu iptal davasi tizerine verilen kararlara kargi karar diizeltme
yoluna gidilemeyecegi rahatlikla séylenebilir ama gene de tartisilabilir.

Bunun disinda, olaganiistii kanun yolu bakimindan ise, yargilamanin
iadesiyle ilgili degisiklik yapti kanun koyucu. Yargitay’in uygulamasi
dogrultusunda bir degisiklik yaptt ve yargilamanin iadesi sebepleriyle ilgili
HMK’ya atif yapti. Bunlardan bir kismuni harig tuttu. Bu harig tuttuklarim
da anlamak miimkiin degil. Ornegin, bir senedin sonradan ele gegirilmesi
halini bunun diginda tuttu veya kesinlegmis bir mahkeme kararinin bagka
bir mahkeme karariyla kaldirilmasi halini harig tuttu. Dort tane bendi harig
tuttu, onlar1 anlamak ¢ok miimkiin degil. Dedi ki: “On incelemeyi mahkeme
yapacak, yargilamanin iadesi sebebinin olup olmadigini tespit edecek, ondan sonra
da bu konuda hakemler yeniden olugturularak karar verilecek.” biciminde yeni bir
diizenlemesi oldu yargilamanin iadesiyle ilgili.

Yargilamanin iadesiyle ilgili olarak da soyle bir genel atif yapti: “Niteligine
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uygun diistiigii olgiide uygulanir” dedi. Bu anlamda, 6rnegin HMK’da tiglincii
kisilerin yargilamanin iadesini isteyebilmesi miimkiindiir. Bu ¢ercevede,
niteligine uygun diisttigii 6lgtide hakem kararinin yargilamanin yenilenmesti
yoluyla iptalini bir igiinci kiginin de isteyebilmesi miimkiin olmalidir diye
dtgtinityorum.

Sabriniz icin ¢ok tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum.
Tesekkiir ediyorum Sayin Bagkan.

ALI RIZA YUCEL : Biz de Sema Hocamiza ¢ok tesekkiir ediyoruz
verdigi glizel, degerli bilgiler icin.
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SORU-CEVAP BOLUMU

Oncelikle Kemal Daymlarli Hocamin elinde bulunan birinci soruya
cevap vermesini rica ediyorum.

PROF. DR. KEMAL DAYINLARLI - Sayin Bagkanim, bana sorulan
soru: “Joint venture ile konsorsiyum arasinda sorumluluk bakimindan
tark var m1?”

Evet, fark var. §6yle ki: Joint Venture konusu doktora tezimin konusudur.
Bunu anlatabilmek i¢cin muhakkak surette joint venture’nin seklini ¢cizmek
gerekecektir. Joint Venture her ne kadar bize Amerika’dan geldi diye
bilinirse de bunun mensei Iskogya hukukudur. Joint Venture Iskogya’da bir
hukuki miiessesenin adi olarak bilinir. Joint Venture nedir dersek, esast, Joint
Adventure’dir, yani miisterek maceradir. Ciinkii, sorumluluk bakimindan
sGyleyecegim, bu miisterek macera Iskog hukukundan Ingiltere hukukuna
alndi. Oradan da ABD hukukuna girdi, Amerika’dan da tiim diinyaya
yayildi. Biz de ortak girigsim Joint Venture olarak nitelendiriyoruz. Bunun
ani olarak tiim diinyaya yayilmasinda bir sebep var. Joint Venture’de birkag
ortak biraraya gelirler, belli bir ig vardir -Bu, eser sézlesmesi olabilir, ticari bir
is olabilir- ve bunu dogrudan dogruya miisterek ve miiteselsil sorumlulukla
yaparlar. Bir an i¢in ig sahibini disiinelim; bu bir kamu kurulusu olsun,
kamu kurulugu Joint Venture’i tercih edebilir. Tercih etmesinin sebebi de,
o yabanci tilkelerdeki ortaklarin mutlak surette tiimiini bir araya getirmek
ve bunlarin is bitinceye kadar miisterck ortakliktan ayrilmalarini 6nlemek
ve her bir ortagi igin tamamindan sorumlu tutmaktir. Bu durumda Joint
Venture’i teskil eden ortaklarin her biri igin tamamindan sorumludur. Bir
ortak Joint Venture’dan ayrilsa bile diger ortaklar igin tamamuini ifa edecekler
ve Joint Venture’dan beklenen sonucu elde edeceklerdir. Isin ifasindan
kacamazlar, ¢iinkii igin tamamiin sorumlulugunu tizerlerine almuglardir.
Yalniz arada s6yle bir fark vardir: Joint Venture’yi kabul eden ortaklar isin
degisik boltimlerini yaptiklari icin yapilacak is i¢inde bilmedikleri konular
da vardir. Diyelim ki, bir hafriyatci veyahut bir malzeme temincisi, makine
temincisi, bunlarm her birinin uzmanlik alanmi farklidir ama hepsi aym
151 yapmak zorundalar ve her biri de miigterek ve miiteselsil olarak isin
tamamindan sorumludurlar. Onun i¢in ortaklarin her biri derler ki: “Benim
uzman oldugum igin diginda bir konu var, bilmedigim konu olunca...” S6zlesmeye
bakarak der ki: “Uzmant olmadigim konunun riskini iizerime almayayim. Onun
icin bilmedigim is icindeki riski kargilamak icin fiyati artirayim” Ortaklardan
her biri uzmanlik alanina girmeyen igin fiyatini artirir. O zaman ne olur?
Dogrudan dogruya is sahibi igin zamaninda, ayipsiz ve noksansiz ifasi igin
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bu fiyatlara razi olur. Ig sahibinin de bu fiyatlara razi olmast, ifa esnasinda
bazi ortaklar ayrilma durumunda kalirsa, iflas ederse, diger ortaklar onlarin
islerini de yapmak zorundadirlar. Bu neden boyledir? Clinkii 6rnegin, bu
konularda ig sahibinin acele tiriine ihtiyact vardir, onun en kisa zamanda
imalata ge¢gmesi menfaatinedir. Bu nedenle paranin miktaria bakmaz,
isin bittigine bakar. O zaman onlart da sorumluluk altinda tutar. Demek
ki, Joint Venture’de miigterek miiteselsil sorumluluk vardir. Buna gimdi
“Birlikte ve dayanigmali” sorumluluk diyoruz. Ciinkii Joint Venture'in isi
onu gerektiriyor.

Peki, konsorsiyum oldugu zaman ne olur? Konsorsiyumda da gene ayni
sekilde ortaklar igin belli boliimlerini yapmak zorundadirlar. Ama 6rnegin,
elektrik iglerine bakan o isi bilir, ona gore teklif verir; diger ortak kendi isi
ne ise, hafriyat¢t hafriyat igine bakar, makineci makinenin igine bakar... O
zaman soyle bir durumla karg kargiya kaliyoruz, serbest rekabet diisiincesi
ile teklif veren gruplar isi almakigin fiyatlari indirirler. Ciinkii isin ifasindaki
her ortak igin risk faktérii Joint Venture’a gore daha azdir. Is sahibinin bu
isine gelir ¢linkii hem saglam, yani eser sdzlesmesindeki igin tamamen ifa
edilmesine bakar ve ayni zamanda fiyatlarin da miimkiin oldugu kadar
az olmasini ister. Teklif veren diger ortaklar da boyle diistindiikleri igin
bir serbest rekabet ortami dogar. O takdirde sorumluluklar da her ortagin
yaptiklar1 iglerin sorumlulugu olur. Burada miisterek sorumluluk vardir
fakat miiteselsil sorumluluk yoktur. Iste Joint Venture ile Konsorsiyum
arasindaki yegine fark budur.

Bunu neden boyle yapryoruz? Clinkii Ttrk miteahhitleri de yurt diginda
is yapiyorlar, bunlar da ya Joint Venture yapiyorlar veya sorumluluklarin
sinirlamak igin konsorsiyum yapryorlar. Iste bu nedenle bunlar arasindaki
farki da bilmelerinde fayda var.

Benim bu konuda soyleyeceklerim bunlardir.
ALI RIZA YUCEL : : Tesckkiir ederiz.

PROF. DR. YUKSEL ERSOY — Efendim, bana yoneltilen soruda
“Bolge adliye mahkemeleri kuruluncaya kadar 407 ve devam eden
maddelerdeki mahkeme hangi mahkemedir? 418’deki mahkeme hakemi
segen mahkeme mi, ayni nitelikteki herhangi bir mahkeme mi? Hakemi 1.
asliye veya 1. asliye ticaret se¢mis ise incelmeyi 1. asliye hukuk veya asliye
ticaret mi, yoksa herhangi bir asliye hukuk veya ticaret mi inceleyip karara
baglayacaktir?” diye belirtilmektedir.
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Soru hakl1 bir soru, yerinde bir soru. Ben kendi bilgim ¢ergevesinde
sunu séyleyebilirim: Oncelikle bu sorunun kanun koyucuya sorulmast
gerekir diyecegim. Ciinkii kanun ¢ikarillirken bu konuya agiklik
getirilmemis. Sadece herhalde biliyorsunuzdur, Usul Kanunu’na eklenen
gegici 3. maddeyle, bolge adliye mahkemelerinin géreve baglamamig
olmasi nedeniyle iptal davasi agilamayacagini gdrmesi sonucu 6217 sayili
Kanun’la 31.3.2011 tarihinde yani Kanun’un yiriirlige girmesinden alt1 ay
kadar 6nce su hitkmii getirmistir : “Bolge adliye mahkemelerinin 26.9.2004
tarihli ve 5235 sayih Adli Yargi Ik Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye
Mahkemelerinin Kurulug, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun’un gegici
2. maddesi uyarinca Resmi Gazete’de ilan edilecek goreve baglama tarihine
kadar 1086 sayilh Kanun’un temyize iliskin yiriirlitkteki hitkiimlerinin
uygulanmasina devam olunur...”

Biz bir tahkim davamizda ve i¢ tahkim yani ulusal tahkim davasinda
hakemin vermis oldugu karara kargi temyiz yoluna gittik, 15. Hukuk
Dairesine. Ciinkii su anda bugiinkii durum itibariyla bu Gegici madde
hitkmii dolayisiyla iptal davast agilamiyor, temyiz usulii halen yirirlikte.
Bolge adliye mahkemeleri goreve baglayincaya kadar i¢ tahkimde verilecek
kararlarin kanun yolu temyiz, mercii de Yargitay. Dolayisiyla Kanun
Koyucu bu gegici hitkmii getirmek suretiyle konuya ¢éztim getirdi. Ama
gorevli mahkeme olarak 407 ve miiteakip, 6zellikle 410. maddede agikca
“Gorevli ve yetkili mahkeme bolge adliye mahkemesidir.” diyor.

Simdi, bdyle olunca ve bu mahkeme de kurulmamig olduguna gore,
Kanun’da gegen her “Mahkeme” sozii bu bolge mahkemesine atifta
bulunuyor. Dolayisiyla bir yorum yapilmadik¢a sonuca varmak zor.
Aslinda kanun konusu, kanun iptal davasi konusunu temyizle halletti ama
su anda kurulmamis mahkemeler, diyelim ret konusunda, hakem tayini
konusunda gorevli gériiniiyor. Onun yerine hangi mahkeme bakacak? Bu
bir soru igareti olarak devam etmekte su anda. Benim bilgim boyle. Saymn
Ayvaz'm belki yorumlari olabilir.

Ben kendilerine aktariyorum.
DOC. DR. SEMA TASPINAR AYVAZ — Tesekkiir ediyorum Hocam.

Aslinda, gercekten iptal davasiyla ilgili de fikrimi sdylerken belirttim.
Bence su anda iptal davasi agilabilecek merci yok. Dolayistyla hani bir goriis
cok rahat diyebilir ki: “Iptal davast agllamiyor, kanunun ongordiigii enstriiman
heniiz su anda kullanilamaz.”
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Benzer sey bilirkisilerin sorumlulugunda da var. Bilirkisilerin kasten
gercege aykir rapor vermesi halinde de devlete kars1 dava agilacagi hitkmii
getirildi ve bolge adliye mahkemesinde agilacagi diizenlendi. Bu da aymi
belirsizligi ve sikintiy yagatiyor bize.

Gene, temyize iliskin hitkiimler, ihtiyati tedbirden dolay1 kanun yollartyla
ilgili benzer sikintilart yagtyoruz. Dolayisiyla bu gegis hitkiimleriyle ilgili
6nemli bir sorunumuz var ama bunu, nasil ¢bzecegiz noktasinda ¢ozim
tiretmeye ¢alistyoruz. Burada gegici 3. maddenin birinci fikrasi var. Birinci
fikra diyor ki: “Kuruluncaya, géreve baglayimcaya kadar temyize iliskin
hiikiimler uygulanir”. Onda sorunumuz yok, ama bizi ilgilendiren fikra
bu Kanun’da bolge adliye mahkemesine gorev verilen hallerde ne olacagi
meselesi. Burada da diyor ki: “Bu Kanun’da bélge adliye mahkemesine
gorev verilen hallerde 1086 sayili Kanun’un bu Kanun’a aykir1 olmayan
hiikiimleri uygulanir”. Dolayisiyla simdi sizin sorunuza gelecek olursak:
Oncelikle 410. madde var. Tahkimde her konuda bélge adliye mahkemesini
yetkili ve gorevli kabul etmis kanun koyucu.

Bence burada soyle bir degerlendirme yapabiliriz: 1086’da mahkemeye
verilen bu gorevin bir kargiligi var m1 yok mu? Oradan hareket ediyorum.
1086’da bu konuda yine bir diizenleme var idiyse, 1086'nin hitkiimlerini
ve goOrevini uygulayacagim. Ciinki gegici 3/3 diyor ki: “Kuruluncaya
kadar bolge adliye mahkemesine gorev verilen hallerde 1086 sayili Kanun'un bu
Kanun’a aykiri olmayan hiikiimleri uygulanir”. Yani mahkemeye bagvurma,
mahkemenin yardimini isteme 1086’da da vardi. Orada hangi mahkemeden
istiyor idiysek bu miiessesede, oraya gidecegiz, asliye hukuk, asliye ticaret
veya sulh hukuk; tek bir mahkeme yok, duruma gore. Ama meseclemiz
1086’da bunun karsilig1 olan bir hitkiim yoksa veya 1086’da hi¢ olmayan
bir diizenleme gelmigse ne olacak? Ciinkii bu gegici 3/3 ona cevap
vermiyor. Aykir1 olmayan hiikiimleri uygulanir... Aykir ise ne olacak?
Uygulanmayacak. Peki, o zaman ne olacak? O belirsiz. Mahkemelerin
gorevi de kanunla belirlenir. Kanun’la “Iahkim yeri bolge adliye mahkemesi”
demissiniz, ortada mahkeme yok. Simdi, gorev konusunda da aslinda
ne yorum yapmak miimkiin ne de kamu diizeninden oldugu i¢in de
tizerinde tasarruf etmemiz miimkiin. Olsa olsa diyorum, hani zorlayarak
yorum yapryorum: Vatandasin da konulan bir hukuki miiesseseden
yararlanamamasi sonucunun da dogmamasi lazim diye disiintiyorum,
o nedenle bdyle bir yorum yapiyorum. Yoksa, Hocamin sdyledigi gibi,
ashinda ¢ok rahatlikla “Su anda iptal davasi acilamaz” demek ¢ok miimkiin
diye diistiniyorum.
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Tesekkiir ediyorum.
ALI RIZA YUCEL : Tesekkiirler.

SELIM SARIKAYA - Hakemin reddiyle ilgili daha énce boyle bir
ayrintt yok. Simdi “Mahkemeye bagvuracak” diyor, Yani bilirkiginin
reddinde oldugu gibi, bilirkisiyi segen hakem mi, hikim mi karar verecek?
Yoksa tevziden o dosyanin diistiigii ayni seviyedeki herhangi bir mahkeme
mi karar verecek? Cevap istedigim soru bu efendim.

DOC. DR. SEMA TASPINAR AYVAZ -

Ashinda tevziden bu isin ¢oziilmesi gibi geliyor bana ama bilmiyorum
Adnan Bey ne der. Cok da kesin bir sey soyleyemiyorum 1086 ile
kargilagtirarak ancak gidebiliriz diye diigtiniiyorum.

SELIM SARIKAYA : Mahkemelerin arasindaki iliski gorev iligkisi
haline dontstiirildi. Kaldi ki bizim fikri ve sinai haklar mahkemelerimiz,
denizcilik ihtisas mahkemelerimiz var. Bunlar arasindaki iliski de gorev
iligkisi. Hangi mahkemeye iptal davasi agacak? Konusuna gére mi? Diyelim
ki, fikri ve smnai haklarla ilgili bir tahkim var 6niimiizde ya da deniz
tagimasiyla ilgili bir tahkim var, o zaman kim buna karar verecek? Hangi
mahkemeye bagvuracak? Sizin dediginiz iyimser yorumu yapar isek?

DOC. DR. SEMA TASPINAR AYVAZ : Aslinda sunu itiraf edeyim:
Ben bu tebligi hazirlarken 6ncelikle; “Bu dava hi¢ a¢ilamaz” goriistinden
yavas yavas geldim, “Olur mu, hukuk¢u olarak bir ¢oziim iiretmemiz gerekiyor.
Yargitay’in oniine gelecek, ¢oziim iiretecek” diyerek, “Evet” dedim. Sonra da ama
dzel gorevli mahkemeler var, ki tahkimde ticari olmasi cok muhtemel, ayni
gortige dogru geldim. Fakat ben goriisiimii genel olarak HMK 2.maddesine
dayandirdigim igin genel gorevli mahkemeden gitmek durumunda
kaldim. Kendi goriistim igerisinde tutarli kalabilmek i¢in. O nedenle
Asliye Hukuk Mahkemesi diye yorum yaptim. Ama tekrar séylityorum,
bu bir yorum. Yani su asliye hukuk mahkemesi yorumunu MTK’ya dayali
olarak da yapanlar var. Clinkii orada zaten iptal davast agma hakk: Asliye
Hukuk Mahkemesi’ne verilmis, orada goriilebiliyor. Fakat bu da ikna edici
ve yeterli bir gerek¢e degil. Esasinda ciddi bir bosgluk ve sikinti oldugu
kesin. Ama ben genel olarak 2. maddeye dayanarak HMK madde 2’ye,
mal varligia iliskin davalarda genel gorevli genel kuralimizdan hareket
ederek asliye hukuk dedim. Yoksa dediginiz sikintilarin farkindayim, ben
de diigtindiim onlar1.

DOC.DR. ADNAN DEGNEKLI: iptal davasina konu olan buradaki
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hakem karari, hakem karan oldugu i¢in davanin uyusmazhgin igindeki
ilgili hususlar ticari dava olsun veya fikri ve sinai haklar konusunda olsun,
burada igerige iligkin bir denetim yapilmayacak. Burada, iptal sebepleri var
m1 yok mu, ona bakilacag: i¢in bence uyusmazhigin igeriginin ¢ok fazla
6nemi yok. Ben de bugiin itibariyla asliye hukuk diyorum ama ayrintili
bir degerlendirme yapmadim. Ben de asliye hukuk mahkemesi oldugu
gortisiindeyim, ¢iinki icerige iligkin bir sey yok.

SELIM SARIKAYA: Sirl incelenmis olmasina ragmen, diyoruz
ki: Ticari bir tenfiz s6z konusu ve yabanct mahkemenin karari, ticaret
mahkemesi gorebilir gorevli olarak ya da aile hukukuyla ilgiliyse aile
mahkemesi gorevli diyoruz.

DOC. DR. ADNAN DEGNEKLI : Simdi, aile hukukuna iligkin
6zel diizenleme var ama, digerleri yoniinden, ticari hakem kararlariin
taninmasi ve tenfizinde aslinda yapilacak inceleme tek, Yargitayin yapacagi
inceleme de tek. Yargitayda da daire daire ayirtyoruz, inceliyorlar. Aslinda
yapilacak olan inceleme belli. Yani dairenin uzmanligim ilgilendiren bir
sey yok, her dairenin alanina girebilir bu, ¢linkii hepsi ayni incelemeyi
yapacak. Onun ic¢in, burada boyle ..... aslinda ama dedigimiz gibi bu
uygulama da yerlesmis durumda. Ozellikle yabanci hakem kararlarmin ve
tenfizinde 6zellikle ticari hakem kararlarinda béyle bir ayrim yapryoruz ve
uyguluyoruz.

ALI RIZA YUCEL : Adnan Bey’e tesekkiir ediyoruz.
Buyurun Kemal Hocam.

PROEFE. DR. KEMAL DAYINLARLI : Efendim, Saym Hocamizin
distincelerine aynen istirak ediyorum. Bizim yillar sitiren tahkim
uygulamamizda ben de hakemlik yapiyorum, suna kanaat getiriyorum ve
boyle olmasinin da daha dogru oldugunu diisiiniiyorum, zaten tatbikatimiz
da bayle: Sonug olarak iptale iliskin sebepler belli. Iptal davasi ise tahkim
yerinin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesinde agilir. Halen, tatbikat
bu sekilde yiiriiyor. Bazen asliye hukuk mahkemesi ticari igler dolayisiyla
“Bu bir ticari igtir” diyor, oraya gonderebiliyor. Simdi, asliye hukuk
mahkemesine gitmesi ¢cok daha dogru goriiniiyor. Ama soyle bir sikintimiz
var: Asliye hukuk mahkemeleri belli iglere bakiyorlar gayet tabii, kendilerine
kanunla verilen islerine bakiyorlar. Ama ticari islerin ticaret mahkemelerine
gitmesinde biiyiik fayda var. Ama her yerde ticaret mahkemesi olmadigina
gore asliye hukuka gitmesi zorunlulugu doguyor. Tahkim yeri neresi ise
tahkim yerindeki asliye hukuk mahkemesine miiracaat etmek gerekiyor.
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Sonra, tahkimde verdigimiz nihai kararlar da mahkemede muhafaza
ediliyor. Peki, nerede muhafaza edeceksiniz? Asliye hukuk mahkemesinde
muhafaza edeceksiniz. Yalniz bana gére, uygulamada yillar yili kargilagtigim
husus da s6yle, o Isvicre Federal Mahkemesi'nde de aynen var... Su husus
cok onemli: Isvigre’de verilen hakem kararlar1, arada bagka bir merci yok,
dogrudan dogruya Federal Mahkeme’ye gidiyor ve orada belli bir daire
bakiyor. Ama tabii ki Federal Mahkeme’nin bir¢ok daireleri var. Ama
tahkime belli bir yer bakiyor. Onun igin, orada ihtisaslagtyorlar ve ¢ok ciddi
galigiyorlar. Soyle de soyleyebilirim, mesela benim orada kargilagtigim bir
tahkimde: Dosya, Federal Mahkeme’ye gidiyor, Federal Mahkeme inceliyor,
diyor ki: “Belgeler arasinda Almanca yazilmis olanlar var. Bunun tahkim dili olan
Ingilizce kargiligt sudur...” diyor. Kendisi terciime ediyor orada, bagka bir
yere géndermiyor. Nigin? Ciinkii konuyu biliyor, ihtisaslasmig ve verdigi
kararlar da saglam kararlar oluyor.

Bizim tatbikatimizda da benim kanaatime gore, eger dosya asliye hukuk
mahkemesine gidecekse: “Bu tahkim iglerine 1. Asliye Hukuk Mahkemesi bakar,
2. bakar...” denilmeli ve oraya da tayin edilecek olan hikimlerin, 6zellikle
yabanci dil bakimindan ¢ok ihtisas sahibi olmalar1 gerekiyor ve bu konuyu
da ¢ok iyi bilmeleri, uzmanlagmis ve tahkim konusuna goéniil vermis
olmalar1 gerekiyor. Simdi ise biiyitk sehirlerde tabii bilgisayarla dagitim
yapildig i¢in bazi dosyalar degisik yerlere gidebiliyor, yani Asliye Hukuk
Mahkemelerine gidiyor. Ama o Asliye Hukuk Mahkemesi daha 6nce tayin
edilen ve mutlaka onun bakmasi lazim gelen ve ihtisaslagmig olmadig igin
gorevi zorlagtyor. Ciinkii bir hdkimden ihtisas sahibi olmadig: bir konuda
gorev yapmasini istiyoruz. Diigtinelim ki, asliye hukukta goriilen bir dava
var, o dava hi¢ bu konularla ilgili degil. Diyelim hikim bir giinde 30 ayr1
dava dosyasi ile durugma yapiyor, bunlardan hakemlikle ilgili olanlar
se¢cmesi pek miimkiin olmuyor. Kanaatime gore, bir davaya eger asliye
hukuk bakacaksa belirli bir asliye hukuk mahkemesi bu konuda daimi
olarak gorevlendirilebilir.

ALI RIZA YUCEL : Tesckkiir ederiz.

DOC. DR. ADNAN DEGNEKLI : Bir soruya daha hemen kisa kisa
cevap vereyim.

“Hakem kurulunun belirlenmesinden sonra, hakemlerin ilk toplantiy
gerceklestirmesi i¢in ongoriilen bir siire var mudir, varsa bu siire ne
kadardir?” Boyle bir siire 6ngoriilmiiyor.

427. maddesinde ilk toplantidan bahsediyor; “Hakem kurulu olacaksa
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hakem kurulunun ilk toplantisindan itibaren bir sene i¢inde karar vermesi
gerekir” diyor. Ama ilk toplantinin ne zaman yapilacag konusunda agiklik
yok.

Hakemlerin sorumluluguna baktigimiz zaman orada diyor ki: “Hakemin
sorumlu tutulabilmesi igin gorevi yerine getirmekten kagindigr takdirde”
Belki su diisiinebilir: En azindan hakemin gorevi yerinden kagindig
varmayaca@1 bir siire, ama tabii makul bir stirede bu toplantiyr yapmasi
gerekir.

Diger soru da Nesibe Hanim’in sorusu: “Burada 428. maddedeki
somutlagtirma  yitkii agik¢ca dtizenlenmemistir. Taraflar iddia  ve
savunmalarinin  dayanag vakialar1 dilekgeleriyle hakeme veya hakem
kuruluna sunar. Tahkimde HMK madde 194’te diizenlenen vakialar
ispata elverigli olarak somutlagtirma esasi gecerli midir? Bu esasin yerine
getirilmemesinin bir yaptirimi var midir?”

Evet, hem HMK’nin 119/ maddesinde hem de 194. maddede
somutlagtirma yiikii diizenlenmig ama 428. maddeye baktigimiz zaman,
“Iddia ve miidafaalar1 serbestce degistirebilir.” diyor. E, degistirebildigine
gore cok boyle agikca belirtmese de olur fakat en azindan da hakemin
uyusmazligl anlayacagi kadar agiklanmasi gerekir, agik degilse de hakem
agiklattiracak. Ornegin, davaci gelmezse, ayni aydimnlatma yiikiimliliigii
gibi, bu konuda agiklama isteyebilir.

Burada sorun -deginme firsatimiz olmadi- belki Milletleraras1 Tahkim
Kanunu’ndaki gibi bir gorev belgesi diizenlenmesi belki diigiiniilebilir.
Ciinkit o gorev belgesinde uyugsmazhigin ne oldugu tanimlaniyor ve
taraflar altini imzaliyor. Belki boyle bir gérev bolgesi diizenlense veya 6n
inceleme gibi bir hakemler bir inceleme yapip da uyusmazhg belirlese
uyusuldugu, uyusulmadigr noktalar1 tespit etseler belki daha uygun olur.
Ama Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun 10/e maddesinde yer almasina
ragmen, HMK’da gérev belgesine yer verilmemis. Onun igin, bu konuda
bir cksiklik goziikiiyor.

ALI RIZA YUCEL : Tesckkiir ederiz.
Kemal Hocama Nejat Bey’in bir sorusu var, okuyorum:

Yeni HMK’ya gore taraflar hakem kurulu karar1 verilinceye kadar
iddialarin1 genigletip degistirebiliyorlar. Sizce bu uygulama dogru bir
uygulama mi1?”
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Dogru bir uygulamaymus!..

PROF. DR. KEMAL DAYINLARLI : Efendim, bu konu dogrudan
dogruya —diger hocalarimiz da

bahsettiler- milletlerarasi uygulamadan geliyor. Simdi, UNCITRAL
kurallarini aldigimiz zaman, gerek uzlagma kurallar1 gerekse tiiziigii gerekse
model kanunu, ICC kurallarina aldiginiz zaman, ICC kurallarinda da var.
Bunlar zaten birbirleriyle diisiintiyorlar ve kurali 6yle getiriyorlar.

Bizim bu yeni gelen kuralimiz da onlara paralel olarak getirilmis bir
kuraldir. Mesela, ICC kurallarinda gorev belgesi yapilincaya kadar, hatta
bizim Milletleraras1 Tahkim Kanunu’'nda da -biraz evvel Hocamizin
soyledigi gibi- taraflar isterse gorev belgesi yapiyorlar, ¢ogu kez istiyorlar
veya higbir sey séylemedikleri zaman da Gorev Belgesi yapiliyor. Gorev
belgesinde taraflar ve hakem mahkemesi bir araya geliyor ve taraflar bu
toplantidatermsofreference’in ne oldugunu 6greniyor ve bunun gergevesini
giziyorlar. “Ben nereye bakacagim, ne yapacagim? Taraflar hakemlere hak
ve nasafet kurallarina gore yetki vermigler mi? Taraflar ne diyor?” Iste
gorev belgesinin yapilip taraflarca ve hakemlerce imzalanmasina kadar,
dogrudan dogruya taraflar taleplerini degistirebilir ve genisletebilirler, bu
miimkiindir (MTK m. 10/E). Bu hiikiim bizim hukukumuza da oradan
almmustir. Ben de bunun dogru oldugunu disiiniiyorum, ¢tinkii bazen 6yle
durumlar oluyor ki, baglangigta yapilan bir miiracaat sonradan eklemeler
yapilmasini gerektirebiliyor. Hi¢ olmazsa “Preliminary meeting” dedigimiz,
6n toplantiya kadar veyahut da eger milletlerarasi tahkim ise gérev belgesi
acte de mission veya terms of reference dedigimiz bu belgenin yapilisina kadar
taraflar bu genisletmelerini yapabilmeliler.

Bu kural 1 Ocak 2012 tarihinde yiiriirlige giren ICC Tahkim Kurallarinin
23/4 maddesine gore, Gorev Belgesi imzalandiktan sonra taraflar taleplerini
ancak hakem mahkemesi izin verirse genigletebilirler.

ALI RIZA YUCEL : Tesekkiir ederiz.

LEVENT PEKER - Tiirkiye’deki durumu 6grendik, Tiirkiye’de daha
degisik bir durum onu anlamaya ¢aligtyorum. Simdi, uluslararasi tahkimde
daha evvel iptal davasi agildig1 takdirde, bir dava kazanilmigsa yiirtirliige
girmiyordu, beklemek durumundaydi. Onu simdi degistirdiler. Simdi,
kazandiginiz zaman yiriirlige sokuyorsunuz ama iptal davasi agabiliyor
obiir taraf. Tirkiye’de boyle bir sey var mi? Ama Tirkiye’de daha bagka
problemler varmug, onu da biraz evvel 6grenmis olduk. Sorum hangi
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mahkeme bakacak, bakmayacak konusuna iliskindir.

MODERATOR - Yani gimdi sorunuzun cevabimi almig oluyor
musunuz?

LEVENT PEKER -Bdyle bir kural var m1 Ttrkiye’de?
ALI RIZA YUCEL : Bu hususa Kemal Hoca agiklik getirecek.

PROF. DR. KEMAL DAYINLARLI : Affedersiniz, arkadasim kendisi
de agiklayacaktir, kanundaki sistemde kesinlesme sartt degil artik kararin
icrasi igin. Oyle olunca, o dediginiz sakinca bizde de kalkmug oluyor.

LEVENT PEKER :Cevaplanmig oluyor, evet, tamam o zaman.
Tesekkiir ederim.

ALI RIZA YUCEL : Tesekkiirler. Bu konuyla ilgili Sema Hocamin
bir ilavesi olacak.

DOC. DR. SEMA TASPINAR AYVAZ : Aslinda bu konuyla ilgili
degil de iptal davasiyla ilgili degisikligi dile getirecektim, unuttum. Affiniza
siginarak onu da sdylemek istiyorum: Milletlerarasit Tahkim Kanunu ile
HMK arasindaki bir farklilik, o da, iptal davasi agmaktan 6nceden feragate
iligkin hitkiim. Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nda, tahkim sozlesmesi
ile iptal davast agmaktan feragat etmek miimkiin. Buna kargilik, bizim
1086 sayili Kanun’da 6zellikle de tahkim hiikiimlerinde bu vardi, Kanun
“Keenlemyekiindiir” diyordu. Yani temyizden pesinen feragat gecerli kabul
edilmiyordu. Simdi yeni diizenlemede, HMK’da ne bu hiikiim alind1 ne
de Milletlerarast Tahkim Kanunu’ndaki hiikiim alindi. Yani su anda bir
bosluk, ne izin verdi ne yasakladi. Milletleraras1 Tahkime baktigimizda,
orada 6nceden feragate izin veriyor, ama HMK’ya baktigimizda hicbir
diizenleme yok. Biz burada gene bir yorumla kargsi karsiya kaliyoruz.
Herhalde burada gene genel ilkelerden yola ¢ikip “Bir haktan dogmadan
once feragat miimkiin degildir” yorumunu yaparak, Milletleraras1 Tahkim
Kanunu’ndan farkli bir yorum yapmak gerekecek diye diisiiniiyorum.

Tesekkiir ediyorum Sayin Bagkan.
ALI RIZA YUCEL : Cok tesekkiir ediyoruz.
Buyurun Yiiksel Hocam.

PROF. DR. YUKSEL ERSOY : Efendim, bu Milletlerarast Tahkim
Kanunu’ndaki 6nceden iptal davasindan feragat imkini da gok sinirli gekilde
taninmugtir. Yani Kanun’daki ilk ciimle 6yle bagliyor. Zannediyorsunuz ki
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gergekten prensip olarak karardan 6nce bu haktan feragat etmek miimkiin.
Sonra diyor ki: “Ancak yabancilar soz konusuysa onlar arasinda olabilir” Tirk
vatandagt s6z konusuysa, ger¢ek kisi veya Tiirk sirketi s6z konusuysa bu
feragat yine gegersiz oluyor. Onun i¢in, orada da mevcut olan sey yarim
yamalak. Yani ni¢in 8yle bir ayrim yapildi, onu anlamak da miimkiin
degil.

Tesekkiir ediyorum.

ALI RIZA YUCEL : Ben bu arada INTES’e cok tesekkiir etmek
istiyorum, sebebi de su: Demek ki, tahkim ger¢ekten yapilmasi gereken,
islenmesi gereken bir konuymus. Hocalarimiz da o kadar hazirliklilar ki,
yani onlar da susamuglar tahkim konusuna. Hepinize katilimlariniz igin
tesekkiirlerimi sunuyorum. Buyurun Necati Bey.

INTES GENEL SEKRETERI NECATI ERSOY : Oncelikle biz Ali
Riza Yiicel Beyefendiye ¢ok tesekkiir ediyoruz, ¢iinkii onun tegvikiyle bu
toplantiyr yaptik ve biitlin hocalarimiza huzurunuzda tesekkiir ediyoruz.
Hocalarimiz adina giiniin anisina artik bizim i¢in bir gelenek haline gelen
Agac dikimi i¢in Agaclandirma Genel Midirligi'niin kampanyasina
bagista bulunduk. Bu kampanya kapsaminda hocalarimiz adina dikilecek
agaclara yonelik olarak hazirladigimiz sertifikalarin takdimi i¢in Kamu
Thale Kurulu Uyemiz Erkan Demirtas’ rica ediyorum. Cok tesekkiir
ediyorum, hepinize saygilar sunuyorum.

ERKAN DEMIRTAS : Efendim, tabii benden daha iist mertebedekileri
de agmak istemem, hadsizlik yapmak istemiyorum. Beni sectikleri igin
Necati Bey’e de tesekkiir ediyorum, siz degerli hocalarima bu sertifikalar
takdim etmek i¢in.

Oncelikle, bu énemli konuyu giindemlerine alip, konuyla énemli,
orantili sekilde, alanin en yetkin uzmanlarimi davet ederek bu giizel
ortamda basarili organizasyonu gergeklestirdikleri icin INTES’e tesekkiir
ediyorum.

Bu kisa siirede konuyla ilgili olarak sdylenmesi gereken her seyi sdyleyip,
su an i¢in sOylenmesine pek gerek olmayan higbir konuya deginmeden,
konunun belli baghh biitiin 6nemli &gelerine deginip Srneklerle
somutlagtirip, zenginlestirerek bizim zihnimizde bu konuyu netlegtirdikleri
i¢in sayin hocalarima tesekkiir ediyorum. Oylesine giizel bir perspektifte
sunus yaptilar ki, hem konunun uzmanlar: bilgilerini zenginlestirdi hem
de kulaktan dolma bilenler i¢in de ¢ok st seviyede bir baglangic oldu.
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Yeni seyler 6grendik, bildiklerimizi tekrar gbzden gegirmemiz gerektigini
anladik ama daha 6nemlisi, bu tiir galigmalarda her sey akilda kalmiyor, daha
cok bir diigiinsel faaliyet silsilesini baglatiyor. Biz buradan ayrildiktan sonra
bu konuyu daha etraflica ¢calismamiz, 6grenmemiz gerektigini de anlamig
olduk. Kendilerine saygilarimi sunuyorum, ¢ok tesekkiir ediyorum.
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