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OZET

MILLETLERARASI TAHKIM KANUNU CERCEVESINDE ULUSLARARASI
TICARI UYUSMAZLIKLARIN COZUM YOLU OLARAK TAHKIM

AtaKARAZINCIR

Yiiksek Lisans Tezi, Ozel Hukuk Anabilim Dal
Tez Danisman:: Yrd. Dog. Dr. Tunay KOK SAL

Ekim 2012, 115 Sayfa

Uluslararas ticari uyusmazliklarda, uyusmazligi ¢ozecek uluslararast mahkemelerin
bulunmayisi uyusmazliklarin ¢o6zim yolu olarak milletlerarasi tahkim yargilamasini
neredeyse zorunlu hale getirmistir. Ulkemizde yirirlikte bulunan 4686 sayili Milletleraras:
Tahkim Kanunu, uluslararas: ticari uyusmazliklarin ¢ézimiinde milletlerarasi ticari tahkim
yolunun tercih edilmesi konusunda onemli ilerlemeler kaydedilmesini saglamistir. Ancak
Milletlerarast Tahkim Kanunu' nun, Ulkemizi tahkim merkezine donlstirecek dizeyde
olmadig1 da asikérdir. Bu arastirmamizda, genel olarak 4686 sayili Milletlerarast Tahkim
Kanunu cercevesinde uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢ézimi konusunu incelenmistir.
Ayrica 1 Mayis 2011 tarihinde Fransa'da yururlige giren Milli ve Milletlerarast Tahkim
Kanunu Reformu; UNCITRAL tahkim kurallari;; Avrupa SOzlesmesi ile son olarak
01.10.2011 tarihinde yurirlige giren 6100 sayili tahkime iliskin Hukuk Muhakemeleri
Kanunu hukimlerinden de konu ile ilgili bolumlerde bahsedilmistir.

Bu arastrmanin ilk bolimunde uluslararas: ticari uyusmazliklarin tarihsel gelisimi,
tahkim kavram ve alternatif ¢ozim yollar: incelenmistir. ikinci bolumde ise 4686 sayili
Milletlerarast Tahkim Kanunu gergcevesinde tahkimin kurumunun isleyisi ele alinmistir. Son
olarak, Uglinct bolimde ise hakem kararina karsi kanun yolu ve hakem kararimin icrast
incelenmistir. Inceleme sonucunda, hakem kararina kars: kanun yolunun Tirk Hukukuna gore
uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢ozulmesinde zaman kayiplart dogurdugu gorilecektir.
Hakem kararinin icra kabiliyeti ise uluslararasi ticari uyusmazliklarda tahkim yolunun tercih
edilmesindeki en onemli faktordir. Zira icra kabiliyeti bulunmayan hakem kararimin ve
yargilamasinin hicbir degeri olmayacaktir. Turkiye nin New York Sozlesmesi’ ne taraf olmasi
ile birlikte, yabanci hakem kararimin tamnmast ve tenfizi konusunda dinya standartlarina
ulasildig1 sdylenebilecektir.

Anahtar Kelimeler : Uluslararas: Ticari Tahkim, Hakem, Uyusmazlik, icra



ABSTRACT

ARBITRATION ASTHE RESOLUTION OF THE INTERNATIONAL
COMMERCIAL CONFLICTSWITHIN THE FRAMEWORK OF THE ACT ON
INTERNATIONAL ARBITRATION

Ata KARAZINCIR

Post Graduate Thesis, Private Law (Department)
Supervisor: Assist. Prof. Dr. Tunay KOK SAL
October 2012, 115 pages

Due to the absence of international courts, international commercial conflicts require
the system of international arbitration in order to resolve the disputes. International
Arbitration Law No. 4686 which is in force in our country, has provided major improvements
on preferring the international commercial arbitration for the settlement of the commercial
conflicts. However, it is obvious that our International Arbitration Law is not on the level that
will convert our country into a center of arbitration. In this research, in general, the resolution
of the international commercial conflicts within the framework of the Act on International
Arbitration No. 4686 is examined. Nevertheless, it is also referred to; The reform of National
and International Arbitration Law in France which entered into force on 1st May 2011,
UNCITRAL Arbitration Rules, European Convention which was held in Geneva, and finally
the provisions of the Civil Procedure Law numbered 6100 which was entered into force in
01.10.2011 in the related chapters.

In the first chapter of this research, the historical development of international
commercial conflicts, the concept of arbitration and alternative methods are examined. In the
second chapter of this research, the function of the institution of arbitration within the
framework of International Arbitration Law No. 4686 is discussed. Finally, in the third
chapter, the legal objection actions to the arbitration awards and the enforcement of the
awards are examined. In consequence of examining, the legal action to the arbitration awards,
regarding resolving the international commercial conflicts by arbitration, under Turkish Law
cause some delays. The most important factor in choice of arbitration for the international
commercial conflict is the enforceability of arbitration awards. Forasmuch as, an arbitration
process without the enforcement capability will have no value. It is able to argue that, Turkey
is reached to world standards on the subject of the recognition and exequatur of foreign
arbitraments with becoming a party to New Y ork Convention.

Key Words: International Commercial Arbitration, Arbitrator, Conflict, Enforcement
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GIRIS

Avrupa nin feodal yapisindan, buginki modern ve merkeziyetci devlet yapisina
gecilmesi ayrica sanayi devrimi ile birlikte, burjuvazi ulusal ticaretin yaninda yogun olarak
uluslararasi ticarete yonelmistir. Uluslararasi ticarette ise uluslararas: devlet yapilanmasinin
bulunmamasi sebebiyle uyusmazliklari ¢ozecek yaptirnm gucl bulunan uluslararast bir
sisteme ihtiyag duyulmustur. Oteden beri uluslararasi mahkemelerin kurulmasina ise devletler
basta egemenlik anlayisindan vazgegmesi sonucunu doguracagindan iyi gozle bakmamustir.

Ozellikle Avrupa Ulkelerinin yargilama tarihinde ulusal ticari uyusmazliklarin ¢ozim
yonteminde kullanilan tahkim kurumu, uluslararasi uyusmazliklarin ¢oziim yontemi olarak
akla gelmistir. Uluslararas: ticari uyusmazliklarin ¢6zim yolu olarak milletlerarast ticari
tahkim yargilamasi, genel olarak taraflarin Gzerinde serbestce tasarrufta bulunabilecegi ticari
uyusmazliklar1 kapsamaktadir. Bu yoni ile de devletlerin egemenlik yetkiside ihlal
edilmemektedir. Zira taraflarin Uzerinde serbestge feragat etme yetkisine sahip oldugu bir
uyusmazlik konusunda, uyusmazligi ¢ozecek Kisi ya da kurumu belirleyebilme hakkina da
sahip olmasi gereklidir.

Bu calismamizda 4686 Sayil1 Milletlerarasi Tahkim Kanunu gercevesinde uluslararasi
ticari uyusmazliklarin ¢6zim yolu olarak milletlerarasi ticari tahkim kurumunu
degerlendirilecektir. Bu calisma yapilirken uluslararas: ticari uyusmazliklarin ¢ozimiinde ve
uluslararast uyusmazliklarda Milletlerarasi Tahkim Kanunun yeterli olup olmadig: ile
sistemin isleyis ve kurallari incelenecektir. Ayrica ¢alismanin bazi bolimlerinde dunyadaki
kurumsal ve ad hoc tahkim’'den bahsedilirken,1 Mayis 2011 tarihinde Fransa'da ydrarlige
giren Milli ve Milletlerarast Tahkim Kanunu Reformu; UNCITRAL tahkim kurallars;
Cenevre de yapilan Avrupa Sozlesmesin ile son olarak01.10.2011 tarihinde yurirllige giren
6100 sayili tahkime iliskin HMK hikimlerinden de bahsedilecek ve yeri geldikge
Milletlerarast Tahkim Kanunu ile karsilastirilacaktir.

Son olarak da uluslararasi ticari uyusmazliklarimn tahkim yolu ile ¢ozilmesi
neticesinde verilen hakem kararlarimn 26775 Sayili Milletlerarast Ozel hukuk ve Usul
Hukuku Hakkindaki Kanunu ve 1958 Tarihli New Y ork Sozlesmesi dogrultusunda tamnmasi
ve tenfizi incelenecektir. Zira milletleraras: ticari tahkim sonucunda verilecek olan hakem
kararlar1 ancak tanindig1 veyatenfiz edildigi, baska bir ifade ile icra edildigi oranda gegerli ve
etkili olabilecektir.

Bu calismamiz ile nihayetinde uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziminde
milletlerarasi tahkim kurumunun ©Onemi ortaya konulacaktir. Turkiye'de ve dinyada
uluslararas: ticaretin gelismesinin milletleraras ticari tahkimin gelismesine bagli oldugu bu
calisma ile daha anlasilir hale gelecektir. Ayrica bu ¢calismamiz, devlet mahkemelerinin uzun
ve burokratik engellerle dolu ve Ulkelere gore degisin milliyetci, sosyolojik ve politik
yapisindan kurtulmak isteyen uluslararasi ticaret yapan kisi ve sirketlere sistemin isleyisi
acisindan yol gosterici olacaktir. Devlet mahkemeleri yargilamasi yerine milletlerarasi ticari
tahkim yolu ile kisa stireli ve New York Sozlesmesi geregince hemen hemen diinyamin her
yerinde icra kabiliyeti bulunan bir yargilamanin tercih edilmesi uluslararas: ticarette giveni
arttiracaktir. Bu durum ise uluslararasi ticaretin yayginlasmasini saglayacaktir.



BiRINCI BOLUM
1. ULUSLARARASI TICARI UYUSMAZLIKLAR VE TAHKIM KAVRAM|
1.1. Tarihsel Siregte Uluslararaa Ticari Uyusmazhiklar Ve Tahkim

Ticari tarihte, feodal diizendeki Avrupa da her feodal beyligin sinirlart igerisinde ayri
hukuk ve vergi kurallart bulunmaktaydi. Bir feodal beylikten gecerek baska bir feodal
beylikte mal satmaya calisan burjuva her gectigi feodal beylige ayr1 vergi 6diyor ve onun
kurallarina gore ticaretini sekillendiriyordu. Sanayi devrimi sonucunda Uretim yeri sinirlarin
asarak yapilan ticaretin hacminin artmasiyla birlikte; burjuva feodal beyliklerin ticareti
engelleyici yapilarindan kurtulmak ve tek vergi ile hukuk sistemine tabi olarak ticaretini
yapmak maksadi ile merkeziyetci devlet sistemini desteklemistir. Zira artik Ulkeler, “tarim
toplumu” olmaktan Gikarak “sanayi toplumuna’ dénismektedirler. Béylece ulusal sinirlarn
her kdsesinde tek hukuk ve vergi sistemi ile ticaretin hukuki guvenligi saglanmis olacakti. Bu
manadan olmak Uzere Max Weber’ in Sosyoloji Yazilarinda belirttigi siddet tekeli kavrami
burjuvazi tarafindan desteklenmis, toplumda hukuka uymayanlara yaptirim olarak
kullanilacak siddet tek elden, merkezi devlet tarafindan kullanilabilecegi kabul edilmistir.
Hatta bu gorus Oyle bir asamaya varmustir Ki; bir toplumda siddetin kullammi merkezi devlet
diginda gugler tarafindan kullamldigi oranda o Ulkenin barbar, merkezi devlet tarafindan
kullanildhig1 kadar ise uygarlastig: kabul gormustar.

Ulusal dizeydeki ticaret serbestisini ve uyusmazlik c¢iktiginda merkezi devlet
tarafindan c¢oOzulecegine dair bu gortsin endistri devrimiyle artan uluslararas: ticari
uyusmazliklara uygulamak ise imkansizdir. Zira Fransiz devrimi ile imparatorluklar yikilmis
ve yerine artan nasyonalizm (milliyetcilik) akimu ile birlikte siddet tekelini elinde bulunduran,
merkeziyetci ve ulusal devletler kurulmustur. Halbuki burjuvazinin arzuladigi sey ticaret
yaptigi tim sinirlarda tek hukuk ve vergi kuralinin uygulanmasiydi. Bu durumda uluslararasi
ticaretin hukuki guvenlik iginde serbest¢ce yapilmasinda; yeknesak hukuk kurallarimin
uygulanmasim da saglayan somirgecilik anlayisi benimsenmistir. Somirgecilik anlayisi ile
birlikte her sdmiren Ulke burjuvazisine, somirilen tlkenin ekonomisinde kendi Glkesinin
hukuk kurallarina tabi olarak istedigi gibi ticaret yapma hakki tammaktaydi. Hatta somiren
ulke, somurulen Ulkede kendi mahkemelerini kuruyor ve kendi hukukuna gore yargilama
yapiliyordu. Bu konuda verilebilecek en giizel 6rnek; yillarca Ingiltere’ nin sdmiirgesi olan
Hindistan’da kurulan Ingiliz mahkemeleridir. Mamafih sdmirgelerin Avrupa devletleri
arasinda paylasilamamas: sebebiyle |. Dinya Savasi ortaya c¢ikmustir. 1. Dinya savasini
kazanan devletler lehine sbmirgelerin artmas: ve kaybedenler aleyhine azalmasi dengesizligi
sonucunda Il. Dinya savasi meydana gelmistir. Il. Dinya Savasi sonucunda Avrupa
Devletleri AvrupaBirligini kurarak adeta somirgeler sebebiyle birbirleri ile savasmamak igin
saldirmazlik anlasmasint imzalamglardir.  Zira bilindigi  gibi  Avrupa Birligi  kurulus
asamasinda ekonomik birlik olarak meydana gelmistir. Boylelikle Avrupa Birligi simirlar
icerisinde anlasan devletler, birbirleri arasinda gumrikten muaf tutularak rahatlikla ticaret
yapabilecektir. Artan ticari iliskiler gergevesinde Avrupa Birligi sinirlart icerisinde hukuk
sistemi yeknesaklastiriimaya calisilarak ticaretin sinirlart asmasi kolaylastirilmaya calisilmig
ve en son Avrupa Anayasa sinin kabulii ile birlikte siyasi birlige dogru yol alinmustir.

'AKKURT, S. S., Elektronik Ortamda Hizmet Sunumu ve Buna iliskin Sozlesmelerin Hukuki Ozellikleri,
AUHFD, 60 (1) 2011, s.: 22.



Kiresellesen dinya ile birlikte somirgecilik anlayisi terk edilerek, mallarin en ucuz
maliyetle Uretildigi Ulkede Uretilerek diger Ulkelere satiimast anlayisi ile uluslararas: ticaret
buglinkt anlamda yogun ve karmasik olarak yapilmaya baslanmustir. Zira uluslararas: ticaret
ulusal anlamda yapilan ticarete gore oldukca farkliliklar arz etmektedir. Ozellikle tilkeler arasi
kurumsal ve sosyo-politik farkliliklar; Gretim faktorlerinin Glke icindeki seyahati oldukga
yaygin iken Ulkeler arasinda belirli dl¢tide simirli olmasi; farkli muhasebe ve ekonomik
kosullar uluslararas: ticaretin kendine 6zgii yapisim olusturmustur’>. Bu durumda ise
uluslararasi ticarete uygulanacak hukuku belirlemekte sikintilar dogmustur. Uluslararasi
diizeyde kurulmus ve uluslararas yaptirim gict bulunan mahkemelerin olmamasi uluslararasi
ticari uyusmazliklarin ¢6zumi konusunda ciddi anlamda zorluk yaratmustir. iste tam bu
noktada uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢éziim yolu olarak 6nceden bazi tlkelerde ulusal
diizeyde de isletilen tahkim kurumu uluslararasi diizeyde isletilmeye baslamistir. Her ne kadar
milletlerarasi tahkim yolu ile verilen kararlar uluslararas: diizeyde verilmis mahkeme karari
olarak kabul edilmese de her hukuk diizeni bu kararlara belirli deger atfetmis ve bu kararlarin
sartlarim tasimast halinde kendi tlkesinde tamma ve tenfizine imkan saglamustir.

New York Konvansiyonu, yabanci kurumsal veya ad hoc hakem kararlarinin tamma
ve tenfiz kurallarim dizenleyerek uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢ozimi ve icrasi
konusunda tahkim kurumunun etkinlestirilmesini saglamistir. New York sbzlesmesine taraf
Ulkelerde mitekabiliyet sarti aranmaksizin yabanct hakem kararlarinin tenfizi mimkin hale
gelmistir. SOzlesmeyi dunyadaki hemen hemen tum dlkelerin imzalams oldugu
disUndldiginde sozlesmenin uygulama alamnin ¢ok daha genislemis oldugu kabul
edilecektir. Zira Milletlerarasi Ticari Hakemlik Konusundaki 21 Nisan 1961 tarihli
Cenevre de yapilan Avrupa Sozlesmesi hakem kararlarinin sozlesmede yer alan durumlarda
iptal edilebilecegi ve tahkim sbzlesmesinin kararlastirildigi durumlarda milli mahkemelerin
yetkili olmadigina dair imzalanmis bir sdzlesme olsa da bu sozlesmeye taraf olan devlet sayisi
oldukca az iken New Y ork Szlesmesinde oldukca genis katilim s6z konusudur®,

Milletlerarast  Tahkim Kanunu ise  Uluslararast  Ticaret Hukuku
Komisyonu(UNCITRAL) tarafindan hazirlanan 22.6.1985 tarihli model kanunu(Model Law
On International Commercial Arbirration) ve Isvicre MOHUK’undan esinilerek
yapilmistir®. Tirkiye’ de milletleraras: tahkim hikimlerinin bulunmamasindan kaynaklanan
boslugu doldurmak (izere hazirlanan bu yasa tezimizin cercevesini olusturmaktadir.

1.2. irade Serbestis ilkes

Tarihte insanoglu “dis etkenlerin, sosyal gevrenin, yildizlarin, tabiat Ustii kuvvetlerin,
gelecegini belirtmek konusunda etkili olup olmadigini® merak etmistir. Bu soru insanoglunda
daha ilkgaglardan itibaren irade serbestisine sahip olup olmadig:r konusundaki tartismay: da
beraberinde getirmistir®. Diinyaya hakim olan liberal ve kapitalist ekonomiler kisilerin irade
serbestisine sahip oldugunu ve iradeleri ile her tirlt hukuki sonucu dogurabilecegini kabul
etmistir.

2TURKBAL, A. , iktisada Giris, Erzurum 2000, s. : 436-437.

3 AKINCI, Z. , Milletlerarasi Tahkim, Ankara 2007, s. :45.

* SADRULESRAFI, H. , A., Tirk ‘Milletleraras Tahkim Kanunu’ nailiskin Diizenlemeer ile Uygulamalar
Hakkindaki Goruisler, Dokuz Eylil Universitesi Sosyal Bilimler Engtitiisii, Cilt 9, Sayr 1, izmir 2007, s. : 400.
® GURIZ, A., Hukuk Felsefesi, Ankara1999, s. : 84-85.
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Tahkim anlagsmasi neticesinde yapilan tahkim yargilamas: sonucunda verilen hakem
kararlarin mahkeme karar1 giicinde olmasi da; taraflarin tahkim sbzlesmesi ile bu hukuki
sonuca yonelmesinin tabii sonucudur. Zira tahkim, “taraflara maddi hukukta taninan irade
serbestisinin usul hukukundaki uygulanmasinin sonucu olarak”™ dogmus ve dogabilecek
uyusmazliklarin  devletin  yargi orgamt  yerine ©6zel kisilerce ¢Oztimlenmesinin
devredilebilmesidir®. Tahkimde irade serbestisi oldukca 6nemlidir. Hatta MTK ve pek cok
milletlerarast ticari tahkime iliskin kanun dizenlemes taraflar arasindan anlasma yok ise
kanun maddelerinin gecerli olacagim kabul ederek, irade hirriyetini kanunlardan dahi Ustin
tutmustur.

Milletlerarass  Tahkim  Kanunun pek cok maddesi “taraflar  aksini
kararlastirmamislarsa’ uygulanacagindan taraflarin tahkim sdzlesmesi ya da sartinda
diledikleri gibi usul veya esasa iliskin hukuk secimi yapabileceklerini gostermektedir.
Dolayisiyla Milletlerarasi Tahkim Kanunu gercevesinde uluslararast ticari uyusmazliklarin
¢ozuminde uygulanacak kurallar, taraflarin sdzlesme serbestisine dayandigindan ekonomik
6zel hukuk normu niteligindedir®. Zira var olan ekonomik bir uyusmazlik, taraflarin serbest
iradesi ile gozulmektedir.

1.3. ihtiyari ve M ecburi Tahkim

Bilindigi gibi tahkim, taraflar arasindaki dogmus ve dogabilecek uyusmazliklarin
devletin resmi yargi organlar: yerine taraflarca yada taraflarin belirledigi tglincu kisilerce
belirlenen hakemlerce gozillmesi yoludur'®. Ancak taraflarin iradesine tabi ve kamu diizenine
aykir1 olmayan, baska bir ifade ile hukuk diizenin serbesti taridigi konularda tahkim yoluna
gidilebilecektir. Bu sebeple kamu dizenini ilgilendirmeyen ve taraflarin iradesine tabi
uyusmazliklarda devletin yargi organlari disinda bir kurum(kurumsal tahkim) yada kisi(ad
hoc tahkim) tarafindan taraflarin anlasmasi dogrultusunda uyusmazlik ¢ozilebilecektir. O
halde bir uyusmazligin tahkim ile ¢ozilebilmesi uyusmazligin kanuna gore tahkime elverisli
bir konuda olmasi ve taraflarin uyusmazligin tahkim yolu ile ¢dzimlenecegi konusunda
anlasmasina baska bir deyisle tahkim sdzlesmesi yapmasina baglidir™.Diinyada ABD, Fransa
ve Isvicre gibi Ulkeler dahil olmak Uizere genel olarak genel olarak ticari islemleri tahkime
elverisli kabul etmekte, buna mukabil is ve tiketici akitleri ile kisisel haklarlailgili meseleler
tahkime elverisli kabul edilmemektedir®?.

Goruldagi gibi tahkim kural olarak taraflarin irade muhtariyetine tabi olan bir kurum
olup genel olarak medeni ve ticari uyusmazliklar konusunda gidilebilecek bir yoldur'®. Ancak
milli tahkimde Yargitay H.G.K.. 15.12.2010 tarih ve 2010/4-607 E. ,2010/663 K. Sayil1
kararinda da belirtildigi gibi: ” kendi icinde "Mecburi Tahkim" ve "ihtiyari Tahkim" olmak
Uzere iki gruba ayrilmaktadir. Mecburi tahkim; dogrudan dogruya kanundan dogan bir
tahkim tdrddur. Bu tur tahkimde dava mahkemelerde agilmaz, ihtilaf ¢6zim igin hakemlere
gotardldr. Mecburi tahkim 0zel kanunlarla 6ngordlmis olup, bu kanunlarda kimin hakem
olacagi, hakemin gorev ve yetkileri diizenlenmis...'* oldugu belirtilmistir. Zira mecburi
tahkim Ozel olarak dizenlenmis kanundan sadece belirli konulardaki uyusmazliklar igin

"USTUNDAG, S., Medeni Yargilama Hukuku, istanbul 2000, s. : 933-934.

8 NOMER, E. ; EKSI, N. ; GELGEL, G., Milletleraras: Tahkim Hukuku, istanbul 2008, s. : 15.
® Cevik, K. , Ekonomi Hukuku Y aklasim: ile Banka Hukuku, Ankara 2007, s. : 149.
“Ohttp://tr.wikipedia.org/wiki/T ahkim.

1 AKINCl,a g.e.,s.: 3L

20ZEL, S., Milletleraras Ticari Tahkimde Kanunlar ihtilafi Mesdleleri, istanbul 2008, s. : 48.
¥ NOMER,a.g.e,s: 1

14 C.1. B., http://www.corpus.com.tr.
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kararlastirilabilen, istisnai bir durumdur®. Bu konuda 3533 Sayili Umumi, Miilhak ve Hususi
Bitcelerde Idare Edilen Daireler ve Belediyelerle Sermayesinin Tamamu Deviete ve
Belediyeye veya Hususi Idarelere Ait Daire ve Muesseseler Arasindaki ihtilaflarin Halli
Hakkindaki 29.6.1938 Tarihli*® kanun érnek olarak gosterilebilir. Mechuri tahkim kurumu bu
calismamizin konusunu olusturmadigindan, Uzerinde daha fazla durulmayacaktir.

Ihtiyari tahkim ise taraflarin iradesi ile tahkim yoluna basvurulmas: anlamim
tasinmaktadir. Milletlerarasi ticari tahkimde kanundan kaynaklanan mecburi tahkim
miessesesi bulunmadigindan salt ihtiyari tahkim yolu bulundugu sdylenecektir. Bunun sebebi
ise devletlerin egemenlik hakkint ilgilendiren yargilama yetkisinin uluslararasi bir kurum ya
dakisiye stirekli olarak verilmesinin istenilmemesidir.

1.4. Milli, Milletleraras Ve Yabanc Tahkim Kavram

Uygulamada tahkim milli; yabanci ve milletlerarasi tahkim olarak ayrilmakta ve
nitelendirilmektedir. Milli tahkim kavrami; i¢ tahkim, mahalli tahkim, yerli tahkim olarak,
milletlerarast  tahkim  kavramm  ise  milletlerarast  ticari  tahkim olarak da
adlandirilabilmektedir'”. Tahkimin bu agidan niteligi uygulanacak veya bagli oldugu hukukun
belirlenmesi acisindan 6nemlidir®®.

Milli tahkim 01.10.2011 tarihinde yururlige giren 6100 sayili HMK ile diizenlenmis
bir kurumdur. HMK hukdmleri milli tahkimde uygulanacak kurallari dizenlenmistir. HMK
407.maddesi geregince milli tahkim ile ilgili diizenlenmis hikimler 4686 sayili Milletlerarast
Tahkim Kanunun tammladigi anlamda “yabancilik unsuru icermeyen” ve “tahkim yerinin
Tarkiye olarak belirlenen” uyusmazliklar hakkinda uygulanacaktir. Bunun sonucu olarak
4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunun 2.maddesi anlaminda yabancilik unsuru
icermeyen ve tahkim yerinin Turkiye oldugu uyusmazliklarin milli tahkimin konusunu ve
kapsamini  olusturacaktir ve HMK hikomlerine tabi olacaktir. Kanun koyucu yasanmin
gerekgesinde de acikladigi Gzere milli tahkim kavraminin belirlenmesine toprak esasini
benimsemistir'®. HMK hiikiimlerine tabi olacak olan tahkim sonucunda verilen kararlara karsi
HUMK hikiamleri geregince temyiz yoluna basvurulabilecekken yurdrlige giren HMK ile
Milletlerarast Tahkim Kanunu ile uyum saglanarak iptal yolu 6ngorilmustdr.

Milletlerarast Tahkime iliskin usul ve esaslari dizenleyen Milletlerarast Tahkim
Kanunu 2.maddesine gore ‘yabancilik unsuru tasiyan’ tahkim milletlerarasi nitelik tasir. Zira
yurdrlige giren HMK 407.maddesi de bu dogrultuda diizenleme yaparak ‘yabancilik unsuru’
tasimayan ve ‘tahkim yerinin Turkiye olarak belirtildigi’ tahkimin milli tahkim oldugu ve
HMK hikiamlerine bagli oldugunu kararlastirmistir. Bir tahkimin yabancilik unsuru tagimasi
icin Milletlerarasi Tahkim Kanunun 2.maddesine gore asagidaki sartlardan birini tasinmasi
gerekmektedir:

“1. Tahkim anlasmasimin taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da
isyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmasi.

2. Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin;

> AKINCl,a g.e.,s.: 3L
1 RG 16.7.1938-3961.
NOMER,a.g. e, s.: 4.
®NOMER,a.g.e,s:3.
¥ R.G.4.2.2011 -27836.



a) Tahkim anlasmasinda belirtilen veya bu anlasmaya dayanarak tespit edilen hallerde
tahkim yerinden,

b) Asil sbzlesmeden dogan yukumldltklerin énemli bir boliminin ifa edilecegi
yerden veya uyusmazlik konusunun en cok baglantili oldugu yerden, baska bir devlette
bulunmast.

3. Tahkim anlasmasimin dayanagim olusturan asil sbzlesmeye taraf olan sirket
ortaklarindan en az birinin yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gére yabanci sermaye
getirmis olmast veya bu sdzlesmenin uygulanabilmesi icin yurt disindan sermaye saglanmasi
amaciyla kredi ve/veya glivence sbzlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi.

4. Tahkim anlasmasimin dayanagim olusturan asil szlesme veya hukuki iliskinin, bir
Ulkeden digerine sermaye veya mal gegisini gerceklestirmesi”

Burada belirtilen sartlardan birini tasiyan tahkim yabancilik unsuru tasiyacag: igin
Milletlerarast Tahkim Kanuna gore milletleraras: tahkim sayilacaktir. Milletlerarasi Tahkim
Kanunu esasinda Milletlerarasi Ticari Hakemlik Konusundaki 21 Nisan 1961 Tarihli Avrupa
SOzlesmesi dogrultusunda milletlerarasi tahkim kavramim tammlamistir. Zira milletleraras
ticari tahkim konusundaki sozlesmenin tatbik alam basligi altindaki 1. maddesine gére
' Milletleraras: Ticari muamelelerden dogan ve dogacak uyusmazliklarin halli icin akdolunan
veya akit sirasinda mutad meskenleri veya muamele merkezleri degisik akit devletlerde
bulunan hakiki ve hikmi sahislar arasindaki hakemlik anlasmalari’ igin uygulanacagi
kararlastirilmistir. Ancak belirtmek gerekir ki; milletlerarast tahkim kavramun MTK’nin
sinirlarim gizdigi alanla sinirli degildir. Turkiye' nin de taraf oldugu Avrupa veya diger
uluslararas: sozlesmeler geregi de bir tahkim milletlerarasi sayilabilir.

Bir tahkimin milletlerarast olmasi o tahkim yargilamasi sonucunda verilecek hakem
kararinin yabancit hakem karar1 sayilmasi ile ilgisi yoktur. Zira bir tlkeye gore yabancilik
unsurlu sayilan bir tahkim baska bir tilkeye gére sayilmayabilir®®. Tahkim sonucunda verilen
kararin hangi hallerde yabanci nitelikte sayillacagina dair mevzuatimizda dizenleme de
bulunmamaktadir®. Bu konuda belli basl iki kriter bulunmaktadir. Bunlardan birincisi
“Ulkesellik” ya da “toprak” kriteridir. Toprak kriterine gére tahkim yeri yabanci bir tlkede
olan tahkim yabanci bir tahkimdir. Ikinci kriter ise tahkim yargilamasimin ¢tzimiinde
uygulanan “usul kurali” kriteridir. Usul kurali kriterine gore tahkim yargilamasinda en
azindan emredici hukuk kurallarinin uygulandigi usul kurali yabanci bir tlkeye ait ise o
tahkim yabanci tahkimdir ve verilen karar da yabanci tahkim kararidir. Y argitay her iki kritere
dayanarak kararlar verse de agirlik kazanan goris 1951 tarihli Yargitay Hukuk Genel Kurulu
kararina gore “yabanci bir muhakeme usultine gore verilmis olan kararlar” yabanci hakem
karar: sayilacag1 yoniindedir®.Y ukarida belirtildigi gibi heniiz yirirlige giren HMK kanun
gerekgesinde belirtildigi gibi ise toprak esasi baska bir anlatimla tahkim yeri kriteri Turk
hukukunda yasa koyucu tarafindan kabul edilmektedir.

Y abanci sayilmayan hakem kararlarinin Turkiye' de infaz edilebilmesi icin hakkinda
iptal davasi agcilmamis olmas: ya da iptal davasi agilmis olup da reddedilmis olmas: ve iptal
karar1 temyiz edilmis ise ret kararimin Y argitay tarafindan onanmas: sartina baglidir. Y abanci
nitelikteki hakem kararlarinin infazi ise karar niteligi geregi yabanci oldugu anlasilir ve

“® NOMER,a. g.e.,s : 6.
2 NOMER,a. g.e., s.: 4.
Z KALPSUZ, T., Tirkiye de Milletlerarast Tahkim, Ankara 2010, s. : 182.



sartlar1 var ise Y abanct Hakem Kararlarimin Tamnmas ve Icrasi Hakkindaki 10 Haziran 1958
Tarihli New York Sozlesmesine gore, yok ise 5178 sayil1 Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku hakkindaki Kanunun sartlar1 dairesinde tenfiz ve icra edilebilecektir. Sonug olarak
milli, milletlerarasi ve yabanci tahkim ayriminda; yabanci hakem kararlar: icra edilebilmesi
icin tamma veya tenfiz kararina ihtiyag duyuldugu halde milli ve MTK gergevesinde verilmis
olan milletlerarasi tahkim kararlarinda boyle bir gereklilik bulunmamaktadr.

1.5. Kurumsal ve Ad Hoc Tahkim

Taraflar arasinda uyusmazligin ¢6zim yolu olarak tahkim secildiginde uyusmazlig:
onceden belirli tahkim kurumlar: tarafindan ¢ozilmesi yontemine kurumsal tahkim, herhangi
bir kuruma bagli olmadan taraflarca belirlenen bir veya birden cok hakem tarafindan
¢ozulmesine ad hoc tahkim denilmektedir. Kurumsal tahkim yolunda dnceden belirlenmis
tahkim merkezi ve tahkim kurallar1 bulunmasina karsin, ad hoc tahkiminde tahkim merkezi
olmadigi gibi herhangi bir tahkim kural1 da bulunmamaktadir.

1892 yilinda Londra Tahkim Odasi (London Chamber of Arbitration) kurulus
asamasinda ulusal diizeydeki ticari uyusmazliklar: ¢bzmeyi amaclamis iken sanayi ve endustri
devrimi sonucunda uluslararasi uyusmazliklara da yonelmistir®®. Zira birtakim gelismelerden
sonra 1981 yilinda kurumun adi Londra Milletlerarast Tahkim Divant (London Court of
International Arbitration) adim almistir.

Milletlerarast Ticaret Odasi (International Chamber of Commerce-1CC) 1923 yilinda
hiktmetler dis1 bir kurulus olarak milletlerarasi ilk tahkim kurumu olarak kurulmus ve
bugiin uluslararas: ticari uyusmazliklarin ¢ozimiinde 6nemli bir rol oynamaktadir®”.
Milletlerarast Ticaret Odas’’'min amaci; giderek kiresellesen ve birbirine bagli hale gelen
dinyada ulusal ve uluslararasi ihtiyaclar1 gozeterek uluslararast uyusmazliklarin ¢ozimiinde
belirli politikalar olusturarak, ticari hayatin hukuki giivenligi ve alt yapisini saglamaktir®.
Milletlerarast Ticaret Odasi ayni zamanda, uluslararasi ticarete iliskin yeknesak kurallar ve
uluslararas: ticarette yaygin sekilde kullamlan terimlerin tammum ve yorumu igin
INCOTERMS isimli brosiir hazirlamaktadir®®. Bu yonii ile Milletlerarast Ticaret Odast,
uluslararas: ticarete yeknesaklik kazandirmak suretiyle, uluslararasi ticari uyusmazliklarda
Ongoruleri arttirmakta oldugundan uluslararas: ticaretin hukuki guvenligin saglanmasina
katki saglamaktadir.

Amerikan Tahkim Birligi (American Arbitration Association-AAA) merkezi New
York’ta olmak tizere 1926 yilinda kurulmustur. Ulke icinde ve disinda, uyusmazligin tiirii
bakimindan herhangi bir sinirlamaya tabi olmadan her torli ticari uyusmazliklari(insaat,
sigorta, is ve tiketici sbzlesmelerinden dogan uyusmazliklarla birlikte) ¢ctzime kavusturan bir
kurulustur®’. 1996 yilinda Uyusmazliklarin Cozimii icin Milletlerarast Merkez(International
Center for Dispute Resolution-ICDR) adi altinda bir birim AAA biinyesinde kurulmus olup,
dunya genelinde ¢ikabilecek uyusmazliklarin ¢ozimi konusunda yeknesaklik olusturulmaya
calisil mistir®.

= SIT, B., Kurumsal Tahkim ve Hakem Kararlarinin Taninmas: ve Tenfizi, Ankara 2005, s. :24.
28iT,a g. e, s10,15.

Zhttp://www.iccwbo.org/policy/id3237/index.html.

% ARKAN, S., Ticari isletme Hukuku, Ankara 2001, s. : 16.
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Devletler ve Diger Devletlerin Vatandaslar1 Arasindaki Yatirim Uyusmazliklarinin
COzUmu hakkinda Washington Konvansiyonu geregi kurulan Yatirim Uyusmazliklarinin
COzUmU icin Milletlerarast Merkez (International Center for Settlement of Investment
Disputes — ICSID) uluslararas: ticari uyusmazliklari ¢dzmek yerine, devletler ile ICSID e
taraf diger devletlerin vatandaslart arasindaki yatirim uyusmazliklarimn ¢ozumi igin
ongorilen bir tahkim yoludur®.Tirkiye tarafindan imzalanip 06.12.1998 tarihli resmi
gazetede yayimlanarak yurirlige girmekle artik tlkemiz agisindan da baglayici tahkim yolu
niteligindedir.

Yatirimcilar ICSID tahkim yolu ile devletlerin egemenligi altinda ve devletin ¢ikarim
Ustiin tutacak, hantal ulusal yargi yolundan kurtulmay1 amaclamislardir. Devletler de yabanci
yatinmcilar: tlkelerine gekebilmek maksadiyla egemenlik haklarindan kismen vazgegmek
suretiyle ICSID tahkim yolunu kabul etmek mecburiyetinde kalmistir. Egemenlik, Hinsley’in
tanimladig: gibi “siyasi toplulukta nihai ve mutlak otorite bulundugu ve baska higbir yerde
nihai ve mutlak otoritenin bulunmadigi®” anlaminda tanimlandiginda uluslararas: alanda
yetkili bir devlet yahut uluslararasi kurulusun bulunmasi bu tammma aykirilik teskil edecektir.
Ancak 20. Yuzyilhin ikinci yarisindan sonra, uluslararasi alanda yasamlan gelismeler
uluslararast kamu hukuku anlayisimi da temelden degisiklige ugratmistir™.Zira 20.yiizyilin
ikinci yarisindan sonra uluslararasi alandaki gelismeler klasik kamu hukuku konusunun
Otesine gecerek, ticaret, fikri milkiyet ve insan haklar1 konusunda uluslararasi ishirligini
gerektirmistir®.Bu sebeple de uluslararas: ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde tahkim kurumu
ve bunu icra edebilecek hakemlerin yetkileri devletler tarafindan taninmustir.

Tlrkiye yabanci sermaye ve yatirimlar: Ulkesine c¢ekebilmek icin ICSID tahkim
yolunu kabul etmesinin yaninda, uluslararas: ikili ve ¢ok tarafli pek ¢ok sizlesmeye de imza
atmis ve atmakta olan bir Ulkedir. Turkiye Cumhuriyeti ile Federal Almanya, islam
Teskilatina Uye Ulkeler, Amerika Birlesik Devletleri, Belcika - Lixembourg, Hollanda
Kralligi, Isvigre Konfederasyonu, Avusturya Cumhuriyeti, Japonya, Cin, Polanya, Tunus,
Danimarka, Macaristan, Ozbekistan, Cek Cumhuriyeti, Arjantin, Azerbeycan, Ispanya,
Pakistan, Hirvatisyan v.d. gibi Ulkelerle yatinmlarin karsilikli korunmasi ve tesviki veya
garanti altina alinmasina dair anlasmalar yapilmis olsa da ICSID tahkim yolu ile ilk kez
devletler Uistii yargilama yolunun acilmas: saglanmistir®.

ICSID tahkiminde devletler, uyusmazligin dogrudan tarafi olduklar1 halde devlet
mahkemesi yerine kurumsal tahkim merkezi tarafindan uyusmazligin ¢ézimine muvafakat
ederek egemenlik haklarindan kismen vazgegtikleri sdylenebilir. Ancak milletleraras: ticari
tahkimde, taraflar 6zel hukuk kisileridir. Ayrica milletlerarasi ticari tahkimde, taraflar ceza ve
vergi  hukuku gibi  kamu hukukunu ilgilendiren konularda tahkim yoluna
bagvuramayacaklardir. Taraflar ancak Uzerinde serbestge tasarrufta bulunduklari uyusmazlik
konularinda milletlerarasi ticari tahkim yoluna basvurabilirler. Tahkim kurumunun i¢ hukukta
cikabilecek bu nitelikte uyusmazliklarda da uygulandigi dustnildiginde, Milletleraras: ticari
tahkimin devletin egemenlik yetkisini ihlal etmedigi sonucuna varilacaktir.

P AKINCI, Z.,ag.e, s 47.

% PIERSON, C., Modern Devlet (The Modern State) ,Cev. : Dilek Hattatoglu ,2000 istanbul, s. : 33-34.

37dli, S., Devletler Hukuku Agisindan Uluslararas: Ticaret ve Kurumsallasmasi, Banka ve Ticaret Hukuku
Arastirma Engtitisti Yayim, Ankara 1991, s. : 3.
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Taraflarin anlasmasi dogrultusunda uluslararast ticari uyusmazliklarin ¢6zim yolu
olarak milletlerarasi tahkim yukarida belirtilen kurumlar tarafindan kurumsal tahkim olarak
yapildig1 gibi herhangi bir kuruma bagli olmadan ad hoc tahkim olarak da yapilagelmistir.
Hattatarihteki ilk tahkimin ad hoc tahkim olarak meydana geldigi, tahkim kurumunun dogusu
ile ad hoc tahkiminin ayn anda ortaya ¢iktig1 da sdylenebilir. Zira ad hoc tahkimde tahkim
uyusmazligini ¢ozecek o©nceden belirlenmis belirli kurumlar bulunmamaktadir. Ad hoc
tahkimde hakem olacak kisi yada Kisileri taraflar secerek uyusmazliklarin bu kisiler tarafindan
¢ozulmesi istenilmektedir. Bu ylzden kurumsal tahkim kurulmadan 6nce uyusmazlik taraflar
ad hoc tahkim mekanizmasim kabul etmislerdi. Ad Hoc tahkim konusunda Ingiltere ile
Amerika arasindaki ticari uyusmazliklarin ¢dzimi icin 1794 tarihinde imzalanan Jay
antlasmast ad hoc tahkim hakkinda dizenlemelerde bulunmustur. Bu anlasmaya gore taraf
devletler arasindaki uyusmazliklarin ¢éztiminde ad hoc tahkim yolu olan taraf devletlerden
esit sayida vatandasin olusturdugu komisyonda uyusmazligin ¢ozumi kabul edilmistir. Bu
anlasmanin 19. yy. boyunca uygulanmasi ve model olmasindan yola ¢ikarak milletleraras
modern tahkimin kurucusu oldugunu iddia edenler de vardir.

1.6. Milletleraras Tahkimin Avantajlari

Milletlerarast  tahkim  Ogretide ‘milletlerarast  ticari tahkim' olarak da
nitelendirilmektedir® Zira milletleraras: tahkim kavrami kamu hukukunu da iceren konularin
tahkimi gibi algilanabilmektedir. Halbuki milletlerarasi tahkim denilince irade serbestisi
geregince taraflarin serbestce tasarruf edebilecegi 6zel hukuk iliskisi akla gelmesi
gerekmektedir®. Bu sebeple milletleraras: tahkimin faydalar: denilince milletleraras: ticari
tahkimin faydalar1 anlasilmalidir.

Uluslararas: ticari uyusmazliklari ¢ozecek uluslararasi nitelige sahip mahkemeler
bulunmamaktadir. Dolayisiyla uluslararast ticaret yapan Kisiler arasinda cikacak
uyusmazliklar: taraflar arasinda tahkim anlasmast yok ise ulusal mahkemeler cozecektir.
Ulusal mahkemelerde uyusmazligin c¢ozimiinde taraflardan biri diger tarafin ulusal
mahkemesinde uyusmazligin ¢oztlmesini istemeyecektir. Zira uluslararasi ticaretteki “home
advantage®”kavramina gore ticaret yapan kisilerden birinin devlet mahkemesinin tercih
edilmesi o kisi agcisindan avantaj saglayacaktir. Cinkd bulundugu tlkenin ulusal mahkemesi
kendi vatandasim koruyabilir yada digeri icin yargilama gucligii cikartabilir. Ornek vermek
gerekirse; Turk hukukuna gore bir yabancinin Turkiye' de dava veya icra takibi agabilmesi
icin teminat gostermesi zorunludur. Ancak Turk vatandaslart icin bdyle bir sart
bulunmamaktadir. Bu ve benzer durumlarda ulusal mahkemede uyusmazligin ¢ozimu diger
taraf icin avantajli olmayabilir. Halbuki milletleraras: ticari tahkimde taraflarin vatandaslik
bag1, uyusmazligin ¢oziimine etki etmez. Taraflar esit olarak temsil edilir ve taraflardan
birine digerinden farkl: olarak yukumlulik getirilmez.

Uluslararasi ticari uyusmazliklar oldukga seri ve hizli ¢ozilme ihtiyaci duyar. Ancak
ulusal mahkemeler kararlarim geg verirler. Halbuki milletleraras: ticari tahkimin ¢ozilmesi
icin genelde belirli ve kisa siireler 6ngorilmektedir. Nitekim Milletlerarast Tahkim Kanunun
10/B maddesi geregince aksi taraflarca kararlastirilmamissa bir yil iginde hakem veya hakem
kurulu tarafindan esas hakkinda karar verilmesinin zorunlu oldugu belirtilmistir. Halbuki
ulusal mahkemeler temyiz yargilamast ile birlikte senelerce siren yargilamalar

* NOMER,a. g.e.,s : 4
* NOMER,a. g.e.,s : 4
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yapabilmektedir. Bilindigi gibi devlet mahkemelerinde gortlmekte olan davalarda karar
verilmesi icin azami bir stire de 6ngorulmemistir.

Ulusal mahkemeler, uluslararas: ticari uyusmazliklar ile bu uyusmazliklara iliskin
hukuki, teknik ve ticari teamlller hakkinda yeterli bilgi ve donanima sahip degillerdir. Bu
sebeple de uluslararast ticari uyusmazliklarin ¢éziiminde yeterli olamayabilirler. Halbuki
milletleraras: ticari tahkimde hakemler secilirken konu ile ilgili hukuki ve teknik uzmanligi
bulunan kisiler tercih edilebilir. Aslinda hakemlerin hukukgu olmasi da gerekmez. Dolayisiyla
taraflar milletlerarasi ticari tahkim yoluna giderek uyusmazligin uluslararast ticari
uyusmazliklarda uzmanligi ve tecribesi bulunan kisiler tarafindan ¢dzilmesini
kararlastirabileceklerdir®.

Milletleraras: ticari tahkim sonucunda verilen yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve
tenfizi ulusal mahkemeler vermis olduklar1 kararlarin tamnmasi ve tenfizinden daha kolay
yapiimaktadir. Ulusal mahkemeler tarafindan verilmis olan mahkeme kararlarinin diger
Ulkede tanima ve tenfizi icin karsililik sart1 aranmaktadir. Bu sartin yerine getirilebilmesi icin
de her iki Ulke arasinda imzalanmis bu yonde bir uluslararasi anlasma veya fiili olarak
uygulanma sartlarindan birinin gerceklesmesi gerekmektedir. Genelde ¢ogu Ulkeler arasinda
anlasmanin yada fiili uygulamasinin olmamas: sebebiyle ulusal mahkeme tarafindan verilmis
olan mahkeme kararlarin farkli Ulkelerde tamima ve tenfizi yapilamamaktadir. Ancak
Tarkiye'nin de taraf oldugu 10 Haziran 1958 Tarihli New York Sozlesmesine uUlkeler
karsililik sartim koysalar bile sdzlesme hemen hemen dinyamin tim Ulkeleri tarafindan
imzalanmis olmasi sebebiyle karsililik sart1 gerceklesmis sayilacagindan milletlerarasi ticari
tahkim sonucunda verilen hakem kararlarinin tenfizi ve infazi ulusal mahkeme kararlarina
gore oldukca kolaydir®®.

Milletleraras: ticari tahkimin bir baska faydasi ise taraflarin uyusmazligin ¢coziminde
uygulanacak usul kurallari ile uyusmazligin esasina uygulanacak usul kurallarin istedikleri
gibi segebiliyor olmalaridir. Madem ki tahkim taraflarin Gzerinde tasarrufta bulabilecegi
konularda bagvurulacak yoldur o halde; taraflar uyusmazligin ¢oziminde istedikleri gibi
hukuk secimi de yapabilirler. Hatta taraflar hakem ya da hakem kurulunu hicbir hukuk ile
bagli olmaksizin hakkaniyete gore karar verebilmeleri konusunda da yetkilendirebilirler.
Boylelikle uluslararas: ticaret yapip da gogunlukla birbirini tanimayan taraflarin inandiklari ve
istedikleri sekilde uyusmazliklarin ¢ozimi momkin hale gelecektir. Ancak ulusal
mahkemelerde taraflar uygulanacak usul kurallarini kesinlikle kararlastiramazlar. Esasailiskin
hukuk ise istisnai olarak taraflarca belirlenebilir. Bunun sonucu olarak da cogunlukla
uluslararas: ticaretin gereklerine aykiri olarak olusturulmus ulusal kanunlar cercevesinde
uyusmazliklar ¢ozilmek zorunda kalacaktir. iste taraflar milletleraras: ticari tahkim yoluna
giderek neredeyse kanun koyucu yerine gececek sekilde uyusmazliklarimin gercek iradeleri
dogrultusunda ¢éziimiinii saglayabilirler.

Son olarak, Milletlerarasi Tahkim Kanunun genel gerekgesinde ise milletleraras: ticari
tahkimin avantajlar1 6zet olarak: “Oteden beri uyusmazliklarin c¢oziilmesinde uygulanan
tahkim, kiresellesen diinyada ulkelerin karsilikli olarak birbirlerinde yatirim yapmalarinin
olagan hale gelmesi nedeniyle, yatirimlarin glivence altina alinmasi icin iki ya da ¢ok tarafli
uluslararast sozlesmelerde uyusmazliklarin ¢dzim yolu olarak 6ngorilmekte ve secimlik bir

% AKINCI,a g.e, s.:33.
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yargi yolu olarak etkinligini giderek arttrmaktadir. Uluslararasi alanda sbzlesmeler yapan
taraflarin, birbirlerinin milli mahkemelerine gitmeyi kendileri bakimindan riskli bulmasi,
diger tarafin kendi milli mahkemesinde avantaj elde edebilecegi endisesini tasimasi ve yine
milli mahkemelerin burokratik islemleri ve uzmanliktan uzak yapilanmalarimin davanin
uzamasina neden olacagini dustiinmesi, tahkimin se¢cimlik bir yargi yolu olarak tercih
edilmesinin sebeplerini olusturmaktadir. Yarg: yolu olarak tahkimin tercih edilmesinin diger
bir nedeni ise, mahkeme kararlarinin uluslararasi alandaki etkinliginin sinirli bulunmasidir.
Gunkd milli mahkemeler, yabanci devletin yargi egemenliginin sonucu olan yabanci
mahkeme kararlarimn taninmasi ve tenfizi konusunda genellikle gekingendirler. Buna karsilik
guniimiizde uluslararas: ticaret camiasimin 6zel mahkemeleri konumundaki hakem veya
hakem kurulu kararlari, Y abanct Hakem Kararlarimin Taninmas: ve Tenfizi Hakkindaki New
York Anlasmasina gére 150 dolayinda Ulkede icra edilebilmektedir. TUm bu gerekceler,
uluslararas ticari ve ekonomik sizlesmelerden dogan uyusmazliklarin ¢ozim yolu olarak
tahkimi cazip ve vazgegilmez kilmaktadir®.”diye belirterek neredeyse yukarida yapmus
oldugumuz aciklamalar1 6zetlemistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu ile yasa koyucu tahkim kurumunu yayginlastirmak ve
islerlik kazandirmak konusunda iradesini ortaya koymustur. Son yillarda verilen Y Uksek
Mahkeme kararlari ile birlikte de milletleraras: ticari tahkim kurumuna verilen 6nem artmustir.
Ozellikle Yargitay C.G.K. 01.01.2011 tarih ve 2011/7-31 E. ,2011/219 K. Sayil1 kararinda
:” Saniklarin belirtilen fiillerini konu alan ve taraflar tarafindan itiraz edilmeyen uluslararasi
tahkim karari Amsterdam Yiksek Mahkemesi'nin 22.01.2004 tarihli onama karariyla
kesinlesmis olup, bu karar 'maddi olayin kabul(' bakimindan mahkemeye yeterli diizeyde
bilgi sunmaktadir. Anilan tahkim karar1 her ne kadar 6zel hukuka iliskin bir karar ise de, bu
karara karsi taraflarin, bu baglamda 6zellikle savunma tarafimin itiraz etmemesi karsisinda, bu
karar maddi olayin degerlendirilmesi bakimindan ceza mahkemesinin yararlanabilecegi
onemli bir delil araci durumuna gelmistir*™” denilmektedir. Tirkiye' de gegmiste Yargitay’ in
Hukuk Daireleri bile tahkim kararina guvenmeyerek, devlet mahkemelerinin yetkisini
paylasmakta kiskan¢g davranmir iken bugiin Yargitay’in Ceza Genel Kurulu'nun uluslararasi
tahkim kararim tipki devlet mahkemelerinin karari gibi delil olarak kabul edilecegini
kararlastirmis olmasi Turk Milletleraras: Ticari Tahkiminde 6nemli bir adim teskil edecektir.

ingiltere’de yapilan bir arastirmaya goére* deniz ticaretine iliskin uyusmazliklarda
sadece bir yilda 1500-2000 arasinda ad hoc veya kurumsal tahkim davasi acilmakta ve
bunlarin yaklasik 450 tanesi hakkinda her yil karar verilmektedir*®. Devlet mahkemelerinde bu
nitelikte gorilen dava sayisindan fazla olan bu oran tahkim kurumunun énemini ve 6zellikle
uluslararasi ticari konularda yayginligim gostermektedir.

1.7. Alternatif Coziim Yollar

Burada gecen alternatif ¢cozim yolundan kastedilen sey, tahkim disindaki alternatif
¢ozum yollaridir. Uluslararast ticari uyusmazliklarin  ¢6zim yolu olarak slphesiz
milletleraras: ticari tahkim disinda da alternatif ¢ozim yollar1 vardir. Ne var ki hicbir
aternatif ¢cozim yolu milletleraras: ticari tahkim kadar etkili ve baglayici degildir.

“ TBMM 21.Dénem ve 3.yasama yiliMilletleraras: Tahkim Kanunu Tasarisi ve Anayasa ve Adalet
Komisyonlart Raporlar: (1/874),http://www.corpus.com.tr/Data/ Gerekce/21/ss712m.htm.

“ICorpusictihat Bankasi, http://www.corpus.com.tr.

“2 ERTEN, R. , ingiliz Tahkim Hukukunda Gegici Hukuki Koruma Tedbirleri, AUHFD 58 (3) 2009, s. : 542.
“FRASER, D. , Arbitration of International Commercial Disputes under English Law, American Review of
International Arbitration,1997, Val. 8,s.: 2.

11


http://www.corpus.com.tr/Data/Gerekce/21/ss712m.htm
http://www.corpus.com.tr

1.7.1. Arabuluculuk

Alternatif ¢ozim yollart denilince akla ilk gelen arabuluculuk kurumudur.
Arabulucuk’ta arabulucu olacak Kisi taraflari bir araya getirerek dinler, akabinde uzlasma
protokolii hazirlayarak taraflara teslim eder®. Taraflarca kabul edilip imzalanmayan uzlasma
protokolu taraflar: baglamaz.

Tarkiye'de Arabuluculuk 6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Kanunun 7.6.2012 tarihinde kabul edilerek yasalasmistir. Kanunun 2.maddesine gore : “Bu
Kanun, yabancilik unsuru tasiyanlar da dahil olmak Uzere, ancak taraflarin tzerinde serbestge
tasarruf  edebilecekleri is veya islemlerden dogan 06zel hukuk uyusmazliklarinin
cozumlenmesinde” uygulanacaktir. Asagida 0zellikle tahkime elveriglilik konusunda
inceleyecegimiz Uzere arabuluculuk ile tahkime elverigli konular birbirine paralellik
tasinmaktadir. Zira her ikisinde de ancak taraflarin Gzerinde serbestce tasarruf edebilecekleri
is veya islemlerden dolay:r bu kuruma basvurmak mimkindir. Yine kanunda belirtilen
‘yabancilik unsuru tasiyanlar dahil’ ifadesinden uluslararasi ticari uyusmazliklarda da
arabuluculuga basvurulabilecegi belirtilmektedir.

Ne var ki tahkim arabuluculuk kurumundan c¢ok daha etkili bir kurumdur. Zira
arabuluculuk faaliyeti sonucunda taraflar anlasmaz ise karar verilmemektedir. Dolayisiyla
arabuluculuk sonucunda taraflarin anlasamamas: halinde taraflar agisindan baglayicilik
yoktur. Halbuki milletlerarasi ticari tahkim sonucunda verilecek karar taraflarin anlasmasina
tabi degildir. Taraflar anlasmasa dahi tahkim sonucunda verilen karar tipki devlet mahkemesi
karar1 gibi taraflar acisindan baglayicidir. Yine arabuluculuk sonucunda verilen karara
taraflardan biri uymaz ise, diger taraf karsi tarafin sbzlesmeden dogan yukumlaliklere
uymamasi sebebiyle diger tarafa dava agmasi gerekmektedir. Baska bir ifade ile arabuluculuk
sonucunda tutulan uzlagsma protokolt tahkim karari gibi dogrudan icra edilemez.

1.7.2. Hakem (Teknik) Bilirkisilik Y dntemi

Uluslararasi ticari uyusmazliklar yapisi geregi oldukga karmasiktir. Cogu tek
uluslararast ticari uyusmazliklari ¢ozimi ciddi teknik bilgiyi gerektirmektedir. Mesela
gelismekte olan bir Ulke olan Tunusta barg yapimini Ustlenen bir firma gikabilecek
uyusmazliklarin ¢ézima icin teknik bilirkisilik yontemine basvurarak, uyusmazligin daha
dogru sekilde ¢ozilmesini isteyebilir.

Son vyillarda teknik bilirkisilik yontemi ile uyusmazliklarin ¢dzimi yoluna
bagvurulmaktadir. Milletlerarasi Ticaret Odast da bu somut durum karsisinda kendi
binyesinde Uluslararasi Teknik Bilirkisilik Merkezi'ni (The International Centrefor
Expertise) kurmus ve teknik bilirkisilik faaliyetlerini belirleyen kurallari Teknik Bilirkisilik
Kurallar: ach altinda 01 Ocak 2003 tarihinde yuriirliige koymustur®.

Teknik bilirkisiler tarafindan verilen kararlar aksi kararlastiriimadikca taraflar:
baglamaz. Eger taraflar1 baglayici niteligi oldugu kararlastirilms ise tahkim karar niteliginde
bulunmadigindan kesinlesmesi ya da tamma veya tenfiz edilmes ile mahkeme karari

“AKINCla g. e, s : 34-35.
S KOKSAL, T., Uludararas: insaat Hukuku, Ankara 2011, s 238.
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niteliginde yerine getirilmesi sz konusu olamaz*. Ancak taraflar1 baglayici nitelikte bulunan
teknik bilirkisi raporlar: acilacak davalarda delil niteliginde kabul edilecektir®’.

Teknik konularda bilirkisi raporlarinin agilacak davalarda delil niteliginde bulunmast,
yargilama sirasinda verilecek karar Uzerinde de etkili olacaktir. Zira 6zellikle Alman Federal
Temyiz mahkemesi 6. Hukuk Dairesi’ nin 27.3.2001 tarihli karari® ile Yargitay Hukuk Genel
Kurulu'nun hakimin bilirkisi raporuyla bagli olup olmadigi hakkinda vermis oldugu
24.12.2008 giin ve e.2008/4-734, k. 2008/766 sayil1 kararinda® teknik konularda bilirkisi
tarafindan yapilan degerlendirmenin hakimi baglayacag: yonindeki kararlari bu tezimizi
dogrular niteliktedir. Ozellikle taraflarin, aralarinda gikacak uyusmazlikta teknik bilirkisinin
diizenleyecegi raporun kesin delil olacag: yoninde delil sdzlesmesi yapmalar1 halinde teknik
bilirkisi tarafindan hazirlanacak rapor bir bakima yargilama sonucunda alinacak karara yon
gOsterecektir.

1.7.3. Sozlesmeye Uclincl Kisilerin M iidahalesi Y éntemi

Uluslararasi ticaretin bagl oldugu yasa ya da anayasa taraflar arasinda yapilmis olan
sOzlesmelerdir. Zira uluslararasi ticareti dizenleyen ve taraflari baglayici, yaptirnm gucu
bulunan kurallar bulunmadig: icin taraflar arasinda gikabilecek uyusmazliklarin ¢dzimi
oncelikle taraflar arasinda bulunan sizlesme cercevesinde yapilacaktir. Hatta dyle ki; tahkim
yargilamasi sonucunda verilecek karar: degerlendirecek tlkenin yasalarimin emredici ve kamu
diizenini ilgilendirmeyen bolimleri sbzlesmelerle bertaraf edilebilir dizenlemelerdir. Yasa
koyucular genellikle uluslararasi ticarette taraflarin irade serbestisine oldukca 6nem verdikleri
icin yasalarda sdzlesmenin Ustiin niteligine agikga atifta bulunmaktadirlar. Zira Milletlerarasi
Tahkim Kanunu incelenirse gorilecegi Uzere pek cok yerinde: ‘...aks taraflarca
kararlastirilmadik¢a’ ifadesi de bu gortsimiizi dogrular niteliktedir.

O halde uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziminde sbzlesmeler bu kadar 6nem
tasimakta ise taraflarca eksik, hatali, muglak, yoruma muhta¢c ya da degisen sartlara
uyarlanmasi gereken sbzlesmenin maddelerinde dizenleme yapmak maksadiyla Uglncl
kisilere bagvurulabilir. Ancak sdzlesmeye tglncl kisilerin midahalesine basvurabilmek icin
taraflarin bu konuda anlasmasi sarttir™. Taraflarca yapilacak anlasmada sbzlesmenin Gclincii
kisi tarafindan midahale edilebilecegi sinirlari da cizilebilir. Taraflar Gglnct kisinin
s0zlesmeye midahalesi konusunda anlasmis ise Uglncu Kisiler taraflarca segilebilecegi gibi
taraflarin sectigi bir kurum tarafindan da secilebilir. Bu konuda MTO blnyesinde *“akti
minasebetleri dizenleme komitesi”(The Standing Committe for Regulation of Contractual
Relations) uluslararas ticarette ihtiyaclar cercevesinde kurulmustur,

Sozlesmeye Ugtinct kisilerin midahalesi ile sbzlesmede gegen terimler yorumlanir,
hatalar giderilir ve sizlesme degisen sartlara uyarlanabilir. Uclnct kisinin sdzlesmeye

“®KOKSAL,ag.e, s : 238

“"KOKSAL,ag.e., s : 238.

*8 AKIL, C. (Ceviren) , Alman Federal Temyiz Mahkemesi 6. Hukuk Dairesi’nin 27.3.2001 Tarihli Karar1 (The
Decision of The 6th Civil Chamber of The German Federal Court of Appeal Dated 27.03.2001 ), AUHFD, 60 (2)
2011: s.: 417-418.

* AKIL,C., Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun Hakimin Bilirkisi Raporuyla Bagl: Olup Olmadigi Hakkinda
Vermis Oldugu 24.12. 2008 Gun Ve E. 2008/4-734, K. 2008/766 Sayil1 Kararimin Tahlili (Evolution of the
Turkish Court of Cassation’s Decision 24.12.2008 dated and numbered E. 2008/4-337 E., 2008/766 K. on
whether the Courts are bound by the Expert Reports), AUHFD, 60 (3) 2011: s. : 693-694.

P KOKSAL,ag.e, s : 240.

T KOKSAL,ag. e, s : 240.
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midahalesi sonucunda verdigi kararlarin oneri ya da baglayict nitelikte bulundugu
kararlastirilabilir. Baglayici nitelikte kararlar sbzlesmenin birer maddesi olarak taraflar
baglar. Mahkeme ya da tahkim sirasinda hakim ya da hakemleri baglayacaktir®.

1.7.4. On Hakemlik Y 6ntemi

Bilytk Olcekte uluslararasi ticaret yapan taraflar aralarinda ¢ikan her uyusmazligi
dogrudan tahkim veya dava yoluna gétirmek istemeyebilir. Ya da uyusmazligin niteligi, acili
yeti geregi delil tespiti, sorunlarin gegici olarak g¢ozilmesi gerekebilir. iste bu ve benzer
durumlarda taraflar anlasmis iseler oncelikle 6n hakemlik yoluna basvurarak uyusmazligin
¢OzUmUnU saglayabilirler.

On hakemlik yolu ile taraflar zararlar1 bilyiimeden, deliller yok olmadan yani sicagi
sicagina hakemin miidahalesi isterler®. Ancak on hakemlerin verdikleri kararlar gegici olup
taraflar kendi rizasi ile uymalar1 gerekir. Taraflar rizasi ile 6n hakem kararina uymaz ise 6n
hakem karar1 tahkim yargilamas: sonucunda verilen kararlar gibi tenfiz ya da infaz edilmesi
mumkan degildir. Taraflarin rizasi ile 6n hakem kararina uymamas: durumunda tlkelerin
milli hakemlerine ya da tahkime basvurularak 6n hakemligin mahiyetinde bulunan konularda
karar alinmasin: isteyebileceklerdir™. Mesela ihtiyati tedbir yahut ihtiyati haciz veyahut delil
tespiti karar1 verilmesi icin mahkemelere yada tahkim yargilamasim yapacak hakeme
basvurabilirler.

ZKOKSAL,ag.e, s : 240.
BKOKSAL,ag.e, s 241.
M KOKSAL,ag. e, s: 241
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IKiNCi BOLUM
2.4686 SAYILI MILLETLERARASI TAHKIM KANUNU CERCEVESINDE TAHKIM
2.1. Kanunun Yururluge Girmes Ve Etkis

4686 sayil1 Milletlerarasi Tahkim Kanunu 05.07.2001 tarihli R.G.’de yayinlanarak
yururluge girmistir. MTK yurarlige girmeden dnce 14.08.1999 tarihli ve 4446 sayili Anayasa
degisikligine kadar Turkiye'de milletlerarasi tahkimi dizenleyen spesifik metinler
bulunmamaktaydi™. Tahkime iliskin Anayasa degisikligini yapma ihtiyaci ise Anayasa
Mahkemesi’'nin 28.06.1995 tarih ve 1994/71 E. ve 1995/23 K. sayili karari ile “kamu
hizmetleri ile ilgili imtiyaz sdzlesmelerinden dogan uyusmazliklarla ilgili tahkim yoluna
gidilemeyecegi®™® yoniindeki karar1 etkili olmustur. Uluslararasi sirketler Anayasa
Mahkemesi'nin bu karar1 sebebiyle Turkiye'de yatirnm yapmaktan kaginmaktaydi. Zira
otoyol, barg] veya kopri gibi buyuk yatirimlar: yapacak uluslararas: sirketler uyusmazlik
ciktiginda devletin menfaatini tstiin tutabilecek ulusal mahkemelerde yargilama yapilmasini
istemedikleri icin Turkiye'de yabanci yatirimlar artmuyordu. Bunun Uzerine 4446 sayili
Anayasa degisikligi ile Anayasamin 125/son fikrasina :"kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz
sartlasma ve sbzlesmelerinde bunlardan dogan uyusmazliklarin milli veya milletlerarasi
tahkim yolu ile ¢ozilmesi ongorulebilir. Milletlerarasi tahkime ancak yabancilik unsuru
tasiyan uyusmazliklar icin gidilebilir” maddesi eklenmistir.

Ne var ki; 4446 sayil1 Anayasa degisikligi daha ¢cok kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz
sozlesmeleri icin yapilan bir degisiklikti. Baska bir anlatimda degisiklik ile birlikte devlet ile
uluslararas: sirketler arasinda ¢ikabilecek uyusmazliklarda tahkim yoluna basvurulabilecegi
Ongorilmekteydi. Burada anayasa degisikligi ile amaclanan husus ICSID tahkim denilen
yatinm uyusmazliklarimin  ¢dzimi  konusundaki tahkimdir. Bu degisiklikten ©nce de
‘milletleraras: ticari tahkime' iliskin birtakim uluslararast sozlesmeler imzalanmis ve
yurdrlige girmis bulunuyordu. Milletleraras: ticari tahkime iliskin esaslari belirleyen 21 Nisan
1961 tarihli Avrupa(Cenevre) Sozlesmesi 23.09.1991 tarihli R.G.’de yayinlanarak yurirlige
girmis, yine yabanci hakem kararinin tenfizini diizenleyen 10 Haziran 1958 tarihli New Y ork
SOzlesmesi 25.09.1991 tarihli R.G’ de yayinlanarak yurdrltge girmis bulunmaktayd.

Milletlerarasi tahkime dair her ne kadar Anayasa degisikligi yapilmis ve uluslararas
s0zlesmeler imzalanmigsa da Turkiye' de milletleraras: ticari tahkimi diizenleyen herhangi bir
mevzuat yahut usul kurali bulunmamaktaydi. Milletlerarasi Tahkim Kanunun yarirlige
girmesi ile birlikte somut olarak milletlerarasi ticari tahkimi dizenleyen kurallar ile Turk
Hukuk dtizeni tanmismustir.

4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu 1.maddesinde de belirtildigi gibi niteligi
geregi “milletlerarasi tahkime iliskin usul ve esaslar” dizenleyen kanundur. Bilindigi gibi
usul kurallar1 yurirlige girdigi andan itibaren daha ©nce var olan ve devam eden
uyusmazliklar ile yururlik tarihinden sonra cikabilecek uyusmazliklara uygulanacaktir.
Oyleyse MTK vyiirirliige girdigi 05.07.2001 tarihinden énceki uyusmazliklara uygulanmas
gereklidir. Bir baska ifade ile usul kanunu olan MTK *kazamlmis haklara helal getirmeksizin®
henliz kesinlesmemis olan uyusmazlik ileilgili yargilamada uygulanabilmelidir.

®KALPSUZ, a g.e.,

y s.: 5.
®KALPSUZ,ag.e, s.:8.
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Ancak Yargitay MTK’'nmin gegmise etkili olarak uygulanabilecegi goristni kabul
etmemektedir. Yargitay 15.H.D. 10.10.2001 tarih ve 2002/2760 E. ,2002/4528 K. Sayili
kararindac "Tahkimde taraflarin iradesinin esas olmasi; taraflarin 06.12.1987 gunlu
s0zlesmelerinin 80. ve 67/I. maddelerinde iradi tahkim segiminin yapilmasi ve o tarihteki
mevzuat uyarinca anlasmazliklarin ¢ozimunin kararlastirilmasi; sonradan ydrdrlige giren
Milletlerarast Tahkim Kanununda, Kanunun ydrarlige girdigi tarih hakkinda ayri1 ve 6zel
hikim  bulunmadigindan, Kanunun 05.07.2001 tarihinden sonraki uyusmazliklara
uygulanmasi; daha 6nce var olan ve devam eden uyusmazliklarda ise, taraflarin serbest
iradeleri ile o tarihteki mevzuat1 sectiklerinin kabul edilmesi; HUMK’a tabi olarak verilen

hakem kararinin uygunlugunun temyiz yoluyla denetlenmesi®” gerektigine karar vermistir.
g

2.2. Kanunun Uygulama Alam
2.2.1. Taraflarca Kanunun Uygulanmasimin K ararlastiriimas

Milletlerarast Tahkim Kanunun uygulama alanim diizenlerken tahkim yerinin Turkiye
oldugu ve yabancilik unsuru bulunan uyusmazliklar hakkinda kanunun uygulanacag:
disintlmis ve yabancilik unsuru Kanunun 2.maddesinde ayrintili olarak dizenlenmistir.
Kanun sadece bu hali ile kabul edilmis olsayd: Turkiye de yabancilara tamnan Milletlerarast
Tahkim imkam Tirk vatandaslarina taninmarmis olacakti®. Bu sebeple MTK'min
1.maddesinin gerekgesinde de agiklandig: Uzere: " Dogal olarak taraflar tahkim yargilamasinin
tébi oldugu kurallar1 belirlemek konusunda anlasmakta serbesttirler. O nedenle aralarindaki
uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢ozimini bu Kanuna tébi kilabilecekleri gibi hakem veya
hakem kurulu da uyusmazligin ¢oéziminde bu Kanun hikimlerinin uygulanmasin
secebileceklerdir.” denilmektedir.

O halde tahkim yeri Tlrkiye olmasa ya da tahkim yabancilik unsuru tasimasa bile
taraflar aralarinda dogmus veya dogabilecek uyusmazliklara MTK  hikimlerinin
uygulanacagini kararlastirabilirler. Ya da hakem veya hakem kurulu tarafindan taraflarca aksi
kararlastirilmamis ise uyusmazligin ¢oziminde MTK'mn uyusmazliga uygulanmasini
kararlastirabilirler.

MTK’min 1.maddesinde yer alan bu dizenleme i¢ tahkimi dizenleyen “Yargilama
usuliiniin - belirlenmesi” bashkli HMK 424.maddesinde: “taraflar, hakem veya hakem
kurulunun uygulayacag: yargilama usultne iliskin kurallari, bu Kismin emredici hikomleri
sakli kalmak kaydiyla, serbestce kararlastirabilir ya da tahkim kurallarina yollama yaparak
belirleyebilirler. Taraflar arasinda boyle bir sbzlesme yoksa hakem veya hakem kurulu,
tahkim yargilamasini, bu Kismin hokimlerini gozeterek uygun buldugu bir sekilde yuratar.”
denilmektedir. Boylelikle MTK ile HMK hiiktimleri arasinda paralellik de saglanmustir.

I¢ tahkimi diizenleyen millga HMUK ' ta bu konuda diizenleme olmamasi ve MTK’ nin
sonraki tarihli kanun olmasi sebebiyle taraflarca MTK'nin uyusmazliga uygulanacagi
kararlastirildig: takdirde HUMK’un emredici kurallarimn taraflar yada hakem veya hakem
kurulu tarafindan bertaraf edilebilecegi kabul edilmekteydi®®. O halde HMK 424.maddesinde
“emredici hikidmleri sakli kalmak kayd: ile” ifadesinden uyusmazliga MTK’min secilmesi
halinde HMK’nin emredici hikiimleri ne olacagi sorusu akla gelebilir. HMK’nin usul ve

> EKSI, N. , 4686 Sayil1 Milletlerarast Tahkim Kanunu'nailiskin Yargitay Kararlari, istanbul 2009, a g.e. s.:
3-4.

B KALPSUZ,ag. e, s.:27.

* AKINCI,a g.e., s.:58.
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sonraki tarihli kanun olmasi sebebiyle yurirlige girdigi tarihten sonra dogmus veya dogacak
uyusmazliklara kazanilmis haklara zarar vermemek kaydi ile uygulanacagini sdyleyebiliriz.
Bu durumda HMK’'nin ydrdrlige girmes ile birlikte i¢ tahkimin kapsamina giren bir
uyusmazlikta MTK’nin uygulanacag: kararlastirilsa dahi HMK’mn i¢ tahkimi dizenleyen
emredici kurallar1 taraflarca bertaraf edilemeyecektir. Milga HUMK  yurdrlikte iken ig
tahkime iliskin verilen kararlar Yargitay tarafindan esastan incelenmek Uzere temyiz
edilebiliyordu. Halbuki MTK gergevesinde verilen kararlar hakkinda sadece iptal kosullar: var
ise kararin iptali istenebiliyor ancek kararin esastan denetimi yapilamiyordu. I¢ tahkimin
yargilamasinin Y argitay tarafindan esastan denetlenmesi sebebiyle tahkimle amaclanan irade
serbestisini ortadan kaldiriyordu. Bu sebeple i¢ tahkime iliskin konularda taraflarca MTK’ nin
uygulanmasi kararlastirilarak milga HUMK hikumleri bertaraf ediliyordu. Ancak yururlige
giren HMK hiktmleri MTK ile paralel dogrultuda diizenleme yapmis olmasindan 6turd artik
i¢ tahkimde verilen kararlar hakkinda da iptal yoluna gidilebileceginden Yargitay'in i¢
tahkimde verilen tahkim kararini esastan inceleyemeyecegini distinullmektedir.

2.2.2. Yabanahk Unsuru Tasiyan Ve Tahkim Yerinin Turkiye Olarak Belirlendigi
Uyusmazhiklar

2.2.2.1. Gendl Olarak

Milletlerarast Tahkim Kanunun 2.maddesinde hangi hallerde uyusmazligin yabancilik
unsuru tasichigimt belirtmis ve yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklardan dogan tahkimin
milletleraras: tahkim niteligi kazanacagim hikme baglamistir. Baska bir ifade ile kanunun
gerekgesinde de belirtildigi gibi “Tahkime milletlerarasi nitelik kazandiran yabancilik
unsurlart” agiklanmustir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu ydrdrltge girmeden 6nce hangi tahkimin milletlerarast
tahkim sayilacag: ya da yabancilik unsurundan ne anlasiimasi gerektigine dair hukukumuzda
dogrudan herhangi bir tamm bulunmamaktaydi.26775 Sayili Milletlerarast Ozel hukuk ve
Usul Hukuku Hakkindaki Kanun'un 1.maddesinde “Yabancilik unsuru tasiyan 6zel hukuka
iliskin islem ve iliskilerde uygulanacak hukuk’ olarak kanunun kapsamini belirtse de kanunda
yabancilik unsurundan ne anlasiimas: gerektigi tammlanms degildi. Milletlerarast Ticari
Hakemlik Konusundaki 21 Nisan 1961 tarihinde Cenevre de yapilan Avrupa S6zlesmesi’ nin
“Sozlesmenin Tatbik Alam” baslikli 1.maddesinde :” milletlerarasi ticari ameliyelerden dogan
veya akit sirasinda mutad meskenleri veya muamele merkezleri degisik akit devletlerde
bulunan hakiki veya hikmi sahislar arasindaki®” uyusmazliklarin yabanci unsurlu oldugu
kabul edilmistir. Ogretide yabancilik unsuru “bir hukuki iliski veya olayi, birden fazla hukuk
diizeni ileirtibath kilan unsur®” seklinde tanimlanmaktadr.

Milletlerarast Tahkim Kanunu yurdrlige girmekle birlikte “yabancilik unsuru”
kavrami agiklhiga ulastigi gibi milletlerarasi tahkim ’'den ne anlasiimas: gerektigi de
kanunumuzda tanimlanmistir. Buna gore Milletlerarasi Tahkim Kanunun 1.maddesi geregince
Tahkim yerinin Tarkiye olarak belirlendigi ve kanunun 2.maddesi kapsaminda yabanci
unsurlu sayilan uyusmazliklara Milletleraras: Tahkim Kanunun uygulanacag: kabul edilmistir.

Bu goriisiin aksine KALPSUZ’ e gére uyusmazligin: “Milletleraras: Tahkim Kanunun
uygulama alamna girmesi icin uyusmazligin sadece 2.madde manasinda yabancilik unsuru

% TURHAN, T.; BAYRAKTAROGLU, G. ; SIRMEN, S. ; ERTEN, R. , Ticari Tahkimi Diizenleyen Temel
Metinler, Ankara2002, a. g.e s.:43.
. AKINCI, a. g. e.s. : 60.
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tasimasinin yeterli oldugu anlasiimaktadir. Oyle ki, bu maddede uyusmazligin yabancilik
unsuru tasimasi icin alternatif olarak mevcudiyeti gerekli hallerden biri mevcut oldugu ve
mesela, taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerleri ayr1 ayr1 devletlerde
bulundugu takdirde, tahkim yerinin TUrkiye’ de olup olmamasina bakilmaksizin, uyusmazligin
¢OzUmu Milletlerarasi Tahkim Kanunun uygulama alanmina girecektir.2.maddede milletleraras
tahkimin tanum ile degil, Milletlerarass Tahkim Kanunun uygulama alant ile ilgili
oldugundan, bu maddede alternatif olarak sayilmis olan hallerden birinin varliginda tahkimin
milletlerarast nitelik kazanacagimin ifade edilmis olmasi hatalidir.4686 s.li Kanun
milletlerarast tahkimin tammini, ilmi ve kazai ictihatlara birakmistir; sadece Kanunun
uygulama alamim diizenlemistir. Buna gore 2.maddenin |. fikrasi ilk cimlesi 2.kisminin ‘ve bu
durumda tahkime Milletlerarasi Tahkim Kanunu uygulamir’ seklinde kaleme alinmis olmasi
icap ederdi®® denilmektedir.

Ancak KALPSUZ'in “tahkim yerinin Tirkiye' de olup olmamasina bakilmasinn
uyusmazligin ¢bzimi Milletlerarast Tahkim Kanunun uygulama alamna girecektir” gorist
kabul edilemeyecektir. Zira Milletlerarasi Tahkim Kanunun amag ve kapsam baslikl
1.maddesinde agikga “yabancilik unsuru tasiyan ve tahkim yerinin Tirkiye olarak
belirlendigi” uyusmazliklar hakkinda uygulanacag: belirtilmisti. KALPSUZ kanunun
duzenlemesini hatali olarak bulmus olsa da kanunun diizenlemesinden tahkim yerinin Turkiye
disinda belirlendigi  yabanci unsurlu uyusmazliklarda Milletlerarast Tahkim Kanunun
uygulanacag anlami ¢ikartilamayacaktir.

Ote yandan Milletlerarasi Tahkim Kanunu ile Tirkiye'de tahkim kurumunun
gelistirilmesi ve yayginlastirmas: amaglanmistir. Zira uluslararas: ticaretin gelismesi ancak
serbestce tahkim yargilamalarinin yapildigi ve yargilama sonucunda verilen kararlara itibar
edildigi Ulkelerde uygulanmaktadir. Milletlerarasi Tahkim Kanunu yapilirken tim dunyadaki
yabanci unsurlu anlasmazliklara kanun hikiimlerinin uygulanmasi amaglanmamustir. Anglo
Sakson hukukunun da kabul ettigi toprak esasi prensibine goére tahkim yeri kriteri esas
alinmistir. Kanun koyucu yabanct unsurlu bir uyusmazhigin ¢dzim merkezi olarak tahkim
yerinin Turkiye olarak belirlendigi uyusmazliklarda zimni olarak Milletlerarast Tahkim
Kanunun uyusmazlik hakkinda uygulanmasi gerektigi sonucuna varmistir. Her ne kadar
tahkim yeri TUrkiye olsa ve uyusmazlik yabancilik unsuru tasisa da Milletlerarast Tahkim
Kanunun hemen hemen tim hikumlerinin ‘aksi taraflarca kararlastirilmadik¢a hikmu
geregince kanunun aksinin her zaman taraflarca kararlastirilabilecegini de belirtmekte fayda
vardir.

Aksi  kabul edilip sadece yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklar hakkinda
Milletlerarast Tahkim Kanunu uygulanacak olsaydi Tirk Hukuku fazlaca midahaleci, anti
liberal bir diizenleme yapmus olurdu. Bu durum ise uluslararasi ticaret yapan yabanc Kisilerin
Turkiye ile ticaret yapmasindan kaginmasina sebep olabilirdi.

2.2.2.2. Taraflarin Yerlesim Yeri Veya Olagan Oturma Yeri Yada Isyerlerinin
(1) Ayr1 Devletlerde Bulunmas
Tahkim anlasmasinin taraflarimin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da

isyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmast uyusmazligin yabancilik unsuru tasidigini
gbsterecektir. Kanunda belirtilen ve uyusmazliga yabancilik unsuru kazandiran husus aslinda

2 KALPSUZ,a g.e,s : 18-19.
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uluslararas: ticaretin temel esaslarindandir. Uluslararas: ticaret yapip, tahkim sdzlesmesi
yapanlarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri veyahut isyerleri ayri1 devletlerdedir. Eger
yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri aym devlette bulunan Kisiler arasinda ticaret
yapilsa idi bu zaten ulusal ticaret olacakti ve milletleraras: tahkim kanununa bu konuda
ihtiyac bulunmamaktaydi. Kanunun taraflarimin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da
isyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmas: sarti, uluslararasi ticaret yapanlar icin dizenlenmis
olmasinin da bir sonucudur.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 2.maddesinde sadece tahkim sdzlesmesinin
taraflarinin  yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin ayr1 devletlerde
bulunmas: tahkime yabancilik unsuru kazandirma konusunda yeterlidir. Bunun disinda
herhangi bir sart aranmamistir. Dolayisiyla uluslararas: ticaret yapan ve tahkim sozlesmesi
imzalayan taraflarin farkli tlkelerin vatandashigina sahip olmasi gerekmez. Ornek vermek
gerekirse her iki tarafi da Turk olan ancak yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da
isyerleri farkli devletlerde bulunan kisiler arasindaki uyusmazlikta yabancilik unsurunun
gerceklestigi sdylenebilir.

Yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyeri kavramlarimin belirlenmesinde
kanunlar ihtilafi hukukumuza gore Turk Mahkemelerinde goérilmekte olan bir davada bu
kavramlar hakimin hukukunun uygulanmasi ile sonuglandirilacaktir®,

Y erlesim yeri veya olagan oturma yeri ya daisyerlerinden herhangi biri farkli devlette
bulunmasi uyusmazliga yabancilik unsuru kazandiracaktir. Bu konuda yerlesim yeri olmazsa
olagan oturma yeri o da olmazsa isyerlerinin farkli devlette olmasi kanun tarafindan
aranmamistir. Zira kanunda kullamlan “veya’ , “ya da’ gibi baglaclardan yerlesim yeri,
olagan oturma %/eri veya isyerinden herhangi birinin farkli devlette olmasinin yeterli oldugu
anlasilmaktadir™.

Uyusmazlik ¢iktinda yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin hangi

andaki durumu gozetilecegi hususu tartismalidir.
Bir goriise gore® Milletleraras: Tahkim Kanununda bu husus belirtilmemis olmakla
birlikte MOHUK’un “degisken ihtilaflar” bashgr altinda 3.maddesinde bu husus
duzenlenmistir:” Yetkili hukukun vatandaslik, yerlesim yeri veya mutad mesken esaslarina
gore tayin edildigi hallerde, aksine hikim olmadikca, dava tarihindeki vatandaslik, yerlesim
yeri veya mutad mesken esas alinir.” O halde taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri
ya da isyerleri dava tarihine goére belirlenecektir. Yabancilik unsurunun belirlenmesi
dolayisiyla Milletlerarasi Tahkim Kanunun uygulamp uygulanmayacagimn tespiti yetkili
hukuku tespit etmek anlamina geleceginden bu gorise katilmak gereklidir.

Diger goriise gore®® taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerleri
zamanla degisebilir. Ya da taraflardan biri Milletlerarasi Tahkim Kanunun uygulanmasini
engellemek maksadiyla digerinin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyeri devletine
taginabilir, boylece taraflarin tahkim sozlesmes yaptiklari sirada uygulanacak hukuk
acisindan olusan iradelerine aykir1 bir durum ortaya ¢ikabilir. Buna benzer durumda tahkim
sozlesmesi yapildigr andaki taraflarin 6ngori ve iradelerinden farkli sonuclar dogabilir. Bu
sebeple taraflar tahkim sozlesmesini yaptiklar: sirada tahkim sbzlesmesine yerlesim yeri veya

% AKINCl,ag.e, s: 61
®#KALPSUZ,a g e, s.:20.
® AKINCI,a g.e.,s.: 62
® KALPSUZ,ag.e,s : 20.

19



olagan oturma yeri ya da isyerleri yazarak uygulanacak hukuku dolayl: yoldan belirlemis
kabul edilmesi gerekir. Tahkim sizlesmesinin yapilma aninda kabul edilip, gegen yerlesim
yeri veya olagan oturma yeri ya da isyeri adresleri belirlenmelidir. Bu gorusun hakli yanlari
olsa da MOHUK 3.maddenin agik hikmii karsisinda Tirk Mahkemeleri icin dava anindaki
yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerine gore yabancilik unsurunun tespitinin
dogru olacagi kanaatindeyiz.

(2) Tahkim Yerinden Baska Bir Devlette Bulunmas

Milletlerarast Tahkim Kanunun 2/2-a maddesi geregince taraflarin yerlesim yeri veya
olagan oturma yeri ya da isyerlerinin tahkim anlasmasinda belirtilen veya bu anlasmaya
dayanarak tespit edilen hallerde tahkim yerinden baska bir devlette bulunmasi tahkimin
yabancilik unsuru tasicigint gostermektedir.

O halde bir uyusmazligin yabanci unsurlu olmasi icgin tahkim yerinin, baska bir ifade
ile uyusmazlik hakkinda yargilamanin yapildig: yer ile taraflarin yerlesim yeri veya olagan
oturma yeri ya da isyerlerinin farkli olmas: yeterli olacaktir. Kanun koyucu yabancilik
unsurunu burada belirlerken Anglo Sakson hukukundan etkilenmistir. Zira Anglo Sakson
hukukunda tahkim yerine 6zel bir 6énem atfedilmistir. Eger taraflarin kanunda belirtilen
adresleri tahkim yerinden farkli bir yerde ise o uyusmazligin yabanci unsurlu oldugu kabul
edilmektedir. Kanun burada da yabancilik unsurunu belirlerken taraflarin milliyetini kriter
olarak kabul etmemistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu 9.maddesine gore tahkim yeri, taraflarca veya onlarin
sectigi bir tahkim kurumunca serbestce kararlastirilabilir. Tahkim yeri taraflarca tahkim
sizlesmesi ile ya da uyusmazlik ciktiktan sonra taraflarin anlasmasi ile kararlastirilabilir.
Tahkim sbzlesmesi ya da sart1 ile kurumsal tahkim 6ngérilmis ise tahkim yeri taraflarca aksi
kararlastirilmadikga kurumsal tahkimin kurallarina gore belirlenecektir. Mesela tahkim
sHzlesmesinde tahkim kurumu olarak Istanbul Ticaret Odasi belirlenmis olabilir. Bu durumda
13.9.1979/15 sayili Oda Meclisi Karar1 geregince Istanbul Ticaret Odasi Tahkim-Uzlastirma-
Hakem-Bilirkisi Y onetmeliginin 24.maddesi geregince hakem heyetinin toplant: yeri iTO’ nun
bulundugu yer yani istanbul’dur®’. O halde kurumsal tahkim olarak istanbul Ticaret Odasi
kabul edilmis ise tahkim yerinin Turkiye oldugu kabul edilecektir. Bu durumda ise taraflardan
birinin kanunda belirtilen adresinin Istanbul’dan farkli bir adreste bulunmas: uyusmazliga
yabancilik unsuru kazandiracaktir.

Tahkim yeri konusunda taraflar arasinda bir anlasma yoksa tahkim yeri, hakem veya
hakem kurulunca olayin 6zelliklerine gore belirlenecektir. Her iki tarafin mi yoksa taraflardan
sadece birinin mi yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da isyerlerinin tahkim yerinden
farkli olmasi gerektigi hususu akla gelebilir. Kabul edilen goriise gore® kanunumuzda bu
konuda agiklama olmamakla birlikte isvigre Milletlerarasi Ozel Hukuk Federal Kanunu
geregince de taraflardan sadece birinin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da
isyerlerinin tahkim yerinden farkli olmasimin yeterli olacagindan Turk hukuku icin de ayni
sonuca varilmahdir®. Zira aksi durumda kanun eliyle yabanciik unsurunun
gerceklestirilmesinin zorlastirilmas: sz konusu olacaktir.

 TURHAN, a. g. e, s.: 124,
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Milletlerarast Tahkim Kanunun 1l.maddesine gore taraflar aralarinda cikabilecek
uyusmazliklara kanunun uygulanacagi konusunda anlasma yapmamus iseler; ancak Tahkim
yerinin  Turkiye'de bulunan ve vyabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklara kanun
uygulanabilecektir. O halde c¢ikabilecek bir uyusmazlik hakkinda taraflarca MTK
hiktmlerinin uygulanmas: kararlastirilmamis olmasi durumunda taraflardan birinin kanunda
belirtilen adreslerinin mutlak suretle Turkiye disinda bulunmasi gerekmektedir. Aksi takdirde
uyusmazlik yabancilik unsuru tasisa bile MTK hikimlerinin uygulanmast sdz konusu
olmayacaktir.

(3) Asil Sozlesmeden Dogan Y iikiimliiliiklerin Onemli Bir Bolimunin ifa
Edilecegi Yerden Veya Uyusmazlik Konusunun En Cok Baglantili Oldugu Yerden
Baska Bir Devlette Bulunmas

Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin asil
s0zlesmeden dogan yukumlultklerin 6nemli bir boluminin ifa edilecegi yerden veya
uyusmazlik konusunun en c¢ok baglantili oldugu yerden baska bir devlette bulunmasi
uyusmazligin yabancilik unsuru tasidigint gosterecektir.

Uluslararasi ticaretin genellikle yabancilik unsuru igerdigi yine sdylenebilecektir. Zira
uluslararasi ticarette genel olarak taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da
isyerleri asil sbzlesmeden dogan yukumltlUklerin énemli bir bolumunin ifa edilecegi yerden
veya uyusmazlik konusunun en c¢ok baglantili oldugu yerden baska bir devlette
bulunmaktadir.

Bilindigi gibi sozlesmelerin asli ve yan edim yukomlulUkleri vardir. Asli edim
sizlesmenin kurucu unsurudur. Yan edimler ise sizlesmede bulunmasa da sbzlesmenin
kurulmasina engel teskil etmeyen edimlerdir. Satis sozlesmesinde satilan malin bedeli ile
satilan malin mulkiyetinin devri asli edim yukumlalukleridir. Satis sdzlesmesinde malin
nakliye bedelinin hangi taraf¢a karsilanacagi hususu yan edim yukamlGluginin konusudur.

MTK 2.maddesinde gegen “asil sozlesmeden dogan yukiumltlUklerin 6énemli bir
boliminun ifa edilecegi yer” tabirinden sbzlesmeden dogan asli edim yukumlultklerinin
onemli bir bolimunin ifa edilecegi yer oldugu anlasiimalidir. Burada gegen “Onemli bir
boluminden” ibaresi ile asli edim yukimlultklerinin biyuk miktardaifa edilecegi yer oldugu
kabul edilecektir. Kanaatimizce yasa koyucunun “6nemli bir bolumi” ifadesi dogru bir ifade
degildir. Clinkl sbzlesmeden dogan yukumluliklerin dnemli bir boltim olup olmadig: tartisma
yaratabilecektir. Bunun yerine “asli edim yukumlullklerinin yerine getirilecegi” yer olarak
yabancilik unsuru tespit edilse idi daha objektif bir kistas belirlenmis olacakt.

MTK 2.maddesinde ayn1 zamanda “uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu
yer” kavram da yabanciik unsurunu belirlemektedir. MOHUK 24. Maddesine gore de
taraflarin hukuk secimi yapmamis olmalar1 halinde sdzlesmeden dogan iliskiye, o sbzlesmeyle
en siki iligkili olan hukuk uygulanir. Kanun koyucu taraflarin yerlesim yeri veya olagan
oturma yerinin ya da isyerlerinin, sdzlesmenin en gok baglantili oldugu yerden farkli olmasi
halinde yabancilik unsurunu belirlerken yine uluslararasi ticaretin gereklerinden yola
Gikmustir.

Uluslararas: ticaretlerde genellikle sizlesmenin en c¢ok baglantili oldugu yer ile
taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da isyerleri farkli devletlerdedir.
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SOzlesmenin kuruldugu, asli edimlerin ifaedildigi ya da islerlik kazandig: devlet sizlesmenin
en cok baglantili oldugu devlettir.

2.2.2.3. Yabanca Sermaye Ve Yabana Kredi

Tahkim anlasmasinin  dayanagimt olusturan asil sozlesmeye taraf olan sirket
ortaklarindan en az birinin yabanct sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanci sermaye
getirmis olmast veya bu sdzlesmenin uygulanabilmesi icin yurt disindan sermaye saglanmasi
amaciyla kredi ve/veya guvence sbzlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi halinde tahkim
yabancilik unsuru tastyacaktir.

Bu madde ile kabul edilen yabancilik unsuru kriteri Milletlerarasi Ozel Hukukumuzda
esasen kabul edilmemis bir kriterdi. Milletlerarast Ozel Hukukumuz sirketlerin nereden
sermaye getirdigi ile ilgilenmemisti. Milletlerarasi Tahkim Kanunu kabul edilinceye kadar
Milletlerarasi Ozel Hukukumuza gore ancak sirket merkezinin farkli bir devlette bulunmas
sirkete yabancilik unsuru kazandirabilmekteydi. Hal boyle olunca da yabanci bir Kisi
tarafindan yabanci sermaye ile Turkiye' de kurulmus bir sirkette ve uyusmazlikta yabancilik
unsuru bulundugu kabul edilmemekteydi®.Ancak Milletlerarast Tahkim Kanunumuz ile
yabanci sermaye getirme veya yurtdisindan sermaye saglanmasi amaciyla kredi veya glivence
sozlesmeleri  yapilmasinin  gerekli olmasi halinde yabancilik unsurunun varligi kabul
edilecektir.

“Yabanct sermaye getirmis olma’ kistasina gore asil sbzlesmeye taraf olan sirket
ortaklarindan sadece biri tarafindan yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanci
sermayeyi getirmesi gerekmektedir. Burada yabanci sermayenin sadece sirket tarafindan
getirilmesi buna mukabil gercek kisi ya da sirket olmayan tiizel kisi tarafindan getirilmesinin
kabul edilmemesi sart: elestirilmektedir’*.Gercekten kanun koyucunun burada hatali ifade
kullanarak kanunun amacindan ayrilmis oldugunu kanaat edilebilecektir.

Kanun koyucu ancak yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore getirilen yabanci
sermayelerde yabancilik unsurunun varligini kabul etmistir. Burada yabanci sermayeyi tesvik
mevzuatindan kasit Yabanct Sermayeyi Tesvik Kanunu'dur. Ancak Yabanci Sermayeyi
Tesvik Kanunu 4875 sayili Dogrudan Yabanci Yatrimlar Kanunu ile yordrlukten
kaldirilmuistir. Bu sebeple yasada yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina yapilan atiftan 4875
sayil1 Dogrudan Y abanci Y atirimlar Kanunu anlasilacaktir.

“Yurt disindan sermaye saglanmasi amaciyla kredi ve/veya givence sozlesmeleri”
yapilmasinin gerekli olmas: kriteri ile yabanci sermayenin tlkemize girisinin saglanmasi
amaclanmistir. Zira pek ¢ok yabanc sirket giinimiizde yabanci yatirim kuruluslarindan kredi
ve teminat kullanarak islerini yapmaktadir. Bu sirketlere kolaylik saglanmasi icin bu kriter
kabul edilmistir. Milletlerarasi Tahkim Kanunun 2/4.maddesindeki Tahkim anlasmasinin
dayanagin olusturan asil sbzlesme veya hukuki iligkinin, bir Ulkeden digerine sermaye veya
mal gecisini gerceklestirmesi dizenlemesinin varligi bu kriteri icinde eritmesi sebebiyle
diizenlemenin gereksiz oldugu yoniinde doktrinde bu kriter elestirilmektedir 2.

Yargitay 11.H.D. 24.02.2006 tarih ve 2005/3953 E. ,2006/1858 K. Sayil1 kararinda
21.6.2001 gun ve 4686 sayil1 Milletlerarasi Tahkim Kanunun 1. maddesinde, bu Kanun'un,

" AKINCI,a. g.e.,s. : 65.
TKALPSUZ,a g.e., s.:23.
2 AKINCI,a g.e., s.: 65.

22



yabancilik unsuru tasiyan ve tahkim yerinin TUrkiye olarak belirlendigi...uyusmazliklar
hakkinda uygulanacagi hikim altina alinmistir. Yabancilik unsuru ise, aymi Yasa nin
2/3.maddesinde tahkim anlasmasinin dayanagim olusturan asil sozlesmeye taraf olan sirket
ortaklarinin en az birinin yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanci sermaye getirmis
olmasi veya bu sdzlesmenin uygulanabilmesi icin yurt disindan sermaye saglamasi amaciyla
kredi vel/veya guvence sbzlesmeleri yapilmasinin gerekli olmast olarak tanimlanmistir. Dava
konusu sizlesmeye taraf olan davali anonim sirketin %99 hissesinin ingiltere-Virgin Adalarr’
nda mukim Ottoman Oil Ltd. sirketine ait oldugu ve bu sirketin daval sirkete istirak pay1
olarak 20.12.2002 tarihinde 58.000 USD gonderdigi tartismasiz olup,4686 sayili Yasa min
2/3.maddesinde tanimlanan yabancilik unsurunun gerceklesmis oldugu anlasilmaktadir ™.

Y asada “Y abanci sermaye getirmis olma’ veya “Yurt disindan sermaye saglanmasi
amaciyla kredi velveya glivence sbzlesmeleri” yapilmasi konusundaki her iki kriterde de
getirilecek sermayenin ya da kredi ve glvence sozlesmelerinin miktarinin belirtilmemesi
hususu doktrin tarafindan elestirilmektedir’®. Zira bu durumda ok kiicik yabanci sermaye
getirilmesi veyahut kredi veya guvence sizlesmeleri yapilmasi ile dahi yabancilik unsurunun
kazanilmas: simdiki durumda mimkin olacaktir. Kanaatimizce yasaya miktar konusunda
belirli oranlamalar konularak bu durum duizeltilebilecektir.

2.2.2.4. Ulkeleraras Mal Ve Sermaye Gegisi

Tahkim anlasmasinin dayanagimi olusturan asil stzlesme veya hukuki iliskinin, bir
Ulkeden digerine sermaye veya mal gecisini gerceklestirmesi yabancilik unsurunun varligin
gosterecektir.

Yine uluslararas: ticaret denilince en genis anlamda “uluslararast mal ve sermaye
gecisi” akla gelmektedir. Uygulamada uluslararasi ticaret denilince ilk aklan gelen
“uluslararass mal ve sermaye gecisi” dir. Bu kriter yabancilik unsurunun kapsamini
genisletmesinin yamnda kismen diger yabancilik unsurlarim da kapsamaktadir. Nitekim
Milletlerarast Tahkim Kanunun 2/3.maddesinde belirtilen yurtdisindan yabanci sermaye ve
kredi getirme unsuru da sermaye gecisi anlamindadr.

Ulkeler arast mal ve sermayenin gegisinde gegis yapilan tlkelerin uluslararas: hukuk
anlaminda tamnmis olmast sartimn aramp aranmayacagi hususu ile karsilagila bilinir.
Uyusmazligin devlet mahkemelerinin dniine gelmeden sonuclandirilmasi ya da kendiliginden
icra edilmesi halinde tahkimin 6zgurluk¢l yapisindan geregi, hakem mahkemesince bdyle bir
sorunla karsilasilacagim dusinmemekteyiz. Zira hakem mahkemesi herhangi bir devletin
organ ya da gucu olarak calismadigindan siyasi bir konu olan tlkelerin tanimip taninmadig:
hususunda degerlendirmesinde genis bakis agisina sahip olmasi gerekecektir. Hatta fiili olarak
egemen olan siyasi guclerin bulundugu yerleri, Ulke olarak kabul etmesinde fayda vardir.
Baska bir anlatimla tilke kavramint mimkin oldugunca genis yorumlamas: gerekmektedir.

Ancak uyusmazligin herhangi bir sebeple devlet mahkemesi 6ntine gelmesi halinde
ciddi bir sorunlakarsilasilabilir. Zira devlet mahkemesi belli bir tlkenin organ olup o tlkenin
uluslararast hukuku ile kendisini bagli hissedebilecektir. Kanaatimizce devlet mahkemesinin
de kendi Ulkesi uluslararast hukukunu kati bir sekilde uygulamamasi, tahkimin irade
serbestisine dayanan yapisindan 6trt gereklidir. Devlet mahkemesinin uluslararast hukukuna
gore ulkelerden biri yahut her ikisi tamnmiyor olabilir. Tamnmayan tlkenin tamndig1 haliyle

®EKSi,a g e, s :9-10-11.
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bagli oldugu Ulke ile diger Ulkenin farkli bir Ulke olup olmadig1 belirlenecektir. Buna gore
tamnmayan Ulke parcalari, devlet mahkemesinin tamdigi aym Ulkenin pargast ise
uyusmazligin yabancilik unsuru kazandigi sdylenemeyecektir. Mamafih tamnmayan tlkelerin
tanindig1 haliyle bagli oldugu Ulkeler diger Glkeden farkl: bir Ulke olarak kabul ediliyorsa da
uyusmazligin yabanc: unsurlu oldugu kabul edilmelidir.

Ayni ulke sinirlar icerisinde yapilan mal ve sermaye gegisi uyusmazliga hichir
sekilde yabancilik unsuru kazandirmayacaktir. Federal bir devlet tek devlet olarak uluslararasi
kisiligi bulundugundan federal devlet icerisinde yapilan mal ve sermaye gecisi uyusmazligin
yabanci unsurlu olmasint saglamaz. AvrupaBirligi devletleri siyasi olarak ayr1 devletler kabul
edildiginden bu devletler arasinda yapilan mal ve sermaye gegisi ise uyusmazliga yabancilik
unsuru kazandiracaktir.

Kanun koyucu burada mal ve sermayenin gegisinde siireklilik sarti veya herhangi bir
deger sinirlamast 6ngdrmemistir. Taraflar arasinda bulunan asil sbzlesmeye gore tek bir sefer
icin mal veya sermaye gegisi yapilmasinin kararlastirilmas: uyusmazliga yabancilik unsuru
kazandiracaktir. Yine herhangi gegisi yapilacak mal ve sermayenin degerinin dusuklugi ya da
yuksekligi uyusmazligin yabancilik unsuru kazanmasina engel teskil etmeyecektir.

2.2.3.Tahkime Elverislilik

Tahkime elverislilik Milletlerarast Tahkim Kanunun 1.maddesi 1V fikrasinda: “Bu
Kanun, Turkiye'de bulunan tasinmaz mallar Uzerindeki aym haklara iliskin uyusmazliklar ile
iki tarafin iradelerine tabi olmayan uyusmazliklarda uygulanmaz. Turkiye Cumhuriyetinin
Taraf oldugu milletlerarasi anlasma hikimleri saklidir” denilerek dizenlenmistir. Tahkime
elverisli olmayan bir konuda tahkim yoluna basvurulmast mimkin degildir. Milletlerarast
Tahkim Kanunun 15/2—a maddesi geregince de mahkemece hakem veya hakem kurulu
kararina konu uyusmazligin Turk hukukuna gore tahkime elverisgli olmadig: tespit edilirse
hakem kararin iptal edecektir. Ustelik bu iptal sebebi mahkemece res en géz niine alinacak
bir iptal sebebidir. Yine Turkiye nin de taraf oldugu 1958 Tarihli New York Sozlesmesi’nin
5/2-b maddesi geregince tammma veya tenfiz istenilen hakem kararinin 6ne sirdldigu tlkenin
kanuna gore ihtilafin tahkime elverisli olmayan bir konu hakkinda bulunmas: halinde tammma
veyatenfiz talebi reddedilecektir. Ayn sekilde New Y ork Sozlesmesine gore tanima ve tenfiz
istenilen Ulkenin devlet mahkemesi taminmas: veya tenfizi istenilen hakem kararimn kendi
Ulkes hukukuna gore tahkime elverisli olup olmadigini res en inceleyecektir.

Hakem kararinin tahkime elverisli olmamasi halinde icra kabiliyetini hi¢ kimse
tarafindan itiraz edilmese dahi icra kabiliyetini kazanamayacag: sdylenebilir. icra kabiliyeti
bulunmayan hakem kararlarinin ise dneminin bulunmadigi sdylenebilir. Asagida U¢ baslik
halinde incelenecek tahkime elverislilik konusu uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢dzimiinde
tahkim yoluna basvurabilmenin sinirlarint da ortaya koymaktadir.

Ayrica her ne kadar milletlerarasi anlasmalarin tahkime elveriglilikle baglantist
olmadig1 disunilse de, yeri geldiginde milletlerarast anlasmalarin Milletlerarasi Tahkim
Kanunun uygulanmasini bertaraf etmis olmasi sebebiyle tahkime elverissizlik ile ayni sonucu
dogurdugundan bu baslik altinda incelenmistir.
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2.2.31. Tirkiyede Bulunan Tasinmaz Mallar Uzerindeki Ayni Haklara iliskin
Uyusmazhiklar

Roma hukukundan beri ayni haklarin belirgin 6zelligi “hak sahibine mal Uzerinde
dogrudan hakimiyet saglayan, genis kapsamli yetkiler veren, inhisari (tekelci)™ nitelikte
haklardir. Bu haklara herkes tarafindan uyulmasi, baska bir anlatimla da riayet edilmesi
gerektizinden bu haklarin “acik ve belirgin” olmasi gerekmektedir®. Tasinmaz mallar
Uzerinde bulunan ayni haklar icin bu husus cok daha dnemlidir. Milletlerarasi Tahkim Kanuna
gore acik ve belirgin hatta belirli sicile kaydedilmesi gereken Turkiye' de bulunan tasinmaz
mallar Gzerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigin
kararlastirmistir. Buna gore sicile kayitli bir gemi Gzerine rehin konulup, gemi rehni sicile
islenmekle ayni hak dogmus olmakla birlikte bu ayni hak tasinmaz mal niteliginde
bulunmadigindan bu konuda cikabilecek uyusmazliklarin milletlerarasi tahkim yolu ile
cozilmesi mimkiindir”’.

Tarkiye'de bulunan tasinmaz mallar Uzerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar
Hukuk Muhakemeleri Kanunu yurarlige girmeden énce “tahkime elverislilik” sarti mi yoksa
sadece “kanunun uygulama alan: diginda’ olan bir konu olup olmadig: tartismalydh.

Bir goriise gore™ tasinmaz mallar lizerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar
tahkime elverislilik sart1 degildir. Baska bir ifade ile tasinmaz mallar Gzerindeki ayni haklara
iliskin uyusmazliklar tahkime konu olabilirler”. Ancak tahkime konu olduklarinda hakkinda
Milletlerarast Tahkim Kanunu uygulanmayacaktir. Bu gorUsii savunanlara gére kanunun
konusunu diizenleyen Milletlerarast Tahkim Kanunun 1.madde basligi olan “amag ve
kapsam” ifadesinden yola cikarak, tahkime elverislilik sartinin bu maddede duzenlendigi
kabul edilemeyecektir. Yine yurdrlikten kalkan HUMK’un 518.maddesi Turk hukukunda
“tahkime elverisliligi” dizenlerken tasinmaz mallar Uzerindeki ayni haklardan bahsedilmemis
olmast Turk hukukunda tasinmaz mallar Uzerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklarda
tahkim yoluna gidilebilecegini gostermektedir.

Diger goriise gore®™ ise Milletleraras Tahkim Kanunun 1.maddesinin basligi her ne
kadar “amac ve kapsam” olsa ve kanunun lafzindan bu sartin “tahkime elverislilik” sarti
olmadig1 gibi anlasilsa da kanunun amacindan bu anlamin tersi sonuca ulasmak mumkandur.
Kanun koyucu “Turkiye'de bulunan tasinmaz mallar Gzerindeki ayni haklara iliskin
uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢gozimlenmesinin mimkin olmadigint ifade etmektedir.
Kanun’un metninde de acikca ifade edildigi Uzere, sadece Turkiye de bulunan tasinmazla
ilgili bir uyusmazligin, Milletlerarasi Tahkim Kanunu 1.maddesi uyarinca tahkime elverisli
olmadig: ileri siiriilemeyecektir®™ denilmistir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu yurirlige girmekle bu tartismalara son
verildigi dusinilmesi gerekecektir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu “Tahkime elverislilik”
baglikli 408.maddesinde : “Tasinmaz mallar Uzerindeki ayni haklardan veya iki tarafin
iradesine tabi olmayan islerden kaynaklanan uyusmazliklar tahkime elverisli degildir”

* ERDOGMU, B. , Roma Esya Hukuku, istanbul 2000, s. : 2.

® OGUZMAN, K. , SELICI, O. , Esya Hukuku, istanbul 1992, s. :2-4.

TKALPSUZ, T., Gemi Rehni, Ankara2001, s. : 12-134.

BKALPSUZ, TM.T., s.:29-30.

" KALPSUZ, T., Adalet Bakanligi Hukuk Muhakemeleri Usiilii Kanunu Tasarisinda i¢ Tahkim(m411-448)
Pandli, Ankara 2007, s.: 25.

8 AKINCI, a. g. e, s. :73-74.

8 AKINCl,a g.e, s: 74
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seklinde dizenleme yapmustir. Boylece Turk Hukukunda i¢ tahkimde tasinmaz mallar
Uzerindeki ayni haklardan kaynaklanan uyusmazliklarin tahkime elverigli olmadigi agikca
belirtilmistir. Ancak daha da 6nemlisi bu kanunun 408.maddesinin gerekcesinde: “Ayrica bu
maddeye, Milletlerarasi Tahkim Kanunun 21.maddesinin Gglinct fikrasinda yer alan
dizenlemeye paralel bir bicimde tasinmaz mallar Uzerindeki ayni haklara iliskin
uyusmazliklarin da tahkime elverisli olmadigi hususu eklenmistir” denilmistir. Bu durumda
yasa koyucu tarafindan da tasinmaz mallar Uzerindeki ayni haklara iliskin uyusmazlik
hakkindaki Milletlerarast Tahkim Kanunun 1.maddesinin Il1. Fikrasinin kanunun uygulama
alani ileilgili degil, tahkime elverislilikle ilgili oldugu gorist belirtilmistir.

2.2.3.2. iki Tarafin iradesine Tabi Olmayan Uyusmazhklar

Milletlerarast Tahkim Kanunun 1.maddesinde belirtilen “iki tarafin iradesine tabi
olmayan uyusmazliklarin” ise tahkime elveriglilik sarti oldugu kabul edilmektedir. Bu
durumda taraflarin iradesine tabi olmayan tim uyusmazliklarda tahkim yargilamasi yapilmasi
ve karar verilmesi mimkin degildir.

2.2.3.3. Sakh Tutulan Milletleraras Anlasmalar

Milletlerarast Tahkim Kanunun 1.maddesinin tahkime elverislilik yerine kanunun
konu bakimindan uygulanmasim dizenlemis oldugu kabul edildiginde milletlerarasi
anlasmalarin kanunun konu bakimindan uygulanmas: disinda oldugu kabul edilecektir. Bu
durum ise kanunun tahkime elverissizlikte 6ngdrdigt sonucu milletleraras anlasmalar icin de
aym oldugundan bu baslik altinda incelemekte fayda vardir.

Anayasanin 90. maddesinde : “Usuline gore yurdrlige konulmus milletleraras
antlasmalar kanun hikmindedir. Bunlar hakkinda Anayasa'ya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesine basvurulmaz” denilmektedir. Buna gore usuliine gore yarirlige konulmus
anlasmalarin Milletlerarasi Tahkim Kanunundan hicbir farki bulunmamaktadir. Hatta
Milletlerarast Tahkim Kanunun 1.maddesinin son fikrasinda: “Turkiye Cumhuriyetinin taraf
oldugu milletlerarasi antlasma hukimleri saklidir” seklinde diizenleme yapilmistir.

Milletlerarast antlasma hukimlerinin sakli tutan Milletlerarast Tahkim Kanuna gére
aym konu milletlerarasi antlasmalarda da duzenlenmis olabilir. Bu durumda uyusmazlik
konusu Milletlerarast Tahkim Kanuna gore daha 6zel durumda bulunan milletleraras
antlasmalarin konusuna girecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu dogrudan ilgilendiren baglica ¢ok tarafli sbzlesmeler:21
Nisan 1961 Tarihli Milletlerarasi Ticari Tahkime Dair Avrupa(Cenevre) SOzlesmesi,24
Haziran 1987 tarihli Devletler ve Diger Devletlerin Vatandaslart Arasindaki Yatirim
Uyusmazliklarinin Cozimlenmesi Hakkinda Sozlesme ile 10 Haziran 1958 Tarihli Y abanci
Hakem Kararlarimn Tamnmas ve icras hakkindaki New Y ork Sozlesmesidir.

Ayrica birtakim iki tarafli sozlesmeler de bulunmaktadir:27 Mart 1986 tarihinde
akdedilmis olan Turkiye Cumhuriyeti ile Hollanda Kralligi arasinda Y atirimlarin Karsilikli
Tesviki ve Korunmasina iliskin Antlasma, 13 Kasim 1990 tarihli Turkiye Cumhuriyeti ile Cin
Halk Cumhuriyeti arasindaki Y atirimlarin Karsilikli Tesviki ve Korunmasina iliskin antlasma
gibi. Bu durumlarda konulan 6zel hikimlerin de dikkate alinmasi gerekecektir.
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2.2.4. Kanunun Zaman Bakimindan Uygulanmas

4686 Sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunun 18.maddesine gore kanun yayimlandigi
tarihte yurarluge girecektir. Milletlerarast Tahkim Kanunu 21.06.2001 yilinda kabul edilmis
ve 24453 sayil1 05.07.2001 tarihli resmi gazetede yayimlanarak yururluge girmistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 05.07.2001 tarihinden 6nce imzalanmis bir tahkim
sozlesmesinden dogacak uyusmazliklara uygulamp uygulanmayacagi uygulamada
tartisiilmaktadir. Yine Milletlerarast Tahkim Kanunu ydrdrlige girmesi sirasinda gikmig
uyusmazliklara uygulanip uygulanmayacag: tartigmalidhr.

Y argitay’ in kararlarina gore Milletlerarasi Tahkim Kanunu 05.07.2001 tarihinden 6nce
imzalanmis bir tahkim sdzlesmesinden dogan uyusmazliklara uygulanamayacaktir. Y argitay
15.H.D. 27.05.2002 tarih ve 2002/4007 E. ,2003/876 K. Sayil1 kararinda 6zet olarak:”1993
tarihli sozlesmenin ‘anlasmazliklar’ baslikli  45.maddesinde,anlasmazliklarin  ¢éziiminde
sizlesme hikidmlerinin ve Turk Mevzuatinin esas alinacagimin kararlastirilmasi; hakem
kurulunun 26.10.2001 tarihli ilk toplantisinda, sbzlesmede yabancilik unsuru bulunmasi
sebebiyle 4686 sayili Kanunun dordinct boliminde dizenlenen yargilama usulinin
uygulanmasina karar verilmesi;4686 sayili Kanun, sozlesme tarihinde yUrirlukte
olmadigindan, bu Kanunun dérdincti bolimintin uygulanamamasi; 4686 sayil1 Milletleraras
Tahkim Kanunun ancak yururlige girdigi tarihten sonra yapilan sozlesmeler yoninden,
sartlart varsa,uygulanmasi;23.12.1993 tarihli sozlesmeye iliskin hakem kararina kars1 4686
sayili Kanuna istinaden iptal davasinin agilamamasi®”seklinde Yargitay 15.H.D. 13.11.2002
tarih ve 2002/4900 E. ,2002/5118 K. Sayili kararinda ¢zet olarak: "Taraflar arasinda
06.12.1987 tarihinde yapilan sozlesmenin 67.maddesinde tahkim yolunun secilmesi;
s0zlesmenin yapildig: tarihten sonra ydrdrlige giren Milletlerarast Tahkim Kanununda bir
gecgis hikmi bulunmadigindan bu Kanunun 05.07.2001 tarihinden sonraki tarihi tasiyan
uyusmazliklar hakkinda uygulanmasi; daha 6nce var olan ve devam eden uyusmazliklarda ise
HUMK’un uygulanmasi; mahkeme tarafindan verilen hakem tayinine iliskin kararin
HUMK’un 520.maddesi yerine ,4686 sayili Kanunun 7.maddesine gore degerlendirilmesinin
temyiz sebebi olmasi®®” seklinde karar verilmistir.

Yargitay' in bu goriisti doktrin tarafindan ve tarafimizca kabul edilmemektedir®®. Zira
Yargitay Milletlerarasi Tahkim Kanunu maddi hukuk iliskisi gergevesinde gormektedir.
Halbuki Milletlerarasi Tahkim Kanunun 1.maddesinde kanunun amacinin milletlerarasi
tahkime iliskin usul ve esaslarini duzenlemek oldugu belirtiimis ve kanunun icerigi
incelendiginde usule iliskin kurallardan olustugu anlasilacaktir.

6100 sayil1 “Zaman bakimindan uygulanma’ baslikli HMK 448.maddesine gore “Bu
Kanun hukimleri, tamamlanmis islemleri etkilememek kaydiyla derhal uygulanir” hikmu ile
mahkemelerin usul kanunu olan HMK’ u daha 6nce dogmus veya devam eden uyusmazliklara
da uygulanacagim kararlastirmistir. Kanunun tamamlanmis islemlere uygulanamayacaginin
kararlastirilmis  olmasinin  sebebi ise kazamlmis haklara helal getirilmek istenmemesi
distincesidir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu da HMK gibi usul kanunu oldugu icin yururlige
girdikten sonra tamamlanmis islemleri etkilememek kaydiyla derhal uygulanmasi gerekir.

2 EKsi,age,s:1
®EKSi,age,s:7
8 KALPSUZ, T.M. T.,s.: 32, 33, 34. AKINCI, a g.e, s:70,7L
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Aksi takdirde yukarida 1987 ve 1993 yilinda tahkim szlesmesi yapilmis bulunan ancak
yillardir uyusmazlik ¢ikmadan bugiine kadar gelmis olan uyusmazliklara kanun yardrlige
girmemis gibi kabul edilerek yeni HMK uygulanmak tizere tahsis edilecektir®™. Yeni HMK
01.10.2011 tarihinde ydiridrlige girmekle mahkemeler tarafindan uyusmazliklara derhal
uygulanabildigine gore Milletlerarasi Tahkim Kanunun da 05.07.2001 tarihinden itibaren
devam eden ve onceki tarihli uyusmazliklara derhal uygulanabilmelidir. Zira aksi kabul
edildiginde kanun bugiin on yili askin bir siredir yirdrlikte olmasina ragmen otuz yillik bir
s0zlesmeye Milletlerarasi Tahkim Kanunu dururken 6100 sayili HMK’un uygulanmasi
kararlastirilacaktir.

Tahkim anlagsmasi ile taraflar uyusmazligin ¢oztlmesi konusunda ad hoc ya da
kurumsal tahkim ile Ugtinc Kisileri yetkilendirmektedir. Bu sbzlesmenin esasa uygulanacak
hukuk ile ilgisi yoktur. Tahkim anlasmasi ile uyusmazligin ¢ozim yolu kararlastirilmaktadir.
Tahkimin usultl konusunda taraflarca bir anlasma yapilmis ise Milletlerarast Tahkim Kanunu
geregince o usule uyulacaktir. Taraflar anlasmamis iseler Milletlerarast Tahkim Kanunu
uygulanacaktir. Milletlerarasi Tahkim Kanunu 1.maddesinde de belirttigi gibi Kanun tahkimin
usuline iliskin esaslart belirlemektedir. Ayrica tahkim sdzlesmesinin gegerliligi esas
sozlesmenin gecerliligi sartindan bagimsiz oldugu da genis bir kesim tarafindan da kabul
edilmektedir. Dolayisiyla taraflar tahkim sozlesmesini yaparken Milletlerarasi Tahkim
Kanunun yurdrlige girmesini dngérmemeleri her hangi bir hak kaybetmelerine neden
olmayacagi icin Milletlerarasi Tahkim Kanunu yUrtrlige girmeden dnceki uyusmazliklara da
uygulanabilmelidir. Ayrica Milletlerarass Tahkim Kanunu milletlerarasi tahkime iliskin
degisen ihtiyaclar1 karsilamak icin UNCITRAL model kanunu cercevesinde hazirlanmis
oldugu dustnildigiinde uygulanmasi taraf menfaatlerine daha uygun disecektir.

2.3. Tahkimde Gorevli Ve Yetkili Mahkeme

Milletlerarast Tahkim Kanunun 3 maddesinde “kanunda mahkeme tarafindan
yapilacagi belirtilen islerde gorevli ve yetkili mahkeme” belirlenmistir. Yoksa kanunda
tahkime iliskin konularda devlet mahkemelerine de basgvurulabilecegi icin gorevli ve yetkili
mahkeme belirlenmemistir. Nitekim 3.maddenin 2. fikrasinda “Milletlerarasi tahkimden
kaynaklanan sorunlar igin mahkemeler, sadece bu Kanunun hikiumlerine gére midahalede
bulunabilecegi” hikmu getirilmistir. Bu fikra ile tahkime iligskin konularda devletin mimkan
oldugunca az midahale etmesi amaclanmistir®™. Dolayisiyla tahkime iliskin konularda
Milletlerarast Tahkim Kanunda mahkemelere miudahalede bulunma yetkisi verilmemis ise
mahkemelerin midahalede bulunmasi sbz konusu olamayacaktir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu cercevesinde mahkemelerin midahalede bulunmasinin
gerekli olmasi durumunda taraflarca basvurulmas: gereken mahkemenin belirlenmesi hususu
tahkimde gorevli ve yetkili mahkemenin konusunu olusturmaktadir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 3.maddesine gore davalinin yerlesim yeri veya olagan
oturma yeri ya da isyerinin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesi gorevli ve yetkilidir.
Davalimin Turkiye'de yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri yoksa istanbul Asliye
Hukuk Mahkemesi gorevli ve yetkilidir.

Kanunun “gérev ve yetki” konusundaki yazilis bicimi hatalidir. Zira davalinin
yerlesim yeri, oturma yeri, isyerinin bulundugu yer, Turkiye' de yerlesim yeri yoksa olagan

S KALPSUZ, T.M.T., s.: 33.
8 KALPSUZ, T.M.T., s.: 35.
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oturma yeri veya isyeri yoksa istanbul mahkemesinin yetkili olmas: yoniindeki diizenlemesi
yetkiye iliskin agiklamadir. Kanun yetkiyi tammlarken bu ibarenin sonunda goreve iliskin bir
aciklama olan Asliye Hukuk Mahkemeleri’'nin goérevli ve yetkili oldugunu belirtmesi
diizeltilmelidir. ilk fikrada yetkili mahkeme tammlanirken ikinci fikrada gérevli mahkeme
Asliye Hukuk Mahkemesi’dir denilerek ayrica gérev konusu diizenlenmelidir.

2.4. Tahkim Sozlesmesi

Bir uyusmazligin tahkim yolu ile ¢ozilebilmesi igin taraflar arasinda o uyusmazlik
hakkinda tahkim sOzlesmesi bulunmasi gerekmektedir. Milletlerarasi Tahkim Kanunun
4.maddesinde Tahkim anlasmasi; “taraflarin, sbzlesmeden kaynaklansin veya kaynaklanmasin
aralarinda mevcut bir hukuki iliskiden dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin timundn
veya bazilarimin tahkim yoluyla ¢Oziulmesi konusunda yaptiklart anlasma’ seklinde
tammlanmustr.

Tahkim sozlesmesinin yasadaki tamimindan anlasildigi gibi, tahkim szlesmesi
yapilabilmek icin taraflar arasindaki iliskinin sbzlesmeden kaynaklamp kaynaklanmamasinin
herhangi bir dnemi yoktur. 6098 sayili yeni Turk Borglar Kanunun birinci boliminde
belirtilen “borg iliskisinin kaynaklar1” bagslig: altinda sdzlesmeden; haksiz fiilden ve sebepsiz
zenginlesmeden bor¢ dogabilecektir. Dolayisiyla taraflar arasinda sozlesme iliskisi olmasa da
haksiz fiil veya sebepsiz zenginlesmeden dogan uyusmazliklar hakkinda da tahkim sdzlesmesi
yapabilecektir. Bagka bir anlatimla da taraflar arasinda sbzlesmesel iligkilerin disindaki
hukuki iliskiler de tahkime elverislidir.

Ornek vermek gerekir ise; bilindigi gibi trafik kazasi sartlari var ise haksiz fiil
sayilabilecektir. Haksiz fiil sayilan trafik kazasindan zarara ugrayan kisinin maddi ve manevi
tazminat taleplerinin ¢6zUmu konusunda tahkim yoluna basvurulabileceginden bu konuda
tahkim sozlesmesi yapilabilir.

Ayni sekilde uluslararasi taginan bir malin, uluslararasi sularda tasinmasi sirasinda
UgUnct bir kisi tarafindan zarar verilmesi halinde, zarar verici fiil haksiz fiil teskil edebilir. Bu
konuda taraflar arasinda cikabilecek uyusmazliklarin ¢éziimi konusunda tahkim sozlesmesi
yapilabilecektir.

Taraflar arasindaki uyusmazligin tahkim yolu ile ¢ozilmes igin taraflarin gercgek
iradelerinin bu yonde olmasi sarttir. Bu sebeple tahkim sdzlesmesinde tahkim iradesi agikca
belirtilmelidir. Yargitay 13.H.D. 12.04.2006 tarih ve 2006/521 E. ,2006/5446 K. Sayili
kararinda: " hemen belirtmek gerekir ki, kural bir uyusmazligin ¢ozilmesi gorevinin yetkili
mahkemelere ait olmasidir. Bunun disinda taraflar bir tahkim sozlesmesi yapmak veya
yaptiklar: bir tahkim sart1 koymak istediklerini baska bir anlatimla stzlesmelerinden dogacak
uyusmazligin tahkim yoluyla ¢ozilmesini istediklerini tahkim sizlesmesinde veya tahkim
sartinda acik ve kesin olarak belirtmeleri gerekir®™ denilmistir.

Taraflar aralarinda agikga tahkim sdzlesmesi yapmak yerine iginde tahkim sartim
barindiran “standart terimler, kurallar veya tip sdzlesmelerine®® atif yapmalar: durumunda
tahkim anlasmasi yine de gecerli olacaktir. Boyle bir durumda taraflar arasinda acikca
yapilmis tahkim sozlesmesi mevcut degildir ancak atifta bulunduklar: belge veya kurumlar
uyusmazligin tahkim yolu ile ¢oztlmesini dngérmektedir. Milletlerarast Tahkim Kanunun

8Naklen, AKINCI, a. g. e., s.: 82.
¥ AKINCl,ag.e, s:84.
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4.maddesinin 2.fikrasinda da bu durum “asil sdzlesmenin bir pargasi haline getirilmek
amaciyla tahkim sart1 iceren bir belgeye yollama yapilmas: halinde de gecerli bir tahkim
anlasmas: yapilmis sayilir” denilerek tahkim anlasmasinin bu durumda varlik kazandig:
diizenlenmistir.

Taraflarin aralarindaki tim uyusmazliklarda tahkime gidilecegini kararlastirmasi
gegersizdir. Kanun “mevcut bir hukuki iliskiden” dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin
¢6zUmU konusunda tahkim sdzlesmesinin yapilabilecegini kabul etmistir. Taraflar arasinda
mevcut olmayan hukuki iliskilerin de tahkim yolu ile ¢dziimlenebileceginin kabul edilmesi
halinde hakem mahkemesinin yetkisinin devlet mahkemelerinde oldugu gibi sireklilik
kazanmasi gerekecektir.

Bilindigi gibi hukuki iliski, taraflarin irade, islem veya fiillerine hukuki sonug
baglanmasidir. Taraflar arasinda hukuki sonug doguran hukuki iliskinin ileri dogmasi
ihtimaline binaen tahkim sozlesmesi yapilamaz. Ancak taraflar arasinda mevcut hukuki
iliskiden kaynakli dogmus veya dogabilecek uyusmazliklar hakkinda tahkim sbzlesmesi
yapilabilir ve tahkim yoluna gidilebilir.

Cenevre sizlesmesinin 1/2-a bendine gore tahkim szlesmesi iki sekilde yapilabilir.
Asil sbzlesmeye tahkim sarti konularak tahkim yoluna gidilebilecegi gibi asil sbzlesmeden
bagimsiz ayr1 bir tahkim sdzlesmesi de yapilmas: mumkindur®®. Milletlerarasi Tahkim
Kanunu 4/I. fikrast Cenevre Sozlesmesinin bu yondeki diizenlemesini aynen tekrar etmistir.
Asil sizlesmeye, uyusmazlik c¢iktigr takdirde tahkim yoluna gidilecegine dair madde
eklenmesine tahkim sarti denilmektedir. Asil sbzlesmeye madde eklemek yerine taraflar
arasindaki hukuki iliskiden dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarimin tahkim yolu ile
¢cOzulecegi konusunda yapilan asil sbzlesmeden ayr1 yapilan anlasmaya ise tahkim sbzlesmesi
denilmektedir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 4.maddesi geregince tahkim sozlesmesi yazili sekil
sartina tabidir. Bilindigi gibi belirli sekle baglh sozlesmelerde sekil sarti sbzlesmenin
gecerliligi veya ispat1 icin zorunludur®.Tahkim stzlesmesinde aranacak olan sekil sart,
sadece tahkim sdzlesmesinin ispati igin zorunludur. Bu sebeple de yazili sekilde taraflar
arasinda tahkim anlasmasi bulunmasa dahi tahkime iligskin dava dilekgesinde yazili bir tahkim
anlasmasinin varligimin iddia edilmesine davalinin verdigi cevap dilekgesinde itiraz edilmemis
olmasi durumunda da yazili sekilde yapilmis bulunan tahkim anlasmasimin varligi kabul
edilecektir. Ayrica asil sdzlesmenin bir parcasi haline getirilmek amaciyla tahkim sart1 iceren
bir belgeye yollama yapilmas: halinde de gegerli bir tahkim anlasmasi yapilmis sayilacagi
kabul edilecektir.

Yargitay HGK. 24.02.2006 tarih ve 2005/3953 E. ,2006/1858 K. Sayili kararinda:”
Daval1 Bureau Veritas vekili, muvekkilin yaptigi hizmet sdzlesmelerinde dogacak ihtilaflarin
Londrada tahkim yoluyla halledilecegi konusunda sart oldugunu, davanin muvekkilin
Turkiye disinda verdigi hizmetlere karst agilmasi nedeniyle Turkiye'de subesi davali
goserilerek dava agilmasimin dogru olmadiginy, ..., davanmin reddine karar verilmesini talep
etmistir.... Tarkay Denizcilik A.S. ile davali arasinda yazili tahkim sdzlesmesi olmamasi
nedeniyle tahkim itirazimin,...reddinde bir usulsiizlik olmamasina gore, davali Bureau
Veritas vekilinin...temyiz itirazlarinin reddine®” karar verilmistir.

¥ NOMER,a g.e., s.:45., TURHAN, a.g. e, s. :44.
% REISOGLU, S. , Borglar Hukuku Genel Hikiimler, istanbul 2004, s. : 65.
°1 CIB, http://www.corpus.com.tr.
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Ancak uluslararasi ticaret agisindan taraflarin her zaman bir araya gelerek yazili
tahkim anlasmasi yapmalari mimkiin olmadigindan bu kapsam Y argitay’ in farkli kararlarinda
genis tutulmustur. Buna gore tahkim anlasmasinin yazili sekilde yapilmis kabul edilebilmesi
icin, taraflarca imzalanmus yazili bir belgeye veya teati edilen mektup, telgraf, telek, faks gibi
bir iletisim aracina veyahut elektronik ortama gecirilmis olmasi gerekmektedir. Yargitay
19.H.D. 26.01.1996 tarih ve 1996/6153 E. ,1996/610 K. Sayil1 kararinda:” ...davacinin hakem
mahkemesine miracaat: Uzerine hakemini segen, hakem yargilamasina katilarak davay: takip
eden davalinin,14.02.1990 tarihindeki teleksteki hakem sartint benimsediginin kabult gerekir.
Bu nedenle davalinin taraflar arasinda gecerli bir tahkim sdzlesmesi bulunmadigina yonelik
itirazlar: yerinde degildir®®” denilmistir.

Tahkim anlasmasina uygulanmak Uzere taraflarca Turk Hukuku secildigi takdirde
Milletlerarast Tahkim Kanunu 4.maddesi cergevesinde sekil sartimin yerine getirilmesi
zorunludur. Aksi takdirde anlasmanin varlig: ispat edilemeyecektir. Ancak taraflarin tahkim
anlasmasina uygulanmak tzere farkl: bir hukuk sistemini segmis olmalari durumunda secilen
hukuk sisteminin sekil sartina gore tahkim anlasmasimin varligi tartisilacaktr. Zira
Milletlerarast Tahkim Kanunun 4.maddesine gore tahkim anlasmasi, taraflarin tahkim
anlasmasina uygulanmak Uzere sectigi hukuka veya boyle bir hukuk segimi yoksa Turk
hukukuna uygun oldugu takdirde gecerlidir. Dolayisiyla tahkim anlasmasimin gecerliligi
hususu taraflarca farkli bir tlkenin hukukuna tabi tutulabilir. Bu durumda tahkim anlasmasina
uygulanmak Uzere yazil1 sekil sarti aramayan bir Ulkenin hukuk sisteminin secilmis olmasi
durumunda tahkim sdzlesmesinin gegerli olabilmesi icin yazil sekil sart: aranmayacaktir™.,

Tahkim anlasmasi sadece anlasmanin taraflarint baglar. Anlasmanin tarafi olmayan
kisilere tesmil etmez. Yargitay 19.H.D. 11.03.2004 tarih ve 2004/2654 E. ,2004/2603 K.
Sayili kararinda Ozet olarak :"Tahkim sarti bir sdzlesmenin taraflarinin bu sdzlesmeden
kaynaklanabilecek uyusmazliklarin ¢6zimi hakeme birakmak hususunda yaptiklar:
anlasmadir. Tahkim sartint iceren sbzlesme davaci sirket ile davali M...Corp’a tesmili
distnidlemez. Cunkt uyusmazliklarin mahkemelerde goértlmesi esastir. Tahkim sbzlesmesi
istisnai nitelikte olup sdzlesmenin taraflarini baglar®™” denilmistir.

Tahkim anlasmasi temsilci vasitasiyla yapilmis ise tahkim anlasmasinin temsilciye
tesmil etmesi de dustinilemez. Temsil eden yaptig: islemler sonucunda temsil edilen hakkinda
hukuki sonug doguracaktir. Ancak temsil edilenin tahkim anlasmasi yapabilmesi icin bu
konuda agikga yetkilendirilmis olmasi gerekmektedir. Yargitay 19.H.D. 24.10.2002 tarih ve
2002/7495 E. ,2002/6932 K. Sayili kararinda 6zet olarak :” Temsilen yapilan islerde hak ve
borglar temsil olunana ait olacagindan tahkim sarti, sdzlesmenin tarafi olmayan ancak
sHzlesmeyi temsilci sifatiylaimzalayan kisiye tesmil edilemez. Ote yandan, temsilcinin haksiz
eylemi, uyusmazliklarin mahkemelerde ¢Ozimlenmesi esas, tahkimin istisna olmasi
nedeniyle de, tahkimin temsilciye tesmilini hakl1 kilmaz®” denilmistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 4.maddesine gore taraflar arasinda bulunan asil
s0zlesmenin gegersiz olmasi tahkim anlasmasim gegersiz kilmaz. Kanun gore taraflar arasinda
bulunan asil sdzlesmenin hangi sebeple gegersiz oldugunun 6nemi yoktur. Kanun koyucu
taraflar arasinda bulunan sbzlegsme ile tahkim sdzlegsmesinin hukuk diinyasinda ayr1 varliklara
sahip oldugunu kabul etmistir. Kanaatimizce bunun sebebi, taraflarin tahkim sdzlesmesi ile

%2 Naklen, AKINCI, a g. e., s. : 95.
® NOMER,a. g.e., s.:45.

% Naklen, AKINCI, a g. e, s.: 81.
% Naklen, AKINCI, a g. e, s.: 81.
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asil sozlesmenin gegerliligi konusunda aralarinda ¢ikabilecek uyusmazliklarin da tahkim yolu
ile ¢ozllmesini istemis olabilecegi dustincesidir.

Yine kanunun 4. gore tahkim anlasmasimin heniiz dogmamis olan bir uyusmazhiga
iliskin oldugu gerekcesi ile taraflarca itirazda bulunulamaz. Kanunun isbu maddesinin fikras
aslinda yukarisinda dizenlenen fikrasinin tekrari niteligindedir. Clnkl zaten taraflar
arasindaki mevcut hukuki iliskiden dogmus veya dogabilecek uyusmazliklar hakkinda tahkim
s0zlesmesi yapmak moumkundir. Bu sebeple de hentiz dogmamis olan bir uyusmazlik
hakkinda tahkim yoluna gidilemeyecegi itirazinda bulunulamaz.

Taraflar arasinda tahkim anlasmasi bulunmasina ragmen taraflardan biri uyusmazligin
¢Ozulmesi konusunda mahkemeye dava agmast durumunda diger taraf Hukuk Muhakemeleri
Kanunu geregince siresinde ve gerekli sartlari tasiyacak sekilde ilk itiraz olarak tahkim
itirazinda bulunmasi gerekir. Tahkim itirazzmin kabulti halinde mahkeme davay: usulden
reddedecektir. Taraflar arasinda uyusmazlik ¢ikmis ve uyusmazlik mahkemeye intikal etmis
olsa dahi taraflar yargilama sirasinda uyusmazligin tahkim yolu ile ¢ézilmesi konusunda
anlasmalart mimkindir. Bu durumda mahkemece dava dosyas: ilgili hakem veya hakem
kuruluna gonderilecektir.

2.5. Tahkim Yeri, Dili Ve Sures
2.5.1. Tahkim Yeri

Tahkim yeri tahkim yargilamasimin yarattldig, hakem veya hakem kurulunun
toplandig1 ve kararlarinin verildigi yerdir®. UNCITRAL tahkim kurallarinin 16/4.maddesinde
“hakem karari, tahkim yerinde verilmelidir’ seklinde dizenleme yaparak tahkim yerinde
hakem kararinin verilmesi gerekliligi vurgulanmustur.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 9.maddesine gore tahkim yeri taraflarca serbestce
kararlastirillabilir. Taraflar dogrudan tahkim yerini belirleyecegi gibi kararlastirilan tahkim
kurumu ya da ad hoc olarak belirli hakem tarafindan da tahkim yeri secgebilirler. Taraflar
tahkim yerini belirlerken tahkim kurumundaki irade serbestisine imkan veren yerleri
secmeleri oldukca onemlidir. Cunkid milletlerarast tahkimde tahkim yeri, milletlerarasi
tahkime uygulanacak pek ¢ok hukuki sonuca sebebiyet vermektedir.

Milletlerarasi Tahkim Kanunun 1.maddesine gore yabancilik unsuru tasiyan
uyusmazliklara ancak tahkim yerinin Tirkiye olmasi durumunda Milletlerarasi Tahkim
Kanunu uygulanacaktir. Her ne kadar tahkim yeri Turkiye'de bulunmasa dahi MTK’nin
taraflarin anlasmasi ile uyusmazlik hakkinda uygulanmasi mimkiinse de taraflarin bu konuda
anlasma yapmamis olmast halinde tahkim yeri MTK hikomlerinin - uygulamp
uygulanmayacagi konusunda belirleyici olacaktir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 2. Maddesine gore taraflarin yerlesim yeri veya
olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin; tahkim anlasmasinda belirtilen veya bu anlasmaya
dayanarak tespit edilen hallerde tahkim yerinden, farkli bir devlette bulunmasi halinde
uyusmazlik yabancilik unsuru kazanacaktir. Taraflarin anlasmasi ile yabancilik unsurunun
bulundugu belirlenemeyeceginden, yabancilik unsurunun belirlenmesinde tahkim yeri
belirleyici olacaktir.

% KALPSUZ, T.M.T., s.:40,AKINCl,a g. e , s : 126.
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Y abanc: Hakem Kararlarinin Taninmasi ve icrasi Hakkindaki 10 Haziran 1958 tarihli
New York Sozlesmesi’'nin 1.maddesi geregince “tamnmasi ve icrasi bahis mevzuu devlet
arazinden gayri bir devlet arazinde verilen hakem kararlarinin taninmasi ve icrasi hakkinda’
tatbik olunacag: kararlastirmistir. New York Sozlesmesi’ne dayanarak bir hakem kararimin
taninmasi veya tenfiz edilebilmesi icin tahkim yerinin tammma veya tenfiz istenilen Ulkeden
farkl: bir Ulke olmas: gerekmektedir. New York sbzlesmesi ile burada belirlenen kriter daha
cok toprak hukukunun egemen oldugu Anglo Sakson hukukunun etkisi ile sdzlesmeye
eklenmistir.

Tahkim yerine baglanmis olan 6nemli hukuki sonuglar geregi taraflarca tahkim yeri
kararlastirilmis ise uyusmazlik hakkindaki yargilamanin yapilacag: ve kararin verilecegi yerin
taraflarca kararlastirilan tahkim yeri olmasi zorunludur. Nitekim Y argitay 19.H.D. 15.09.2009
tarih ve 2009/5703 E. ,2009/8256 K. sayili kararinda :”Taraflar arasindaki sbzlesmede
uyusmazlik ciktiginda ingiltere’ deki Tahkim Mahkemesine gidilecegi diizenlenmis olmasina
ragmen, uyusmazlik Paris'te bulunan Milletlerarasi Ticaret Odast Tahkim Mahkemesince
¢Ozulmistar. Hal boyle olunca, oncelikle Londra’'da Uluslararast Tahkim Mahkemesi'nin
bulunup bulunmadigi arastirlmali, var ise uyusmazlik bu mahkemece coziilmelidir®”
gerekgesi ile hakem kararinin tenfizine karar veren yerel mahkeme kararim bozmustur.

Yine tahkim yeri, taraflarin tahkime uygulanacak kurallarin belirlendigi tahkim
kurumu kurallarinca da belirlenebilir. Mesela taraflarca Milletlerarasi Ticaret Odasi Tahkim
Kurallarinin uygulanacag: kararlastirilmis ise bu kurallarin 14.maddesi geregince aksi
kararlastirilmadikca tahkim yeri divan tarafindan belirlenecektir®.

Taraflar arasinda tahkim yerinin belirlenmesi konusunda bir anlasma yok ise hakem
veya hakem kurulunca tahkim yeri belirlenecektir. Hakem veya hakem kurulu tahkim yerini
olayin 6zelliklerine gore belirleyecektir. Olayin 6zelliginden her olayin kendine 6zgu yapisi
ve mantiga uygun ihtiyaclarinin  anlasilmasi  gerekmektedir. Olayin  6zellikleri
degerlendirilirken tahkim kurumunun genel ilkeleri ile taraflarin tahkim yolunu tercih
etmekteki amaglar1 da gozetilmelidir. Taraflarin tahkim yolunu segmesindeki amaglarindan
biri hizli yargilama sisteminin bulunmasidir. Dolayisiyla olayin 6zelligine gére secilecek
tahkim yeri belirlenirken yargilamamin en kisa slrede sonuglandirilabilecegi yerin
secilmesinde fayda vardir.

Tahkim yerinin belirlenmesi hakkinda Milletlerarasi Tahkim Kanununda diizenleme
yapilmis olsa da; tahkim yerinin tespitinin kim tarafindan yapilacagina dair Milletlerarasi
Tahkim Kanununda herhangi bir hikom bulunmamaktadir. Gergekten 6zellikle tahkim
yerinin taraflarca veya hakem kurulunca belirlenmedigi durumlarda tahkim yerinin tespiti
gerekecektir. Ingiliz hukukunda tahkim yerini mahkemeler tespit edecek olup, bunun Ingiliz
Mahkemeleri olmasi 6nemli degildir®®. Tirk Hukuku agisindan, yabanci bir mahkeme
tarafindan tespit edilen tahkim yerinin tespitine iliskin karar ancak tamma veya tenfiz
isleminden sonra hukuki sonug dogurabilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 9/2. maddesinde :” Hakem veya hakem kurulu, tahkim
yargilamasinin gerektirdigi durumlarda dnceden taraflara bildirmek kaydiyla bir baska yerde

9CIB ,http://WWW.COrpus.com.tr.

% TURHAN, a. g.e.,s.: 10.
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International 1998. , s.: 12, ERTEN, a. g. e., s. : 547.
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de toplanabilir.” denilmistir. Kanun koyucu burada durusma, kesif, tark dinlenmesi gibi
birtakim islemler icin hakem veya hakem kurulunun toplanabilecegini belirtmek istemistir.
Tahkim yerinden farkl: bir yerde karar verilmesi durumunda Milletlerarasi Tahkim
Kanunun 15.maddesinin A fikrasinin I. bendinin f alt bendi geregince tahkimin taraflarin
anlastig1 usul kurallarina ya da kanun hilkkmiine uygun karar verildigi Gzere iptal edilmesi dahi

sz konusu olabilecektir®,

Ancak gelisen teknoloji ile internet, gbruntull iletisim gibi aletler sayesinde hakemler
tahkim yerine gelmeden miizakerelerde bulunabilmekte ve karar vermektedir. Ozellikle dosya
Uzerinden durusma yapilmaksizin karar verilebilecegi durumlarda tahkim yerinde karar
verilmedigi icin kararin iptal edilebilecegi kabul olunamaz*®.

Hakem veya hakem kurulu tahkim yerinden farkli bir yerde taraflarin haberi
olmaksizin toplanmasi mumkun degildir. Zira hakem veya hakem kurulu tahkim yerinden
farkli bir yerde toplanacagim taraflarin da katilabilecegi uygun bir sire dnce taraflara
bildirecektir.

2.5.2. Tahkim Dili

UNCITRAL Tahkim Kuralari 17.maddesi ve Milletlerarasi Tahkim Kanunu
10.maddesine gére hakem veya hakem kurulu, taraflar arasindaki anlasmaya bagli olarak
tayin edilmesinden hemen sonra tahkimde kullanilacak dili veya dilleri belirler. O halde
tahkim icin bir veya birden ¢ok dili belirlemek mumkundir. Taraflar arasinda anlasma yok ise
tahkim dili hakem veya hakem kurulu tarafindan secilir.

Tahkim dili yargilamaya baslamadan, hakem mahkemesinin tayininden hemen sonra
yargilamanin “6n kosulu” olarak belirlenmesi gerekmektedir'®. Zira tahkim yargilamasi
tahkim dili ile yapilacagindan tahkim yargilamasi baslamadan ©nce tahkim dilinin
belirlenmesi zorunludur. Milletlerarasi Tahkim Kanunu 10/C maddesine gore taraflarca aksi
ongordlmemis ise, bu dil veya diller, taraflarin bitin yazili beyanlarinda, durusmalarda,
hakem veya hakem kurulunun ara kararlarinda, nihai kararinda ve yazili bildirimlerinde
kullanlir.

Tahkim dili kullamldig1 yer agisinda devlet mahkemelerinde kabul edilen resmi dil
gibidir. Bilindigi gibi devlet mahkemelerinde yapilacak beyanlar ve verilecek kararlar ancak o
devletin tamdigi resmi dile gore yapilir. Ancak devliet mahkemelerindeki resmi dil ile tahkim
dili arasinda 6nemli farkliliklar da vardir. Devlet mahkemelerinde devletin tamdigi resmi dil
disinda bagka bir dilde yargilama yapillamaz iken hakem mahkemesinde taraflarca
kararlastirllan tum dillerde yargilama yapilabilecektir. Yine hakem mahkemelerinde
yargilama basladiktan sonra taraflarin anlasmasi ile kabul edilen tahkim dili degistirilebilecek
iken devlet mahkemelerinde kabul edilen resmi yargilama dilinin degistirilmesi mimkin
degildir.

Ancak Milletlerarasi Tahkim Kanunu 10/C maddesi geregince tahkim diline sinirlama
getirmistir. Milletlerarasi Tahkim Kanuna gore tahkim yargilamas: Turkge veya Turkiye
Cumhuriyeti tarafindan taninan devletlerden birinin resmi dilinde yapilabilir. Bu dizenleme

10 AKINCI, a g.e,s : 128.

100 AKINCI, a g.e,s :129.
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ile taraflarca aksi kararlastirilabilen 6zel hukuk kurumu olan milletleraras ticari tahkim siyasi
bir kavram olan Turkiye Cumhuriyeti tarafindan tamnan devletlerin resmi dili
sinirlandirilmistir. Ancak bu durum diger yandan ¢cok az kullanilan ya da pek bilinmeyen
dillerde tahkim yargilamasinin yapilmasi sirasinda anlam gucligli ve karmasasinin yasanmast
ve karar verildikten sonra kararin terciimesindeki sikintilarin éniine gegcmesi agisindan faydasi

oldugu da unutulmamal idir*®.

2.5.3. Tahkim Siires

Roma Hukukunun uygulandig1 yillardan beri yargilama siresi dnem tasimis, hatta
Roma Hukukunda bile nafaka ve miras gibi bazi davalarda kisa (¢abuk) yargilama usulti kabul
edilmistir'®.Uyusmazlik ve dava sayisinin coklugu tarihsel siirecte yargilama siiresini énemli
hale getirmistir. Uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziminde bu stire ¢cok daha 6nemlidir.
Zira uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢oziminde devlet mahkemelerine basvurulmasi
halinde, devlet mahkemelerine uyusmazligi ¢zme konusunda azami siire 6ngorilmediginden
yargilama oldukc¢a uzamaktadir.

Uluslararas ticari uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak tahkim yargilamasimn tahkim
siresi igerisinde ¢ozilmek zorunda olmasi, tahkim yolunun secilmesinde dnemli etken hale
gelmistir. Tahkim siresi, tahkim sirecinin baslangicindan esas hakkinda karar verilinceye
kadar gegen slredir. Baska bir anlatimla, tahkim slresi yargilamamn sonuglandirilmasinin
mecburi olan siredir. Tahkim siresi igerisinde hakem veya hakem kurulunca kararin
verilmemesi tahkim sartint disUrecektir.

2.5.3.1. Tahkim Siiresinin Belirlenmesi

Milletlerarast Tahkim Kanuna gore tahkim siresi taraflarca anlasmak suretiyle
belirlenebilir. Taraflarca belirlenmemis ise kanun tarafindan tayin edilen siire tahkim siiresi
olarak kabul edilecektir. O halde tahkim siiresi taraflarca belirlenmis ise taraflarin iradesine
bakilacak, taraflarca belirlenmemisse tahkim siresine iliskin  kanunun dizenlemesi
“tamamlayici hukuk normu olarak” devreye girecektir.

Tahkim siresi taraflarca istenildigi gibi kararlastirilabilir. Tahkim taraflarin irade
serbestisinin hakim oldugu bir alan oldugu icin kanun koyucu bu konuda taraflarin 6zgurce
diizenleme yapmast mumkindir. Mesela taraflar anlasarak tahkim siresini 5 ya da 10 yil
olarak kararlastirabilirler. Ancak bu sirenin mutlak suretle belirli olmasi gerekmektedir.
Tahkim siresi taraflardan birinin ya da hakemlerin inisiyatifine birakilmast mimkin degildir.
Aksi takdirde istisnai yol olan tahkim yargilamasi devlet mahkemeleri gibi asli yargilama
kurumlarina donusebilecektir.

Taraflar tahkim konusunda belirli  kurallarin  uygulanmasint  kararlastirmalari
durumunda o kurallar icinde tahkim siiresi bulunmakta ise o srenin taraflarin anlasmasi ile
tahkim sliresi olarak belirlendigi kabul edilmesi gerekmektedir. Mesela taraflar aralarindaki
uyusmazliga Milletlerarasi Ticaret Odast Tahkim Kurallarim uygulamay: kararlastirmis
olabilirler. Bu durumda MTO' nun 24.maddesi geregince: “Hakem Mahkemesi’'nin nihai
kararint verme siiresi 6 aydir.” denilerek tahkim slresi dizenlendiginden bu maddedeki
tahkim stiresinin taraflarca anlasarak belirlendigi kabul edilecektir.

18BiRSEL, M. , T. , Milletlerarasi Tahkim Konusunda Y asal Bir Diizenleme Gerekir mi?, Tadaklar — Bildiriler-
Tatismalar, C. 1, Ankara1999, s. : 256.
104 K ARADENIZ — CELEBICAN, O. , Roma Hukuku, Ankara 2000, s. :364.
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Taraflar aksini kararlastirmadikga Milletlerarast Tahkim Kanunu 10.maddesinin B
fikrasi geregince hakem mahkemesi 1 yil igerisinde esas hakkinda kararim vermesi
gerekmektedir. Bu sire tek hakemli davalarda hakemin segildigi birden cok hakemli
davalarda ise hakem kurulunun ilk toplanti tutanagimn dizenlendigi tarihten itibaren
bagslayacaktir.

Tahkim sliresi kamu dizenine iliskindir. Taraflarca kararlastirilan ya da kanun geregi
1 olarak kabul edilen tahkim slresi icerisinde hakemler karar veremez ise tahkim siresinin
dolmasindan sonra tahkim stiresi taraflarin birlikte kabull ile dahi uzatilamaz. Tahkim siiresi
biten bir uyusmazlikta tahkim sart1 diser ve taraflarin devletin mahkemelerinde dava agmasi
gerekir.

Milletlerarast Tahkim Kanunda tahkim siiresinin kamu diizenine iligskin olduguna dair
herhangi bir dizenleme yoktur. Ancak i¢ tahkimde milga Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanunun 529.maddesinde;”Hakemler ilk igtimalarindan itibaren alti ay zarfinda hikim
vermege mecburdur” denilerek tahkim siiresinin emredici niteligi agik¢a vurgulanmustir.6100
sayil1 yeni yurdrluge giren Hukuk Muhakemeleri Kanunu 427.maddesi Milletlerarast Tahkim
Kanunu 10.maddesinin B fikrasim tekrari niteligindedir. Ancak 6100 sayili HMK
427.maddesinin  Adalet Komisyonu gerekcesinde: “Tahkime gidilmesinin en Onemli
sebeplerinden birisi de tahkimde sirattir. Maddede hakemlere, taraflar ile onlarin vekillerine
tahkimi sonlandirmak icin bir yillik siire verilmistir. Tahkimin bu siire igerisinde bitirilmesi
icin taraflar hakemlere yardimci olmalidir” denilerek tahkim stiresinin énemine deginilmistir.

Ayni sekilde Yargitay i¢ tahkimde tahkim slresinin kamu diizenine iliskin bir sire
oldugunu kabul etmistir. Yargitay 15.H.D. 19.01.1995 tarih ve 1994/2876 E. ,1995/164 K.
sayil1 kararinda: “Tahkim istisnai bir yoldur. islevleri arasinda 6ncelikli olan gekismenin kisa
sirede halledilmesidir. Bunun igindir ki,6 ay olarak dngorulen yasal sireye uyulmamasinin
sonuclarinin ne olacag: ve bu siirenin ne sekilde uzatilabilecegi yasada hicbir duraksamaya
yer birakmayacak sekilde ve agik-secik gosterilmistir. Hakemlerin yetkisi, stire ile simirh
olmakla uyusmazligin artik mahkemede ¢ozilmesi gerekeceginden ve siire tamamlandiginda
islemler batil sayilacagindan, yanlarin daha sonra zaten sona ermis siireyi uzatmast veya bu
sebeple batil olan islemlere gegerlik tanimasi distinilemez. Anilan siire kamu diizenine iligkin
olmakla kararin siiresi icerisinde verilip verilmediginin dogrudan goz éniinde bulundurulmasi
zorunludur. Kararin bu siire icerisinde verilmedigi agiklanan nedenlerle tespit edildigine gére
sair hususlarin incelenmeksizin kararin bu yonu ile ve HUMK’ un 553.m.sinin 1.bendi
uyarinca bozulmasina™®” denilerek tahkim siiresinin kamu diizenine iliskin oldugu Yargitay
ictihatlar1 ile de kabul edilmistir.

Gerek milga HUMK ve gerekse Yargitay ictihatlar: ile i¢ tahkimde kabul edilen
tahkim stiresinin kamu dtizenine iliskin olduguna iliskin gortus ayn gerekcelerle milletleraras
tahkimde de kabul gormiistiir’®. Bu goris cercevesinde tahkim siiresi icerisinde verilmeyen
kararlar Milletlerarast Tahkim Kanunun 15.maddesinin A fikrasinin 1. ve 2. bendi geregince
“kararin tahkim siresinde verilmedigi” ve “kamu dizenine aykiri olmasi sebebiyle” iptal
edilecektir. Bu sebeple tahkim slresi icerisinde verilmeyen kararlar iki gerekce ile iptal
edilmis olacaktir.

105 KALPSUZ, T.M. T.,naklena. g. e., s.: 68.
106K ALPSUZ, a. g. €., s : 67.
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Bu goris kanunun lafzi yorumlanarak elestirilebilir. Zira Milletlerarasi Tahkim
Kanunu 15.maddesi iptal sebepleri olarak A fikrasimin 1.kisminda basvuruyu yapan taraf
kararin tahkim siresi icerisinde verilmedigini ispat ederse kararin iptal edilebilecegini
duzenlemistir. 2.kisminda ise mahkemece kendiliginden arastirilarak kamu diizenine aykirilik
tespit edilirse kararin iptal edilecegi dizenlenmistir. Kanun koyucu milletlerarasi tahkimde
tahkim stiresini kamu diizenine iliskin olarak diizenlemek istemis olsaydi kamu dtizenini iptal
sebebi olarak saydigi halde ayrica tahkim siresi icerisinde verilmeyen karari iptal
sebeplerinde saymamasi gerekirdi. Ayrica A fikrasinin 1.kisminda belirtilen tahkim stresi
icerisinde verilmeyen kararlarin iptali ancak taraflarca ispat edildigi takdirde iptal sebebi
olarak kabul edilecektir. Bunun anlamu ise kararin tahkim sliresi igerisinde verilip verilmedigi
konusunda hakimin herhangi bir takdir yetkisi olmadig: dolayisiyla tahkim siresinin kamu
duizenine iligkin olmadigi yontndedir.

Tahkim siiresi igerisinde verilmeyen ancak iptali istenmeyen veya iptalinden feragat
edilen kararlarda Milletlerarasi Tahkim Kanunun 15.maddesinin B fikrasi geregince icra
edilebilir olduguna iliskin belge verilmesi istenilmesi durumunda kanunun A/2.b maddesi
geregince kararin kamu diizenine aykir1 olmasi istemin reddine karar verilecektir. Dolayisiyla
tahkim stiresinde verilmeyen kararin hicbir sekilde icra edilebilirlik imkam da olmayacaktir.

2.5.3.2. Tahkim Siresinin Baslangic

Taraflarca aksi kararlastirilmamis ise tek hakemli davalarda “hakemin segildigi”
birden ¢ok hakemli davalarda ise “hakem kurulunun ilk toplant: tutanagimn dizenlendigi”
tarihten itibaren tahkim sliresi islemeye baslayacaktir. Tahkim siresinin baslangi¢ tarihi ile
tahkim siresi taraflarca ayr1 ayr1 kararlastirilabilir. Taraflarca tahkim siiresi baslangici
kararlastirilmis ise bu siire, kararlastiriimamus ise 1 yi1l olarak kabul edilen tahkim siiresi tek
hakemli davalarda “hakemin secildigi” birden ¢cok hakemli davalarda ise “hakem kurulunun
ilk toplant: tutanagimn diizenlendigi tarihten itibaren baglayacak ve esas hakkinda bu stirede
karar verilmesi gerekecektir.

Taraflarca tahkim sliresinin baglangi¢c ani yasada belirtilen diizenlemeden farkli sekilde
de kararlastirilabilir. Baska bir deyisle, taraflarca nasil tahkim siresi istedikleri gibi
kararlastirilla biliniyor ise tahkim stresinin yargilamanin farkli asamasinda baslamasi da
kararlastirabilirler. Mesela taraflarca tahkim siresi kanunda belirtilen sirenin de altinda
olarak 5 ay olarak kararlastirilabilir ve bu sirenin baslangici olarak bilirkisi raporlarinin
dosyaya sunulma tarihi olarak kabul edilebilir. Bu durumda tahkim siiresinin baslangicin
bilirkisinin raporunu dosyaya sunma am olarak kabul edilecektir. Yine taraflar tahkime belirli
kurumlarin kurallarinin uygulanacagimi kararlastirmis ve bu kurumun kurallari arasinda
tahkim siresinin baslangic am kabul edilmis ise tahkim siresinin baslangic am olarak bu
kurallar kabul edilecektir'®’. Mesela taraflar aralarinda cikacak uyusmazliklara Milletlerarasi
Ticaret Odast Tahkim Kurallarinin uygulanacagim kararlastirmug olmalart durumunda bu
kurallarin 24.maddesi geregince: “Bu slre, gorev belgesinin taraflarca veya Hakem
Mahkemesince imzalandigi... tarihten itibaren baslar” denilmis oldugundan gorev belgesinin
taraflarca veya hakem mahkemesince imzalandig: tarihi tahkim siiresinin baslangici olarak
kabul etmek gerekecektir.

Milletlerarast Ticaret Odasi kurallart geregince gorev belgesinin  hazirlanmasi
sayesinde taraflar arasindaki kararin tahkim siresi iginde verilip verilmedigi tartismas

97 AKINCI,a g. e, s.: 131.
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ortadan kalkmasini saglayacaktir'®.Ciinkii gérev belgesi tizerinde yazili olan tarih, tahkim

siiresinin baslangici tarihi kabul edilmektedir.

Milletlerarast Tahkim Kanuna gore tek hakemli davalarda tahkim siresi hakemin
secilmesinden sonra baglayacaktir. Kanunun bu diizenlemesi pek ¢ok sakincali duruma sebep
olabilecek niteliktedir. Zira tek hakem adh ile birlikte bazen daha uyusmazlik ¢ikmadan
tahkim stzlesmelerinde belirtilir'®®. Bu durumda tahkim siiresinin baslangic tarihi olarak
tahkim sozlesmesi kabul edilir ise tahkim sliresi coktan gegmis olabilecektir. Yine tek hakem
secilmesinden sonra kendisine bu bilgi verilmeyebilir. Bu durumda secilmis olmasina ragmen
bundan haberi olmayan hakem yargilama yapmaya gecikebilir. Milga HUMK yururltkte iken
ic tahkimde tek hakemli davalarda tensip zaptimin dizenlenmesi ile tahkim siresi
baslamaktaydi*°. Ancak 6100 sayili HMK 427.maddesinde bu konuda Milletleraras: Tahkim
Kanuna paralel sekilde hatali olarak tek hakemli davalarda tahkim siresinin hakemin
secilmesi ile baglayacagint diizenlemistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu birden ¢ok hakemli davalarda tahkim sliresinin hakem
kurulunun ilk toplant: tutanagini diizenlendigi tarihten itibaren baslayacagim kabul edilmistir.
Esasen tek hakemli davalarda tek hakemin segilmesinden sonra tahkim siiresinin baslayacagi
diizenlemesine gore daha az tartisma yaratan bir dizenlemedir. Burada kastedilen toplanti
tutanagimn genel olarak anlami gorev belgesidir. Milletlerarasi Tahkim Kanunu 10/E maddesi
geregince taraflarca aksi kararlastirilmadikca hakem veya hakem kurulunun dava ve cevap
dilekcesi verildikten sonra gorev belgesi diizenlemesi gerekmektedir. Gorev belgesi aslinda
aym zamanda ilk toplanti tutanagi niteligindedir. Ancak taraflarca gorev belgesinin
duzenlenmemesi kararlastirilmis ise de hakem heyetinin diizenleyecegi ilk toplantida tutulan
tutanak tahkim stiresinin baslangi¢ tarihi olarak kabul edilecektir.

Tek hakemli davalarda hakemin secildigi tarihin belirlenmesinin muglak oldugu yahut
hakemin secildiginden haberdar olmamasi durumunda yargilamaya ge¢ baslamasi halinde
tahkim stresinin gegebilecegi ihtimallerine karsin, ilk toplant: tutagimin dizenlendigi tarihin
belirlenmesinde bu sakincalar ortaya ¢ikmayacaktir

Uluslararasi ticaretin dogasi geregi taraflarin farkli Ulkelerde olmasi taraflarca
secilecek hakemlerin de farkli Ulkelerde olmasi sonucunu dogurabilecektir. Bu durumda
hakem heyetinin fiili olarak ayn: Ulkede bir araya gelerek toplant: tutanagi dizenlemesi
beklenemeyecektir. Hakemler internet yahut farkli teknolojik yontemlerle de bir araya
gelebilecektir. Bu sebeple bu dizenleme hakem heyetinin fiili olarak bir araya gelmese de
heyet olarak ilk isleminden itibaren baslatiimasi ve yasanin bu sekilde anlagilmasinda yarar

goren yazarlar bulunmaktadir'*.

2.5.3.3. Tahkim Siiresinin Uzatilabilmes

Milletlerarast Tahkim Kanunun 10.maddesinin B fikrasinin 1l.bendin de: “Tahkim
siresi taraflarin anlasmasiyla; anlasamamalar1 halinde taraflardan birinin basvurusu Gzerine
asliye hukuk mahkemesince uzatilabilir” denilerek tahkim siresinin uzatimas: konusu
diizenlenmistir.

198 TOSUN, N., Z. Milletlerarasi Ticaret Odasi(ICC) Tahkim Kurallar: Uyarinca Gorev Belgesi, Ankara 2009,
s. :40.

19 KALPSUZ, T. M. T., s.: 69.
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Taraflar anlasarak tahkim siresini uzatabilir. Bu durum tahkimin irade serbestine
dayanan bir kurum olmasimin sonucudur. Zira kanun taraflara uyusmazlik ¢gikmadan 6nce
tahkim slresini kararlastirabilme yetkisini vermis olduguna gore; belirli tahkim siresini de
evleviyetle uzatma yetkisi verdigi yasal dizenleme olmasiych bile ulasilabilecek bir sonug
olacakti.

Kural olarak tahkim yargilamasi kisa sireli ve hizli bir ¢6zim yoludur. Ancak dyle
davalar olabilir ki taraflarin davaya cevap vermesi, bilirkisi raporu alinmas: ve tanklarin
dinlenmesi gibi delil toplamas islemler icin uzun sireler gerektirebilir. Zira Milletlerarast
Tahkim Kanunda delillerin nelerden ibaret oldugu belirtilmediginden toplanmasi gereken
genis delil yelpazesi bulunmaktadir**2. Bu ve benzeri durumlarda tahkim siiresinin uzatilmasi
ihtiyaci dogar.

Taraflar anlasarak tahkim sliresini uzatamaz iseler bu durumda taraflardan biri Asliye
Hukuk Mahkemesi’ ne basvurarak tahkim siiresinin uzatilmasini talep edecektir. Y asanin lafzi
yorumundan tahkim sliresinin uzatilmasinin ancak taraflardan birinin basvurusu sonucunda
uzatilabilecegi anlasilmaktadir. Dolayisiyla hakemler ya da tglincti bir kisi tarafindan tahkim
siresinin uzatiimas: konusunda mahkemeye basvuruda bulunulamayacaktir. Taraflarin bu
konuda anlasma yaparak, kanunun dizenlemesinin aksini kararlastramazlar. Bu yonde
tahkim anlasmasina konulacak bir madde ile tahkim siresinin uzatiimasimin hakemler
tarafindan da istenebilecegi kararlastirilamaz. Milletlerarast Tahkim Kanunu diger
maddelerinin baslangicinda “taraflarca aksi kararlastirilmadikga’ ibaresinin  koymasina
ragmen tahkim siresinin uzatimas: istemiyle mahkemeye basvurabilecekleri belirlerken
boyle bir dizenleme yapmamistir. Burada kanun koyucu, deviet mahkemesine basvurma
hakkinin sahsi bir hak olmasi dolayisiyla bu hakkin baska bir kisiye ya da kuruma
devredilemeyecegi dustincesinden yola ¢cikmaktadir.

Ayni sekilde taraflarca tahkim sliresinin uzatilmasi yoninde karar verebilecek tglncl
bir kisi yada kurum belirleyemezler. Tahkim istisnai, devliet mahkemeleri genel bir yargilama
yoludur. Bu sebepten, tahkim yargilamasi belirli bir siire icerisinde bitirilmesi gerekmektedir.
Taraflarin iradesi disinda Ugtinct bir kisi ya da kuruma tahkim slresini uzatabilme yetkisinin
verilmesi, taraflarin iradesi disinda tahkimi genel bir yargilama yoluna donustirebilir. Bu
sebeple, yasa tahkim siiresinin uzatilmasinin taraflarca kararlastirilamamas: durumunda ancak
devlet mahkemelerinden istenebilecegi hikmini getirmistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 3.maddesine gore tahkim siresinin uzatilmasinin
istenebilecegi gorevli ve yetkili mahkeme davalinin yerlesim yeri veya oturma yeri yahut
isyerinin bulundugu yer, boyle bir yer yoksa istanbul Asliye Hukuk Mahkemesidir. O halde
davalist yurtdisinda bulunan ve Turkiye'de yerlesim yeri veya oturma yeri yahut isyerinin
bulundugu yer tahkim yargilamasinda siire uzatmak amaciyla agilacak davalarda her zaman
Istanbul Asliye Hukuk Mahkemesi gorevli ve yetkili olacaktr.

Tahkim sliresi ancak, taraflarca kararlastirilmis olan ya da yasa tarafindan kabul edilen
1 yillik tahkim siiresi igerisinde uzatilabilir. Zira tahkim siresi gectikten sonra tahkim sarti
duseceginden, ancak taraflarca yeni bir tahkim sozlesmesi yapildig: takdirde tahkim yoluna

Y2HACIBEKIROGLU, E. , Milletlerarasi Tahkim Hukukunda Deliller ve Délillerin Degerlendirilmesi,
Istanbul 2012, s.: 80-82.
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basvurulabilecektir. Ayrica tahkim siresinin taraflarca ya da yasa tarafindan belirlenmesinin
sirenin uzatilmas: agisindan farkli sonug dogurmayacaktir.

Tahkim siresinin taraflarca kararlastirilmast durumunda bu sirenin belirli olmasi
gerekmektedir. Bu sebeple gerek taraflarca gerekse mahkemece tahkim siiresi ancak belirli
sire igin uzatilabilir. O halde hakem mahkemesi tarafindan karar verilinceye kadar tahkim
siresinin uzatilmasi yontinde verilebilecek herhangi bir karar gegersiz olacaktir.

Tahkim stiresi ancak taraflarca anlasarak uzatilabilecegi kararlastirilmig olabilir. Buna
ragmen taraflardan biri tarafindan tahkim siiresinin uzatilmas icin dava agilamaz'**. Zira bu
durumda taraflar tahkim siresinin taraflardan birinin rizasi olmaksizin mahkeme vasitasiyla
uzatilamayacagim kararlastirmis olmaktadir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu 10.maddesinin B fikrasimin 11. bendine gore:
“Bagvurunun reddi halinde tahkim siiresi sonunda yargilama sona erer. Mahkemenin karari
kesindir” denilerek tahkim sliresinin uzatilmasi talebinin reddi dizenlenmistir.

Tahkim siiresinin uzatilmatalebini alan mahkeme istemin hakl1 olup olmadigina takdir
yetkisine gore karar verecektir. istemi hakli bulan mahkeme tahkim siiresinin uzatiimasina
karar verecektir. Bu durumda belirli olan tahkim siresinin Uzerine uzatilma kararinda
belirtilen tahkim siiresi eklenerek tahkim siiresi uzamus olacaktir. Istemi haksiz bulan
mahkeme tahkim slresinin uzatiimas: talebini reddedecektir. Tahkim siresinin uzatilmasi
talebinin reddine iliskin kararlar kesindir. Zira bu kararlarin temyiz yoluna tabi olmasi
durumunda tahkim yargilamas: stiriincemede kalabilecektir. Hatta bu stirecte hakemlerin karar
vermesine ragmen verilen kararin tahkim stiresinde verilip verilmedigi konusu tartismali hale
gelebilir ve bu durum hukuki gtivenlige aykir1 sonuglar dogurabilirdi.

Tahkim siresi icerisinde karar1 veremeyen hakem veya hakem kurulu Borclar
Kanunun 390.maddesi |I. fikrasindaki atif sebebiyle isginin sorumluluguna iliskin hikimlere
gore taraflara karst sorumlu olacaktir. Bu sebeple Borglar Kanunu 321.maddesine gore
hakemler vyetkilendirildikleri islerde 0Ozenle ifaya mecburdurlar. Borclar Kanunu
390.maddesinin 11. fikrasina gore de taraflarin vekili konumunda olan hakemler hakem
s0zlesmesi ile kendisine tevdi edilen isi sadakat ve ihtimamla yerine getirmekle yukamludur.
Zira hakemler kendisine verilen isi sadakat ve ihtimamla yerine getirmedigi takdirde borca
aykir1 bir davramis olmus olacaklardir. Borca aykiri davranmis olan hakemin fiili sonucunda
bir zarar meydana geldiginde, zarar ile sbzlesmenin ihlali arasinda uygun illiyet baginin
bulunmas: ve hakemin sdzlesmeyi kusurlu olarak ihlal etmesi sonucunda hakem, zarari

gidermekle yukimlii olacaktir™.

Burada yeri gelmisken, hakemin sorumlulugu ile ilgili birkag bilgi vermekte de fayda
gorilmektedir. Hakemlerin sorumlulugu her ne kadar iscinin sorumluluguna iligkin
hikiimlere atifta bulunulsa dahi, iscinin sorumlulugundan farkli niteliktedir. Zira is
sizlesmesinde, isc¢inin bilgi ve egitim seviyesi isverenin diizeyinden daha fazla olsa bile isci,
isverenin talimat: ile baghdir™. Ancak vekalet sdzlesmesi niteligindeki hakemlik
sbzlesmesinde vekil olan hakem, taraflardan emir ve talimat alamaz. Bilakis hakemler
yargilama faaliyeti yurittiginden, bagimsiz ve tarafsiz olmak zorundadirlar. Bu sebeple

W KALPSUZ, T.M. T.,s.: 71
14 EREN, F. , Borclar Hukuku Gene Hiikiimler, Cilt : 2, istanbul 1999, s. : 1041-1054.
U5 INAL, T., Borca Aykirlik ve Sonuglari, istanbul 2009, s. : 137.
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hakem, taraflardan birinden talimat almis oldugunu gerekce gostererek tahkim yargilamasinda
herhangi bir islemden kaginamaz.

2.6. Tahkim Yargilamasinda htiyati Haciz Ve Ihtiyati Tedbir
2.6.1. Gendl Olarak

Dava agilmadan 6nce ya da acilmis bir davada kararin icra edilebilir asamaya
gelinceye kadarki sire icerisinde alinan nitelik itibariyle gecici hukuki koruma tedbirlerine
ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir denilmektedir**®. ihtiyati kelimesinden de anlagilabilecegi gibi
amag gegici koruma yahut tedbirdir. Milletlerarasi Tahkim Kanunun 6.maddesi son
fikrasinda: “Tahkim yargilamasi 6ncesi veya tahkim yargilamas: sirasinda taraflardan birinin
istemi Uzerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz karari, hakem veya
hakem kurulu kararinin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davamn hakem veya hakem
kurulu tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan kalkar” denilerek ihtiyati haciz
veya tedbir kararinin gegiciligini vurgulamaktadir. Kararin icra edilebilir hale gelmesi kararin
kesinlesmesi sonucunda devletin cebri icra organlar vasitasiyla yerine getirilebilmesini ifade
eder. Kararin icra edilebilir hale gelmesi ile birlikte ihtiyati haciz ya da tedbir kararina ihtiyag
kalmayacaktir. Cunku icra edilebilir bir karar icra edilmekle kesin koruma saglayacaktir.
Davanin hakem veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesi durumunda ise kararin
reddedilmis olmasi sebebiyle talepte bulundugu hak ile ilgili gegici koruma talep etmesinde
menfaati bulunmamasi sebebiyle ihtiyati haciz veya tedbir kendiliginden ortadan kalkacaktir.

Ihtiyati haciz daha gok para ve teminat alacaklarinda sz konusu olurken ihtiyati tedbir
diger taleplere iliskin konularda koruma saglar. Tahkim davasi agilmakla ya da agilmadan
Once davali mallarim kagirabilir bu durumda davact agmis oldugu davasini kazansa bile
alacagin elde etme imkanindan yoksun kalacaktir. Bu durumda davac: devlet mahkemesinden
ihtiyati haciz karar talep ederek ihtiyati haciz karar: ile bor¢lunun mallarina haciz koyarak
yargilamast sonucunda elde edebilecegi alacagini glivence altina alabilir. Yine alacak para
veya teminat alacagi olmamasi ve Uzerine tedbir konulmaz ise davanin sonunda alacagin elde
edilmesi imkansiz hale gelebilir. Aymi sekilde boyle bir olayda da alacakl: tarafindan ihtiyati
tedbir talep edilerek ihtiyati tedbir karar1 alinir ve davaci davasinin sonunda elde edebilecegi
hakkinmn almasinin imkansiz hale gelmesi engellenmis olur.

Hakem mahkemesi devlet mahkemesi degildir ve devlet mahkemeleri gibi verdikleri
kararlar dogrudan icra organlari tarafindan uygulanmaz. Uluslararasi bir ticari uyusmazlikta
hakem mahkemesi Milletlerarasi Tahkim Kanunu gergevesinde karar vermis olabilir. MTK
cercevesinde verilmis olan karar hakkinda diger taraf iptal yoluna basvurmamasi sebebiyle
karar kesinlesse dahi hakem karar1 dogrudan devletin icra organlari vasitasiyla icra edilemez.
Hakem kararimin devletin icra organlar1t vasitasiyla icra edilebilmesi icin devlet
mahkemesinden “icra edilebilirlik” belgesi alinmasi gerekmektedir.

Ayni sekilde ihtiyati haciz veyatedbir kararini hakem mahkemesi tarafindan verilse de
icra organlar: tarafindan dogrudan uygulanamayacaktir. Milletlerarasi Tahkim Kanunun
6.maddesinin 2.fikrasinda:” Hakem veya hakem kurulu, cebri icra organlar: tarafindan icrasi
ya da diger resmi makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz karar1 veremeyecegi gibi, tcuncu kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz

U6 KALPSUZ, T.M. T., s.: 42.
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karar1 da veremez” denilerek hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz ya da tedbir
kararinin icra organlar: tarafindan dogrudan uygulanamayacag: kabul edilmistir.

Hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir kararlar1 ancak taraflarca
kendiliginden uyulmasi halinde hukuksal acidan sonug dogurabilecektir. Hakem
mahkemesinin kamu gind kullanma yetkisi bulunmadigindan taraflar verilen ihtiyati haciz
veya tedbir kararim yerine getirmedikleri takdirde hakem mahkemesi devletin resmi
makamlarindan bu kararin cebri icraile yerine getirilmesini isteyemeyecektir.

Kanun hakem mahkemesince verilen kararin yerine getirilmesi konusunda
mahkemelerden yardim talep edilebilecegini dizenlemistir. Kanunun lafzina bakildiginda
hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir kararimin uygulanmasinda devlet
mahkemesinin gorevi yardimci olmak gibi anlasilabilecektir. Kanun koyucu bu diizenlemeyi
hatal1 olarak kaleme almustir. Milletlerarasi Tahkim Kanunumuz hakem mahkemesince
verilen ihtiyati haciz veya tedbir kararina taraflar kendiliginden uymaz ise taraflarca ancak
mahkemeden bu yonde karar verilmesi istenebilecektir.

Delil tespiti, yurttmenin durdurulmast gibi baskaca gegici hukuki koruma tedbirleri
bulunsa da Milletlerarasi Tahkim Kanunu bu konuda diizenleme yapmarmistir™’. Delil tespiti
uzun siren davalarda delilleri incelemeye siramn geg gelmesi sebebiyle delillerin yok
olabilmesi ihtimaline binaen bazen yargilamaya baslamadan 6nce bazen de yargilama
sirasinda deliller tespit edilebilmektedir. Her ne kadar Milletlerarasi Tahkim Kanunumuzda
delil tespiti konusunda herhangi bir diizenleme yapilmamis olsa dahi hakem mahkemesinin
delil tespiti karar1 verebilecektir. Ancak hakem mahkemesinin yiritmenin durdurulmasi
karart almast mumkin degildir. Hakem mahkemesi icra organlari tarafindan yerine
getirilebilecek ihtiyati haciz veya tedbir karar1 veremedigi gibi yine gegici hukuki koruma
tedbiri olan yuritmenin durdurulmas: kararimi da veremeyecektir. Cunki yUritmenin
durdurulmast karari ile kamu kurumu olan idareden bir islem ya da eylemin durdurulmasinin
yahut yapmadig: bir islem ya da eylemin gegici olarak yapmasi yondeki kararin uygulanmasi
istenilmektedir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu kural olarak taraflar veya hakem mahkemesince bu
kanunun uygulanmasinin kararlastirilmas: ya da tahkim yerinin Tarkiye olan yabanci unsurlu
uyusmazliklarda uygulanabilecektir. Ancak kanunun 1.maddesine gore ihtiyati haciz veya
tedbir  konusundaki  duzenlemeleri Tahkim yerinin  Turkiye disinda bulundugu
uyusmazliklarda da uygulanabilecektir.

2.6.2. Devlet Mahkemelerinden ihtiyati Haciz Veya Tedbir Karar1 Verilmesnin
Istenmes

Devlet mahkemelerinin ihtiyati haciz veyatedbir karar1 vermesi tahkim yargilamasinin
devlet mahkemeleri tarafindan yapildigi anlamina gelmeyecektir.21 Nisan 1961 tarihinde
Cenevre de yapilan Avrupa Sozlesmesinin V1. maddesinin 4. Fikrasina gore: “Ihtiyati veya
muhafaza tedbirlerinin alinmasi icin adli bir makama miracaat edilmesi hakemlik
anlasmastyla telif olunmaz mahiyette sayilmayacagi gibi isin esas bakimindan mahkemeye
tevdi manasina da alinmamalidir®  denilerek bu durum vurgulanmustir.  Avrupa
Sozlesmesinde de vurgulandigi gibi ihtiyati haciz ya da tedbir karar1 uyusmazligin esasina
iliskin bir karar olmadigi icin uyusmazligin devlet mahkemesinde ¢Ozulmesi anlamina

W KALPSUZ, T.M. T., s.: 44.
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gelmemektedir. Ingiliz Tahkim Kanunun 1950. maddesinde devlet mahkemelerine verilen bu
yetkiyi, devlet mahkemelerinin hakemlerin yetkilerini ortadan kaldirmayacak sekilde

kullanmalar: gerektigi vurgulanmustir**®.

Ayni sekilde tahkim anlasmasi geregi taraflar arasinda dogmus veya dogacak tim
uyusmazliklar hakkinda hakem mahkemesince karar verilecegi agikcga yazili olsa bile ihtiyati
haciz veya tedbir konusunda mahkemeye basvurulmas: tahkim sozlesmesine aykirilik teskil
etmeyecektir. Milletlerarast Tahkim Kanunun 6.maddesinin 1.fikrasina gore: “Taraflardan
birinin, tahkim yargilamasindan 6nce veya tahkim yargilamas: sirasinda mahkemeden ihtiyati
tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve mahkemenin boyle bir tedbire veya hacze karar vermesi,
tahkim anlasmasina aykirilik teskil etmez” denilerek bu husus vurgulanmustir.

2.6.3.Hakemlerin ihtiyati Haciz Veya Tedbir Karari Vermesinin K osullar

Hakemlerin hangi hallerde ihtiyati haciz veya tedbir karar1 verebilecegi Milletlerarast
Tahkim Kanunun 6.maddesinde diizenlenmistir. Bu sartlar sdyle siralanabilir:

2.6.3.1. Taraflarca Aksinin Kararlastirilmamas

Tahkim yargilamasimin taraflari tahkim sbzlesmede ya da ayrica yaptiklar: bir
sOzlesme ile hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir karart veremeyecegini
kararlastirabilirler. Taraflarin bu yondeki anlasmalarina tstinlik tamnacaktir. Kanun “aksi
kararlastiriimadikga’ hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veyatedbir kararim kabul ettigi icin
taraflarca hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir konusunda karar vermesi ile ilgili
duzenleme yapilmad ise hakem mahkemesinin ihtiyati haciz veya tedbir karar1 verebilecegi
kabul edilecektir. Taraflarca aksi kararlastirilmis ise bu durumda ihtiyati haciz veya tedbir
ancak mahkemelerden istenebilecektir.

2.6.3.2. Hakem M ahkemesinin Kurulmas

Bilindigi gibi tahkim yargilamas: istisnai bir yoldur. Kurumsal tahkim
mekanizmasinda birkag istisnai tahkim kurumunu bir yana birakirsak siirekli olarak ¢alisan ve
davalarin acilip gordldigt devlet mahkemeleri gibi  kurulmus hakem mahkemesi
bulunmamaktadir. Hatta taraflar ¢ogu zaman uyusmazlik ciktiktan sonra hakemlerini
secmektedir. O halde hakem mahkemesi kurulmadan taraflarca ihtiyati haciz veya tedbir
istenebilecek bir kurum da bulunmamaktadir. Hakem mahkemesi kurulmadan 6nce ihtiyati
haciz veya tedbir istemi ancak devlet mahkemesinden istenebilecektir. Milletlerarast Tahkim
Kanunu 6.maddesi 11. fikrasi da tahkim yargilamasi sirasinda hakem veya hakem kurulunun
ihtiyati haciz veya tedbire karar verebilecegini diizenlemistir.

2.6.3.3. Taraflardan Birinin Talebi

Hakem mahkemesince verilecek ihtiyati haciz veya tedbir karar1 Gglncu Kisilerin
istemi Uzerine verilemez. Hakem mahkemesince verilen ihtiyati haciz veya tedbir karar1 da
Uclnct Kisileri baglamayacag: gibi tclncl kisilere de etki etmez. Tahkim ancak taraflarca
tahkim sbzlesmesi ile basvurulacak bir yol oldugundan ancak taraflar arasinda hukuki sonug
dogurabilir. Bu sebeple ancak taraflardan birinin talebi tUzerine hakem mahkemesince karar
verilebilecektir.

M9COLLINS, L., Provisional and Protective Measures in International Litigation, Recueil Des Cours, 1992
(234), I1l,s.: 70, ERTEN, R. ,a. g. e. s.: 548.
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2.6.3.4. Teminat Gosterilmes

Devlet mahkemelerinde dava agildiginda haksiz olarak verilmis bulunan ihtiyati haciz
veya tedbir kararindan OtOrU taraflarin zarara ugramast sdz konusu oldugunda zararin
giderilmesi icin kararin verilmesi sirasinda uygun bir teminatin alinmasina karar verilmesine
karar verilmektedir. Yine tahkim yargilamasinda hakem mahkemesinin verecegi ihtiyati haciz
veyatedbir kararindan da taraflardan biri zarar gorebileceginden hakem mahkemesince ancak
uygun teminatin verilmesi karsiliginda ihtiyati haciz veyatedbir karar1 verilebilir.

Hakem mahkemesince verilecek ihtiyati haciz veya tedbir karari sirasinda teminat
yatirimasinin  taraflardan  birinin  talepte  bulunmast sarti  bulunmamaktadir. Hakem

mahkemesi kendiliginden teminat yatiriimasina karar verebilir'?.

2.7. Hakem Kurulunun Kurulmas

Tahkim yargilamasinin yapilabilmesi hakem kurulunun kurulmast ya da
hakemin segilmesine baghdir. Hakem veya hakem kurulu segilmesi hakem kurulunun
olusmasi icin yeterli degildir. Hakem veya hakem kurulunu segme islemi hakeme yonelik
hakem sbzlesmesinin kurulmasi yonunde teklif hikmtinde olup, hakem tarafindan isbu teklif
kabul edilmek ile hakemlik sbozlesmesi kurulmus olacaktir. Baska bir anlatimla hakem
anlasmas: taraflarla hakemler arasinda yapilmaktadir. Taraflar hakem anlasmasinda
uyusmazligr ¢dzmesi konusunda hakem veya hakem kuruluna dneride(icap) bulunur bunun
karsihiginda hakemlerin kabulii ile sdzlesme meydana gelecektir'?'. Hakem sbzlesmesi ile
hakemler uyusmazligi cozmek, taraflar da hakeme ticret 6deme taahhiidiine girmektedir?.
Her ne kadar asagida hakemlerin sayisi, segim usulleri anlatilacak ise de hakemler tarafindan
uyusmazligin ¢ozuminin kendisi tarafindan yapilacag: teklifi kabul edilmedikge hakem
s0zlesmesinin kurulamayacag: ve segilen hakem tarafindan uyusmazligin ¢ozulemeyecegini
belirtmekte fayda gorilmstdr.

Calismamizin bu boéliminde hakem sbtzlesmesinin kurulmasindan ziyade taraflarca
hakemleri belirleme usuli inceleneceginden, asagida goriulecegi gibi taraflarin uyusmazlik
¢ikmadan 6nce hakem ya da hakem kurulunu belirlemis olmas: durumunda pek bir sorunla
karsilasmayacaktir. Hatta taraflar devliet mahkemelerinde oldugu gibi dogrudan 6nceden
belirlenmis hakem veya hakem kuruluna basvurarak tahkim yargilamasini baslatabilecektir.

Ne var ki taraflarca hakem veya hakem kurulu dnceden belirlenmemis ise uyusmazlik
ciktindan sonra belirlenmesinde oldukca guclik yasanacaktir. Taraflar arasinda uyusmazlik
ciktiginda, menfaatleri catisan taraflar kendine yakin gérdiigt hakemin tahkim yargilamasini
yiritmesini isteyecektir. Ozellikle uluslararasi ticari uyusmazhiklarda farkli tlkelerden
secilebilecek hakemlerden kurulacak hakem kurulu, farkl: dil ve hukuk kiltirt bilgisine sahip
hakemlerden olusabilecektir.

Hakem veya hakem kurulu belirlenmesi konusunda taraflar serbesttir. Kanunun hakem
kurulunun kurulmast ile ilgili dizenlemelerinin hemen hemen tamam taraflarca aksinin
kararlastirilmadigr durumlarda gecerli olacaktir. Baska bir ifade ile hakemlerin secimi,
secilme usulleri ve sayisi istisnai durumlar haricinde taraflarin irade serbestisi sonucu

2 KALPSUZ, T.M. T., s.: 47.
2! NOMER,a. g.e.,s : 19.
122 pEKCANITEZ, H., ATALAY, O., OZEKES, M. , Medeni Usul Hukuku, Ankara2011, s.: 743.
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taraflarca istenildigi gibi kararlastirilabilir*?®. O halde hakem veya hakem kurulunun teskili

konusundaki uyusmazlik ¢ikmasi durumunda taraflarin anayasasi konumundaki sdzlesmenin
incelenmesi gerekecektir.

Hakem veya hakem kurulunun kurulmasinda yasa ya da sozlesmeye aykiriliklar son
derece Onemli sonuclar dogurmaktadir. Hakem veya hakem kurulunun belirlenmesinde
taraflarin anlasmasina veya kanun hikmiine aykiriliklar MTK 15/A/1/b geregince iptale tabi
olacaga gibi ve New York Sozlesmesinin V. maddesi geregince de hakem kararimin tenfiz
edilmesine engel olacaktir. Tahkim yargilamasinda taraflarin iradesine tstiinlik tamndigindan
hakem kurulunun kurulmasi konusunda uyusmazlik c¢iktiginda oncelikle taraflar arasinda
sozlesmeye bakilacaktir. Sozlesmede dizenleme olmayan konularda Milletlerarast Tahkim
Kanunun ilgili maddelerine bakilacaktir. Tahkim yargilamas: sonucunda karar mekanizmasi
olan hakem ve hakem kurulunu belirleme usulti taraflarin tahkim sdzlesmesini yapmaya sevk
eden irade saiki olabileceginden yasa koyucu 6ncelikle taraflarin bu konudaki anlasmalarina
bakilmas: gerektigini 6ngormus, aks takdirde asagidaki tamamlayict hukuk kurallarinin
gegerli olacagini kabul etmistir.

2.7.1. Hakemlerin Sayis

Milletlerarass Tahkim Kanunu 7/A maddesi hakemlerin sayisini  taraflarin
belirleyebilecegini ancak bu sayimin tek olmasi gerektigi dizenlenmistir. Kanunun hakem
sayisi konusunda sinirlamast hakem sayisinin tek olmasi kuralindan ibarettir,. HMK
415.maddesi de aym sekilde i¢ tahkimde taraflarin hakem sayisim istedikleri gibi
belirleyebileceklerini ancak bu sayinin tek olmasi gerektigini kabul etmistir. Buna gore hakem
sayisi 1,3,5,7 gibi rakamlarlaistenildigi gibi belirlenebilir.

Hakem sayisi cift olarak kararlastirilamaz. Hakem sayisinin gift  olarak
kararlastirilmas: durumunda hakemlerin yarisi farkli diger yarisi farkli karar verdiginde oy
esitliginin bulunmasi sebebiyle karar alinamayacaktir. Hakem kurulu secildiginde en azindan
oy coklugu ile kararin verilmesi ve tahkim kurumunun islerlik kazanabilmesi icin hakem
sayisinin tek olmasi zorunludur.

Hakem sayisinin tek olmasi yonindeki Milletlerarass Tahkim Kanunun 7/A
maddesindeki diizenleme emredici hukuk normu niteligindedir. Zira kanun taraflarca
hakemlerin sayisinin taraflarca istenildigi gibi belirlenebilecegini diizenlemesi akabinde diger
cumlede bunun ancak tek sayist olmasint zorunlu tutmaktadir. Dolayisiyla taraflarca hakem
sayisinin Gift olarak kararlastirilmast mimkin degildir. Taraflarca hakem sayisinin ¢ift olarak
kararlastirilmas: durumunda ise tahkim sozlesmesi gecersiz olmayacaktir. Zira ortada
taraflarin tahkim iradesini sakatlayan bir durum sz konusu olmayacaktir.

Taraflarca hakem sayisi belirlenmemis ise bu say1 MTK 7/A’ya gore U¢ hakemden
olusacaktir. BOyle bir durumda taraflardan her biri bir hakem seger; bu sekilde segilen iki
hakem Ugtinct hakemi belirler. Taraflarin segtigi iki hakem secilmelerinden sonraki otuz giin
icinde Ucglincli hakemi belirlemezlerse, taraflardan birinin istemi Gzerine asliye hukuk
mahkemesi tarafindan hakem segimi yapilir.

122 ERTEKIN, E. , KARATAS, i. , Uygulamada ihtiyari Tahkim ve Y abanci Hakem Kararlarinin Tenfizi
Tamnmasi, Ankara 1997, s. : 147.
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2.7.2. Hakemlerin Segimi
2.7.2.1. Tahkim Sozlesmesinde Hakemlerin ismen Belirlenmis Olmas

Taraflar tahkim yoluna giderken tahkim stzlesmesinde hakem ya da hakem kurulunu
ismen belirleyebilirler. Yada hentiz uyusmazlik ¢ikmadan yapacaklar: baskaca anlasmaile de
hakem veya hakem kurulunu belirleyebilirler. Taraflarin bu yola basvurmalarimin sebebi her
iki tarafin da mistereken glivenmis oldugu bir hakemin bulunmasi ve uyusmazligin bu Kisi ya
da kisiler tarafindan ¢Ozulmesinin istenilmesi olabilir. Yine taraflar uyusmazlik c¢iktiktan
sonra hakem secimi ile ugrasarak zaman kaybetmek istemediklerinden ve kolaylik
sagladigindan hakemleri ismen belirlemek isteyebilirler.

Gercekten hakemlerin ismen belirlenmesi durumunda tahkim kurumunun amaci olan
hizlilik ilkesi gerceklesebilecektir. Ozellikle uluslararas: ticari uyusmazliklarda hakemlerin
ismen belirlenmesinin 6nemi buyutktir. Uluslararas: ticari uyusmazliklarda taraflarin farkl
Ulkelerde oldugu ve hakemlerini ismen belirlememis olmalar1 durumunda oncelikle hakem
secimi yapilacaktir. Yapilan hakem segiminin farkli tUlkelerde bulunan taraflara ulasmasi
gerekmektedir. Taraflarca secilen hakemlerin 3.hakemi secme konusunda anlasamadiklar:
takdirde 3.hakemin hangi Ulkenin mahkemesi tarafindan ve hangi kriterlere gore atanacagi
hususu da basli basina sorun teskil edecektir. Dolayisiyla hakemlerin ismen belirlenmemesi
durumunda uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢ozUmi igin tahkim yargilamasinin
baglayabilmesi devlet mahkemelerinin yargilama yapilmas: kadar zaman alici olabilir.

Bunun yanminda hakem veya hakem kurulunun ismen belirlenmesinin énemli birtakim
sakincalar1 da bulunmaktadir. Ismen belirlenmis hakem veya hakemlerin hakem stzlesmesi
icabim bagka bir ifade ile gorev teklifini kabul etmemes halinde hakem sdzlesmesi
kurulamayacaktir. Hakem sozlesmesi kurulamadigi takdirde tahkim sozlesmesi de
kendiliginden sona erecektir. Yine hakem veya hakemlerin 6limu, istifasi gibi sebeplerle de
hakemin gorevini yerine getirememesi durumunda uyusmazligin tahkim yolu ile ¢ozilmesi

miimkiin olmayacaktir'?”,

MTK 7/g maddesinde :”...tahkim anlasmasinda hakemin veya hakem kurulunu
olusturan hakemlerin ad ve soyadlar: belirtilmis ise; hakemin, hakem kurulunun ya da kurulun
karar cogunlugunu ortadan kaldiracak sayida hakemin gorevinin herhangi bir sebeple sona
ermesi halinde tahkim sona erer. “ denilmistir. Dolayisiyla kanun koyucu hakem ya da
hakemlerin ismen belirlenmis olmasi durumunda, taraflarin tahkim yolunu ancak bu kisi ya da
kisiler hakem olmasi durumunda tercih etmis oldugunu kabul etmektedir. Es sdyleyisle
taraflarin hakem ya da hakemleri ismen belirlemeleri sebebiyle tahkim yoluna basvurduklar:
kabul edilmektedir.

Kanun koyucu hakemlerin tek ya da cogul olmasina goére farkli dizenleme
Ongormustlr. Hakem bir tek kisiden olusuyor ise isbu hakemin gorevinin herhangi bir sebeple
sona ermesi halinde tahkim sona erecektir. Hakemler birden gok baska bir deyisle kurul
halinde ise ancak karar cogunlugunu ortadan kaldirilacak sayida hakemin gdorevinin herhangi
bir sebeple sona ermesi halinde tahkim sona erecektir.

MTK 7/g maddesine gore kural olarak hakemlerden birinin gorevi herhangi bir sebeple
sona ererse, onun yerine secimindeki usul uygulanarak yeni bir hakem secilir. Ancak yukarida

24 AKINCl,a g. e, s : 106.
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da belirtildigi gibi tahkim anlasmasinda hakemin veya hakem kurulunu olusturan hakemlerin
ad ve soyadlari belirtilmis ise hakemin gorevinin herhangi bir sebeple sona ermesi halinde
tahkim sona erecektir. Kanun koyucu bu dizenlemesinde hakemlerin ismen belirlenmesi
halinde hakemlerin gérev yapamamalar1 halinde taraflarin iradesini Gsttin kilarak tahkimi sona
erdiren bir husus olarak dizenlemistir. Kanun koyucunun amacimin taraflarin iradesinin tisttin
kilinmasi oldugundan taraflarca ismen belirlenmis hakemin gorevinin son bulmasi halinde
tahkimin son bulmayacag: kararlastirilabilir. Kanun maddesinde her ne kadar aksi
kararlastirilmadikc¢a tahkim sona erer demese de kanun maddesinin amacindan diizenlemenin
emredici hukuk normu niteliginde olmadigi sonucu gikartilabilecektir. Boylelikle taraflar da
tahkim sOzlesmesinin gegersizliginin  Oniine gegmis olacaklardir. Taraflarca tahkim
sOzlesmesinin gecersiz olmamasi icin kabul edilecek bu tarz alternatif ¢ozim yollar:
dogrultusunda tahkim sona ermeyecek, taraflarca yapilan anlasma dogrultusunda; taraflarca

yapilmis anlasma yok ise Milletlerarasi Tahkim Kanuna gore hakem secilmis olacaktir'®,

2.7.2.2. Hakemlerin Taraflarca Secilmes

Hakem ya da hakem kurulu tahkim sdzlesmesinde ismen belirlenmemis olabilir. Yada
tahkim sdzlesmesinde hakem ya da hakem kurulunun taraflarca secilecegi kararlastirilms
olabilir. Bu durumda taraflarca, uyusmazlik ciktiktan sonra hakemlerin secilmesi stz konusu
olacaktir. Zira uyusmazlik ¢ikmadan ©6nce hakem ya da hakem kurulunun belirlenmesi
durumunda hakem ya da hakem kurulunun ismen belirlenmis oldugu soylenecektir.

Birden cok kisiden olusan hakem heyeti secilecek ise taraflar esit sayida hakem
sececektir. Hakem segiminde esitlik ilkesine aykiri olarak hakem secim usulinin
kararlastirilmas: ya da taraflardan sadece birinin hakemi belirleyeceginin kararlastiriimasi
B.K.20.madde geregince mutlak butlanla gegersiz olacaktir'?®. Taraflarin esit sayida hakem
secmemesi kamu diizeni ve ahlaka aykir1 olacagindan kesin hilkimsiiz kabul edilecektir.

Taraflarin esit sayida hakem segcmesi gerekmesinin sebebi, bu ilkenin ihlal edilmesi
halinde taraflarin esitligi ilkesinin ortadan kalkacagi distincesidir. Her ne kadar taraflar
tahkim sdzlesmesini 6zgur iradeleri ile imzalayip devlet mahkemeleri yerine tahkim yolunu
tercih ediyor olsalar da adaletin geregi olarak taraflarin esitligi ilkesinin  tahkim
yargilamasinda da gozetilmesi zorunludur.

Ayni sekilde bir tek hakem segilecek olmasi durumunda taraflardan birine o hakemi
secme yetkisi tamnamaz. Cunki bir tek hakem secilecege zaman taraflarin esit sayida hakem
secmesi mumkin degildir. Taraflardan birine yargilamay: yapacak hakemi segme yetkisinin
tamnmasi o tarafin yargilama Gizerindeki tahakkimiint de gosterecektir.

Tahkim sdzlesmesinin hakem segimine iligkin usul kurallarim belirleyen bolumintin
gegersiz olmasi tahkim sdzlesmesinin tamamint da gegersiz hale getirebilir. Boylesi bir
durumda sozlesme 6zl ve sozl ile bitinsel olarak degerlendirilerek taraflarin gercek
iradelerine ulasilmaya calisilacaktir. Taraflarin gergek iradelerine bakildiginda, hakemlerin
secimine iliskin anlasmalar1 kismi olmasaydi tahkim sozlesmesini yine de imzalard:
denilebiliyor ise tahkim sOzlesmesi gegerli olacak ve taraflarca hakemlerin segim usult
belirlenmemis gibi hakemler secilecektir. Hakemlerin secimine iliskin anlasma kismi

125 TASKIN, A. , Hakem Mahkemesinin Kendi Y etkisi Hakkinda Hikiim Vermesi, Gazi Universites: Hukuk
Fakultes Dergisi, Ankara 1999.
126 AKINCI,a g. e, s : 109.
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olmasaydh taraflar tahkim anlasmasi yapmazd: denilebiliyor ise tahkim anlasmasi da gegersiz
kabul edilecektir.

(1) Tek Hakem Segimi

Taraflarca  uyusmazhigin - tek  hakemle c¢ozllecegi  kararlastirilmis  olabilir.
Uyusmazligin tek hakemle ¢ozilecek olmasi halinde “taraflarca esit sayida hakem belirleme”
sart1 geregince ancak taraflarin anlasmasi ile tek hakem belirlenebilir. Taraflarca belirlenen
tek hakem uyusmazligi cozer. Taraflarca tek hakem konusunda anlasilamamast halinde
taraflarindan  birinin  talebi Gzerine hakem Asliye Hukuk Mahkemes tarafindan
belirlenecektir.

MTK’ya kaynak teskil eden UNCITRAL Tahkim Kurallar1 6.maddesi geregince eger
tek hakem tayin edilecekse dncelikle taraflardan biri digerine hakem olarak hizmet edecek bir
veya daha fazla kisi ya da kurumunun ismini verecektir. Taraflar tek hakemi segemez iseler
bu durumda anlastiklar: tayin makamindan bu belirlemenin yapilmas: istenecektir. Tayin
makam bu belirlemeyi yapamaz ya dataraflar tayin makam belirleyemez ise LaHaye Daimi
Tahkim Divani Genel Sekreterligi tarafindan tayin makamu belirlenecektir. MTK agisindan
tayin makami Asliye Hukuk Mahkemesi oldugundan ve Asliye Hukuk Mahkemelerinin
hakemi belirleyememe gibi bir durumunun olmamas: sebebiyle MTK c¢ercevesinde yurttilen
tahkimin Lahey Daimi Tahkim Divanmna gitmesi mumkiin olmayacaktir.

(2) Ug Veya Daha Fazla Hakem Secimi

Taraflarca ¢ hakem segilecegi konusunda anlasmaya varilmis olmasi ya da taraflarca
hakem secimi konusunda anlasma bulunmamasi sebebiyle kanun geregi uyusmazlik ¢ hakem
tarafindan ¢ozulecektir.

Uyusmazligin ¢ hakem tarafindan ¢ozilecek olmasi halinde, taraflardan biri hakemini
secer. Bunun Uzerine diger tarafa hakemini segmesi konusunda talepte bulunur. Diger taraf
talebin kendisine ulasmasindan itibaren otuz gun igerisinde hakemini segecektir. Diger tarafin
otuz gun icinde hakemini segmemesi durumunda taraflardan birinin istemi Uzerine diger
tarafin hakemini Asliye Hukuk Mahkemesi belirleyecektir. Hakem segimine iliskin bu
beyanlarin ispat kolaylig1 acisindan noter vasitasiyla yapilmasinda fayda vardir*?’.

Diger taraf otuz gunlik slreyi gecirdikten sonra hakem secme yetkisi ortadan
kalkacaktir. Zira bu slire hak dusurtct stire olup, bu siire gectikten sonra diger tarafin hakem
secme yetkisi ortadan kalkmaktadir.

Taraflarda secilen iki hakem otuz gun icerisinde Ugtinct hakemi belirleyecektir.
Belirleyememesi durumunda yine taraflardan biri tarafindan Uglincti hakemin belirlenmesi
icin Asliye Hukuk Mahkemesine basvuracaktir.

Taraflarca ya da mahkemece segilen tgtincli hakem baskan olarak gorev yapacaktir.
Zira burada taraflarin mustereken givendikleri yahut mahkemece tarafsizligina inanan Kisi
secilecektir. Kanun koyucu bu kisinin yargilamay ydritmesini istemistir.

2TERTEKIN,a g. e, s.: 154.
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Taraflar Ucten fazla hakemin uyusmazligi ¢zmeye yetkili kilabilirler. Bu takdirde
taraflar yine oncelikle esit olarak hakemlerini belirleyecektir. Sonuncu hakem segilen
hakemlerce belirlenmesi durumunda sorun ¢cikmayacaktir. Secilen hakemler sonuncu hakemi
secemez iseler bu durumda yine Asliye Hukuk Mahkemesinde sonuncu hakemi
belirleyecektir. Ayni sekilde sonuncu hakem, hakem kurulunda baskan olarak gorev
yapacaktir.

UNCITRAL Tahkim kurallarimin 7.maddesi geregince U¢ hakem tayin edilecekse
MTK gibi taraflardan birinin hakem tayin ettigine iliskin diger tarafa yaptigi tebligatin
alinmasindan itibaren otuz gun icinde diger taraf tayin ettigi hakemi ilk tarafa bildirmezse ilk
taraf tayin makamindan ikinci hakemin tayinini isteyebilir. Tayin makam: belli degilse La
Haye Daimi Tahkim Divam Genel Sekreterliginden tayin makamini belirlemesi istenebilir.
MTK cercevesinde gortlen tahkimde tayin yeri yine Turkiye'de bulunan Asliye Hukuk
Mahkemeleri olacaktir.

2.7.2.3.Hakem Seciminin Bir Bagskasina Birakilmas

Her ne kadar taraflardan birine hakemlerin tamamimin segimi  birakilamasa da
taraflarin anlasmasi ile hakem segimini bir baskasina birakmasi mimkindir. Esas olarak
taraflarin tahkim yoluna basvurmasinin sebeplerden birinin Gglincl kisi ya da kuruma
guvenmelerinden 6tlrd ortak paydada bulusmaktir. Taraflarin mistereken guvendikleri Kisi
yada kurumlar hakem dahi olabildiklerine gore bu kisi ya da kurumlara taraflarin evleviyetle
hakemleri segme yetkisini verebileceginin kabul edilmesi gerekmektedir.

Uclincii Kisi, kurum veya kurulus gergek Kisi ya da tiizel kisiden olusabilir. Mesela
Milletlerarast Ticaret Odasi veya ismen belirlenmis bir Kisi de olabilir. Bu durumlarda bu Kisi
ya da kurumlarin hakemi segme isini kabul etmesi gerekir. ismen belirlenmis Kisilerin 6lmesi
ya da belirlenen kurumun bdyle bir gorev ifa etmediginden ya da edemeyeceginden bahisle
hakemler belirlenemeyebilir. Boyle bir durumda MTK 7/B-3.maddesi geregince hakem veya
hakem kurulunun segimi taraflardan birinin istemi Uzerine Asliye Hukuk Mahkemesi
tarafindan belirlenecektir.

Taraflar hakem veya hakem kurulunu belirleyecek kisiyi secerken ismen belirledikleri
hakim veya savciyr secemezler'?®, Zira Anayasa’ nin 140.maddesi geregince hakim ve savcilar
ancak kanunla kendilerine verilen gorevleri yerine getirebilirler. Zira taraflarin anlasmasi
sonucunda hakim ve savcilara kanunlarin tayin etmedigi gbrev verilemez.

2.7.2.4Mahkeme K arar fle Hakem Seciminin Yapiimas

Yukarida da belirtildigi gibi Milletlerarasi Tahkim Kanunun7.maddesine gore
taraflardan biri hakem secimi konusundaki anlasmaya uymazsa, kararlastirilmis olan usule
gore taraflarin veya taraflarca segilen hakemlerin hakem secimi konusunda birlikte karar
vermeleri gerektigi halde, taraflar ya da hakemler bu konuda anlasamazlarsa, hakem secimi
ile yetkilendirilen Gglinct kisi, kurum veya kurulus, hakemi ya da hakem kurulunu segmezse
bu secim mahkeme tarafindan yapilacaktir.

Taraflar tahkim yoluna gitmekle devlet mahkemelerinin yargilama yetkilerinden
vazgecmis olurlar. Bu sebeple tahkim yolunda devlet mahkemelerinin yetkilerinin olmadigi

128 AKINCI,a. g. e, s.: 112.
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kabul edilir. Aslinda yine ayni gerekge ile kanun koyucu hakemin segilemedigi durumlarda bu
secimin mahkeme tarafindan yapilacagim 6ngormustur. Boylelikle taraflarin uyusmazligin
¢OzUmunin tahkim yolu ile ¢dzilmesi amacinin gergeklesmesi saglanacaktir. Zira hakem ya
da hakem kurulunun teskilinin imkansiz olmasi ve devlet mahkemesinin de hakem secimi
konusunda yetkisinin olmadigi kabul edilecek olsaydi tahkim kurumunun islemesi mimkin
olmayacakti. Cunkii hakem ya da hakem kurulu segilmeden tahkim yargilamasina
baglanamayacaktir. Yine Kanunun 3.maddesinde” milletlerarasi tahkimden kaynaklanan
sorunlar icin mahkemeler, sadece bu Kanunun hikimlerine gore midahalede bulunabilir”
denilerek tahkim yolunda mahkemelerin mudahalelerini sinirlayici bir diizenleme getirmistir.

Devlet mahkemeleri hakem segerken taraflarin hakem secilecek kisilerde aradiklari
Ozelliklere bakmasi gerekecektir. Tahkim sdzlesmesi ya da sartinda hakem segilecek kisilerin
Ozellikleri belirtiimis ise mahkeme tarafindan bu 6zelliklere uygun hakem segilecektir. Zira
tahkim yolu taraflarin iradesine dayanan bir yol oldugundan ve yasalarin emredici kurallarina
aykirt olmamak sart1 ile tahkim sOzlesmesinde belirlenen kurallar taraflar arasindaki
uyusmazliga uygulanacak anayasa kurallari niteligindedir. Baska bir anlatimla, taraflar
arasinda cikabilecek uyusmazliklara tahkim sbzlesmesinde kararlastirilan hususlar en st
hiyerarsiye sahip kural olarak uygulanacaktir. Bu sebeple devlet mahkemeleri dahi, yasalarin
emredici kurallarina aykiri olmamak kayd: ile tahkim stzlesmesinde kararlastirilan hususlara
uygun karar vermekle yukumludur.

Devlet mahkemeleri tarafindan hakemin atanmasinin ¢ok Onemli  faydasi
bulunmaktadir. Zira devlet mahkemesi tarafindan atanan hakemin tarafsiz ve bagimsiz
olacaktir. Taraflardan biri tarafindan atanmayan hakem, her iki tarafa da esit mesafede
duracagindan adalete uygun bir karar vermeye yardimci olacaktir.

MTK "nmin 3.maddesine gore hakem secimini yapacak olan gorevli mahkeme Asliye
Hukuk Mahkemesi’dir. Asliye Hukuk Mahkemesi karar vermeden 6nce gerektiginde taraflari
dinleyecek, baska bir ifade ile durusma yapacaktir. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin hakem
secimi konusunda verdigi karar kesindir. Karar icin kanunda herhangi bir kanun yolu
ongoralmemistir. Zira taraflarin tahkime basvurmasimin sebebi slratle uyusmazliklarinin
¢cozulmesi istegidir. Eger hakem secimi konusunda kanun yolu éngorulmis olsayd: tahkim
yargilamasina baslamak uzun zaman kaybina neden olabilirdi. Ya da mahkeme karari ile
birlikte tahkim yargilamasina baslanmast Ongorilseydi ve bu arada da kanun yoluna
gidilseydi ¢cok daha karmasik bir durumla karsilasilabilirdi.

2.7.3. Hakem Olabilecek Kisiler

Milletlerarast Tahkim Kanunu 7.maddesine gore: “taraflarca aksi kararlastirilmadikca
hakem seciminde asagidaki kurallar uygulanmir” denilerek hakem seciminde nelerin g6zoninde
bulundurulacag: belirlenmistir. Kanunda “taraflarca aksi kararlastirilmadik¢a’ denilmesi
hakem olabilecek kisiler agisindan kanunun dizenlemesinin tamamlayici hukuk normu
niteliginde oldugunu gostermektedir. O halde kanunda belirtilen durumlar, taraflarca aksi
kararlastirilmamis ise uygulanabilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanuna gore gercek kisiler hakem segilebilir. Milga HUMK
yurdrlikte iken i¢ tahkimde tlzel kisilerin mesela Anonim Sirketlerin de hakem secilebilecegi
kabul edilmekteydi. HMK hakem olarak secilecek kisileri Milletlerarasi Tahkim Kanundaki
gibi dizenlemistir. Ancak HMK’ta da “taraflarca aksi kararlastiriimadik¢a’ denilerek
kimlerin hakem olabilecegi belirtildiginden taraflarin bu konuda aksine diizenleme
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yapabilecegini gostermektedir. O halde taraflar tahkim sozlesmesi ya da sartinda hakem
olacak kisinin tizel Kkisi olabilecegini kararlastrmamislarsa taraflarca, taraflarin belirledigi
Uclnct kisi veya kurum ya da mahkemece belirlenecek olan hakemlerin gercek kisi olmasi
gereklidir.

21 Nisan 1961 Tarihli Cenevre’de Y apilan Avrupa Sozlesmesi’ nin 1/2-b maddesinde:
‘Hakemlik’ terimi ihtilaflarin sadece belirli hadiseler icin segilmis hakemler tarafindan
degil(ad hoc hakemlik) bunlarin ayni zamanda daimi hakemlik miesseseleri tarafindan
halledilmesini ifade eder” denilmistir'®. Burada dolayl: olarak tiizel kisilerin de hakemlik
yapabilecegi vurgulanmustir.

Hakem olabilecek kisilerin hakem sbzlesmesini yapabilmeleri icin fiil ehliyetine sahip
olmalar1 yeterlidir**°. Bunlarin disinda hakemlerin belirli egitimi almis ya da meslek mensubu
olmasi gerekmemektedir. Buna ragmen hakemlerin genel olarak hukukcu secilmesinde fayda
vardir.

2.7.4. Hakemlerin Bagimaiz Ve Tarafaz Olmas

Hakemler her ne kadar hakemlik sbzlesmesi geregince taraflarla arasinda 6zel hukuk
iliskisine girse de niteligi geregi yargilama faaliyeti yerine getirmektedirler. Yargilamanin
bagimsiz ve tarafsiz kisiler tarafindan yapilmamasi, yargilamanin hi¢ yapilmamas: ile ayni
anlama gelecektir. Hakemler tarafli veya bagimli iseler adaletin yerine getirilmesini
saglayamazlar. Adalete aykir1 higbir yargilama ise yargilama sayilmaz.

Hakemlerin bagimsiz ve tarafsiz olmasi gerektigi dinyadaki hemen hemen tim Ulkeler
ve tahkim kurumlarinca kabul edilmis bir ilkedir**'. Bagimsizlik ve tarafsizlik pek cok
kaynakta birlikte kullanilsa da ayri kavramlardir. Bagimsizlik idari ve ekonomik agidan
hakemlerin bagimli olmamasini, tarafsizlik ise her iki tarafa esit mesafede durarak stibjektif
davranmamay1 ifade eder'*,

Yukarida agikladigimiz gibi hakemlerin seciminde taraflardan birinin belirleyici
olmasi hakemlerin bagimsiz ve tarafsizlig: ilkesine aykiri olmas: sebebiyle kabul edilemez.
Hakemlerin seciminde taraflarin esit sayida hakem segmesi gerekmektedir. Aymi sekilde
evleviyetle kabul edilecegi Uzere taraflardan birinin tahkim yargilamasimin hakemi olmasi
kabul edilemez.

MTK’min yarurltge girmesinde ¢ok 6nce verilmis Yargitay 13.H.D. 26.09.1974 tarih
ve 1974/2385 E. ,1974/2161 K. Sayili kararinda: "Davaci ile davali banka arasinda yapilan
vekalet sbzlesmesinin 11.maddesinde ‘bu mukaveleden dolay: banka ile avukati arasinda
cikacak ihtilaflar banka idare meclisi tarafindan halledilecektir’ denilmektedir. Oysa hakim
veya hakemin dava konusu c¢ekismeli isle ilgisi olmayan Uglncl kisilerden olmasi sarttir.
Usulin 516.maddesindeki sizlesme serbestisi mutlak degildir. Kamu dizeni ile ilgili
konularda hakem sbzlesmesi yapilamaz. Hakemin uyusmazliga konu olan sbzlesmenin
taraflarindan olmamasi kurali da kamu diizeni ile ilgilidir*>* denilmistir.

2 TURHAN, a. g. e, s.: 44

130 AKINCI,a. g. e, s. : 105.

131 KALPSUZ, T., Hakemlerin Bagimsizhig: ve Tarafsizhigi, Milletleraras Tahkim Semineri, Ankara 2008, s. :
29,

132 AKINCI, a. g. e, s.: 115.

33 ERTEKIN, a g. e., s : 148,
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MTK ’ya kaynak UNCITRAL Tahkim Kurallarimn 9.maddesine gore: "Tayini
dustinulen hakem, kendisini tayin etme durumunda olan kimselere, bu muhtemel tayinle ilgili
olarak tarafsizligi ve bagimsizligi konusunda hakli kuskular uyandirabilecek hususlar:
aciklamalidir. S6z konusu hususlar taraflara agiklanmad: ise, hakem tayin edildikten veya
secildikten sonra bunlar: agiklayacaktir'>*” denilmistir.

MTK 7/c maddesinde de kendisine hakemlik Onerilen baska bir deyisle hakemlik
sizlesmesi  konusunda icapta(6neri) bulunulan kimse kabul beyanim agiklamadan ©nce
tarafsizlik ve bagimsizligindan stphe etmeyi gosteren hal ve sartlar1 aciklamak zorunda
oldugu kabul edilmistir. Hakemin bu yukimlulGgine aykir1 hareket etmesi halinde zarar
goren tarafa kars1 sorumlu olacaktir.

Yine MTK 7/c maddesinde taraflar dnceden bilgilendirilmemis olduklar1 takdirde
hakem daha sonra ortaya cikan durumlari da gecikmeksizin taraflara bildirilecektir. Yasa
koyucu hakemlerin sadece hakemlik sizlesmesi sirasinda degil yargilama sonucunda karar
verilinceye kadar hakemlerin bagimsiz ve tarafsiz olmalari gerektigini kabul etmistir.

Hakemlerin tarafsiz ve bagimsiz olmasi ile ilgili olarak yasamn hikidmlerinin aksi
taraflarca kararlastirilamaz. Kanun emredici hukuk normu niteligindedir. Diger maddeler
“aksi kararlastiriimadikca’ seklinde baglamakta iken bu tarafsizlik ve bagimsizlik ile ilgili
kanun maddesinde hakemlere getirdigi yukidmluliklerin sonuna “zorunludur” denilerek
kanunun ilgili dizenlemelerini emredici hukuk normu haline getirmistir. Kaldi ki kanunun
lafzi anlamda emredici oldugu anlasilamasayd: bile kanunun amacinin “kamu diizeni” olmasi
sebebiyle de kanunun emredici hukuk normu oldugu anlasilabilecekti.

2.7.5. Hakemin Reddi

Milletlerarass Tahkim Kanunun 7/c maddesinde hakemin reddi sebepleri
duzenlenmistir. Hakemin reddi konusu kanunda tahkim kurumunun 6zelligine uygun sekilde
diizenlenmistir. Kanun t¢ farkli durumda hakemin reddedilebilecegini kararlastirmustir.

Birincisi hakemin taraflarca kararlastirilan niteliklere sahip olmamasidir. Tahkim irade
serbestisi ilkesi geregince gidilebilen bir yol oldugundan taraflarin iradesi ¢cok Gnemlidir.
Ozellikle uluslararas: ticaret ginden giine degismekte ve gelismektedir. Taraflar yapilan
uluslararas ticaretin sorunlarim en iyi kavrayacak nitelikte hakemlerin segilmesini istemis
olabilirler. Mesela hakem secilecek kisinin gimrik misaviri olmasi taraflarca kararlastirilmis
olabilir. Boyle bir halde gimrik misaviri olmayan bir kisi hakem secildiginde bu durum
hakemin reddi sebebi teskil edecektir. Yine hakemin taraflarca konusulan dili bilmesi
istenilmis olabilir. Burada her iki tarafin konustugu dili bilen hakem uluslararasi
uyusmazliklar1 ¢ok daha iyi ve hizli ¢ozebilecektir. Taraflar hakemin niteligi konusunda
serbestce anlasma yapabilecekleri gibi bu konuda higbir dizenleme yapmayabileceklerdir.
Taraflarca hakemin niteligi konusunda anlasma yapilmamig ise hakemlerin taraflarca
kararlastirilan niteliklere sahip olmamas: sebebiyle reddedilmesi de stz konusu olmayacaktir.

Hakemlerin reddi sebeplerinden ikincisi taraflarca kararlastirilan tahkim usulinde
ongordlen bir ret sebebinin mevcut bulunmasidir. Taraflar tahkim usultine iliskin belirli
kurumsal tahkim merkezlerinin usult kurallarina ya da usul kanunlarimin uygulanmast

¥4 TURHAN, a.g. e, s.: 136.

52



konusunda anlagsmis iseler bu kural ya da kanunun hakem ya da hakimlerin reddine dair
hiukimleri hakemlerin ret sebeplerini teskil edecektir. Eger tahkim usultine iliskin kurallar
taraflarca belirlenmis ise bu usul kurallarinda hakemlerin reddine iliskin diizenleme var ise bu
diizenlemeler de yasa geregi hakemlerin reddi sebebi teskil edecektir. Taraflarin anlasarak ret
sebebi 6ngdrmesine yasa koyucu boylelikle musaade etmistir. Devlet mahkemelerinde taraflar
hakimin reddi sebebi anlasma ile kararlastiramazken, irade serbestisine dayanan tahkim
yolunda bu mimkunddr. Taraflar istedikleri gibi hakemin reddi sebebini kararlastirabilirler.
Mesela hakemin yargilama ile ilgili gorus aciklamas: ya da taraflardan birine yol gostermesi
ret sebebi olarak kararlastirilabilir. MTK 3/c maddesi devlet mahkemelerinde yasa koyucunun
diuzenlemesi ile belirlenen hakimin reddi sebeplerini  belirleme vyetkisini taraflara
tanimaktayken taraflarin irade 6zgurliklerine ne kadar 6nem verdigini de gostermektedir.

Hakemlerin reddi sebeplerinden Uglinctist ise hakemin tarafsizligindan stiphe etmeyi
hakl1 gosteren hal ve sartlarin gergeklesmesidir. Uclincii ret sebebinde her ne kadar yasanin
lafzi yorumu hakemin tarafsiz olmamasini ret sebebi saymakla yetinmis gozikse de bu red
sebebinden hakemin tarafsiz ve bagimsiz olmamasinin ret sebebi teskil ettigi anlasiimalidir.

Yine hakemlerin reddi usulini de taraflar istedikleri gibi kararlastirabilirler.
Taraflarca bu konuda anlasma yok ise yasamn tamamlayici 7/d maddesi uygulanacaktir. Buna
gore hakemi reddetmek isteyen taraf hakemin veya hakem kurulunun seciminden ya da
hakemin reddi isteminde bulunabilecegi bir durumun ortaya ciktigim Ogrendigi tarihten
itibaren otuz guin icinde ret isteminde bulunabilir. Ret isteminde bulunan taraf bunu yazili
olarak karsi tarafa bildirmek zorundadir. Y asa sifahi bildirimi kabul etmemistir.

Tek hakem(ad hoc) sbz konusu ise hakemin reddi istemi dogrudan Asliye Hukuk
Mahkemesinden istenilecektir. Uyusmazligi ¢ozecek hakem kurulu var ise 6ncelikle hakem
kurulu tarafindan hakemin reddi istemi hakkinda karar verilecektir. Ancak hakem kurulu
olmakla birlikte hakem kurulunun timinin veya karar cogunlugunu ortadan kaldiracak
sayida hakemin reddi istemi de dogrudan Asliye Hukuk Mahkemesine yapilacaktir.

Hakem kurulundan bir veya birden ¢cok hakemin reddini isteyen taraf red istemi ile
birlikte gerekcgesini de bildirecektir. Hakem kurulu tarafindan verilen karar ile red isteminin
kabul edilmedigini 6grenen taraf, bu tarihten itibaren karara kars1 otuz gin icinde Asliye
Hukuk Mahkemesine basvurarak bu kararin kaldirilmasin ve hakem veya hakemlerin reddine
karar verilmesini isteyebilir.

Asliye Hukuk Mahkemeleri tarafindan verilen kararlar kesindir. Asliye Hukuk
Mahkemesi ret isteminin reddine karar verirse tahkim yargilamas: davanin agildigi hakem
tarafindan gorulmeye devam edecektir. Asliye Hukuk Mahkemesi tarafindan hakemin reddi
isteminin kabulline karar verilmesi halinde ret edilen hakem yerine yeni hakem segilecektir.
Ancak secilen hakemin veya hakem kurulunun timinin ya da karar ¢cogunlugunu ortadan
kaldiracak kadar sayida hakeminin ismen belirlenmis olmasi halinde tahkim sona erecektir.

2.7.6. Hakemin Istinkaf1 ve Azli
Bir hakem hukuki veya fiili sebeplerle gorevini hi¢ ya da zamaninda yerine

getiremedigi takdirde hakemlik yetkisi, hakemin cekilmesi (istinkaf1) veyataraflarin bu yonde
anlasmalari ile sona erer.
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Taraflarin anlasmasi ile hakemin hakemlik yetkisinin sona ermesine hakemin azli
denilmektedir'®. Hakem ile taraflar arasinda bilindigi gibi hakemlik sbzlesmesi
bulunmaktadir. Ozel hukuk sbzlesmesi niteligindeki bu sbzlesmeye gore sizlesmenin hakem
disindaki uyusmazlik taraflarinca her zaman sona erdirilmesi mumkindir. Zira Roma
Hukukundan beri hukukta taraflarin iradeleri kurulan sozlesmeler (consensus) yine taraflarin
zit iradeleri ile (contrarius consensus) ortadan kaldirilabilir*®. Burada dikkat edilmesi gereken
sey, taraflarin hakem sOzlesmesini sona erdirmeleri, tahkim sozlesmelerini devam
ettirmeleridir. Ancak hakem ismen belirlenmis ve taraflar bu hakemi azletmis olur iseler
tahkim yargilamas: da sona erecektir. Bu durumda taraflar ancak yeni bir tahkim sbzlesmesi
yaparak tahkim yoluna gidebilirler. Hakem ismen belirlenmemis ise tahkim yargilamas:
sirecinde farkli bir hakem segilerek uyusmazligi ¢ozmesi istenebilir.

Tahkim sozlesmesinin her iki tarafi hakemin c¢ekilmesi gerektigi konusunda
anlasamayabilirler. Baska bir anlatimla taraflardan biri hakemin cekilmes gerektigini
dustinurken digeri hakemlik gorevinden devam etmesini isteyebilir. Boyle bir durumda
tahkim sbzlesmesinin taraflardan biri tarafindan hakemin tek tarafli olarak azledilmesi
mumkan degildir. Taraflarin hakemin gekilmesini gerektiren sebeplerin varligi konusunda
uyusmazlik olursa, taraflardan biri Asliye Hukuk mahkemesinden hakemin yetkisinin sona
erdirilmesi konusunda karar verilmesini isteyebilir. Asliye hukuk mahkemesinin verecegi
karar kesindir.

Taraflarin anlasmasi, mahkemeden talepte bulunmasina dahi gerek olmadan hakemler
de kendi rizas ile hakemlikten gekilebilirler. Hakemin kendiliginden hakemlikten ¢ekilmesine
hakemin istinkaf1 adi verilmektedir. MTK 7/f maddesinde hakemin istinkaf etmesi veya diger
tarafin hakemin yetkisinin sona ermesine muvafakat etmesi, hakemin ret sebeplerinin
varliginin kabulli anlamina gelmez. Hakemin hicbir ret sebebi olmadan hatta hicbir gerekce
olmasa dahi taraflar anlasarak hakemi azledebilirler. Yine hakem higbir gerekce olmadan
gorevinden istinkaf edebilir. Her iki halde de hakemin ret sebeplerinin bulundugu kabul
edilemeyecektir.

2.8. Uyusmazhgin Esasina Uygulanacak Hukuk

Taraflarin arasinda ¢ikabilecek uyusmazliklara uygulanacak hukuku segcmekte taraflar
irade serbestisine sahiptirler. Taraflar sahip olduklar1 bu irade serbestisi sayesinde “asina
olduklari igin kendi hukuk kurallarimn uygulanmasim ya da bir tlke hukukunun ticaret
alaminda daha gelismis kurallara sahip olmasi dolayisiyla bu hukukun uygulanmasini
isteyebilecekleri™*™icin diledikleri gibi hukuk seciminde bulunabilirler. Milletleraras: Tahkim
Kanunu 12/C maddesine gore de: "Hakem veya hakem kurulu, taraflar arasindaki sozlesme
hiikiimlerine ve onlarin uyusmazligin esasina uygulanmak Uzere sectikleri hukuk kurallarina
gore karar verir.” denilmektedir.

Uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢dzim yolu olarak tahkim kurumu secildiginde
gorilduguni gibi MTK taraf iradelerine Ustinlik tammaktadir. Boylelikle uluslararas
ticaretin daha gok islerlik kazanacag: dustnulmuistir. Zira uluslararasi ticaret yapan kisi ya da
kurumlar iradelerinin hir olmasi ve yaptiklart hukuki islemler sonucunda 6ngorebildikleri
sonucun gergeklesmesini arzulamaktadirlar. Taraflara aralarinda ¢ikabilecek uyusmazliklarin

B35 KALPSUZ, T.M.T.,s.: 61

3 RADO, T., Roma Hukuku Derdleri, istanbul 1997, s. : 243,

137 ALIBABA, A. , Milletlerarasi Unsurlu Sozlesmel erde Hukuk Segimi ve Sinirlandiriimasi, Ankara 2005, s. :
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esasina uygulanacak hukuk kurallarint segme serbestisi tamnmast sayesinde taraflar MTK
cercevesinde tahkim yoluna basvurduklarinda dinyadaki hi¢ bilmedikleri bir Ulkede ticaret
yaparak o Ulke ile hichir irtibat1 olmayan hukuk kurallarina goére uyusmazliklarin
¢Ozebileceklerdir.

Ayni sekilde 21 Nisan 1961 tarihli Cenevre'de yapilan Avrupa Sozlesmesi'nin VII
maddesinde: “Taraflar hakemlerin ihtilafin esasina tatbik edecekleri hukuku tayin etmekte
serbesttirler. Eger taraflar tatbik edilecek hukuku kararlastirmamislar ise hakemler ihtilafin
nev’'ine gore minasip gorecekleri kanunlar ihtilafi kaidesinin tayin ettigi kanunu tatbik
edeceklerdir®®”  denilmektedir. Yine Milletlerarasi Ticaret Odasi Tahkim Kurallar
17.maddesinde: “Taraflar, hakem mahkemesinin uyusmazligin esasina uygulayacag: kurallar
secme konusunda serbesttirler” denilmistir. MTK’ya kaynak teskil eden UNCITRAL Tahkim
Kurallart 33.maddesinde:” Hakem mahkemesi, uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk
olarak taraflarin tayin ettigi hukuku uygulayacaktir™>®" denilmistir.

Goruldaga gibi MTK’nin disinda uluslararast sozlesmeler ile kurumsal tahkim
kurallari ve UNCITRAL model kurallarda hemen hemen ayni sekilde diizenleme yapilarak
taraflarin uyusmazligin esasina uygulanacak hukuku se¢cme konusunda irade serbestisine
sahip oldugu kararlastiril mistur.

MOHUK 24/I. maddesinde sbzlesmeden dogan borg iliskileri taraflarin agik olarak
sectikleri hukuka tabidir denilmektedir. Ancak MTK taraflarin hukuk secimini “agikca”
yapacagina dair bir hikim bulunmamaktadir. Buradan yola cikilarak MTK cergevesinde
taraflarin hukuk seciminin zimni olarak da yapilabilecegi kabul edilmektedir'®. Taraflar agik
ya da zimni olarak hukuk secimini asil sizlesmede, tahkim sartinda veya uyusmazlik
sonrasinda kararlastirabilirler.

Taraflar hukuk secimi yapmis olmakla birlikte bu secimin esas, usul ya da kanunlar
ihtilaft kurallarindan hangisi igin segcimde yaptiklar: hususunu agikga kararlastirmis olmasi
gerekmektedir. Taraflar belirli bir devletin hukukunu segmekle birlikte agikga o hukuk
kurallarinin usul ya da kanunlar ihtilafi kurallarinin secildigi kararlastirilmamissa MTK 12/C
maddesine gore secilen hukuk maddi hukuk olarak kabul edilecektir. MTK ylrirlige
girmeden 6nceki donemde taraflarca belirli devletin hukuk kurallar1 kabul edildiginde bunun
hem usul hem de esas hukuku kapsadigi kabul edilmekteydi. MTK’nin bu konudaki agik
duzenlemesi karsisinda artik taraflarca aksi kararlastirilmadikca Bglirli devletin hukuk

kurallar secildiginde esasa iliskin kurallarin secildigi kabul edilecektir™-.

Belirli bir devlet hukukunun segilmis olmasi o devletin ticari Orf ve adetleri ile ticari
teamillerinin de uygulanmasi anlamina gelip gelmeyecek konusu MTK ve uluslararasi
sozlesmeler ile kurumsal tahkim kurallarinda farkli diizenlenmistir. MTK 12/C maddesine
gore sbzlesme hikimlerinin yorumunda ve tamamlanmasinda bu hukuka iliskin ticari orf ve
adetler ile ticari teamlller de g6z Onlne alinir. MTK’ya gore esasa iligkin segilen devlet
hukukunun bizatihi kendisinin ticari orf ve adetleri ile ticari teamilleri uygulama alam
bulacaktir. Halbuki uluslararas: sozlesmeler ve kurumsal tahkim kurallarinda segilen hukukun
ticari Orf ve adeti degil taraflarin arasindaki uyusmazliga daha uygun ¢6zim Uretecek

8 TURHAN, a. g. e, s. : 48.
¥ TURHAN, a. g. e ,s.: 144,
10 AKINCI,a g. e, s.: 168.
M KALPSUZ, T.M. T.,s: 98.
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“milletleraras: ticari uygulama sonucunda olusan ticari 6rf ve adetlerin®*?” uygulanmasi stz

konusu olacaktir. Nitekim Milletlerarast Ticaret Odasi Tahkim Kurallart 17.maddesinde
hakem mahkemesinin, her halde esas sizlesme hikimleri ve ilgili ticari Orf ve adetleri
dikkate alacagim duzenlemistir. Yine 21 Nisan 1961 tarihli Cenevre'de yapilan Avrupa
SOzlesmesi’nin VIl maddesinde hakemlerin ticari adetleri nazara alacaklar1 kararlastirilmig
olmaklataraflarin sectigi hukukun ticari adetlerinin dikkate alinacag: kararlastirilmamustir.

MTK 12/c maddesine gore taraflarin uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk
kurallarin kararlastirmamis olmalar1 halinde, hakem veya hakem kurulu, uyusmazlik ile en
yakin baglant: i¢inde oldugu sonucuna vardigi devletin maddi hukuk kurallarina gore karar
verecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk agisinda “en
yakin baglant:” kistasim kabul etmesi Isvigre Federal Mahkemesi’nin en son kararlarina da
uygundur®. Zira isvicre Federal Mahkemesi BGE. 44 11 280, 49 Il 73 sayili onceki
kararlarinda sozlesmenin kuruldugu yerin kanunun uyusmazlik hakkinda da uygulanmasi
gerektigine karar vermekteydi'**. Ancak daha sonra vermis oldugu BGE. 77 |1 84,278, 7811 77
numaral kararlarinda “Taraflar uygulanacak hukuk hakkinda anlasmamislarsa, Isvicre nin
devletler 6zel hukukuna gore, sizlesmeye, en siki yerel baglantiyr gosterdigi devletin hukuk
diizeni** uygulanacaktir. MTK’da gecen “en ski yer” kavramindan ne anlasiimasi
gerektigini de Federal Mahkeme “ Bu baglantiy1 sbzlesmenin belirleyici ( = karakteristik)
edimi tayin eder; satimda belirleyici edim saticinin edimidir. Saticinin ikametgahi Isvigre de
oldugundan, sdzlesmeye isvicre hukuku uygulanacaktir**®” seklinde taimlamustir.

Yine MTK 12/C maddesi geregince taraflar uyusmazligin esasina iliskin uygulanacak
esasa iliskin kurallar1 belirlemedikleri gibi hakemlerce de belirlenmesini istemeyebilirler.
Taraflar boyle bir durumda hakem veya hakem kurulunu, agikga yetkili kilmis olmalar:
sartiyla hakkaniyet ve nasafet kuralarina gére veya dostane araci olarak uyusmazligin
¢cOzulmesini kararlastirabilirler.

Uyusmazligin hakkaniyet ve nesafet kuralarina gore ¢ozilmesi agikca taraflarca
kararlastirilmis olmasi durumunda hakem ya da hakem kurulu belirli Glkenin hukuk kurallar
ile baglh olmadan uyusmazligi ¢Ozebilecektir. Ancak hakem ya da hakem kurulunun
uyusmazligin ¢éziimi konusunda hakkaniyet ve nesafete gore karar verecek olmast keyfi,
istedigi gibi karar verecegi anlamina gelmeyecektir. Hakemler taraflarin esitligi, mahkemede
karsiliklilik gibi hususlar ile o Ulke ve uluslararast kamu dizeni ile bagli oldugu kabul
edilmektedir®’.

Hakemlerin uyusmazligi dostane araci olarak ¢ozmesi hakemlerin baglayici karar
alamayacagi anlamina gelmeyecektir. Dostane aracilikta da hakemlerin verecekleri kararlar
baglayici olacaktir ancak bu yontemde hakem ya da hakem kurulu mimkin oldugunca

taraflar: sulh etme konusunda gayret gosterecektir*,

142 AKINCI, a. g. e, s.: 170.
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2.9. Tahkim Usuliine Uygulanacak Kurallar
2.9.1. Yargilama Usuliine Uygulanacak Hukuk

Devlet mahkemeleri yargilama yaparken usul kurallari gercevesinde yargilamayi
yuritdr ve karar verir. Tahkim mahkemesi de yargilamay: tahkim usuli kurallarina gore
yurttmekle yukamludir. Durusmalarin nasil yapilacagi, tahkim yeri ve dilinin ne olacagy,
dava ve savunma dilekgeleri ile delillerin nelerden ibaret oldugu ve sireler gibi konularin
tamami tahkim usul kavrami icerisinde degerlendirilecektir.

Turk hukukunda tahkim usultine uygulanacak hukukun belirlenmesi blylk 6énem arz
etmektedir. Zira Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 07.11.1951 tarih ve 1951/126 E.
,1951/109 K. sayili kararindan beri tahkim yargilamasinin yurataldogt usul kurallar:
yargilama sonunda verilen hakem karariin milliyetini belirleyecektir®.Buna gore tahkim
yargilamast Tiark Usul Kurallart mesela MTK ya da HMK usul kurallari cercevesinde
verilmis olmasi durumunda hakem karart milli hakem karar1 kabul edilecek ve buna bagli
olarak tenfiz edilmesi gerekmeyecektir. Ancak tahkim yargilamas: yabancit bir hukuk,
milletlerarasi anlasma yahut kurumsal tahkim usul kurallar1 gergevesinde verilmis ise hakem
karar1 yabanci hakem karar1 sayilacak ve hakem kararimin icra edilebilmesi ve hukuki sonug
dogurabilmesi icin tenfiz edilmesi gerekecektir. Mesela hakem karar1 1 Mayis 2011 tarihinde
yurdrlige giren 2011-48 sayili kararnameye dayanarak cikarilan Fransiz Milletlerarasi
Tahkim Kurallarina gore yaritilmesi durumunda, verilecek hakem karari yabanci hakem
karar1 sayilacaktir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu 8/A maddesi geregince taraflar, hakem veya hakem
kurulunun uygulayacag: yargilama kurallarini, serbestge kararlastirabilir ya da bir kanuna,
milletlerarasi veya kurumsal tahkim kurallarina yollama yaparak belirleyebilirler.

MTK’ya gore taraflar tahkim yargilamasinda uygulanacak usul kurallarim istedikleri
gibi irade serbestisine dayanarak belirleyebilirler. Baska bir ifade ile taraflar hichir devlet usul
kurali, kurumsal tahkim kurallarinda belirlenen usul kurallart yahut milletlerarasi tahkim
kurallarint  belirleyen metinlerde belirtilen kurallar1  uygulanmasint  kararlastirmadan
uyusmazliga uygulanacak usul kurallarint belirleyebileceklerdir. Taraflar tahkim sozlesmesi
yada sartinda usul kurallarin: tek tek yazabilecegi gibi ayr1 bir anlasma ile de usul kurallarini
belirleyebilirler. Mesela taraflar tahkim sozlesmesinde tim dilekge, beyan ve delillerin
verilmesi ile kararlarin tebliginin belirli mail adresi Gzerinden yapilacagim ve belirlenen mail
adresine mail’in gonderilmesinden bir hafta gegtikten sonra karsi tarafa teblig edilmis
sayilacagint kararlastirabilirler. BOyle bir usul dizenlemesi gelisen uluslararas: ticaretin de
yapisina uygun disecektir.

Taraflar tahkim usuline uygulanacak kurallart tek tek belirlemek yerine belirli
devletin milli ya da milletlerarast usul kurallarimn tahkim usulinde uygulanacagini
kararlastirabilirler'™. Mesela Alman, Fransiz, Isvicre usul kurallar1 tahkim yargilamasinda
uyulacak usul kurallari olarak belirlenebilir. Yine taraflar milletlerarasi veya kurumsal tahkim
kurallarimt tahkim yargilamas: usulinde uygulanmasim  kararlastirabilirler™. Mesela
Milletlerarasi Ticaret Odasi Tahkim Kurallari yahut istanbul Ticaret Odasi Tahkim-

149 KALPSUZ, T., Hakem Kararlarinin Milliyeti, Ankara 1978, s. : 619.
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Uzlastirma-Hakem Bilirkisilik Yonetmeliginin usul kurallarinda gozetilmesi gerektigi
taraflarca kararlastirilabilir. Yahut milletlerarasi metinler mesela UNCITRAL Tahkim
Kurallarinin tahkim kurallari olarak kararlastirilmast mimkuinddr.

Ingiliz Lordlar Kamaras: Ken-Red kararinda, taraflarca Milletleraras: Ticaret Odast
usul kurallarimn kararlastirilmis olmasina ragmen, tahkim yerinin Ingiltere olmas: durumunda
Ingiliz Usul hukukunun devlet mahkemesi vasttasiyla tahkim yargilamasina zaman zaman
mudahale edebilecegini gostermistir. Ken-Red kararina gore, taraflarca ICC usul kurallarinin
usule uygulanacak kural olarak belirlenmesine ragmen ingiliz Usul kurallarina dayarlarak
yabancilar icin mahkeme tarafindan yargilama giderleri icin teminat karar1 alinabilecektir'>?,
Taraflarca belirlenmis usul kural: olan 1CC'de bulunmayan ingiliz Usul Kanunun ilgili
maddesinin tahkim yargilanmasina uygulanmasi, tahkimin dzgurlukgl yapisina uymayacaktir.
Turk Hukukunda bu gerekceler ile Ken-Red karari niteligindeki kararlara rastlanilmamasi
Tuarkiye' nin tahkim merkezi olmasina katki saglayacak ve uluslararas: ticareti gelistirecek bir
faktorddr.

Taraflar ister tek tek tahkim kurallarini belirlemis olsunlar isterse belirli devletin
kurumsal tahkim kurallarimin yahut milletlerarast metinleri tahkim usulti olarak belirlemis
olsunlar MTK'min 8/A’ya gore MTK’ min emredici hikimlerine aykiri usul kurallar1 kabul
edilemez. MTK’min emredici hukuk kurallarina gore ydratilen tahkim 15/A/f maddesi
geregince iptale tabi olacaktir. Kural olarak Milletlerarast Tahkim Kanunun hemen hemen
tum maddeleri “aksi taraflarca kararlastirilmadik¢a” diyerek basladigindan MTK’ min genel
olarak tamamlayici hukuk kurallarim igerdigini sOyleyebiliriz. Ancak tahkim siresinin
uzatilmas: yoninde taraflarca anlasma saglanamaz ise mahkemeden tahkim slresinin
istenilmesine iliskin MTK 10/B maddesinin emredici hukuk normu oldugunu dolayisiyla
mahkeme diginda kurumsal tahkimde dahi tahkim siiresinin mahkeme disinda bir kurum veya
kisiden istenilemeyecegi doktrin tarafindan kabul edilmektedir'>®. Taraflarin esitligi ilkesi de
kamu duizenini ilgilendirdiginden emredici hukuk normu niteliginde oldugu sylenebilir.

Taraflar arasinda tahkim usultinii belirleyen anlasma yoksa hakem veya hakem kurulu,
tahkim yargilamasim Milletlerarast Tahkim Kanunu hikumlerine gore yiritecektir. Turk
Milletlerarast Tahkim Kanunu taraflar arasinda usul hukuku konusunda anlasma yoksa
uyusmazligin daha uygun oldugu usul kurallarimin hakem mahkemesince secilebilmesine
misaade etmemistir. Buna mukabil ¢agdas hukuk sistemleri esasa uygulanacak hukukun
hakemlerce segilebilecegi gibi usule uygulanacak usul kurallarinin da hakem mahkemesince
secilebilecegini dngdrmektedir. En son olarak 1 Mayis 2011 tarihinde yurirlige giren
Milletlerarast Tahkime iliskin Fransiz usul Kanunun 1509.maddesinde tahkim anlasmasinda
uygulanacak usul hakkinda dizenleme bulunmamasi durumunda hakem mahkemesinin
ihtiyaci kadar usull ya dogrudan dogruya, ya da bir tahkim tizigine veya usul kurallarina

atifta bulunarak hakem mahkemesince diizenlenecegi belirtilmistir™*,

Goruldugl gibi Fransiz Kanunu MTK’ya gore uyusmazhigin ihtiyaclarimt kolaylikla
giderebilecek liberal bir ¢oziim Uretmistir. Tirk Hukukunda tazminat doneminden beri, islam
hukukunda ticarete iliskin kurallarin az ve islenmemis olmasi sebebiyle yabanc: tlkelerin bu

12RUBINS, N. , In God We Trust, All Others Pay Cash: Security for Costs in Internationa Commercial
Arbitration, American Review of International Arbitration, 2000, Vol. 11, s. : 325; VERBIST, H. / IMHOQOS, C.
, The New 1998 ICC Arbitration Rules, <http://www.imhoos aw.ch/doc/ICCNewRules.pdf>, (20.04.2009), s. :
16; ERTEN, R. a g. e. s : 554.

1 AKINCI,a g. e, s.: 123.

1% DAYINLARLI, Fransa da Milli-Milletlerarast Tahkim Kanunu Reformu, Ankara 2011, s. : 51.
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yondeki mevzuatinin iktisabina yonelinmistir'™>. Avrupa devletleri arasinda ise en cok
mevzuat iktisabinda bulunulan tGlkenin Fransa olmasi sebebiyle Fransa min tahkime iliskin

yasalar1 oldukca 6nem arz etmektedir'>®.

Yine MTK’ya kaynak teskil eden UNCITRAL tahkim kurallarinin 15.maddesinde de
hakem mahkemesinin uygun gordugl sekilde tahkimi yidritme hakkina sahip oldugu
belirtilerek tahkim usuliini belirleme konusunda takdir hakem mahkemesine birakil mstir.

2.9.2. Taraflarin Esitligi

Tahkim usultne hangi hukuk kurallar1 uygulanirsa uygulansin hakem mahkemesince
taraflarin esitligi ilkesine uyulmasi zorunludur. Zira taraflarin esitligi ilkesi koklerini 1215
tarihli Magna Carta ve Avrupa insan Haklar1 sdzlesmesinden alan adil yargilanma ilkesinden
alan vazgecilmez bir kuraldir™’.Milletlerarast Tahkim Kanunun 8/B maddesine geregince
taraflar, tahkim yargilamasinda esit hak ve yetkiye sahip olup, iddia ve savunmalarin ileri
slirme olanag: taninir.

Taraflarin esitliginden “davada her iki tarafa iddia ve savunmalarinm ileri siirme
imkaninin taminmasi, taraflara esit muamele edilmesi, mahkeme huzurunda karsiliklilik
esasina gore dinlenmeleri gibi milletlerarasi usul hukukunun kamu diizeni kaideleri'>®
anlasilmast gerekecektir. Gergekten de taraflarin esitligi ilkesi hem milletlerarast hem de
MTK anlaminda milli kamu dtizenine iliskin aksi kararlastirilamayan emredici hukuk normu
niteligindedir.

Taraflarin esitligi ilkesi bu 6zelligi ile milletlerarasi tahkime iliskin hemen hemen tim
kurallarda kabul edilmis bir usul kuralidir. UNCITRAL tahkim kurallarinin 15.maddesinde
tahkim stresince, taraflarin esitligi ilkesine uyulmal: ve tahkimin her asamasinda taraflara
davasim tam bir sekilde sunma imkant verilmesi gerektigi vurgulanmustir. Yine kurumsal
tahkime iliskin Milletleraras: Ticaret Odasi Tahkim Kurallarinin 15/2 maddesinde de hakem
mahkemesinin her halde adil ve tarafsiz davranacagi, taraflara iddialarint sunabilmesi igin
yeterli imkam sunacag: kabul edilmistir. Yine Fransiz Milletlerarasi Tahkime iliskin 1 May1s
2011 tarihinde yururltge giren usul kurallarimin 1510.maddesine gore “segilen usul ne olursa
olsun, hakem mahkemesi taraflarin esitligini garanti eder ve karsilikli olarak itiraz etme
ilkesine riayet eder™®® denilmektedir.

2.9.3. Tahkim Yargilamasanda Temsil Ve Avukathk

Tahkim yargilamasinin bizzat taraflarin katilmasi ile yurittlmesi mumkin oldugu gibi
taraflarin temsilcilerinin katilmast ile de yudritilmesi mumkuinddr. Milletlerarast Tahkim
Kanunun 8/B maddesi geregince tahkim yargilamasinda taraflar, yabanci gercek veya tlizel
Kisiler tarafindan da temsil edilebilirler.

5 JCoK, C., MUMCU, A. , BOZKURT, G., Tirrk Hukuk Tarihi, Ankara 1999, s. : 293.

16\ ukayesei Kavanin-i Medeniyye Mecelle-i Ahkam-I Adliyye-Fransa Kanln-I Medenisi Kitab til-BiyQ* -
The Comparison of Civil Laws Mecelle-French Code Civil The Book of SalesMekteb-i HukOk Mecelle
Muallimlerinden CEMALEDDIN Cev: Seda ORSTEN ESIRGEN, AUHFD, 61 (2) 2012, s. : 809.

" PEKCANITEZ, H. , Medeni Yargida Adil Yargilanma, Ankara 1997, s.: 35.

158 KALPSUZ, T.M. T., s.: 101-102.

¥ DAYINLARLI,a g.e.,s: 51
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O halde milletlerarast tahkim yargilamisimin  devlet mahkemelerinde yapilan
yargilamalardan temsil ve avukatlik yoniinden ciddi anlamda ayrildigi1 gérilmektedir. Devlet
mahkemelerinde kural olarak temsil edilebilmek icin avukat olmak sarttir. Buna ragmen
milletlerarasi tahkim yargilamasinda vekalet iliskisinin kurulmasi ve temsil faaliyetinin
gerceklesmesi icin avukat olma sarti yoktur.

Yine Milletlerarass Tahkim yargilamasinda temsil faaliyetini tizel Kkisiler dahi
organlar1 vasitasiyla tiizel kisi adina gerceklestirebilir. Devlet mahkemesinde tizel kisinin bir
baska kisiyi temsil etmesi mumkin degildir.

Ayrica Turkiye'de devlet mahkemelerinde avukathik yapabilmek icin Avukatlik
Kanunun 3.maddesi geregince Turkiye Cumhuriyeti vatandast olmak ile Tark Hukuk
Fakultelerinin birinden mezun olmak sarti bulunmaktadir. Buna ragmen milletlerarasi
tahkimde temsil iliskisinin kurulmasinda temsilcinin ya da avukatin milliyetinin énemi
yoktur.

MTK'mn 8/B son fikrasinda belirtildigi gibi yabanci gercek veya tlzel kisiler
tarafindan temsil edilebilme mahkemelere yapilan istemlere uygulanmaz. Bu diizenlemenin
amaci milletlerarasi tahkim icin dahi olsa Turk hukukunda ancak Turk Vatandaslarimn
avukatlik yapabilecegi kuralinin kamu diizenine iligkin bir diizenleme olusu ve bu diizenleme
hakkinda istisnai bir diizenleme olusturulmak istenmemesidir.

Tahkim sbzlesmesinde gorevini ifa eden avukatin avukatlik Ucreti ileilgili ¢ikabilecek
uyusmazliklarin  yine tahkim yargilamas: ile cozilebilecegini burada ifade etmek
gerekmektedir. Zira vekalet Ucreti de taraflarin Uzerinde serbestce tasarrufta bulunabilecegi
bir haktir. Burada bahsedilen vekalet Ucretine iliskin tahkim yolunun ihtiyari tahkim yolu
oldugunu belirtmekte fayda var.

Buna karsilik bilindigi gibi 1136 Sayil1 Avukatlik Kanunun 02/05/2001 giin ve 4667
Sayil1 yasa ile degistirilerek vekalet sbzlesmesinden kaynaklanan her tirlt uyusmazliklarin,
hukuki yardimin yapildig: yer barosunca olusturulan hakem kurulu tarafindan ¢dzimlenmesi
kabul edilmisti. Y asa degisikligi Anayasa Mah. 03/03/2004 tarih ve E. 2003/98, K. 2004/31*%°
karar1 ile kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslarinin sadece kendi Uyeleri arasindaki
uyusmazliklar1 ¢bzmesi distnilebilirse de kurum disindaki Kisilerle olan ihtilaflart ¢ozmesi
dustinilemeyeceginden ve madde bu haliyle mahkemelere basvuru hakkini onledigi icin
Anayasanin 36. maddesinde yazili hak arama 6zgurligine de kisitlama getirdigi igin
Anayasaya aykir1 bulunarak iptal edilmistir.

Boylelikle vekalet Gcretinden kaynaklanan uyusmazliklarda Turk Hukukunda mecburi
tahkim kurumu Anayasa’ ya aykiri bulunsa da ihtiyari tahkimin mimkiin olabilecegi sonucuna
ulasilabilecektir. Vekalet Ucretinden kaynaklanan uyusmazliklarda ihtiyari tahkim kurumunun
kabul edilmemesi halinde 0Ozellikle uluslararas: ticari uyusmazliklarda avukat sikintisinin
yasanabilecegini belirtmekte fayda vardir.

160 1B | http://www.corpus.com.tr/.
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UCUNCU BOLUM
3. HAKEM KARARINA KARSI KANUN YOLU VE KARARIN ICRAS
3.1. Milletleraras Tahkim Kanunu Uyarinca Hakem Kararina Kars1 Kanun Yolu

Turk hukukunda hakem kararina karst kanun yolu denildiginde 1086 sayili Hukuk
Usulli Muhakemeleri Kanuna gére temyiz, yargilamanin iadesi ve 4686 sayili Milletlerarast
Tahkim Kanunu ile birlikte iptal yolu anlasilmaktaydi. Milli tahkimde hakem kararlarina kars:
kanun yolundan temyiz ve yargilamanin iadesi, Milletlerarasi Tahkim Kanununda iptal davasi
anlasilmaktaydh.

Milli ya da i¢ tahkimde 1086 sayili Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu geregince
gidilebilecek kanun yolu olan temyize basvurabilmek icin kural olarak “tahkim siresi
bittikten sonra karar verilmis olmasi; talep edilmemis bir sey hakkinda karar verilmesi;
hakemlerin vyetkileri(gbrevleri) dahilinde olmayan bir konuda karar vermis olmalari;
hakemlerin, iki tarafin iddialarindan her biri hakkinda karar vermemis olmalari*®"”
sartlarindan birinin gergeklesmesi gerekmekteydi.

HUMK 533.maddesi geregince temyiz incelemesi sonucunda ancak yasada sayilan
temyiz sebeplerinden birinin bulunmast halinde hakem kararinin bozulabilecegi kabul
edilmisti. Ancak milli tahkimde temyiz sebepleri Yargitay tarafindan acgik yasa hikmtne
ragmen genisletilmekteydi.

Yargitay,28.01.1994 tarih ve 4/1 sayili ictihach Birlestirme kararinda”...Taraflar,
hakem sbzlesmesi veya sartinda hakemlerin, uyusmazhigi maddi hukuk kurallarina gore
¢Ozimlemelerini 6ngordikleri takdirde, hakemlerin bu kurallar gergevesinde karar vermeleri
zorunlu olup, buna aykiri karar vermeleri bir temyiz sebebi olusturur’®® seklinde karar
vermistir. Ayrica doktrin tarafindan da hakem kararlarina kars1 yargilamanin iadesi yoluna
gidilebileceginden yargilamanin iadesi sebeplerinin temyiz, baska bir deyisle de bozma sebebi
teskil etmesi kabul edilmekteydi®. Hakemlerin hakkaniyete gore karar verecegi, herhangi bir
devletin mevzuat: ile bagli olmayacag: tahkim sbzlesmesinde kararlastirilsa bile hakkaniyet
degerlendirmesi dahi temyiz yolunda incelenebilmekteydi.

Bu gerekcelerle milli tahkim yolu tercih edilmemekteydi. Zira hakemlerin vermis
oldugu her karar gerek esas, gerekse usul agisindan temyiz edilebiliyor ve Y argitay genellikle
hakem kararlarinin bozulmasina karar veriyordu. Yargitay deviet mahkemelerinin disinda
yargilama yetkisini paylasmak istemedigi icin tahkim yargilamas: dar alana hapsedilmis
konumdayd:.

Bu durum uluslararasi ticaret yapan kisilerin Tilrkiye'de ticaret yapmalarimi da
engellemekteydi. Zira uluslararasi ticaret yapan Kisiler devliet mahkemelerine yargilamann
uzunlugu, blrokratik engel ve masraflar ile devlet mahkemelerinin milliyet¢i davranmalari
sebebiyle genellikle tahkim yoluna bagvurmak istememekteydiler. Yabanci hakem karari
olarak verilen hakem kararlarimin ise MOHUK hilkiimleri cercevesinde tenfiz ve tammast

11 KURU, B., ARSLAN, R., YILMAZ, E. , Medeni Usul Hukuku, Ankara2004, s.: 950,951.
2 KURU, a. g. e, s. : 952 (28.01.1994 giin ve 4/1 sayil1 ict. bir. kar. :RG 13.04.1994,5a.21904,5:5-20).
¥ KURU,a.g.e,s. : 953

61



Ozellikle mitekabiliyet sart1 arandig1 icin oldukca zordu. Her ne kadar 1958 tarihli New Y ork
Sozlesmesi ile tenfizde kolaylik saglanmis olsa da Tirk Hukukunun emredici usul kurallar
cercevesinde verilmis hakem kararlart milli hakem karar1 sayildigindan, taraflarca yabanci
sanilan hakem kararimin milli hakem karar1 kabul edilmesi de mimkin olabiliyordu. Bunun
sonucunda hakem karari, Yargitay tarafindan temyiz incelemesine tabi tutuluyor ve yapilan
tahkim yargilamasinda bozma karar1 verilebiliyordu. Bu durum zaman kaybina sebep oldugu
gibi uluslararas: ticaretin hukuki gtivenligini ortadan kaldiriyordu.

Uluslararas ticaretin tlkemizde de yayginlasmasi ve yabanct sermayenin tlkemize
gelmesi icin 4686 sayil1 Milletlerarasi Tahkim Kanunu kabul edilmistir. Milletlerarasi Tahkim
Kanunu UNCITRAL tahkim kurallar1 kaynak alinarak hazirlandigindan Tuarkiye' de ticaret
yapan uluslararasi ya da uluslararasi ticaret yapan Turk 6zel ya da tlizel kisilerin Yargitay’ in
temyiz denetimine tabi olmayan tahkim yargilamasi yoluna gitme imkanlar1 dogmustur. MTK
15.maddesinde belirtildigi gibi hakem kararlarina karst temyiz incelemesi mumkin
olmadigindan milletlerarast ticari tahkime dair verilen kararlarin devlet mahkemeleri
tarafindan esastan denetlemesi mimkun degildir.

1086 sayili Hukuk Usulit Muhakemeleri Kanunun tahkime iliskin hiukimleri
elestirilirken 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunun tahkime iliskin dizenlemeleri
olumlu karsilanmaktaydi.1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun tahkime iliskin
duzenlemeleri 12.01.2011 tarihinde kabul edilen 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunun
yurdrlige girmesi ile mulga olmustur.6100 sayili1 yeni Hukuk Muhakemeleri Kanunu tahkim
yargilamasinda devrim niteliginde, hatta uluslararasi ihtiyaglari fazlasiyla karsilayan
diizenlemelerde bulunmustur.

6100 say1l1t Hukuk Muhakemeleri Kanununda tahkime dair diizenleme ile artik milli
tahkime iliskin hakem kararlarinda kanun yolu olarak temyiz degil, iptal yoluna
bagvurulabilecektir. Boylelikle Turk Hukukunda gerek milli gerekse milletlerarasi tahkimde
kanun yolu olarak iptal kurumu yeknesaklasarak kabul edilmistir.

6100 sayili yeni Hukuk Muhakemeleri Kanunu,4686 sayili Milletlerarasi Tahkim
Kanunu paralelinde diizenlemede bulunsa da tahkim agisindan MTK'ya gore daha elverisli ve
ilerici duzenlemelerde bulundugu sdylenebilir. Zira MTK cgergevesinde verilmis hakem
kararinda iptal yoluna basvuruldugunda ve iptal isteminin reddine karar verildiginde, karar
kesinlesmeden hakem karar1 icra edilemez iken HMK 439.maddesi geregince hakem kararina
kars1 iptal davasi agcilmasi ya da kararin reddedilmesi durumunda red kararimn temyiz
edilmesi hakem kararimin icrasim durdurmayacaktir. Bu dizenlemeyi kanun koyucunun
tahkim kurumuna kars: guiven teskil edilmesi gerektiginin kanundaki ifadesi olarak gorilmesi
gerekmektedir.

Yine HMK 444.maddesinde tahkim kisimda dizenlenen konularda, aksine hikim
bulunmadikc¢a kanunun diger hikimleri uygulanmaz diizenlemesi getirilmistir. Kanunun bu
duzenlemesinin sebebi genel olarak devlet mahkemelerindeki yargilama ile tahkim
yargilamasinin - birbirinden ayrilmasidir. Dizenlemenin 6zel olarak sonucu ise ipta
sebeplerinin Yargitay ve Doktrin tarafindan kanunun diger maddelerine dayanarak
genisletilmesinin artik miimkiin olmayacak olmasidir.

Dunyada tahkim kurumu mesela Birlesik Krallik ya da Fransa'da oldugu gibi milli

tahkim sirecinden milletlerarasi tahkim siirecine dogru gelismekteyken Turk hukukunda
milletleraras: tahkim kurumundan milli tahkim kurumuna dogru genisledigi gortlmektedir.
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Ancak Tirk Hukukundaki bu dizenlemelerin uluslararasi ticareti gelistirecek ve yabanci
sermayenin Turkiye' ye gekebilecek nitelikte oldugunu belirtmekte fayda vardir.

Tirk Hukukundaki hakem kararlarina karsi kanun yollarimin tarihsel sireg, milli ve
milletlerarasi tahkim yollarina gore ayrimlari ile en son duzenlemeler ile son hali
anlatildiktan sonra ¢alismamizin esasi olan Milletlerarasi Tahkim Kanunu cergevesinde iptal
yolunu asagida incelenecektir.

3.1.1. iptal Yolu Ve incelenmesi

Milletlerarast Tahkim Kanunu gergevesinde verilen hakem kararlarina karsi kanun
yolunun Turk hukukunda iptalden ibaret oldugunu yukarida belirtilmisti. Gercekten de
kanunun “hakem kararlarina kars1 kanun yolu™ baslikli besinci boluminin 15/A maddesinde
hakem kararlarina kars1 ancak iptal yoluna basvurulabilecegi belirtilmistir.

Iptal yolunun kanun yolu olup olmachg: da elestiri konusu olabilir. Zira kanun yolunda
gidilecek merci daha Ust seviyede mahkeme olup, kararin esastan denetimini
saglamaktadir."®*Halbuki iptal yolunda gidilecek merci st merci degil Asliye Hukuk
Mahkemesidir. Ayrica iptal yolunda kararin esastan denetlemesi yapilmaz. Doktrinde iptal
yolunun bu 6zellikleri sebebiyle iptal yolu hakem kararina kars1t miracaat yolu olarak da
nitelendiril mektedir'®.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu cercevesinde devlet mahkemeleri tarafindan verilen
kararlara kars1 kanun yoluna basvurma hakkindan ancak basvuru siiresinin baslamasindan
sonra feragat etmek mimkinddr. Ancak Hukuk Muhakemeleri Kanunundan farkli olarak
Milletlerarast Tahkim Kanununa tabi verilen hakem kararina kars1 kanun yoluna basvurma
hakkindan basvuru sliresinin baslamasindan énce de feragat etme imkanimin bulundugu haller
mevcuttur. Milletlerarast Tahkim Kanunu 15.maddesinde :”Yerlesim yerleri veya olagan
oturma yerleri Turkiye disinda bulunan taraflar, tahkim anlasmasina koyacaklar1 agik bir
beyanla veya sonradan yazili sekilde anlasmak suretiyle iptal davasi agma hakkindan
tamamen feragat edebilecekler” denilerek bu durum dizenlenmistir. Ya da Milletlerarast
Tahkim Kanununa tabi hakem kararina kars1 da taraflar, iptal davasi agma hakkindan kismen
veya tamamen feragat edebilirler. Taraflar bir veya bir kag sebepten dolay: da iptal davasi
acmak hakkindan da feragat etmesi mumkindlr. Zira tahkim yargilamasina Ustinlik
saglamak ve devlet mahkemelerinin midahalesini engellemek isteyen taraflarin bdyle bir yola
bagvurmasi sikga goérilmektedir. Mahkemenin kendiliginden gozetmesi gereken iptal
sebeplerinden taraflarin feragat etmesi ise mumkin degildir. Zira kanunun mahkemece
kendiliginden gbzetmesi gerektigini dizenledigi “tahkime elveriglilik” ile “kamu dizeni”
ilkeleri kanunun emredici hukuk kurallari niteliginde oldugundan taraflarca aksi
kararlastirilamayacaktir.

Iptal istemi davayr goren mahkeme aksine karar vermedikce dosya (zerinden
incelenerek karara baglanir. Kanun koyucu iptal davalarinin dncelikle sonuclanmasin istedigi
icin mahkemenin takdirine gore durusma yapilmaksizin da iptal davalari hakkinda karar
verilebilecegini dizenlemistir. Kanaatimizce durusma yapilmaksizin agikliga kavusmayacak
olgularin bulunmasi durumunda durusma yapilmasinda fayda olacaktir. Mesela taraflardan
biri isticvap edilmeden hakim yeterli kanaat olusturamayacaksa durusma yaparak taraflar:
dinlemesinde fayda vardr.
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Mahkeme iptal davasini incelemesi sirasinda iptal sebeplerinden bir kismi olan M. T.K.
15/1-a,b,c,d,e,f,g davac: tarafindan ispat edilecektir .iptal sebeplerinin diger kismi olan 15/2-
a,b.maddeleri geregince uyusmazligin Turk Hukukuna gore tahkime elverisliligi ve kararin
kamu dizenine uygun olup olup olmadigim ise mahkeme kendiliginden (resen)
incelenecektir.

Hakem kararlarimin mamkin oldugunca iptal edilmemesi ve devlet mahkemeleri
kararlar: gibi hakem kararlarimin gegerli olmasi uluslar arasi ticaret yapan kisiler tarafindan
arzu edilir. Hakem kararlarinin iptal sebeplerine gecilmeden ©Once “gdrev belges”
duzenlenmesinin hakem kararlarimin iptali Uzerindeki etkisinden de bahsetmek faydali
olacaktur.

Milletlerarast Tahkim Kanunu 10/E maddesine goére: “Goérev belgesinde taraflarin
adlari, unvanlar1 ve sifatlari, tahkim sirasinda bildirim icin gecerli adresleri, iddia ve
savunmalarimin  Ozeti, istemleri, uyusmazligin agiklanmasi, hakemlerin ad ve soyadlari,
sifatlar: ve adresleri, tahkim yeri, tahkim siresi, siirenin baglangici, uyusmazliga uygulanacak
usul hikktimleriyle ilgili agiklamalar ile hakemlere dostane aracilik yapma yetkisinin verilmis
olup olmadig1 gibi konular yer alir” ve isbu belge hakemler ve taraflarca imzalanir.

Gorev belgesinin hazirlanmast ile iptal sebeplerinin gerceklesmesi biyik oranda
ortadan kalkacaktir. Zirataraflar gérev belgesini hazirlamakla : “uyusmazligin tahkim yolu ile
¢cozulmesini istediklerini beyan etmis; hakem veya hakem heyetinin secimine iliskin hususlar:
da kabul etmis; kararin tahkim siiresi iginde verilmedigini iddia etmeleri ya da stireye iliskin
baska bir hususu ileri sirebilme yolu kapanmis™®® olacagindan hakem kararinin iptal
sebeplerinin gerceklesmesi zorlagacaktir. Bu durum ise tahkim yargilamasi basinda gorev
belgesi ile taraflarca kabul edilen usule iliskin uyusmazliklar ortadan kaldiracagindan, tahkim
yargilamast sonucunda taraflarca kotl niyetle ayni konuda iptal sebebi ileri stirmelerini
engelleyecektir.

Gorev belgesinin hazirlanmas: taraflarin iradeleri ile meydana geldiginden, gorev
belgesi dogrultusunda yapilacak yargilama ile verilecek hakem kararimin gecerliligi ve icra
edilebilmesi tartisma dis1 da kal maktadir*®”.

Zira bilindigi gibi tahkim yargilamas: sonucunda verilen hakem kararlarinin dogrudan
icra edilebilmesi mimkin degildir. Kararin icra edilebilmesi igin devlet mahkemelerinden
kararin icra edilebilir olduguna dair karar alinmasi gerekmektedir. Iste iptal davasimn
reddedilmesi durumunda, ret kararinin kesinlesmesinden sonra Asliye Hukuk Mahkemesi,
hakem kararinin icra edilebilir olduguna iliskin bir belgeyi istemde bulunan tarafa verecektir.
Yahut taraflar iptal davasi agma hakkindan feragat etmis veya iptal davasi agma stresini
gecirmis olabilirler. Her iki durumda da taraflardan biri hakem kararim cebri icrayolu ile icra
edebilmek icin mahkemeden hakem kararimin icra edilebilir olduguna iliskin belge
isteyecektir.

Hakem kararinin icra edilebilir olduguna iliskin belgeyi mahkeme vermeden 6nce
kendiliginden, taraflardan birinin istemde bulunmasina gerek olmaksizin kararin Turk
hukukuna gore tahkime elverisli olup olmadigint ve kamu dizenine aykirilik teskil edip
etmeyecegini inceleyecektir. Bu halde de mahkemece aksine karar verilmedikge durusma
yapilmaksizin dosya Uzerinden karar verilebilecektir. Gorev belgesinin hazirlanmasi kararin
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icra edilebilirligi agisindan seffafligina katki saglayacaktir. Simdi asagida iptal sebeplerini
ayrintili olarak inceleyelim.

3.1.2. iptal Sebepleri
3.1.2.1. iptal isteminde Bulunan Tarafca ispat Edilecek iptal Sebepleri

(1) Taraflardan Birinin Ehliyetsiz Olmas Veya Tahkim Anlasmasinin Gegersiz
olmas

(a) Ehliyetsiz Kisiler Tarafindan Tahkim Anlasmasinin Yapilmas

Tahkim yargilamasi gerek Turk gerekse Yabanci hukuk sistemlerinde istisnai yargi
yoludur. Tahkim yargilamasinin yapilabilmes igin uyusmazligin taraflarinin  tahkim
sozlesmesi yapmas: gerekmektedir. Tahkim sbzlesmesi gecerli olabilmesi icin ise oncelikle
s0zlesmenin taraflarinin ehliyetli olmasi gerekmektedir. Milletlerarast Tahkim Kanunu
15/A/1-a maddesinde tahkim sdzlesmesinin taraflarinin ehliyetli olmamasini iptal sebebi
olarak kabul etmistir.

Tahkim sozlegsmesinin taraflarimin ehliyetli olmasindan kasit taraflarin “hak ve fiil
ehliyetine” sahip olmasidir. Hak ve fiil ehliyetine sahip olmayan Kisiler tarafindan yapilan
tahkim sdzlesmesinin gecersiz olacag: tim hukuk sistemleri tarafindan kabul edilmektedir.
Bilindigi gibi hak ehliyeti hak ve borclara sahip olma ehliyetidir. Roma hukukunda kdleler
hak ehliyetine sahip degildi. Cagdas hukuk sistemlerinde ise gercek veya tuzel her kisi hak
ehliyetine sahiptir. O halde hak ehliyetine sahip olabilmek icin hukuk dizenin tammladig:
sekilde kisi olmak gerekmektedir. Her kisi hak ehliyetine sahip olmakla birlikte fiil ehliyetine
sahip olmayabilir. Fiil ehliyetine hukuk dizenine tamdigi sinirlar gercevesinde sahip olan
kisiler tahkim sbzlesmesi yapabileceklerdir. Zirafiil ehliyetine sahip kisiler yaptiklari hukuki
islem veya fiilin sonuglarim 6ngorebilecek Kisilerdir.

Her hukuk diizeni hak ve fiil ehliyetini farkl: sekilde diizenlemis olabilir. Milletleraras
Tahkim Kanunu cercevesinde verilen hakem kararlar: ile ilgili tahkim sbzlesmesini yapan
kisilerin hak ve fiil ehliyetlerinin bulunup bulunmadiginin belirlenmesi Tirk Kanunlar ihtilaf

kurallar: cercevesinde ¢oziimlenecektir'®.

Tirk Kanunlar ihtilafi kurallarim Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku
Hakkinda Kanun diizenlemektedir. MOHUK’un 9/1. maddesine gore gergek kisilerin hak ve
fiil ehliyeti ilginin milli hukukuna tabidir. Buna gore tahkim sbzlesmesinin taraflarindan her
birinin hak ve fiil ehliyetinin bulunup bulunmadiginin degerlendirilmesi taraflarin milli
hukukuna bakilarak belirlenecektir.

Kural bu sekilde diizenlenmis olmakla birlikte MOHUK 9/2. maddesinde milli
hukukuna gore ehliyetsiz olan bir Kisi, islemin yapildigi yer hukukuna gére ehil ise yaptigi
hukuki islemle bagli olduguna iliskin diizenleme de bulunmaktadir. O halde yabanci bir kisi
Turkiye' de tahkim sdzlesmesini yapmis ise kendi milli hukukuna gore ehil olmasa bile Tirk
hukukuna gore ehil ise tahkim sbzlesmesinin taraflarinin ehil oldugu kabul edilecektir. Bunun
disinda kisinin milli hukukuna gore kazandig: erginlik, vatandasliginin degismesi ile de sona
ermeyecektir. Tahkim sdzlesmesinin tarafi sdzlesmeyi yaptigi siradaki milli hukukuna gore
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ergin ise daha sonra vatandasliginin degismesi ile erginliginin ortadan kalkmas: sdz konusu
olmayacaktir.

MOHUK 9/4.maddesi geresince Tiizel Kisilerin veya kisi veya mal topluluklarimn hak
ve fiil ehliyetleri, statllerindeki idare merkezi hukukuna tabidir. Fiili idare merkezinin
Tiurkiye'de olmast halinde hak ve fiil ehliyeti hakkinda Turk hukuku uygulanabilecektir.
MOHUK 9/5.maddesine gore ise statiisii bulunmayan tizel Kisiler ile tiizel Kisiligi
bulunmayan kisi veya mal topluluklarinin ehliyeti, fiili idare merkezi hukukuna tabi olacaktir

(b) Tahkim Anlasmasnin Taraflarin Kararlastirdign Hukuka Bdyle Bir Hukuk
Yok ise Tirk Hukukuna Gére Gegersiz Olmas

Milletlerarast Tahkim Kanunun 4.maddesine gore tahkim anlasmasi, taraflarin tahkim
anlasmasina uygulanmak Uzere sectigi hukuka veya boyle bir hukuk segimi yoksa Turk
hukukuna uygun oldugu takdirde gecerlidir. Kanun dncelikle taraflarin iradesine tstiinlik
tamyarak tahkim anlasmasina uygulanacak hukuku taraflarca segilebilme serbestisini
getirmistir. Taraflarca tahkim anlasmasina uygulanacak hukuk segilmis ise secilen hukuka
gore tahkim anlasmasi gegersiz ise hakem kararimin iptali gerekecektir. Taraflarca tahkim
sHzlesmesine uygulanacak hukuk secilmemis ise tahkim anlasmasina Turk Kanunlar ihtilafi
geregince hangi hukuk diizenin uygulanmasi gerektigi belirlenmeyecektir. Zira Milletlerarast
Tahkim Kanuna gore bdyle bir durumda Tiark hukuku uygulanacaktir. Turk hukukuna gére
tahkim sbzlesmesi gecersiz ise hakem karari iptal edilecektir.

Tahkim anlasmasim gegersiz kilacak hususlardan biri yine Milletlerarasi Tahkim
Kanunun 4.maddesinde diizenlenmistir. Kanuna gore tahkim anlasmasi yazili sekilde yapilir.
Yazili sekil sartimn yerine getirilmis sayilmasi icin, tahkim anlasmasinin taraflarca
imzalanmis yazil1 bir belgeye veya taraflar arasinda teati edilen mektup, telgraf, telek, faks
gibi bir iletisim aracina veya elektronik ortama gegirilmis olmasi gerekmektedir. Tahkim
anlasmasinin bu maddede diizenlenen sekil sartina aykir: olarak yapilmis olmasi iptal sebebi
teskil edecektir.

Kanunun 4.maddesinde dava dilekgesinde yazili bir tahkim anlasmasimin varliginmin
iddia edilmesine davalinin verdigi cevap dilekcesinde itiraz edilmemis olmasi halinde tahkim
szlesmesinin kuruldugu kabul edilmektedir. Kanunun aradigi anlamda yazil1 sekilde tahkim
sozlesmesi yapilmamis olmakla birlikte davali cevap dilekgesinde tahkim sbzlesmesinin
bulunmadigi, tahkim yoluna gidilemeyecegi itirazinda bulunmamas: halinde dirustlik
kurallar1 geregince daha sonra iptal davasi acarak tahkim sdzlesmesinin kanunun arachgi
anlamda yazil1 sekilde yapilmadig: iddiasi ile kararin iptalini isteyemeyecektir.

Asil sbzlesmenin bir parcast haline getirilmek amaciyla tahkim sarti iceren bir belgeye
yollama yapilmasi halinde de gegerli bir tahkim anlasmast yapilmis sayilacagint kanun
diizenlemistir. Tahkim sbzlesmesi ya da esas sizlesme olmamakla birlikte asil sbzlesmenin
bir parcasi haline getirilmek amaciyla tahkim sartini iceren herhangi bir belgeye yollama
yapilmasinin tahkim sbzlesmesinin yapilmis oldugu anlamina geleceginden, bu sebeple
tahkim anlasmasinin gegersiz oldugu iddiast ile hakem karar1 iptal edilemeyecektir.

Tahkim sizlesmesi asil sozlesmenin kaderine tabi degildir. Tahkim anlasmasina karst,
asil sozlesmenin gegerli olmadigi veya tahkim anlasmasimin henliz dogmamus olan bir
uyusmazliga iliskin oldugu itirazinda bulunulamaz. Asil sbzlesme gegersiz dahi olsa tahkim
anlasmast gegerli ise uyusmazlik tahkim yolu ile ¢ozilecektir. Kanunun koyucunun bu
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duzenlemesi oldukga isabetlidir. Aksi durum kabul edilecek olsaydi tahkim yoluna
basvurulmas: oldukca guclik arz edecek ve taraflarin uyusmazlig: tahkim yolu ile ¢dzme
iradesi g0z ardi edilmis olacakt.

(2) Usule Aykirt Hakem Segimi Y apilmasu

Milletlerarast Tahkim Kanunun 15/A/1-b maddesinde hakem veya hakem kurulunun
seciminde, taraflarin anlasmasinda belirlenen veya bu kanunda 6ngorilen usule uyulmadigi
basvuruyu yapan taraf ispat ederse hakem kararinin iptal edilecegini diizenlemistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 7.maddesine gore taraflar, hakemlerin sayisini
belirlemekte serbesttirler. Ancak bu say: tek olmalidir. Taraflarca hakem sayisi olmak sarti ile
istenildigi gibi belirlenebilir. Taraflarca hakem sayisimin bes olarak belirlenmis ancak Uc¢
hakem tarafindan uyusmazlik hakkinda karar verilmis ise kararin taraflarin anlasmasinda
belirlenen usule uyulmadig: igin hakem kararinin iptali gerekecektir.

Taraflarca hakemlerin sayisi kararlastirilmamigsa kanunun 7.maddesi geregince (g
hakem secilecektir. Taraflarca hakemlerin sayisi kararlastirilmamis olmakla birlikte bes
hakem secilmis olmasi halinde kanunda 6ngorilen usule uyulmadig: gerekgesi ile kararin
iptali gerekecektir.

Taraflarca aksi kararlastirilmamis ve ¢ hakem secilecek ise, taraflardan her biri bir
hakem secer; bu sekilde secilen iki hakem Uglncl hakemi belirler. Taraflardan biri, diger
tarafin bu yoldaki isteminin kendisine ulasmasindan itibaren otuz gin icinde hakemini
secmezse veya taraflarin segtigi iki hakem secilmelerinden sonraki otuz giin iginde Gglncu
hakemi belirlemezler. Aksi takdirde taraflardan birinin istemi Uzerine asliye hukuk
mahkemesi tarafindan hakem secimi yapilir. Ugiincii hakem, baskan olarak gorev yapar.
Kanunun aracigr bu usule uyulmadan hakem segiminin yapilmas: da iptal sebebi teskil
edecektir.

(3) Tahkim Siiresi icinde Kararin Verilmemesi

Milletlerarast Tahkim Kanunun 15/A/1-c maddesi geregince kararin tahkim siresi
icerisinde verilmedigini iddia eden taraf iddiasim ispat ettigi takdirde hakem karar: iptal
edilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 10/B maddesine gore taraflar tahkim siresinin
baslangicin1 ve ne kadar slrecegini istedikleri gibi kararlastirabilirler. Taraflar tahkim
yargilamasinin - baslangici  ve  siresini Kararlastirmig, tahkim  bu  slre icinde
sonuglandirilmamigsa bu durumu iddia eden kisinin ispat1 hakem karar: iptal edilecektir.
Kanunun 10/B maddesine gore taraflar aksini kararlastirmams iseler tek hakemli davalarda
hakemin secildigi, birden cok hakemli davalarda ise hakem kurulunun ilk toplant: tutanaginin
diizenlendigi tarihten itibaren bir yil icinde hakem veya hakem kurulunca esas hakkinda karar
verilir. Bu siire icinde karar verilmemis, bu siire gegtikten sonra karar verilmis ise yine iddia
sahibi iddiasini ispat ederek hakem kararini iptal ettirebilir.

Tahkim siresi, taraflarin anlasmasiyla; anlasamamalari halinde taraflardan birinin

bagvurusu tzerine asliye hukuk mahkemesince uzatilabilecektir. Mahkeme tahkim sliresinin
uzatilmasina iliskin talebi reddetmis ve uyusmazlik hakkinda tahkim siresi icerisinde karar
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verilmemis ise tahkim yargilamasi sona erecektir. Tahkim yargilamasinin sona ermesine
ragmen hakem veya hakem kurulu karar vermesi halinde verilen karar iptal edilebilecektir.

(4) Hakemin Kendi Yetkisine Dair Hukuka Aykiri Karar Vermes

Hakem veya hakem kurulu, kendi yetkisi hakkinda yapilan itirazlar hakkinda karar
verebilir. Hakem veya hakem kurulunun, yetkisizlik itirazini, 6n sorun seklinde inceler ve
karara baglayacaktir. Hakem veya hakem kurulunun yetkisiz olduguna karar vermesi halinde
tahkim sona erer ve artik devlet mahkemelerinde dava acilmas: gerekmektedir'®. Hakem
veya hakem kurulu yetkili olduguna karar vermesi halinde ise tahkim yargilamasi devam eder.
Hakem veya hakem kurulunun yetkili olduguna karar vermesi halinde bu karara karsi1 devlet
mahkemelerinde dava agilamaz.

Hakem veya hakem kurulu yetkisi hakkinda karar verirken bir sbzlesmede yer alan
tahkim sart1, sOzlesmenin diger hiikiimlerinden bagimsiz olarak degerlendirilecektir. Hakem
veya hakem kurulunun asil sdzlesmenin hikimsizlugiine karar vermesi, kendiliginden
tahkim anlasmasinin hilkimsiizligti sonucunu dogurmayacaktir.

Taraflarca hakem veya hakem kurulunun yetkisizligine iliskin itiraz, en geg ilk cevap
dilekcesinde yapilabilecektir. Taraflarin hakemleri bizzat segcmis veya hakem secimine
katilmis olmalari, hakem veya hakem kurulunun yetkisine itiraz etme haklarini ortadan
kaldirmayacaktir. Ayrica hakem veya hakem kurulunun yetkisini astigina iliskin itiraz derhal
ileri sirilmezse gecerli olmayacaktir. Zira durtstlik kurallart geregince derhal itirazda
bulunmayip hakemlerin yetkisini zimni olarak kabul eden kisiler daha sonra bu sebebe
dayanarak itiraz edebilmelerine kanun cevaz vermemistir. Ancak hakem veya hakem kurulu,
gecikmenin hakl1 sebebe dayandigi sonucuna varirsa, daha sonra ileri sirdlen itirazi kabul
edebilir.

Buraya kadar yapilan aciklamalar dogrultusunda hakem veya hakem kurulunun
hukuka aykir1 olarak yetkili veya yetkisiz olduguna karar vermesi halinde verilen karar
Milletlerarast Tahkim Kanunun 15/A/1-d maddesi geregince iptal edilebilecektir.

(5)Hakem Tarafindan Verilen Kararin Tahkim Anlasmasa Disinda Kalan Bir
Konuda Olmasa Veya Hakemin Yetkilerini Asmas Veya Taleplerin Tamam Hakkinda
Karar Vermemes

(&) Hakem Tarafindan Verilen Kararin Tahkim Anlasmas Disinda Kalan Bir
Konuda Olmas

Tahkim anlagsmasi taraflar arasindaki tim uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢ozilecegi
anlamina gelmez. Kald ki taraflar arasinda ¢ikabilecek tim uyusmazliklarin tahkim yolu ile
¢cOzulecegine dair yapilmis tahkim anlasmasi da zaten gegersiz olacaktir. Tahkim anlasmasi
taraflar arasindaki belirli uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢dzileceginin kararlastirildig:
anlasmalardir. Taraflar arasindaki tahkim yolu ile ¢ozimlenecegi kararlastirilmayan
uyusmazliklar hakkinda hakem veya hakem kurulu tarafindan karar verilemez.

Ayni sekilde tahkim sbzlesmesinde tahkim anlasmasimin disinda kalan konular da
belirlenmis olabilir'®. Mesela sbzlesmeden dogan manevi tazminat davalarinin tahkim
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yargilamast disinda kaldigi tahkim sozlesmesinde agikca belirtilmis olabilir. Buna ragmen
hakem veya hakem kurulu tarafindan manevi tazminat konusunda karar verilmes halinde
tahkim anlasmasi disinda kalan bir konuda karar verilmis olmasi sebebiyle iptale tabi
olacaktir. Milletlerarasi Tahkim Kanunun 15/A/1- e maddesi geregince hakem veya hakem
kurulunun, tahkim anlasmasi disinda kalan bir konuda karar vermesi halinde hakem kararinin
iptaline karar vermek gerekecektir.

(b) Hakemin Taleplerin Tamam Hakkinda Karar Vermemes Veya Yetkilerini
Asmas

Milletlerarast Tahkim Kanunun 15/A/1-e maddesi geregince hakem veya hakem
kurulunun, istemin tamami hakkinda karar vermedigini ya da yetkisini astigimin ispatlanmasi
halinde hakem karar1 iptal edilebilecektir.

Milletlerarass Tahkim Kanuna gore hakem veya hakem kurulu ontine gelen
uyusmazlikta taraflarin iddia ve taleplerinin tamam hakkinda karar vermekle yukumludar.
Taraflardan birinin talebini inceleyip karar vermesine ragmen digerinin talebi hakkinda karar
vermemesi halinde hakem karar1 iptal edilecektir. Ayni sekilde taraflardan birinin talebinin bir
kismui hakkinda karar verilmesi buna ragmen diger kismi hakkinda karar verilmemesi halinde
hakem karar1 iptal edilebilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanuna tabi olarak hakem veya hakem kurulunun yapmis
oldugu yargilamada aksine bir dizenleme olmadik¢a iddia ve talepleri genisletebilmek
mumkiin oldugundan hakem veya hakem kurulu iddia ve taleplerin genisletilmis oldugundan
bahisle genisletilen iddia ve talepler hakkinda karar vermemesi de taleplerin tamami hakkinda
karar verilmemesi sebebiyle hakem kararinin iptaline sebep olabilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 14/B maddesine gore taraflardan her biri hakem
kararimin kendisine bildirilmesinden itibaren otuz gin icinde hakem karar1 hakkinda diizeltme
veya tamamlama karar1 verilebilir. Taraflarin hakem kararinin iptali yoluna gitmesinden dnce
hakem veya hakem kurulundan tamamlama karari verilmesini istemesi halinde hakem

kararinin iptalinin éniine gegilebilecektir™.

Hakemlerin yetkisini asmalari da Milletlerarass Tahkim Kanunu geregince iptal
sebebidir. Kanunda gecen “yetki” kelimesi esasinda hakem veya hakem kurulunun “gorev”
sinirlarini belirlemektedir'® Tahkim sdzlesmesi ya da tahkim sart1 ile hakemler uyusmazlig:
¢Ozmekle yetkilendirilmis ve aym zamanda gorevliendirilmislerdir. Hakem veya hakem kurulu
tahkim sbzlesmesi icerisinde kalmakla birlikte bazi durumlarda yetkisini asabilirler.

Hakem veya hakem kurulu taraflarin talepleri ile baglidir. Taraflarin taleplerini asacak
sekilde karar verilmesi halinde hakem veya hakem kurulu yetkisini asmis olacaktir'”®> Mesela
taraflardan biri diger taraftan 100.000 USD istemis olsun. Hakem veya hakem kurulu 115.000
USD verilmesine karar vermesi halinde yetkisini asmis olacak ve kararin iptali gerekecektir.
Kanaatimizce burada hakem kararinin tamamimin iptal edilmesi yerine yetki asiminin sjz
konusu oldugu 15.000 USD’lik kismina iligkin verilen kararin iptal edilmesi daha uygun
olacaktur.

"L AKINCl, a g.e. , s :221.
2 AKINCl,a g. e , s : 221.
" AKINCl,a g.e ,s :222.
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Hakem veya hakem kurulunun karar verirken uymasi gereken maddi hukuk kurallarini
taraflar serbestge kararlastirabilirler. Taraflarca esasa iliskin uymakla yikimli oldugu maddi
hukuk kurallarina aykiri hareket etmesi, uymamasi durumunda hakem kararinin yetki asim
nedeniyle iptali sz konusu olabilecektir'™. Farzi mahal taraflar aralarindaki uyusmazligin
esasi hakkinda Fransiz Ticaret Hukuku’ nun uygulanmasi kararlastirilmis buna ragmen hakem
veya hakem kurulu Fransiz Ticaret Hukuku' na aykiri karar vermis olmasi halinde hakem
karar1 yetki asim sebebiyle iptal edilebilecektir.

(6)Usultine Uygun Olarak Tahkim Yargilamasinin Y drttilmemes Ve Bu
Durumun Kararin Esasina Etkili Olmas

Milletlerarast Tahkim Kanunun 8/A maddesi geregince taraflar, hakem veya hakem
kurulunun uygulayacag: yargilama kurallarini, serbestce kararlastirabilir ya da bir kanuna,
milletlerarass veya kurumsal tahkim kurallarina yollama yaparak belirleyebilirler.
Taraflar tahkim usultine iliskin kurallar1 istedikleri gibi kararlastirabilirler. Taraflar tahkim
usuline iliskin kurallar1 tahkim sozlesmesi ya da tahkim sartinda ayrintili olarak
belirleyebilirler. Ya da herhangi bir kanun, milletlerarasi veya kurumsal tahkim kurallarinin
uygulanacagini kararlastirabilirler.

Taraflarin kararlastirdiklar: usul kurallarinin emredici hukuk kurallaridir. Turkiye'de
yapilan bir tahkim taraflar arasinda usul kurallari farkli sekilde belirlenmis olsa da
Milletlerarast Tahkim Kanunun emredici usul hukuk kurallarina aykiri olarak karar
verilemeyecektir'™.0O halde taraflarin belirledigi herhangi usul kurallari emredici hukuk
kurallarina aykiri olmamak kaydi ile hakemler tarafindan uygulanacak, uygulanmamasi
kararin iptal sebebi teskil edebilecektir.

Taraflar arasinda tahkim usultine iliskin anlasma yoksa hakem veya hakem kurulu,
tahkim yargilamasini Milletlerarast Tahkim Kanunu hikidmlerine gore yuritecektir. Hakem
veya hakem kurulunun Milletlerarast Tahkim Kanunun usul kurallarina aykiri karar vermesi
de kararin iptal edilmesine sebep olabilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 15/A/1-f maddesinde taraflardan birinin tahkim
yargilamasinin, usul acisindan taraflarin anlasmalarina veya bu yonde bir anlasma
bulunmamasi halinde, bu Kanun hikimlerine uygun olarak yurittlmedigini ve bu durumun
kararin esasina etkili oldugunu ispat etmesi halinde kararin iptal edilebilecegi diizenlenmistir.

O halde tum usul kurallarina aykirilik hakem veya hakem kurulu kararimin iptalini
gerektirmeyecektir. Eger her usule aykirilik hakem veya hakem kurulu kararimn iptaline
sebep olsaydi pek cok hakem karari iptal edilebilirdi. Zira siklikla énemsiz bazi usule
aykiriliklarin yapildig: gorulmektedir. Kanun koyucu bu dustinceden hareketle ancak usule
aykiriligin kararin esasina etkili olmast halinde kararin iptal edilebilecegini diizenlemistir.

Usule aykiriligin kararin esasina etkili olmasi hali her olayin 6zelliklerine gore
mahkeme tarafindan belirlenecektir. Taraflar arasinda tahkim usultine iligskin olarak tebligatin
elektronik posta yolu ile yapilmasina kararlastirilmis, buna ragmen dava dilekcesi kars: tarafa
normal posta yolu ile gonderilmis ise burada yapilan usule aykiriligin, savunma hakkin
kisitlamast sebebiyle kararin esasina etkili oldugundan bahisle iptal edilmesi gerekecektir.

" AKINCl, a. g. e , s : 223
> TANRIVER, S., Yabanci Hakem Kararlarinin Tiirkiye de Tenfizi Baglaminda Kamu Diizeninin Etkis,
Ankara 1998, s. : 478.
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(7) Taraflarin Esitligi Ilkesine Aykirilik

Taraflarin esitligi ilkesi hakem veya hakemlerin her birinin taraflara esit davranma
yukimlUlugunh ifade eder. Taraflarca secilmis olsa dahi her hakem taraflara esit muamele
yapmak zorundadir'®. Aksi takdirde Milletlerarasi Tahkim Kanunun 15/A/1-g maddesi
geregince taraflarin esitligi ilkesinin gozetiimemesi sebebiyle hakem kararinin iptali
gerekebilecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu 8/B/1 maddesinde taraflarin, tahkim yargilamasinda
esit hak ve yetkiye sahip oldugunu ifade etmekle taraflara esit muamele yapilmasinin gerekli
oldugu dizenlenmistir. Yine aym maddede taraflara iddia ve savunmalarim ileri sirme
olanag1 taminmasi gerektigi vurgulanmustir.

Taraflarin esitliginden anlasilmasi gereken, tahkim yargilamas: sirasinda taraflarin kim
oldugunun 6nemi olmaksizin yargilama usultinde esit haklara sahip olabilmesidir. Taraflardan
birine bes glin digerine on glin igerisinde beyanlarint sunmasi igin siire verilmesi durumunda
acikca taraflarin esitligi ilkesine aykirt davramldigr sdylenebilir. Kanun koyucu her olayin
kendi 6zelligine gore taraflarin esitligi ilkesine aykirt davranilip davramilmadigini belirlemek
Uzere iptal davasina bakan mahkemeye takdir yetkisi tammustir.

3.1.2.2. Mahkeme Tarafindan Res en Dikkate Alinacak iptal Sebepleri
(1) Tahkime elverisli olmayan uyusmazhk

“Tahkime elverislilik” tahkim yolu ile ¢gozulebilecek uyusmazliklar: ifade etmektedir.
Bu anlam itibariyle tahkime elverisli olmayan bir konuda hakem veya hakem kurulu karari
verilemez. Zira kanun koyucu tahkim yargilamasim tammig olmakla birlikte devlet
mahkemelerinin  bazi uyusmazliklar hakkinda minhasiran yetkili olabilecegini  gesitli
distncelerle kabul etmistir.

Taraflarin iradesine tabi olan milletlerarasi ticari tahkimde uyusmazliklarin kanunlar
ihtilafi geregince hangi hukuka gore tahkime elverisli olmasi gerektigi hususunun da tespit
edilmesi gerekmektedir. Tahkime elverigliligin belirlenmesinde tahkim yargilamasinin
asamalarina gore tespit edilmesinde fayda vardir. Buna gore tahkime elverislilik, tahkim
yargilamast hakem oniinde gorilmekte ise tahkim sdzlesmesinin tabi oldugu hukuka gore
hakemlerce; tahkim sOzlesmesinin  varligina ragmen uyusmazlik hakkinda devlet
mahkemesine dava acildiginda ilk itiraz olarak ileri sirdldigiunde davanin agildigi devlet
mahkemesinin hukukuna goére; kararin taninmas: ve tenfizi icin mahkemeye basvurulmasi
halinde basvuruda bulunulan tlkenin hukukuna gore; iptali icin mahkemeye basvuruldugunda

ise iptal davasinin acildig: tlkenin hukukuna gore belirlenecektir®’”.

Hakem kararinin iptali icin mahkemeye basvurulmasi durumunda Milletlerarast
Tahkim Kanunun 15/2 —a maddesi geregince de mahkemece hakem veya hakem kurulu
kararina konu uyusmazligin Turk hukukuna gore tahkime elverisgli olmadig: tespit edilirse
hakem kararini iptal edecektir. Diger iptal sebeplerinden farkli olarak dikkat edildigi gibi
taraflardan biri tarafindan iddia edilme ve bu iddiamn ispat1 sarti bu iptal sebebi igin
ongoralmemistir. Kanun koyucu tahkime elverisli olmayan bir konuda tahkim yoluna
bagvurulamayacagini  kabul etmistir. Her nasisa kanun koyucunun bu emredici

¢ AKINCI, a. g. e, s.: 231.
" OZEL,S ,ag.e,s:54-57.
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diizenlemesine aykir1 hareket edilerek tahkim yoluna gidilmis ise mahkeme tarafindan dniinde
gelen iptal davasinda yahut icra edilebilirlik belgesinin istenmesi halinde kendiliginden
uyusmazligin tahkime elverisli olup olmadiginin tespit edilmesi gerektigi kabul edilmistir.

Hangi uyusmazliklarin tahkime elverisli oldugu konusu ise Milletlerarasi Tahkim
Kanunun 1 maddesinde dizenlenmistir. Kanun “Torkiye'de bulunan tasinmaz mallar
Uzerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar ile iki tarafin iradelerine taébi olmayan
uyusmazliklar” hakkinda tahkim yoluna basgvurulamayacagini, baska bir ifade ile bu
uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigini diizenlemistir.

Birinci diizenleme Turkiye’ de bulunan tasinmaz mallar Gzerindeki ayni haklara iliskin
uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigina yoneliktir. Buna gore bir tasinmaz Uzerindeki
uyusmazligin tahkime elverisli olmayacagim gosteren birinci sart tasinmazin Turkiye de
bulunmasidir. Eger tasinmaz Turkiye disinda bulunuyorsa Milletlerarast Tahkim Kanunu
cercevesinde ¢oziimlenmesine engel bulunmamaktadir. Yine TUrkiye de bulunan tasinmazlar
hakkindaki tiim uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigim sdyleyemeyiz. Tasinmaz mallar
Uzerindeki ayni haklara iliskin olmayan uyusmazliklar tahkim yolu ile ¢ozimlenemeyecektir.
Ayni hak niteliginde olmayan tasinmaz mallar Uzerindeki uyusmazliklarin ise tahkim yolu
¢ozumlenmesinde engel bulunmamaktadir.

Tark hukukunda taginmazin aynmina iliskin  uyusmazliklarin tahkim yolu ile
cozumlenemeyecegi kuralimin istisnasi olarak 29.6.1938 tarihli 3533 sayil1 yasamin 1 inci
maddesi geregince Umumi, Mulhak ve Hususi Bitcelerle idare edilen Daireler ve
Belediyelerle sermayesinin tamam Devlete veya Belediye veya Hususi idarelere ait Daire ve
Muesseseler arasindaki ihtilaflarin tahkim yolu (hakem marifetiyle) ile ¢ozimlenmesinin
kararlastirilmasina iliskin diizenlemeydi. Ancak bu dizenleme 3.7.2003 tarihinde kabul edilip
19.7.2003 tarihinde yurrlige giren 4916 sayili yasanin 24 Uncl maddesiyle 3533 sayili
yasanin 4 Unct maddesi hikmu degistirilmis, tasinmazin ayniyla ilgili ihtilaflar bu maddenin
kapsamu disina cikarilarak ¢ekismelerin genel mahkemelerde ¢oziime kavusturulacag: kabul
edilmistir. Boylelikle Tark Hukukunda tasinmazin aymina iliskin uyusmazliklarin ¢ézimiu
konusunda devlet mahkemelerinin yetkili oldugu seklindeki goris yeknesaklasmaya dogru yol
almistir. Nitekim Yargitay 1.H.D. 12.10.2009 tarih ve 2009/8389 E. ,2009/9959 K. Sayili
kararinda: “Davaci, olimpiyat parki adiyla kamunun kullammina tahsis edilen 1 parsel sayili
tasinmaza davali tarafindan otopark yapilmak Uzere calismalara baslamimak suretiyle
mudahale edildigini ileri sirerek el atmanin Onlenmesi isteginde bulunmustur. Dava
tasinmazin ayniyla ilgili olup el atmanmin 6nlenmesi istegine iliskindir. Mahkemece, davaya
hakemce bakilmasi gerektiginden bahisle gorevsizlik karari™® Yargitay tarafindan ilgili yasa
degisikligi sebebiyle bozulmustur.

Yine Kanun iki tarafin iradesine tabi olmayan uyusmazliklarin da tahkime elverisli
olmadigint  dizenlemistir. Kanun koyucu taraflarin  Uzerinde serbestce tasarrufta
bulunabilecegi konularda tahkim yoluna basvurulabilecegini kabul etmistir. Taraflarin
Uzerinde serbestce tasarrufta bulunamayacag: uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadigim
kabul etmistir. Mesela ceza hukuku anlaminda sug teskil eden bir hukuki fiilin cezai sonuclar:
taraflarin Uzerinde serbestce tasarrufta bulunabilecegi bir konu olmadigindan tahkim yoluna
basvurulamayacaktir. Bunun disinda “bosanma, ayrilik, evliligin gegersizligi veya varligi,
velayet ve vesayet ile ilgili uyusmazliklarda, ¢ocugun tamnmasinin reddinde, evlatlik

178 C.1.B. http://www.corpus.com.tr.
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iliskisinin kaldirilmasinda, kisisel durumlarin tespitinde, kanuni nafaka talepleri”*"® hakkinda
tahkim yoluna basvurulamayacag: kabul edilmektedir.

(2) Kamu duzenine aykiry nitelikteki karar

Milletlerarast Tahkim Kanunun 15/A/2-b maddesi geregince kararin kamu dtizenine
aykirt oldugu tespit edilir ise karar iptal edilebilecektir. Mahkemeler tarafindan res en dikkate
alinacak kamu diizenine aykiriliklardan kasit Turk Kamu diizeni anlayisidir. Baska bir tGlkenin
kamu dizeni anlayis1 mahkeme tarafindan g6z éniinde bulundurulmayacaktir.

Tirk kanunlarinda kamu diizeni kavraminin tammi yapilmamistir*®. Gerek doktrin
gerekse yargr ictihatlar: neticesinde kamu diizeni Tark i¢c hukukunda “milli hukuk diizeninin
dayandig1 temel prensiplerin, Turk ahlak ve adap anlayisinin ve Turk toplumunun temel
menfaatlerini koruyan kaideler'®!” seklinde tammlanabilir'®*.

Yargitay 28.1.1994 gin ve 4/1 sayilh Ictihadi Birlestirme Kararinda “hakem
s0zlesmesinin taraflart hakem sbzlesmesi veya sartinda uyusmazligin ¢dziminde maddi
hukuk kurallarinin uygulanmasi gerektigini 6ngormislerse, artik hakemler bu kurallar
cercevesinde karar vermelidir'®” denilmistir. Yargitay ictihadi Birlestirme karar geregince
taraflarca kararlastirilan maddi hukuk kurallarina aykiri olarak verilmis hakem kararlari kamu
duizenine aykirilik teskil edecektir.

Is sbzlesmesinden kaynaklanan uyusmazligimin tahkim yolu ile ¢oziimlenmesi
mumkiin degildir. Ancak Yargitay son kararlarinda'® is sbzlesmesinden kaynaklanan tiim
uyusmazliklarin tahkime elverisli olmadig: gorisuni ayrim yaparak degistirmistir. Buna gore
is sOzlesmesinin kurulmasi veya devami sirasinda yapilan hakem sozlesmesi kamu diizenine
aykirt olmasi sebebiyle gegersizdir. Zira bdyle bir durumda isveren tstunltgunt kullanarak
isciye baski ile is sdzlesmesini imzalattirabilir. Is sdzlesmesinin kurulmas: veya devami
sirasinda is¢inin tahkim yoluna basvurulacagint kabul etmesi 6zgir iradesi ile verilmis bir
karar olmachgindan tahkim yolu ile uyusmazhgin c¢ozilmesi mimkin degildir. Is
sOzlesmesinin kurulmas: veya devami sirasinda tahkim sdzlesmesi yapilmis ise mahkemede
acilmis olan dava gorevsizlik karari verilerek dava reddedilemez.

4857 sayili is Kanunu' nun 20. maddesine gore is sozlesmesi feshedilen isci, fesih
bildiriminde sebep gosterilmedigi veya gosterilen sebebin gegerli olmadig: iddiasiyla fesih
bildiriminin tebligi tarihinden itibaren bir ay icinde is mahkemesinde dava agabilir. Eger
taraflar is sozlesmesi sona erdikten sonra tahkim szlesmesi yaparak uyusmazligin tahkim
yolu ile ¢Ozulmesini Ongdrmis iseler artik uyusmazligin tahkim yolu ile ¢ozilmesi
gerekecektir.

Burada yeri gelmisken yabancilik unsuru tasiyan is sozlesmelerinden de bahsetmekte
fayda vardir. Zira uluslararasi ticaret yapan kisi ya da kurumlar, zaman zaman is sdzlesmesi

WKALPSUZ, T.M. T., s.: 144.
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ile calistirabilecek uluslararasi anlamda calisacak isgilere de ihtiyag duyabilirler. Hemen
belirtmekte fayda vardir ki; yabancilik unsuru tasiyan is sbzlesmeleri kavraminda gecen
“yabancilik unsuru” ile milletlerarasi tahkim kanunu anlamindaki “yabancilik unsuru”
kavramu birbirinden farkli anlamlardadr.

Burada kastedilen is hukuku anlamindaki yabancilik unsurundan “iscinin veya
isverenin yabanci olmasi, isverenin isletme merkezinin yabanci bir tlkede bulunuyor olmasi,
iscinin kendi isini mutad olarak yabanci bir tlkede yapiyor olmasi veya is sbzlesmesinin veya
is iliskisinin yabanci bir Ulke ile siki irtibatlh oldugunun durumun genelinden anlasiliyor
olmasi*®”  hususudur.

MOHUK 27.maddesine gore “(1) s sozlesmeleri, iscinin mutad isyeri hukukunun
emredici hiktimleri uyarinca sahip olacag: asgari koruma sakli kalmak kaydiyla, taraflarin
sectikleri  hukuka tabidir.(2) Taraflarin hukuk secimi yapmamis olmalari halinde is
sHzlesmesine, iscinin isini mutad olarak yaptig: isyeri hukuku uygulanir. Iscinin isini gegici
olarak baska bir tlkede yapmas: halinde, bu isyeri mutad isyeri sayilmaz. (3) Iscinin isini
belirli bir tlkede mutad olarak yapmayip devamli olarak birden fazla tlkede yapmas: halinde
is sOzlesmesi, isverenin esas isyerinin bulundugu Ulke hukukuna tabidir. (4) Ancak halin
bitiin sartlarina gore is sozlesmesiyle daha siki iligkili bir hukukun bulunmasi halinde
s0zlesmeye ikinci ve tglinct fikra hikumleri yerine bu hukuk uygulanabilir” denilmektedir.

O halde yabancilik unsuru tasiyan is sozlesmelerinde taraflarin MOHUK 27.maddesi
geregince hukuk secimi yapilabilmektedir. Yabanct unsurlu is sozlesmelerinde taraflarca
hukuk secimi yapilabildigine gore, yine taraflarin serbest iradesine dayanan tahkim
sozlesmesi yapilarak tahkim yoluna gidilip gidilemeyecegi de tartisilabilecektir. Kanaatimce
burada, her olayin kendine 6zgti kosullarina gére degerlendirmede bulunmakta fayda vardir.
Uyusmazlik yabanci unsurlu is sozlesmesinden kaynaklansa da tahkim sozlesmesinin
yapilmasinda isverenin Gstinltgt stz konusu olmus ise Turk kamu diizeni anlayis1 geregince
uyusmazligin tahkim yolu ile ¢cozimiine dair hakem kararinin iptaline karar verilmelidir.

Kira bedelinin tespiti hususu her ne kadar tasinmazin aynina iliskin bir uyusmazlik
olmasa da Yargitay bu hususun tahkim yolu ile ¢ggzimlenmesini kamu diizenine aykir1 kabul
etmis oldugundan kira bedelinin tespitine iliskin kararlari kamu diizenine aykirilik gerekgesi
ile iptal edilmesi gerektigi goriistinde bulunmaktadir’®. Yargitay 3.H.D. 02.12.2004 tarih ve
2004/13018 E. ,2004/13409 K. sayili bu kararinda kira bedeline iliskin konularin ayni
zamanda tahkime elverigli de olmadigini vurgulamaktadir: ”..., tahkim sdzlesmesi yalnmz
taraflarin arzularina tabi olan uyusmazliklar hakkinda mimkinddr. Bundan maksat, taraflarin
konusu Uzerinde serbestce tasarruf yetkilerinin bulundugu uyusmazliklardir. Taraflar,
aralarindaki uyusmazligi gidermek icin serbestce anlasma yapabiliyorlar ve bu anlasma
mahkemenin kararina gerek olmaksizin gegerli ise, o uyusmazlik hakkinda tahkim sdzlesmesi
(ya da tahkim sart1) yapilabilir. Iki tarafin arzusuna tabi olmayan .....tahkim cereyan etmez.
Yani taraflarin dava konusu tzerinde serbestce tasarruf edemeyecekleri hallerde tahkim caiz
degildir. Yargitay in yerlesik uygulamalarina gore, kira bedelinin tespiti davalarinda tahkim
yoluna bagvurulamaz. Kira tespiti hususu kamu duizenini ilgilendirdigi icin, taraflarin serbest
iradeleriyle kira parasini karsilastirmalari ancak belli dlctler ve simirlar dahilinde mimkanddr.
Dolayisiyla bu hususta taraflarin tasarruf yetkileri simirsiz degildir. Kaldi ki kiraci, kiralayanin
talep ettigi kira bedelini de ddemek zorunda degildir. O halde kamu diizenini ilgilendiren kira

8 TARMAN, Z. D., Yabancilik Unsuru Tastyan is S6zlesmelerine Uygulanacak Hukuk, AUHFD, 59 (3) 2010,
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tespit uyusmazliklarimin ¢6zimi hakkindaki tahkim sarti....gegersiz olacagindan dava konusu
kira uyusmazliginin hakem heyeti tarafindan gorilmesi dogru degildir*®™ denilmektedir.

Y ine tasinmazin aynina iliskin olmayan arsa pay: karsilig1 ingaat yapimi sfzlesmesinin
feshedilip edilmeyecegi konusunda verilen bir hakem karar1 hakkinda Yargitay 15.H.D.
24.05.2007 tarih ve 2007/193 E. ,2007/3494 K sayili kararinda: "Hakemlerce fesih istemi
degerlendirilirken, sbzlesmelerin gegerli olup olmadig1 sonradan gegerli hale gelip gelmedigi
hususlar1 yeterince degerlendirilmemistir. Oysa yukarida izah olundugu Uzere noterde
duzenleme seklinde yapilmakla beraber sonradan diger paydaslarin katilmamas: ve
sizlesmeye konu tim islerin tamamlanmamis olmasi karsisinda sbzlesmelerin ifa olanaklar:
kalmamustir. Her iki tarafin bu hususu, sbzlesmelerin gegerlilik sartlarint bilmeleri gereklidir.
Tasinmazlarin devriyle ilgili islemler kamu dizeniyle ilgili olup yasalarda belli sekillere tabi
tutulmustur'®® denilerek tasinmaz devri ile ilgili Tirk hukukundaki sekle iliskin kurallarin
kamu duzenine iliskin olmasi sebebiyle hakemin sbzlesmenin feshine karar vermesi
gerektigine karar vermistir. O halde Turk hukukunda sekle bagli hukuki islemlerde sekle
uyulmamast kamu dizeni geregince o Sbzlesmenin gegersizligini  dogurdugundan
uyusmazligin tahkim yolu ile ¢ozilmesinin kararlastiriimasi, hakem karar1 ile boyle bir
islemin hukuki sonu¢ dogurmasi sonucu saglamayacaktir.

Y argitay kararlarinda goruldigi Gzere i¢ hukuktaki kamu dizeni kavraminin igerigini
taraflarin Uzerinde serbestce tasarrufta bulunamayacag: konular olusturmaktadir. Turk
hukukunda da taraflarin  aksini  kararlastiramayacaklart  kurallar emredici  hukuk
kurallaridir.01.07.2011 tarihinde yurirlige girecek olan 6098 sayili Turk Borglar Kanunun
s0zlesme 6zgurligu baslikli 26.maddesine gore :” Taraflar, bir sdzlesmenin igerigini kanunda
ongorialen sinirlar icinde 6zgtirce belirleyebilirler” denilmektedir. Kesin hikiimsiizlUk baslikli
27.maddesinde ise :” Kanunun emredici hikimlerine, ahlaka, kamu dizenine, Kisilik haklarina
aykir1 veya konusu imkansiz olan sozlesmeler kesin olarak hikimslzdir” denilmektedir.
Buna gore Turk i¢ hukukunda taraflar tahkim sdzlesmesi ile tahkim yolunu segerken kanunun
cizdigi sinirlar igerisinde kalacaktir. Taraflar her konuda kanunun ¢izdigi sinirlar igerisinde
kalmadig1 her konu hikiimsiiz degildir. Ancak kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu
duzenine, kisilik haklarina aykirt veya konusu imkansiz olan sizlesmeler kesin olarak
hikimslz olacaktir. Dolayisiyla hakem veya hakem kurulu bu yondeki kurallari ihlal etmek
yahut g6z ardi etmek suretiyle karar vermis ise verilen karar iptal edilecektir.

Uluslararast Ticari Uyusmazliklarin ¢oztiiminde ve Milletlerarass Hukukta kamu
duzeni kavram i¢ hukuktan farkhidir ve i¢ hukuktaki kamu dizeni kavrami ile mimkin
oldukc¢a sinirlandirilmamast gerekmektedir. Zira kamu diizeni her Glkenin sosyal ve ekonomik
durumu ile siyasi yapisina gore degisiklik gostermektedir'® Eger ic hukuktaki anlamiyla
kamu diizeni kavramim uluslararasi ticari uyusmazliklar ile milletlerarasi hukuka uygulanr
ise tahkim kurumunun uygulanmakta gugclik cekebilecegi tartismasizdir. Bu sebeple 6nline
gelen uyusmazlikta devlet mahkemeleri uluslararas: ticaretin gerceklerini de gbéz 6ninde
bulundurarak milletlerarasi tahkimde kamu dizeni kavramini sinirli olarak yorumlamasinda
fayda vardir.

Nitekim dinyadaki uluslararas: ticari gelismeler neticesinde artik hakem kararlarinin
milli hukuk anlamindaki kamu dizenine aykirilik teskil etmesi halinde degil “milletlerarasi
kamu diizenine” aykirilik teskil etmesi halinde iptali mimkiin hale gelmektedir.1 Mayis 2011

*7C1.B., http://www.corpus.com.r.
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tarihinde Fransa'da yurirlige giren Fransiz Milli ve Milletlerarast Tahkim Kanunu iceren
usul kanunun 1520/5.madde geregince “milletlerarasi kamu dizenine aykiri” hakem

kararlarinin iptali kabul edilmistir'®.

3.1.3. iptal Davas A¢ma Siiresi

Milletlerarasi Tahkim Kanunun 15.maddesine gore iptal davasi, otuz gin icinde
acilabilir. Kanunda bu stirenin baslangici iki farkli sekilde belirtilmistir.

Birinci durumda otuz gunlik sire hakem kararimin taraflara bildirildigi tarihten
baglayacaktir. Hakem kararlar1 taraflara hakem veya hakem kurulu baskam tarafindan
bildirilebilir. Ya da kanunun 14.maddesi geregince taraflar, giderini 6demek kosuluyla hakem
kararinin asliye hukuk mahkemesi tarafindan gonderilmesini isteyebilir. Ancak hakem karari
hakem veya hakem kurulu baskan tarafindan taraflara bildirilmesinden sonra taraflardan biri
tarafindan mahkeme tarafindan génderilme talebinde bulunsa dahi sire hakem veya hakem

kurulu baskan: tarafindan kararin taraflara bildirilmesinden sonra baslar'®:.

Ikinci durumda ise diizeltme, yorum ya da tamamlama kararinin taraflara bildirildigi
tarinten itibaren iptal davasi agma siresi islemeye baslar. iptal davasimin agilmasi,
kendiliginden hakem kararinin icrasim durdurur. Iptal davasimn diizeltme, yorum ya da
tamamlama karar1 verilmesi halinde hakem veya hakem kurulu baskam tarafindan karar
taraflara bildirilse dahi diizeltme, yorum ya da tamamlama karar: verilmesinden itibaren stire
baslayacaktir. Zira boylelikle iptal davasina konu olabilecek hususlar dizeltme, yorum ya
tamamlama karar1 ile duzeltilebileceginden iptal davasinin agilmasina gerek bile

olmayabilecektir'®.

3.1.4. Kismi iptal Karari

Hakem kararlarina kars1 kural olarak mahkemeler iptal ya da red karar1 verecektir.
Bazi durumlarda ise hakem kararinin tamaminin iptali gerekmeyebilir. Y ahut hakem kararinin
tamaminin iptal edilmesi taraflarin menfaatine uymayabilir. Boyle bir durumda hakem
kararinin kismi iptali 9z konusu olacaktir.

Tirk Hukukunda hakem kararlarina kars: iki yonden kismi iptal karar: verilebilecektir.
Birincisi tahkime elverisli olmayan bir konuda verilen hakem kararlari iptal edilirken
mahkeme tahkime elverisli konuda verilen kararin ilgili bolim a%/nlabiliyorsa sadece kararin
tahkime elverisli olmayan kismini iptal etmekle yetinecektir'®®. Bir kismini iptal etmesi
nedeniyle diger kisim anlamsiz kalacak yahut bittnlik bozulacak ise kararin timund iptal
edecektir.

Kismi iptal karari verilebilecek ikinci durum ise Milletlerarasi Tahkim Kanunun
15.maddesine gore :"Hakem veya hakem kurulunun, tahkim anlasmasi disinda kalan bir
konuda karar verdigi iddiasiyla agilan iptal davasinda, tahkim anlasmasi kapsaminda olan
konularin, tahkim anlasmasi kapsaminda olmayan konulardan ayrilmasi miumkin oldugu
takdirde, hakem kararimin sadece tahkim anlasmasi kapsaminda olmayan konulari igeren
boltmt iptal edilebilir” denilerek diizenlenmistir.

0 DAYINLARLI, a. g. e ,s.:59.
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Ikinci durumda verilebilecek kismi iptal karar: icin iptal davasimin tahkim anlasmasi
diginda kalan bir konuda verildigi iddiasi ile agilmasi gerekmektedir. Farkli bir iddiaile agilan
iptal davasinda kismi iptal karar1 verilemez. Zira tahkim anlasmasi disinda kalan bir konuda
karar verildigi iddiasi, devlet mahkemesinde mahkemenin kendiliginden gozetecegi bir iptal
sebebi degildir.

Ayni sekilde mahkemenin kismi iptal karari verebilmes icin tahkim anlagmasi
kapsaminda olan konularin, tahkim anlagsmasi kapsaminda olmayan konulardan ayrilmasi
mumkin oldugu takdirde, hakem kararimin sadece tahkim anlasmasi kapsaminda olmayan
konular iceren bolimi iptal edilebilecektir. Tahkim anlasmasi kapsaminda olan konularin
Jtahkim anlasmasi kapsaminda olan konulardan ayrilmast mimkiin degilse mahkeme kismi
iptal karar1 veremez. Bazi hallerde verilen hakem karar: birbiri ile i¢ ige girmis maddelerden
olusabilir. Hakem karar1 kismen iptal edildigi takdirde kararinin tamami anlamsiz kalabilecegi
gibi taraflardan birine agir kulfetler getirebilir. Boyle bir durumda kismi iptal kabul edildigi
takdirde taraflarin tahkim yolu ile amagladiklari ¢ozim yontemi de sakatlanabilir. Kanun
koyucu bu saikle tahkim anlasmasi kapsaminda olan konularin olmayan konulardan ayrila
bilirligini de mahkemenin incelenmesini istemistir.

Devlet mahkemesi 6ntine gelen iptal mahkemesinde karar verecek iken sadece iptal
sebeplerinin - bulunup  bulunmadigi ile ilgilenecek ancak esasa iliskin denetim
yapamayacagindan, kismi iptal karar: verirken karari uyarlayamayacaktir'**.Kanun koyucu
uluslararasi ticaretin ve yatinmlarin gergeklesmesi icin Milletlerarast Tahkim Kanununa tabi
hakem kararlarinin esasina iliskin devlet mahkemelerinin denetleme yapmasinin 6niine
gecmek istediginden kismi iptal karari1 verecek olan mahkemeler igin dahi bu kural icin istisna
kabul edilmemelidir.

3.1.5. Gorevli Ve Yetkili Mahkeme

Milletlerarast Tahkim Kanunu 15.maddesi geregince :” iptal davas: yetkili asliye
hukuk mahkemesinde acilir” denilmektedir. O halde iptal davasina bakmakla gorevli olan
mahkeme genel mahkeme niteliginde bulunan Asliye Hukuk Mahkemesi’ dir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 3.maddesinde ise hem gorev hem de yetkili mahkeme:
“Bu Kanunda mahkeme tarafindan yapilacag: belirtilen islerde, davalinin yerlesim yeri veya
olagan oturma yeri ya da isyerinin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesi; davalinin
Turkiye'de yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri yoksa istanbul Asliye Hukuk
Mahkemesi gorevli ve yetkilidir’ denilmistir.

Kanunda her ne kadar Asliye Hukuk Mahkemelerinin gorevli olarak kabul edilmis ise
de Adliye Ticaret Mahkemesinin bulundugu yerlerde Asliye Ticaret Mahkemesi’ nin isbdlimt

dolay1siyla gorevli olabilecegi yoniinde gorisler bulunmaktadir'®.

Yargitay 11.H.D. 30.03.2006 tarih ve 2006/181 E. ,2006/3364 K sayili kararinda :
"...Davaci vekili, taraflar arasinda dizenlenen... gemi tahsisi sozlesmes ile ilgili...
sOzlesmelerin stiresinden once haksiz olarak feshedildigi iddiasi ile tahkim davast agildigin...
ve hakem heyetinin... kamu diizenine aykir olarak karar verdigini ileri sirerek,4686 sayili
Milletlerarast Tahkim Kanunu'nun 15.maddesi geregi, aleyhlerine verilen hakem kurulu

* AKINCl, a g. e, s : 233. .
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kararimin iptalini talep ve dava etmistir. Davaya konu uyusmazlik, gemi kiralama
sozlesmesinin  haksiz olarak feshine dayali tazminat ve cezai sartin tahsili istemine
iliskindir....19.7.2004 tarihli olur’'la istanbul’da kurulan Denizcilik ve Ihtisas Mahkemesi
,Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu'nun 20.7.2004 giin ve 370 sayili karar1 ile faaliyete
gecirilmistir. Mahkemelerin gorevi, temyiz dahil, yargilamamin her asamasinda dikkate
alinacagindan, mahkemece gorevsizlik karar: verilerek, dosyanmn gorevli Denizcilik Ihtisas
Mahkemesi'ne gonderilmesi gerektiginden, kararin gorevsizlik karari verilmek Uzere
bozulmasina” karar verilmistir. O halde Yargitay iptal davasi konusunda her ne kadar Asliye
Hukuk Mahkemelerinin yasada gorevli oldugunu kabul etse de iptale konu kararin niteligine
gore gorevli mahkemenin belirlenmesi gerektigini kabul etmekte ve bu kuralara aykiriligi
bozma sebebi olarak gérmektedir.

3.1.6. iptal Davaa Kararina Kars1 M uracaat Yollar

Milletlerarast Tahkim Kanunun 15.maddesine gore iptal davasi hakkinda verilen
kararlara kars1t Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu hikimlerine gore temyiz yolu agiktir.
Burada milga 1086 sayil1 Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanuna yapilmis olan atiflar 6100
sayil1 yasa ile yirirlige giren Hukuk Muhakemeleri Kanununa yapilmis sayilacagini
belirtelim. Dolayisiyla HMK 'nin 361.maddesi geregince hakem kararlarimn iptali talebi
Uzerine verilen kararlara karsi teblig tarihinden itibaren bir ay icinde temyiz yoluna
bagvurabilir.

Hakem kararlarina karsi agilan iptal davasi sonucunda verilen kararin temyiz yolu ile
bir Gst mahkemede tekrar incelenmesi hakem kararinin ikili denetime tabi tutulmasi anlamina
gelmektedir. Hakem kararinin kesinlesmeden icra edilmesi mimkin olmadigindan tahkim
yolunu uzun ve mesakkatli bir yol haline getirmektedir. Bu durumun milletleraras: ticari
tahkim kurumunun liberal yapisina uymadigi dolayisiyla Glkemizi tahkim merkezi yapmay1
amaglayan MTK’nin  amacindan uzaklastiriimas:  sebebiyle  elestirilmektedir*®®. Hukuk
Muhakemeleri Kanununda temyiz ve istinaf kurumlari kanun yolu olarak kabul edilmis iken
tahkim mekanizmasinin ihtiyag duydugu hiz distnulerek hakem kararlarina karsi istinaf
yolunun kabul edilmedigini disiinmekteyiz.

Hakem kararlarina kars1 temyiz yolu mimkin olmakla birlikte, karar diizeltme yoluna
gidilemez. Hakem karar1 Uzerine Yargitay'in ilgili dairesi tarafindan verilen onama karar1 ile
birlikte karar kesinlesecektir. Yargitay tarafindan bozma karar1 verilmesi halinde ise yerel
mahkeme bozmaya uyabilecegi gibi direnebilmesi de mimkindir. Ancak kismi bozma karari
verildigi takdirde hakem kararinin kalan boltmleri kesinlesmis olacagindan sahibi lehine usuli
muiktesep hak olusturacaktir. Zira Yargitay 15.H.D. 15.11.2007 tarih ve 2007/3708 E.
,2007/7216 K sayili kararinda " Temyize konu iptal kararindan onceki ilk kararin temyizi
Uzerine Dairemizce hakem kararimin bazi bolumlerinin yanlis oldugu vurgulanarak iptal
sebebi olarak gosterilen alacak kalemleri disinda kalan kisim icin hakemlerce verilen karara
yonelik temyiz itirazlari Dairemizce reddedilmis ve taraflar yararina usuli miktesep hak
olusturmustur. Mahkemelerce verilen kararlarin temyizi tUzerine bozma kapsami disinda kalip
da mahkemece uyulan alacak kalemleri, lehine olan taraf yararina kazamlmis hak olusturdugu
gibi hakemlerce verilen kararlarin kismen bozulmas: halinde bozma kapsami disinda kalan
hususlarin da usuli kazamlmig hak olusturacag: ve hakemlerce bozma kapsamiyla sinirl
olarak karar verilecegi 23.10.1972 gun, 2/12 sayilh Ictihadi Birlestirme Karariyla kabul
edilmistir. Kazamlmis hak kurallariyla ilgili istikrar kazanan bu uygulamanmin hakem

1% KALPSUZ, T.M. T., s.; 155.
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kararlarinin iptali icin acilan davalarda da tatbik edilecegi kabul edilmektedir'®”™ denilerek bu
husus vurgulanmustir.

Y argitay tarafindan yapilacak temyiz incelemesi, MTK’mn 15. maddesinde yer alan
iptal sebepleriyle sinirli olarak yapilacaktir. MTK 15.maddesinde sayilan iptal sebepleri
disinda Y argitay tarafindan temyiz sebebi kabul edilmemesi gerekmektedir.

Yine Milletlerarast Ticari Tahkim Kurumunun secilmesindeki ama¢ olan devlet
mahkemelerinin uzun yargilama stirelerinden kagmak maksadiyla yasa temyiz incelemesinin
oncelikle ve ivedilikle karara baglanmasi gerektigi hususunu diizenlemistir.

3.2.Hakem K ararinin icras

Hakem veya hakem kurulu tarafindan verilen kararin taraflara fayda saglamasi yahut
islerine yaramasi igin hakem kararlarinin, devlet mahkemesi kararlari gibi icra edilebilmesi
gerekmektedir. Taraflarca hakem veya hakem kurulu kararina kendiliginden uyulmasi ve
kararin yerine getirilmes halinde elbette sorun ¢ikmayacaktir. Ancak taraflar rizalar: ile -
kendiliginden- kararin geregini yerine getirmedikleri takdirde kararin devlet teskilat
tarafindan cebri-i icra yolu ile uygulanacak nitelikte olmasi hakem kararinin icra edilebilirligi
ile ilgili konudur. Zira ancak cebr-i icra yolu ile eda niteligindeki mahkeme kararlarinin

devletin teskilat: tarafindan zorla yerine getirilebilir'®,

Hakem kararlarin icrast konusunda kararin milli olmasi ile yabanci hakem kararlarinin
infazina gore farkli dizenlemeler kabul edilmektedir. Zira hakem karari milli nitelikte ise
tipk1 Turkiye'de verilmis mahkeme karar1 gibi belirli sartlarda icra edilebilecektir. Ancak
hakem karar1 yabanci nitelikte ise -yabanci mahkeme kararlarina gére farkl: sartlar aranmakta
ise de- yabanci mahkeme kararlar1 gibi tenfiz edilmesi gerekmektedir. Asagida hakem
kararlarinin milli veya ya da yabanci olmasina gore icra edilmesi konusu ele alinacag: gibi,
hangi hakem kararlarimin milli  hangilerinin yabanci kabul edilecegi konusunda da
aciklamalarda bulunulacaktir.

3.2.1. Milli Hakem K ararinin icras

Hakem kararinin milli olmasi tahkim yolunun milli baska bir ifade ile i¢ tahkim
yoluna bagli olmasi anlamina gelmemektedir. Hakem kararimin milli olmasi tahkim yolunun
milli ya da milletlerarasi olma 6zelligi ileilgili degildir. Milletlerarasi tahkim yolu ile verilmis
hakem kararlart da milli nitelikte olabileceginden milletlerarasi tahkim yolu ile verilmis
kararlar yabanci hakem karar1 niteliginde sayilmayabilecektir.

Tark Hukukuna gore hakem kararimin milli nitelikte kabul edilmesi o hakem
yargilamasinin tabi oldugu usul kurallar: ile ilgilidir. Baska bir anlatimla Tirk Hukukunda
hakim, hakem kararinin milli ya da yabanci oldugunun belirlemesini tahkim yargilamasina
uygulanan usul kurallarina gore belirleyecektir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 8.maddesi ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu
424.maddesine gore taraflar tahkim yargilamasina uygulanacak usul kurallarini kanunun
(HMK veya MTK’ min) emredici hikimleri sakli kalmak kayd: ile anlasarak belirleyebilirler.
O halde taraflarca tahkim yargilamasina uygulanacak usul kurallari hakkinda anlasma

17 Ci.B., http://www.corpus.com.tr.
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yapilmis ise hakim oncelikle taraflarca kararlastirilmis olan usul kurallarimn Tirk Hukukuna
dahil olup olmadigin belirleyecektir. Taraflarca kararlastirilmis olan usul kurallart Tark
hukukuna dahil ise hakem karar1 milli, dahil degil ise yabanci kabul edilecektir.

Taraflar arasinda tahkime uygulanacak usul kurallarimin  belirlenmesi  agisindan
anlasma yok ise doktrin tarafindan hakem kararimin milli ya da yabanci sayilmasi, hakem
kararimin Turk Usul kurallarimin emredici kaidelerine uygun olarak verilmis olup olmadigina
gore belirlenmektedir’®. Buna gore hakem karar1 Tirk Usul Hukuku kurallarinin emredici
kaidelerine tabi olarak verilmis ise hakem karart milli, aykiri1 olarak verilmis ise yabanci
sayilmaktadhr.

Taraflar arasinda tahkim usult hakkinda anlasma yok ise doktrin tarafindan kabul
gbrmis bu gorUsun uygulanmasinin sakincalart bulunmaktadir. Zira MTK 8.maddesi ile
HMK 424.maddesi geregince zaten taraflarca kanunun emredici hikimlerine aykiri tahkim
usulll belirlenemeyecektir. Yine aym maddelerde taraflarca tahkim usulti kararlastirilmamis
ise MTK ya da HMK usul kurallar1 gercevesinde tahkim yargilamasi yapilacaktir. O halde
MTK ve HMK Turk Usul hukuku kurallarina dahil oldugundan, tahkim yargilamasimn Turk
Usul Kurallarimn emredici kurallarina aykiri olarak yapilmast mimkin degildir. Turk Usul
Kurallarinin emredici kurallarina tabi olarak verilmis kararlarin milli, verilmemis kararlarin
ise yabanci sayilmasi bu sebeple kabul edilmemelidir. Ayrica MTK 15/A-1-f maddesi ile
HMK 439/2-e maddesi geregince taraflarca kararlastirilmus tahkim usul@i ile kanunun ilgili
kisminda yer alan usul kurallarina uygun yoratilmedigi takdirde hakem karari iptal
edilebilecektir.

Kanaatimizce doktrinin gorist kabul edildiginde hakem kararinin milli ya da yabanci
olarak nitelemek, hakem yargilamasinin MTK ya da HMK’ nin kapsami icerisinde bulunup
bulunmamasi ile ilgilidir. Hakem yargilamast MTK ya da HMK’nmin uygulama kapsami
icerisinde ise milli, degilse yabanci sayilmalidir.

MTK agisindan degerlendirirsek kanunun 1.maddesine gore “...Kanun, yabancilik
unsuru tastyan ve tahkim yerinin Tarkiye olarak belirlendigi veya bu Kanun hukimlerinin
taraflar ya da hakem veya hakem kurulunca segildigi uyusmazhiklar hakkinda”
uygulanacagindan, bu kapsamda verilen hakem kararinin milli oldugu sdylenebilir.

HMK agisindan ise kanunun 407.maddesine gore: “Bu Kisimda yer alan hukiumler,
21/6/2001 tarihli ve 4686 sayili Milletlerarast Tahkim Kanununun tammladigi anlamda
yabancilik unsuru igermeyen ve tahkim yerinin Turkiye olarak belirlendigi uyusmazliklar
hakkinda uygulanmir” denilmis oldugundan kanunun uygulama alan igerisinde bulunan
uyusmazliklarlailgili verilen hakem kararimn milli oldugu sdylenebilir.

O halde sonug olarak MTK ve HMK’ nin burada belirtilen uygulama alam igerisinde
Tark Usul Kurallarinin emredici kaidelerine uygun olarak verilen kararlari milli, uygulama
alam disinda verilen kararlar1 yabanci hakem karari olarak kabul etmek gerekecektir.

Hakem kararinin milli ya da yabanci olmasi kararin icra prosedirti agisindan dnemli
farklilik arz ettiginden hakimin 6nine gelen uyusmazlikta oncelikle kararin milli ya da
yabanci olarak nitelendirmesi gerekmektedir. Devlet mahkemesi hakiminin 6ntine gelen karar

¥ KALPSUZ, T.M. T., s. :175.
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milli nitelikte ise burada belirtilecek olan prosedir cercevesinde kararin icra edilmesi
gerekmektedir.

Milli sayilan hakem kararinin Tirk Hukukuna gore infaz edilmesi 6nceden 4686 Sayilt
Milletlerarast Tahkim Kanuna goére farkli, milga 1086 Sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanuna ayrima tabi tutularak incelenmekteydi. Zira Turk Hukukuna gore milli sayilan milli
yahut i¢ tahkime iliskin kararlarin icras ile milletlerarasi yahut dis tahkime iliskin kararlarin
icra edilme prosediri birbirinden temyiz ve iptal yolu olarak farkli sekillerde
incelenmekteydi.

Miulga 1086 Sayili Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanuna gore hakem kararina karsi
dogrudan temyiz kanun yoluna basvurmak mimkindl. Dikkat edildigi bu kararlar iptal
yargilamasinda oldugu gibi 6nce yerel mahkeme tarafindan iptal sartlarimin bulunup
bulunmamasi agisindan degerlendirilmemektedir. Temyiz sonucunda Yargitay tarafindan
hakem karar1 hakkinda “tasdik” karari verir ise karar kesinlesir ve icra edilebilirdi. Zira milga
HUMK 440/111-4 maddesi geregince hakem kararlarina karsi karar duzeltme yoluna
basvurulamamaktaydi. Hakem kararina karsi temyiz yoluna basvurulmamis ise kararin icra
edilmesi kanunun milga HUMK 536.maddesi geregince yerel mahkemenin “tasdik” karari
vermesine bagliydi. Yerel mahkeme tasdik karari vermeden once kararin kamu dizenine
uygun olup olmadigint da denetlemekle yukimliydd. Yerel mahkemenin tasdik talebi
hakkindaki karar1 da temyiz edilebileceginden, ancak yerel mahkeme kararimn “tasdik”
edilme yoninde kararimin kesinlesmesi ile birlikte hakem kararimin infaz edilmesi mimkandu.

Ancak 1086 Sayili Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunun yararlikten kaldirilmast ve
yerine 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunun ydrdrlige girmesi ile birlikte hakem
kararina kars1 dogrudan temyiz kanun yoluna basvurma seklinde isleyen kanun yolu ortadan
kaldirilmustir. Yeni 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunun da hakem kararina karsi
kanun yolu olarak 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanununda oldugu gibi iptal yolu
benimsemistir. Boylelikle hakem kararlarinin kanun yolu bakimindan Hukuk Muhakemeleri
Kanunu ile Milletlerarasi Tahkim Kanunu agisindan yeknesaklik kabul edilmistir.

Hemen belirtmek gerekir ki; kanun yolu olarak iptal yolu, temyiz yoluna goére ¢ok
daha zaman kaybina sebep olan bir yoldur. Zira temyiz yolunda hakem karari, devlet
mahkemelerinin karar: gibi temyiz edilmekle birlikte dogrudan temyiz yoluna gidiliyordu.
Iptal yolunda ise hakem karar1 oncelikle yerel mahkeme tarafindan incelenmekte, akabinde
karar hakkinda temyiz yoluna basvurulabilmektedir. Bu cercevede uluslararas: ticaret yapan
firmalar Milletlerarast Tahkim Kanunu cercevesinde tahkim yoluna basvurmaktan
kaginmaktadirlar. Ayni sekilde hakem kararinin icrasinda yasanan gecikme Turkiye'yi tahkim
merkezi haline getirmekten uzaklastirmaktadir. Her ne kadar MTK 15. ve HMK
439.maddelerinde hakem kararlarina karsi agilan iptal davalar: ve bu davalara yonelik temyiz
incelemesinin 6ncelikle ve ivedilikle karara baglanacag: belirtilse de devlet mahkemelerin is
yogunlugu gozetildiginde kararlarin olmast gereken hizda verilmedigi sabittir.

Milletlerarast Tahkim Kanunun 15.maddesine gore hakem kararina kars: 15 gun iginde
iptal davast acilabilir. Iptal davasimn agilmast kendiliginden hakem kararinin icrasim
durduracaktir. O halde MTK cercevesinde verilmis olan hakem kararina karsi iptal davasi
acilmasi halinde iptal davasi hakkinda karar kesinlesmeden hakem kararimin icra edilmesi
mUmkin degildir. Hakem kararina karsi iptal davas: reddedilir ve karar temyiz etmeden
kesinlesir ise devlet mahkemesi tarafindan ilgililere hakem kararinin icra edilebilir olduguna
dair belge verilecektir. Hakem kararina kars: iptal davasi reddedilir ve temyiz edilir ise temyiz
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sonucunu beklemek gerekecektir. Temyiz sonucunda red karar1 onanir ise hakem karari
hakkinda icra edilebilirlik belgesi verilecektir. Zira Yargitay'in vermis oldugu karara karsi
karar diizeltme yoluna basvurulamayacaktir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu gercevesinde verilmis olan hakem karar1 hakkinda iptal
davasi acilmadig: takdirde hakem kararinin dogrudan devletin icra organlar1 vasitasiyla icra
edilmesi mimkin degildir. Yine bu durumda hakem kararinin icra edilebilir olduguna dair
mahkemeden karar alinmasi gerekmektedir. Mahkeme “icra edilebilirlik” belgesini vermeden
once, kendiliginden hakem kararimin “kamu diizenine” uygun olup olmadig: ile “tahkime
elverisli” bir konuda karar verilip verilmedigini inceleyecektir. Mahkemenin icra edilebilirlik
konusundaki karar1 temyiz edilebilir. Kanaatimizce mahkemenin “icra edilebilirlik”
hakkindaki karari1 kesinlesmeden hakem kararinin infaz edilememesi gerekmektedir. Zira
MTK’ya gore iptal davasi hakkindaki karar kesinlesmeden hakem kararinin infaz edilmesi
mumkidn degilken, herhangi bir iptal davasinda dahi hakimin kendiliginden inceleme
yetkisinde bulundugu konularin incelendigi “icra edilebilirlik” hakkinda vermis oldugu
kararda da kiyas yolu ile ayn1 sonuca ulasilabilecektir. Mahkeme incelemesini yaptiktan sonra
vermis oldugu icra edilebilirlik belgesine iliskin kararin kesinlesmesi ile hakem karar1 icra
edilebilecektir.

6100 sayil1 Hukuk Muhakemeleri Kanunu hakem kararlarinin icrasi hakkinda oldukga
liberal ve etkin bir yontem belirlemistir. Buna gére HMK cercevesinde verilen hakem karari
hakkinda iptal davasi agilmasi kanunun 439/4.maddesi geregince hakem kararinin icrasin
durdurmayacaktir. Ancak taraflardan birinin talebi Gzerine hilkmolunan para veya esyanin
degerini karsilayacak bir teminat gosterilmek sarti ile kararin icrasi durdurulabilir. Ayni
sekilde HMK 439/6.maddesi geregince hakem karar1 hakkinda verilmis iptal kararina karsi
temyiz yoluna basvurulmas da kararin icrasim durdurmayacaktir.

6100 sayil1 Hukuk Muhakemeleri Kanunun hakem kararimin icrasi hakkinda yapmis
oldugu dizenleme Tirk Hukukunda ilk olmasimin yaninda tahkim konusunda devrim
niteligindedir. Zira hakem karar1 hakkinda iptal davasi agilsa ya da bu karar hakkinda temyiz
yoluna basvurulsa dahi hakem karar1 yargilama sonucu beklenmeksizin icra edilebilecektir.
Bunun baska bir anlam ise devlet mahkemesi karar1 ile i¢ tahkimde verilen hakem karari
arasinda artik fark kalmamistir. Hatta bazi devlet mahkemesi kararlarinin icra edilebilmesi
icin kesinlesme sartimin arandigi  disunuldiginde, hakem kararlari konusunda istisna
Ongorilmemis olmast karsisinda hakem kararlarinin devlet mahkemesi kararlarina gore icra
kabiliyetinin daha da 6nde oldugu sdylenebilir.

6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunun yapmis hakem kararlarinin icrasi
konusunda yapmis oldugu diizenleme sayesinde Turkiye artik tahkim merkezi olmaya ve
tahkim kurumunu isletmeye aday bir Glkedir. Ozellikle daha cok liberal ve esnek olmasi
gereken Milletlerarasi Tahkime gore i¢ tahkim mevcut durumda daha ilericidir. HMK
diizenlemesinden sonra uluslararas: ticaret yapan firmalarin Milletlerarast Tahkim Kanunu
cergevesinde uyusmazliklarim ¢ozmektense HMK cgergevesinde i¢ tahkim yolu ile
uyusmazliklari ¢dzme konusunda irade gostermelerine sahit olunabilir. Ne var ki; HMK
407.maddesi geregince ancak MTK cercevesinde yabancilik unsuru icermeyen ve tahkim yeri
Turkiye' de bulunan uyusmazliklar hakkinda HMK tahkim hikimleri uygulanabilecektir. Zira
HMK tahkim hiokimlerinin taraflarin anlasmasi ile uyusmazliga uygulanabilecegine dair
MTK’da oldugu bir diizenleme bulunmamaktadr.
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Ayrica HMK’ta hakem karar1 hakkinda icra edilebilirlik belgesi alinip alinmamasi
konusunda herhangi bir dizenleme bulunmamaktadir. Bu durumda akillara HMK
cergevesinde verilmis hakem kararimin dogrudan devletin icra organlari vasitasiyla icra edilip
edilemeyecegi sorusu gelebilir. Kanaatimizce Turk Hukukunda devliet mahkemeleri disinda
hakemlerin kararlarimin dogrudan devletin icra organlar1 vasitasiyla icra edilmesi mimkin
degildir. MTK’da oldugu gibi HMK’da da hakim tarafindan icra edilebilirlik belgesi
verilmeden kararin icra edilememesi gerekmektedir. Ancak MTK’dan farkli olarak
mahkemeye basvuruldugu takdirde mahkeme incelemesini dahi tamamlamadan icra
edilebilirlik belgesini ilgililere vermesi gerekmektedir. Aksi takdirde mahkeme kanun
koyucunun amaglamis oldugu tahkim kurumu hizlandirma amacina aykiri hareket etmis
olacaktir. Zira kanun koyucu iptal davasi agilmasi ya da iptal davasi karar1 hakkinda temyiz
isleminde bulunulsa dahi hakem kararimin icra edilebilecegini kararlastirmis iken icra
edilebilirlik hakkinda yargilama yapilip kararin icra edilmesinin geciktirilmesinin kabul
edilmemesi gerekmektedir.

3.2.2. Yabancl Hakem K ararinin icras

Y abanci hakem kararlarinin icra edilebilmesi igin tenfiz edilmesi gerekmektedir.1958
Tarihli New York Sozlesmesi kabul edilmeden once Turk Hukukunda yabanci hakem
kararlarimin tenfiz edilmesi konusundaki tek diizenleme 5718 Sayili Milletlerarasi Ozel
Hukuk ve Usul Hukuku Hakkindaki Kanun'du. 1958 Tarihli New Y ork Sozlesmesi’ nin kabul
edilmesi ile birlikte Turk Hukukunda Tenfiz Konusunda ikili bir ayrim yoluna gidilmistir.

Tark Hukukunda mevcut dizenlemeler ile 1958 Tarihli New York Sozlesmesi’'nin
uygulama alamna giren bir konuda artik 5718 sayili MOHUK’un ilgili hukimleri
uygulanamayacaktir.1958 Tarihli New York Sozlesmesi dinyadaki Ulkelerin blyUk
cogunlugu tarafindan kabul edildigi ve uygulandig: icin ise 5718 Sayih MOHUK
hikdmlerinin uygulama alam 1958 Tarihli New York Sozlesmesi'nin uygulama alan
disindaki konular1 kapsayacaktir®®.

New York Sozlesmesi'nin kabul edilmesi ile birlikte MOHUK hukiumlerinin
uygulama alanm oldukca daralmistir. Gergekten Yargitay H.G.K. 08.02.2012 tarih ve 2011/13-
568 E. ,2012/47 K. Sayili kararinda : ” 2675 sayil1 Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku
Hakkinda Kanun, 1982 yilinda yurarltuge girmis olup, Turkiye'nin taraf oldugu milletlerarasi
antlasmalar kapsaminda bulunmayan uyusmazliklarda adi gegen kanun hikimlerinin
uygulanmasi sdz konusu olmakla birlikte, "Turkiye'de Yabanci Hakem Kararlarinin
Tamnmasi ve Icrasi Hakkindaki 10 Haziran 1958 tarihli New Y ork sbzlesmesi" 8.5.1991 tarih
ve 3731 sayili Resmi Gazetede yayinlanarak yurirltige girmis oldugundan ve yabanci hakem
kararlarinin tamnmasi ve tenfizinde, bu sbzlesme hikumlerinin dncelikle uygulanmas: gerekli
oldugundan, MOHUK kapsamina giren hakem kararlarinin alam oldukga daral mistir. Bununla
beraber, Turkiye'nin New York SOzlesmesine taraf oldugu 8.5.1991 tarihinden itibaren ve
bugln itibariyle, bu sbzlesmeye taraf olmayan bir devlet Glkesinde verilen ve yerli olmayan
hakem kararlar;, MOHUK kapsamina giren hakem kararlaridir. (Banu Sit, Kurumsal Tahkim
ve Hakem Kararlarinin Taninmas: ve Tenfizi, Ankara 2005, sh.194)*" denilmektedir.

0K ALPSUZ , T.M. T., s.: 184.
21 1. B., http://www.corpus.com.tr.
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3.2.2.1. 5718 Sayih Milletleraras Ozel Hukuk Ve Usul Hukuku Hakkindaki Kanun
Cercevesinde Yabanca Hakem Kararlarinin Taminmas Ve Tenfiz

Tanima, yabanci hakem kararinin devletin icra kuvveti kullamlmaksizin “sadece kesin
hikiim giictiniin®®?” kazanmasina denilmektedir. Tenfiz ise yabanci hakem kararinin devletin
icra kuvvetinin kullanilarak yerine getirilmesi igin yapilmas: gereken kazai bir islemdir.
Tanima islemi “Turkiye' de acilan davada bir yabanci mahkeme (hakem) kararina dayanilarak
kesin hukdm itirazinda bulunulmasi; kesin delil olarak dayaniimasi ; idari islem yaptirilmak
istenilmesi®®” halinde tenfiz islemi istenilmek maksadiyla Tiirk hukukunda yapilabilir.

Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku hakkindaki Kanunun 63.maddesi
geregince yabanci hakem kararlarimin tamnmast da tenfizine iliskin hukimlere tabi
oldugundan burada yapilan agiklamalar tamma ve tenfiz igin birlikte yapilacaktir. Ayrica
MOHUK kapsaminda agilan bir davada tamma ve tenfiz islemlerinin aym davada istenilmesi
davada aranacak sartlar: degistirmeyeceginden uygulamada faydal1 olabilecektir.

MOHUK 60.maddesi geregince Tirk Hukukunda “kesinlesmis ve icra kabiliyeti
kazanmis” veya “taraflar icin baglayici olan” hakem kararlar1 tenfiz edilebilir. Elbette burada
aranan sart yabanci hakem karar1 hangi tUlke hukukuna tabi ise o Ulkenin hukukuna goére
kesinlesmis ve icra kabiliyeti kazannus” veya “taraflar icin baglayici olan” bir karar olmasi
gereklidir.

Baz1 Ulkelerde hakem karar1 kesinlesmis ve icra kabiliyetini kazanmamis olsa dahi
taraflar icin baglayicilik teskil edebilmektedir. Bu sebeple 1958 Tarihli New York
Sozlesmesinden etkilenilerek MOHUK' a taraflar igin baglayici olan hakem kararlarinin da
tenfiz edilebilecegine dair hikim kanun koyucu tarafindan yasaya konulmustur. Tahkim
kurumunun igslerlik kazanabilmesi icin her dlke hukukuna gére esnek dizenlemelerin
yapilmasi gerektiginden yapilan bu diizenleme oldukca olumludur.

Yabanci hakem kararlarinin tenfizi taraflarin yazili olarak kararlastirdiklar: asliye
mahkemesi var ise kararlastirilan asliye mahkemesinden istenilmesi gerekmektedir. Taraflar
arasinda anlasma yok ise; aleyhine karar verilen tarafin Turkiye' deki yerlesim yeri o da yoksa
sakin oldugu yer mahkemesi yetkilidir. Aleyhine karar verilecek kisinin sakin oldugu yer de
yok ise karar tenfiz edildiginde cebri icraya konu teskil edilebilecek mallarin bulundugu yer
mahkemesi yetkili olacaktir.

Y abanci hakem kararlarimin tenfizi dilekge ile mahkemeden talep edilir. Tenfiz isteyen
taraf dilekgesine MOHUK 61.madde geresince “Tahkim sdzlesmesi veya sartinin, aslh yahut
usuliine gore onanmis Ornegi” ile “Hakem kararinin usulen kesinlesmis ve icra kabiliyeti
kazanmis veya taraflar icin baglayicilik kazanmis asli veya usuliine gore onanmis Ornegi”
belgeleri karsi taraf sayist kadar suretleri ile birlikte mahkemeye tevdi etmek zorundadir. Yine
tenfiz isteyen taraf bu belgelerin tercime edilmis ve usulen onanmis Orneklerini de

dilekcesine eklemekle yikumludur. Aksi takdirde tenfiz istemi reddedilecektir.

Tenfiz talebini alan mahkeme dilekce ve durusma ginuini kars: tarafa teblig edecektir.
Tenfiz yargilamas: basit yargilama usuliine tabi olarak yapilacaktr. MOHUK da yargilama
esasint belirleyen usul kurallarim igerdiginden ve yabanci hakem kararlar1 konusunda 6zel

22 KURU, a .g.e,s: 922
2 KURU,a g.e,s: 922



kanun oldugundan usule iliskin MOHUK hikiimlerinin bulundugu yerde mahkeme HMK
hiktmlerini uygulayamayacaktir.

MOHUK 61/2 yollamasi ile MOHUK 55,56 ve 57.maddelerinin kiyas yolu ile yabanc:
hakem kararlarinin tenfizinde de uygulanacagindan kars: taraf ancak bu bdlim hukimlerine
gore tenfiz sartlarinin bulunmadigimi veya yabanci hakem kararimin kismen veya tamamen
yerine getirilmis yahut yerine getirilmesine engel bir sebep ortaya ¢ikmis oldugunu 6ne
sirerek tenfiz istemine itiraz edebilir.

Mahkeme yabanci hakem kararimin tamamimin tenfizine karar verebilecegi gibi bir
kisminin da tenfizine diger kisminin tenfiz talebinin reddine karar verebilir. Mahkemenin
vermis oldugu karar yabanci hakem kararinin altina yazilir ve hakim tarafindan miharlenerek
imzalanir.

Mahkeme tenfiz karar1 vermis olmasi halinde verilen tenfiz karar1 sonucunda yabanci
hakem karar1, milli hakem kararlar1 gibi icra olunur. Ancak tenfiz talebinin kabul veya reddi
hususunda verilen kararlarin temyiz edilmesi mimkiindir. Kararin temyiz edilmesi MOHUK
57/2 maddesi geregince icray1 durdurur. Dolayisiyla yabanci hakem karar1 hakkinda verilen
tenfiz karar1 kesinlesmeden icra edilmesi mumkuin degildir.

MOHUK 62.maddesi geresince mahkeme asagidaki unsurlardan her  birini
kendiliginden incelemekle yukumludir. Asagidaki unsurlardan birini tespit eden mahkeme
tenfiz talebini reddedecektir:

a) Tahkim sozlesmesi yapilmamis veya esas sozlesmeye tahkim sarti konulmamus ise,

b) Hakem karar1 genel ahlaka veya kamu diizenine aykir: ise,

c) Hakem kararina konu olan uyusmazligin Tirk kanunlarina gore tahkim yoluyla
¢OzUmi mimkin degilse hakim tenfiz talebini taraflardan biri ileri siirmese de reddedecektir.

Yine MOHUK 62.maddesi geregince asagidaki unsurlardan birinin  bulundugu
taraflarca ispat edildigi takdirde tenfiz talebi reddedebilecektir:

a) Taraflardan biri hakemler 6nlinde usuliine gore temsil edilmemis ve yapilan
islemleri sonradan acikca kabul etmemis ise,

b) Hakkinda hakem kararinin tenfizi istenen taraf, hakem seciminden usulen haberdar
edilmemis yahut iddia ve savunma imkanindan yoksun birakilmis ise,

c) Tahkim sozlesmesi veya sarti taraflarca tabi kilindigi kanuna, bu konuda bir
anlasma yoksa hakem hikmunin verildigi Ulke hukukuna gore hikimsiiz ise,

¢) Hakemlerin secimi veya hakemlerin uyguladiklar: usul, taraflarin anlasmasina,
bdyle bir anlasma yok ise hakem hukmunin verildigi tlke hukukuna aykiri ise,

d) Hakem karari, hakem sizlesmesinde veya sartinda yer almayan bir hususa iliskin
ise veya sozlesme veya sartin sinirlarint asiyor ise bu kisim hakkinda,
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€) Hakem karar1 tabi oldugu veya verildigi Glke hukuku hikimlerine veya tabi oldugu
usule gore kesinlesmemis yahut icra kabiliyeti veya baglayicilik kazanmamis veya verildigi
yerin yetkili mercii tarafindan iptal edilmis ise,yabanci hakem kararimin tenfizi istemini
reddeder.

3.2.2.2.1958 Tarihli New York Sozlesmes’ne Goére Yabana Hakem Kararlarinin
Tanminmaa Ve Tenfizi

Y abanc: Hakem Kararlarinin tammnmast ve Icrasi Hakkindaki New York Sozlesmesi
10.06.1958 tarihli olsa da Turkiye tarafindan 08.05.1991 tarih ve 3732 sayil1 kanun ile isbu
uluslar arasi anlasma onaylamis ve 25.09.1991 tarih ve 21002 sayili resmi gazetede
yayimlanarak yurudrlige girmistir.

Tlrkiye'de uluslararas: ticaretin gelismesi ve yayginlasmasi agisindan New York
SOzlesmesinin kabul edilmesi son derece 6nemlidir. Zira New York Sozlesmesi’'ne taraf
Ulkeler gozetildiginde dinyadaki 144'den fazla, baska bir ifade ile dinya cogunlugunu
olusturan devletlerin sbzlesmeyi kabul ettigi ve onayladig1 goriilmektedir®®. Diinya genelinde
kabul edilen New York Sozlesmesi ile birlikte milletleraras: ticari tahkim, dinyanin pek ¢ok
Ulkesinde kolaylikla icra kabiliyeti kazanmustir. Bu Ulkeler arasinda Turkiye nin de bulunmasi
ile birlikte uluslararas: ticaret ile ugrasanlarin Turkiye'ye given duymasi neticesinde yeni
uluslararasi ticaret alanlarinin agilmasi ve var olan alanlarin da gelismesine yol agmustir.

New York Sozlesmes kabul gordigi cogunluk geregi uluslararasi insan haklari
sozlesmeleri kadar, hatta bazi insan haklar1 sbzlesmelerden daha genis katilimla kabul
gormustidr. Hukukun evrensellesmesi boyutunda ele alinacak bu durum ”somut olarak
insansal, toplumsal ya da cografya ayrimlari énem tasimadan®®” uyusmazliklarin nesnel
ilkeler dogrultusunda ¢ozilebilecegi ve nesnel ilkelere dayanan bu ¢dzimin uluslararasi

toplum tarafindan mesru kabul edilecegi kabul edilmistir®®.

Ayni sekilde denilebilir ki; hichbir tlkenin devlet mahkemelerine bile saglanamayan
tenfiz kolayliklarim New York Sozlesmes fiili olarak saglamaktadir. Nitekim MOHUK
54.maddesi geregince gerevgince baska bir devlet mahkemesi kararimin Turkiye' de tenfizine
karar verilebilmesi icin “Turkiye Cumhuriyeti ile ilamin verildigi devlet arasinda karsiliklilik
esasina dayanan bir anlasma yahut o devlette Turk mahkemelerinden verilmis ilamlarin
tenfizini mimkdn kilan bir kanun hikmtntn veya fiili uygulamanin bulunmasi” sartlari
aranmaktadir. Halbuki New Y ork Sozlesmesinde karsiliklilik esasi ve sarti aranmamaktadir.
Ancak Ulkeler sdzlesmeyi onaylarken szlesmenin tarafi olan bir devlette verilmis hakem
kararlarinin tenfizinin mumkin olabilecegi gekincesini kabul edebilirler. Nitekim Turkiye
tarafindan da anlasma onaylanirken bu cekince konulmustur. Ne var ki New York
SOzlesmesi’nin  dinyamn pek cok Ulkesi tarafindan kabul edilmis olmasi sonucunda
sizlesmenin taraf1 Ulkelerinden birinde tahkim kararinin verilmesi sart1 Gnemini yitirmistir.

New York Sozlesmesi’'nin |. maddesinin 3.fikrasina gore sdzlesmeyi onaylayan
devletler kendi milli kanunlarina gére miinhasiran ticari mahiyette sayilan uyusmazliklara
s0zlesmenin uygulanacagi c¢ekincesini  koyabilirler. Bir uyusmazligin ticari mahiyette
sayllmasi, sozlesmesel veya sozlesme dist uyusmazlhiklar bakimindan farklihik arz
etmeyecektir. Bu sebeple taraflar arasinda sbzlesmesel uyusmazlik bulunmasa dahi

204 BEYAZIT, A. , Milletleraras: Ticaret Odasinin Yapisi ve isleyisi, Ankara 2010, 64-66
25 GURBUZ, A. , Hukuk ve Mesruluk, istanbul 1998, s. : 57
26 GURBUZ, A.,a g.e s :57-58
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uyusmazlik ticari mahiyette sayilabilecektir. Sozlesmeyi onaylarken ticari uyusmazlik
cekincesini koyan bir tlkede tenfiz veya tamma karar1 istenilmesi halinde, tamma ve tenfiz
istenilen tlkenin hukukuna gore o uyusmazligin ticari mahiyette olmasi gerekecektir.

Tamma ve tenfiz istenilen Glkenin hukukuna gore uyusmazlik ticari nitelikte degil ise
hakem kararimin New York Sozlesmesine gore tamnmasi ve tenfizi mimkin olmayacaktir.
Turkiye de New York Sozlesmesini onaylarken ticari uyusmazlik cekincesini koymus
oldugundan Turk Ticaret Kanunu geregince ticari nitelikte bulunmayan uyusmazliklarin
Turkiye'de New York sizlesmesine gore taninmas: ve tenfizi mimkin olmayacaktir. Turk
Ticaret Kanunda ticari is olarak nitelendirilen uyusmazliklarin ise New York Sozlesmesine
gore tamnmasi ve tanfizi mimkan olabilecektir.

Ulkelerin New York Sozlesmesini ticari uyusmazlik gekincesi ile kabul etmesinin
sebebi, ticari uyusmazliklarin taraflarin serbestce tasarrufta bulunabilecegi 6zel hukuk
konularindan olmasidir. Zira ticari uyusmazliklar dogrudan taraflarin  menfaatlerini
ilgilendirdiginden serbest piyasa ekonomisinde taraflar istedikleri takdirde bu haklarindan
feragat edebilmeleri de mumkindir. Ticari uyusmazliklar devletlerin egemenlik alanina
girmediginden New York SOzlesmesi genis kabul gérmis bir uluslar arasi anlasmadir. New
York Sozlesmesi’ nin uluslararasi anlasma olmasinin sonucu, devletleri ve diger milletlerarasi
kisileri karsilikli iliskilerde baglayici olmasi sonucunu dogurmaktadir®®’ . Hatta bugiin icin
uluslar arasi ticaret hukukunun en dnemli baglayici metinlerinden biri oldugu ya da en
Onemlisi oldugu bile sGylenebilecektir.

(1) S6zZlesmenin Uygulanacagi Alan

New York Sozlesmesi'nin |.maddesi geregince hakiki ve tlizel kisiler arasinda zuhur
eden ve taninmasi ve icrast istenilen devlet arazisinden baska bir devlet arazisinde verilen
hakem kararlar1 hakkinda uygulanacaktir. Y abanci hakem kararimin New Y ork Sozlesmesine
gore tamnmasi ve tenfizi icin tamma ve tenfiz isteminden farkl: bir Glkede kararinin verilmesi
gerekmektedir. Mesela Fransa’da karari verilen yabanci hakem kararimn New York
SOzlesmesi geregince Turkiye'de taninma ve tenfiz edilebilmesi mumkindir. Burada
kastedilen sey tahkim yeri ile tenfiz ve tanima istenilen tlkelerin farkliligi hususudur.

Sozlesmenin tarafi olan Ulkeler ancak akit devletlerden birinde verilen hakem
kararinin tanima ve tenfizlerinin yapilacag: konusunda ¢ekince de bulunmus olabilirler. Boyle
bir durumda tamma ve tenfiz istenilen Glkeden farkl bir Glkede verilen kararda, farkli Ulkenin
de New York Sozlesmesine taraf olmasi gerekmektedir.

New York Sozlesmesinin yine I. maddesine gore New Y ork S9zlesmesi tanminmasi ve
icrasi istenen devlette milli kabul edilmeyen hakem kararlar: hakkinda da uygulanabilecektir.
New York sozlesmesinin milli kabul edilmeyen hakem karar1 kriterine gbre taminama ve
tenfiz isteminden farkli bir tlkede verilmeyen hakem kararlar1 da tamima ve tenfiz istenen
Ulkede milli kabul edilmiyor ise uygulanabilecektir.

New York Sozlesmesi ile uygulama alanmin tahkim yeri ve millilik esasina gore ikili
ayrim ile belirlenmesinde diinyada baz1 tlkelerde tahkim yerine gore, baz: tlkelerde ise bagska
kriterlere gore milli kabul edilmemesi gore belirlenmesi esasi gozeterek cogulcu bir anlayis
kabul edilmistir.

27 GUNDUZ, A. , Milletlerarasi Hukuk ( Teme Belgeler- Ornek Kararlar) , istanbul 2000, s. : 2.
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(2) Tamma Ve Tenfiz Sartlari

New York Sozlesmesi geregince hakem kararinin taminmas veya tenfiz edilebilmesi
belirli sartlaratabidir. Asagida belirtilecek olan sartlardan birinin bulunmamas: halinde hakim
tarafindan yabanci hakem kararimin taminmasi veya tenfizi istemi reddedilebilecektir.

(a) Gegerli Tahkim Sozlesmes’ nin Ve Ehliyetin Bulunmas

New York Sozlesmesi'nin I1. maddesi geregince taraflar arasindaki gerek sozlesmesel
gerekse sozlesme disi iliskiden dogmus olsun, belirli hukuki iligskilerden dogmus veya
dogabilecek uyusmazliklarin tamamimin veya bir kismunin tahkim yolu ile ¢ozulmesi
konusunda yapacaklar1 yazili tahkim sdzlesmesinin bulunmasi halinde New York
SOzlesmesinin tarafi Ulkelerden birinde New York Sozlesmesi geregince hakem kararinin

taninmast veya tenfizi kabul edilebilecektir®®.

New York S6zlesmesinin I1. maddesinde belirtilen yazili tahkim anlasmasi kapsamina
teati edilmis mektup veya telgrafa gegirilmis ve taraflarca imzalanmis sozlesmeler de
girmektedir. Bu yonde yapilacak sizlesmeler tahkim sartint dngorebilecegi gibi taraflarca
uyusmazlik ciktiktan sonra tahkim sozlesmesi seklinde de anlasma yapilabilecektir. New
Y ork Sozlesmesince kabul edilen bu sekil Milletlerarasi Tahkim Kanunumuzun 4.maddesi ile
de paralellik arz etmektedir.

New York Sozlesmesine gore tahkim sbzlesmesinin gegerli olmasinin  yaninda
taraflarin tahkim sozlesmesi yapma ehliyetine sahip olmasi sarti da aranmaktadir. Tahkim
Sozlesmesinin gecerliligi New York Sozlesmesi’nin V/1-a maddesi geregince haklarinda
uygulanmasi gereken kanuna gore taraflarin ehliyetsizligi veya anlasmanin gegersizligi
sebebiyle hikiimsiz kalmasi halinde tamma veya tenfiz sartlarinin bulunmacig: gerekcesi ile
tamma veya tenfiz talebi reddedilebilecektir. Bu sebeple taraflar arasinda yazili tahkim
sartinin bulunup bulunmadiginin tespiti taraflarca kararlastirilan hukuka gore, bu yonde
taraflar arasinda anlasma yok ise hakem kararimin verildigi yer hukukuna gore tayin
edilecektir. Milletlerarast Tahkim Kanunun 4.maddesine gore ise :"Tahkim anlasmasi,
taraflarin tahkim anlasmasina uygulanmak tzere sectigi hukuka veya boyle bir hukuk segimi
yoksa Turk hukukuna uygun oldugu takdirde” gecerli olacagindan taraflar arasinda anlasma

yok ise yazil1 anlasmanin bulunup bulunmadig: Tiirk Hukukuna gore belirlenecektir®®.

New Y ork sbzlesmesine gore gegerli tahkim sdzlesmesinin bulunmasi yahut taraflarin
ehliyetinin bulunmas: sarti1 aleyhine tenfiz veya tamma talebinde bulunulan kisi tarafindan
ispat edildigi takdirde tenfiz veya tamma talebi reddedilecektir. Aksi takdirde 6ntine gelen
uyusmazlikta hakim bu hususu kendiliginden inceleme yetkisi bulunmamaktadir.

Uluslararasi ticaretin ve teknolojinin gelismesi ile birlikte yazili anlasmanin sadece
teati edilmis mektup ve telgraf ile simrlamak mimkin degildir. Zira 1958 Tarihli New Y ork
SOzlesmesinin imzalanmasi sirasinda bulunmayan ve teknoloji ile birlikte ortaya ¢ikan
birtakim elektronik haberlesme cihazlar1 ile yapilan anlasmalarin de gegerli oldugunun kabult
gerekmektedir?®.

28 TYRHAN, a. g. e. s. : 190.

29 KALPSUZ, T.M. T., s.: 214

210 BERG, A.J; The New York Arbitration Convention of 1958 Towards a Uniform Judicial Interpretation,
Antwerp 1981, s: 204 ,Naklen SANLI, U. T.A.H. U. C. Y.s.: 319.
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(b) Aleyhine Hakem Kararimin Tenfizi istenilen Tarafin  Tahkim
Yargilamasindan Haberdar Edilmis Olmasa Veya Savunma Haklarina Aykiri Hareket
Edilmis Olmamas

New York Sozlesmesi'nin V/1-b maddesine gore aleyhe hikmu ileri strilen taraf
hakemin tayininden veya hakemlik prosediriinden usulti dairesinde haberdar edilmemis olur,
yahut da diger bir sebep ytziinden delillerini ikame etmek imkamn: elde edememis olur ise
tenfiz talebi reddedilecektir.

Maddeye gore oncelikle aleyhine tenfiz istenilen taraf hakemin tayininden veya
hakemlik prosedirinden baska bir anlatimla tahkim yargilamasindan haberdar edilmemis
olmasi gerekmektedir. Burada sadece haberdar edilmeme ret sebebi sayilmus, tahkim
yargilamasi ve usul aykiriliklarindan bahsedilmemistir.

New York Sozlesmesine gore hakem tayini veya tahkim yargilamasinda ne sekilde
kars1 tarafin haberdar edilecegi belirtilmemistir. Burada tahkim yargilamasimin ¢zel bir
yargilama tird oldugundan hareketle, devlet mahkemelerinde oldugu gibi ikili veya ¢ok tarafl:
anlasmalara dayanarak tebligat sarti aranmamasi, uluslararasi ticaret ve milletlerarasi ticari
tahkimin yapisina uygun olarak ancak haberdar edildiginin ispat edilebilecegi her tult yontem
ile kars1 tarafin haberdar edilebilmesi gerekmektedir?.Zira kars: tarafin haberdar edildigi
ispat edilemez ise karsi taraf daha sonra haberdar edilmedigini ileri sirerek tenfiz talebinin
reddini talep edebilecektir.

New York Sozlesmesine gore aeyhine tenfiz istenilen taraf diger bir sebep yuziinden
delillerini ikame etmek imkamn: elde edememis olur ise de tenfiz talebi reddedilecektir.
Tahkim yargilamas: taraflarin iradesi ile yapilan bir yargilama dahi olsa burada kastedilen
tim yargilamalarin genel kurallar1 olan taraflarin esitligi, hukuki dinlenilme hakki gibi adil
yargilanma haklarina riayet edilmeksizin verilen kararlar ile ilgili tamma veya tenfiz
taleplerinin reddedilecegi hususudur.

Davaliya delil ve savunmalarint sunmast igin yeterli stirenin verilmemesi, ileri sirdigu
itiraz ve delillerin arastirilmamasi, davaciya taninan bir takim haklarin davaliya tamnmamis
olmas: yeterlidir. Aslinda burada adalete ve onun geregi olan esitlik ilkesi ile adli yargilanma
haklarina aykirihik halinde tenfiz veya tamma talebinin reddedilecegi hususu
kararlastiril mistur.

Hukuk duizeninde taraflarin bireysel farkli dzelliklerinin bir yana birakilarak sadece
sekli dis gorinislerine gore esit olmalar: gerekmektedir®2. Aksi takdirde o yargilamada hukuk
duizeninin bulundugundan bahsedilemeyecektir. Bu kural 6zel yargilama niteliginde bulunsa
datahkim yargilamasi icin de gegerlidir.

New York Sozlesmesine gore hakem tayininden veya tahkim yargilamasindan
haberdar edilmeme hususu davalinin ispat edecegi sebepler arasinda sayi1lmis olsa da bu husus
imkansizlik sebebiyle mimkin olmadigindan bu konuda ispat yuki davacida
olacaktir®3.Ciinkii davalidan davacinin yapmadig: bir hususu baska bir ifade ile kendisinin
haberdar etmedigini ispat etmesi beklenemez.

ZLSANLI, U.T.A.H.U.C.Y.s :344-345,
22 ARAL, V. , Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, istanbul 1985, s. : 25-26.
A3 SANLI, U.T.A.H.U.C.Y.s : 345.
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(c) Hakemlerin Yetkilerini Asmamis Olmas

New York Sozlesmesi'nin V/1-c maddesi geregince hakem karar1 tahkim
s0zlesmesinde belirtiimeyen bir uyusmazliga iliskin olur yahut tahkim sarti veya
s0zlesmesinin cercevesini asan hukumleri igerdigi davali tarafindan ispat edildigi takdirde
tenfiz veya tamima talebi reddedilecektir.

Tahkim yargilamast 6zel bir yargilama usuli oldugundan deviet mahkemelerinin
yargilamasina gore istisnai bir yargilama yoludur. Bu sebeple taraflar arasinda ¢ikabilecek
tum uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢ozllecegine dair yapilan bir tahkim anlasmasi gegersiz
olacaktir. Tahkim sarti veya sOzlesmesinde tahkim yargilamasina konu olacak
uyusmazliklarin belirtilmesi gerekmektedir.

Hakemlerin yetkisi tahkim sarti veya sozlesmesinde belirtilen simir ile cizilmistir.
Buna ragmen hakem karar: tahkim sdzlesmesinde hi¢ belirtiimeyen bir uyusmazlik hakkinda
verilmis olmasi halinde tenfiz veya tanima talebi reddedilecektir. Uyusmazlik tahkim
sizlesmesinde yer almakla birlikte tahkim sdzlesmesi veya sartinda hakemlere taninan
yetkilerin asilmasi suretiyle karar verilmesi halinde tenfiz veya tamima talebi reddedilecektir.

(¢) Hakem Mahkemesinin Teskili Veya Hakemlik Prosediurt Taraflarin
Anlasmasina Ve Anlasma Yok ise Hakem Yargilamasimin Gerceklestigi Yer Hukukuna
Uygun Olmas

New York Sozlesmesinin V/1-d maddesine gore hakem veya hakem kurulunun
secilmesi veya hakemlik prosediril taraflar arasinda anlasma var ise bu anlasmaya; taraflar
arasinda anlasma yok ise tahkim yargilamasimin gergeklestigi yer hukukuna aykiri olmasi
daval: tarafindan ispat edilemez ise hakem kararimin taninmas: ve tenfizine yerel mahkeme
karar verebilecektir.

Hakem veya hakem kurulu, tahkim yargilamasim yuriterek karar verecek olan devlet
mahkemelerindeki hakimlerin konumunda bulunan kisilerdir. Tahkim yargilamasinin 6zel bir
yargilama usulii olmasi da g6z 6ninde bulunduruldugunda hakem veya hakem kurulunun
seciminde taraflar uluslararasi ticareti bilen yahut belirli teknik konulardan anlayan kisilerin
hakem olarak segilmesini talep edebilirler.

New Y ork Sozlesmesinde gecen hakemlik prosedirinden anlasiimast gereken sey ise
devlet mahkemelerinde uygulanan usul kurallar: gibi tahkime iliskin usul kurallaridir. Bunlar
arasinda taraflarin cevap ve beyanlart ile delillerini  bildirme sireleri, taraflarin
bagvurabilecegi deliller, taraflarin arasinda yapilacak iletisimin ve durusmalarin sekli gibi
konular1 kapsamaktadir. Milletlerarasi Tahkim Kanunu ve New York Sozlesmesinde kesin
veya takdiri delil ayrimi yapilmadhig: gibi delil siirlandiriimasi da getirilmemistir®*

Tahkim kurumunun 6zgurlukgl yapisini da gozeterek New York Sozlesmesine gore
hakem veya hakem kurulunun segilmesi veya hakemlik prosediri taraflar arasinda anlasma
var ise bu anlasmaya uygun olmasi gerekecektir. Taraflar yaprmis olduklar: tahkim sbzlesmesi
veya sartinda hakem mahkemesinin tesekkill ve tahkim usulini kararlastirnus olabilirler. Bu
durumunda hakem mahkemesinin tesekkllt ve tahkim usuli taraflar arasindaki anlasmaya

24 HACIBEKIROGLU, E.,a. g. e, s.: 80.
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uygun olmak zorundadir. Taraflar arasindaki anlasmaya aykiriliklar davali tarafindan ispat
edildigi takdirde tamma ve tenfiz talebi reddedilecektir.

Taraflar usul kurallarint ve delillerin nelerden ibaret oldugunu, baska bir ifade ile
hakemlik prosedirinu kararlastirirken, adil yargilanma hakki; taraflara esit davranma; iddia
ve savunma hakki tamnma ilkesi; tarafsiz ve bagimsiz hakemler Oninde yargilanma
haklarindan vazgecmeyecek sekilde anlasmalar: gerekecektir®®

Taraflar tahkim sozlesmesi veya sartinda hakem mahkemesinin tesekkdill ve tahkim
usuluni kararlastirmamus olabilirler. Bu durumda New York Sozlesmesine gore tahkim yeri
hukuku uygulanacaktir. Hakem mahkemesinin tesekkili ve tahkim usull tahkim yeri
hukukuna aykir1 ise bu husus daval1 tarafindan ispat edildigi takdirde tamma ve tenfiz talebi
reddedilecektir.

(d) Hakem Kararimin Baglayiahgn Olmaa Ve iptal Veyahut icrasmin Geri
Birakilmasna Karar Verilmemis Olmas

New York Sozlesmesi’'nin V/1-e maddesi geregince hakem karari taraflar igin
baglayict olmamis olur veya kararin verildigi tUlke kanunu yahut tabi oldugu kanuna gore
yetkili bir makam tarafindan iptal veya hiikmun icrast geri birakilmig oldugu daval: tarafindan
iptal edilir ise hakem kararimin tamnmasi veya tenfiz istemi reddedilecektir.

New York Sozlesmesi ile kabul edilen baglayicilik kavrami milletlerarasi ticari tahkim
ve uluslararasi ticaretin guvenliginin ihtiyaglarindan dogmustur. Ctinkii New Y ork Szlesmesi
kabul edilmeden dnce hakem kararlarinin tammasi ve tenfizi konusunda mevcut milletlerarasi
ticari tahkim miessesinde 1927 Tarihli Cenevre Protokoli bulunmaktaydi. Cenevre
protokolline gore hakem kararinin tamnmasi ve tenfiz edilebilmesi igin kararin tahkim yerinde
kesinlesmis olmasi sartt aranmaktaydi. Tahkim yerinde kesinlestirilmeyen higbir hakem
kararinin tamnmast ve tenfizi mimkin degildi. Bu durum ise hakem kararimin oncelikle
tahkim yeri mahkemesine ibraz edilerek iptal veya itiraz ile temyiz siireglerinden gegmesini
ya da bu vyollara basvurulmadiginin ve kararin kesinlestigi - serhinin  alinmasini
gerektirmekteydi. Hakem karar1 tahkim yeri mahkemesinde kesinlestikten sonra ise tamma
veya tenfiz Ulkesinde tenfiz sartlari agisindan degerlendirilerek ayri1 bir yargilamaya
tutulmasina neden olmaktaydi. Sonug olarak ise devlet mahkemeleri yerine hizli ve guvenli
olmasi agisindan tercih edilen tahkim kurumunu amacindan uzaklastirmakta ve uluslararas
ticarete milletlerarasi ticari tahkime giiven unsuru kaybedilmekteydi.

New York Sozlesmesi hakem kararimin oOncelikle tahkim yeri mahkemesi
denetiminden gecirilmesi sartim ortadan kaldirabilmek adina baglayicilik  kavramini
dizenlemistir. Baglayicilik kavramindan anlasilmasi gereken ise son mahkeme ictihatlar:
gerekse bilimsel gorise gore: “ ...hakem kararlari, verildikleri anda tahkim mekanizmasinin
kendi i¢ kurallarina gore ikinci ya da tst bir hakem mahkemesi veya mahkemeleri tarafindan
esastan veya usulden gozden gegirilmesi mumkiin degilse veya karar bu yollardan gegmis ise,
taraflar agisindan V/1-e maddesi anlaminda®®” karar baglayicidir ve tarima veya tenfiz karari
vermek gereklidir.

Tahkim mekanizmasimin kendi i¢ kurallarina gore ikinci ya da Ust bir hakem
mahkemesi veya mahkemeleri tarafindan gézden gecirilip gecirilemeyecegi taraflarin iradesi

Z5HACIBEKIROGLU, E. ,a g. e., s.:36-54.
28 SANLI, U. T.A.H.U.C.Y.s : 358
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dogrultusunda belirlenecektir. Taraflar mesela kurumsal tahkim mekanizmasi 6ngérmus iseler
bu durum kurumsal tahkim mekanizmasinin isleyisine gore belirlenecektir. Cogu kurumsal
tahkim mekanizmasinda itiraz yollar1 diizenlenmis oldugundan bu yollar tiketildiginde ya da
tuketilmesi icin gereken sire kagirildiginda veyahut bu yollarin tiketilmesinden feragat
edildiginde karar taraflar icin baglayicilik kazanacaktir. Taraflar arasinda kurumsal tahkim
mekanizmasi kararlastirilmamis ve tahkim kararina itiraz yolu tahkim sarti veya
s0zlesmesinde dizenlenmemisse, taraflarin hakem karar: ile kendilerini bagli kabul ettigi

varsayilarak hakem kararinin baglayic: oldugu kabul edilmesi gerekecektir®”’.

Gercekten 1927 Tarihli Cenevre Protokolinden sonra 1958 Tarihli New York
SOzlesmesi ile tanima ve tenfiz kurumunun yayginlasmas: amaglanmistir. Bu distince ile New
York Sozlesmesi yorumlandiginda baglayicilik kavramindan kararin verildigi Glke yahut
taraflarin anlasmasi ile tahkime uygulanacak hukuka gore temyiz, itiraz veya iptal yollarimin
acik olmast o kararin baglayici olmadigin gostermemesi gerekir.

New York Sozlesmesinin V/1-e maddesinde kabul edilen tamma ve tenfiz engeli teskil
eden bir baska husus ise kararin verildigi tlke kanunu yahut tabi oldugu kanuna gére yetkili
bir makam tarafindan iptal veya hikmn icrasi geri birakilmis oldugu daval tarafindan iptal
edilir ise hakem kararinin tamnmasi veya tenfiz istemi reddedilecektir.

Bu diizenlemeye gore taraflar arasinda tahkime uygulanacak hukuk kurallar: var ise bu
kurallara gore, yok ise tahkim yeri hukukuna gore hakem karar1 hakkinda iptal kararinin
verilmis oldugunun yahut hikmin icrasimin geri birakma karar1 verildigi daval: tarafindan
ispat edildigi takdirde hakem karar1 hakkinda tamma veya tenfiz talebinin reddedilecegi
duzenlenmistir. Burada her ne kadar iptal karar1 veya icrasimn geri birakma kararimn davali
tarafindan ispat edilmesi tanima veya tenfiz talebinin reddedilmesi igin yeterli kabul edilse de
mahkeme tarafindan red karar1 verilmeden dnce iptal veya icramn geri birakma kararina karsi
tim yasal yollarin tiketilmesi yahut bu kararlarin kesinlesmesine kadar mahkemenin bu
durumu bekletici mesele yapmasinda fayda vardir.

Bir baska husus ise hakem karar1 hakkinda iptal kararinin verilmis oldugunun yahut
hiikmun icrasimin geri birakma karar1 verilmesi tek basina tanima ve tenfiz talebinin reddine
karar verilmesine yeterli kabul edildigi takdirde her Glkenin kendi mahalli ihtiyaglarina gore
bu kararlar: rahatca vermek suretiyle milletleraras: ticari tahkimin amaci ve uygulanmasinin
ortada kaldirilmast hali ortaya cikabilecektir. Bu durum ise uluslararas: ticarete olan giiveni
azaltacagi gibi milletleraras: ticari tahkimi iglemez hale de getirebilecektir. Doktrin tarafindan
genel kabul gormis anlayisa gore mahalli hukukun ihtiyaclari veya bazi 6nemsiz sekil
sartlarinin yerine getirilmemis olmasindan 6tird verilmis bulunan hakem kararlarinin iptali
veya icrasimn geri birakma kararina ragmen hakem kararinin taninmasi veya tenfizine karar
verilebilecektir®,

Ingiliz Hukukuna gore tahkim yeri Ingiltere olan tahkim yargilamasina farkli bir
Ulkenin usul kurallarimin uygulanmas: kararlastirilmis olsa dahi ingiliz emredici  hukuk
kurallarina aykiri olarak karar verilemez”*®. Tirk Hukukuna gore ise tahkim yeri ingiltere
olan bir uyusmazliktan usul yahut esas kurallar1 olarak farkli bir tlkenin ya da kurumun

ZTSANLI, U.T.A.H.U.C.Y.s : 364.

218 KALPSUZ, T.M. T., s.: 246, SANLI, U. T. A. H. U. C.Y.s :365AKINCI, Z. :Milletlerarass Ticari
Hakem Kararlar1 ve Tenfizi, Ankara1994 s. : 152.

Z9MERKIN, R., Arbitration Act 1996: An Annotated Guide, London/New Y ork/Hong Kong: LLP 1996, s. :19,
ERTEN, a g. e. s. :547.
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kurallarimin uyusmazliga uygulanmasi kararlastirildiginda ingiliz Hukukunun emredici hukuk
kurallar1 g6z oniine alinmaz. Tahkim yerinin ingiltere’de olmasina ragmen ingiliz hukukun
emredici hukuk kurallarina aykiri olmasi sebebiyle gegerli olmayan bir karar, Turk hukukuna
gore gecerli olup baglayicilik teskil edebilecektir. Bu durum da ise kararin sirf Ingiliz
Hukukunun emredici kurallarina aykiri olmasi sebebiyle tamima ve tenfiz engeli tasidigi
s0ylenemeyecektir.

(e) Tamma Veya Tenfiz istenilen Ulkenin Hukukuna Gore Kararin Tahkime
Elverisli Olmas

Tahkime elveriglilik bir uyusmazligin tahkim yolu ile ¢ozulebilme imkanini ifade eder.
Tahkim devlet mahkemelerine gore istisnai bir yoldur ve her tirli uyusmazlikta tahkim
yoluna gidilemez. Genel olarak bir uyusmazligin tahkime elverisli olmasi taraflarin iradesine
tabi olmasi anlamina gelecektir. Taraflarin serbest iradeleri ile tasarrufta bulunabildigi
konularin tahkim yolu ile ¢ozilebilir. Taraflar serbest iradeleri ile belirli uyusmazliklarda
tasarrufta bulunabildiklerine gore ; bu konuda karar verme yetkisini devlet mahkemeleri
yerine hakem veya hakem kuruluna devredebilmesi 6zel hukukun mantigi icerisinde tim
yargilama sistemlerinde kabul edilebilir bir olgudur.

Taraflarin serbest iradeleri ile tasarrufta bulunabilecegi tim konularin tahkime elverisli
oldugu da sdylenemez. Her ne kadar taraflarin serbest iradeleri ile tasarrufta bulunabilecegi
konular olsa da kamu dizenine aykirilik teskil etmeyen ve taraflarin Uzerinde serbestge
tasarrufta bulunabilecegi uyusmazliklarin tahkime elverisli olacagi soylenebilir.

Mesela is akti sona ermesi sebebiyle bir takim haklari dogan bir isci her ne kadar bu
haklar1 Uzerinde serbestce tasarrufta bulunabilse bile tahkim sOzlesmesinde bu
uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢ozilebilecegi kararlastirilmis olsa da kamu diizeni anlayisi
sebebiyle uyusmazligin tahkime elverisli olmadig: sdylenebilecektir. Yine sosyal ve ahlaki
gerekcelerle kabul edilen bogsanma, nesep, ayrilik veya iflas davalari kamu dtizeni ile iligkili
oldugundan tahkime elverisli degildir’®. Burada belirlenecek kamu diizeni kavrami tenfiz
talep edilen dlkenin kamu dizeni anlayisidir. Ancak bu anlayisin i¢ hukuktaki gibi genis
yorumlanmamasi, uluslararas: ticaretin ve milletleraras: ticari tahkimin gereklerine uygun
olarak dar yorumlanmas: gerekecektir.

Tarkiye acisindan degerlendirirsek; New York Sozlesmesi onaylanirken ticari isler
konusunda sbzlesmenin uygulanacagi ¢ekincesi konulmustur. Bu sebeple Tirk Hukukuna
gore Ozellikle TTK 3.ve 19. Maddesine gore ticari is sayilmayan uyusmazliklar hakkinda
verilen hakem kararlari zaten New York Sozlesmes kapsaminda tamnmasi veya tenfizinin
yapilmast mimkin olmayacaktir.

New York Sozlesmesine gore tamima veya tenfiz talebi hakkinda karar verecek hakim
tahkime elverislilik hususunu arastirmadan uyusmazligin ticari is olup olmadigim arastirmasi
gerekmektedir. Zira tahkime elverislilik hususu hakimin tanima veya tenfiz karar1 vermeden
Once kendiliginden arastirmasi gereken bir konudur. Hakim taraflardan biri itirazda
bulunmasa veya bu hususu ispat edemezse dahi tahkime elverisli olmayan bir hakem kararinin
tenfizi veyataminmasina karar veremeyecektir.

206iT,a g.e,s: 217.
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Turk Hukukunda Milletlerarasi Tahkim Kanunun 1.maddesi geregince: “Turkiye'de
bulunan tasinmaz mallar tzerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar ile iki tarafin iradesine
tabi olmayan “ uyusmazliklar tahkime elverisli degildir. Yine HMK 408.maddesine gore:
“Tasinmaz mallar Uzerindeki ayni haklardan veya iki tarafin iradelerine tabi olmayan islerden
kaynaklanan uyusmazliklar” tahkime elverisli degildir.

O halde ticari is sayilan, tasinmaz mallar Uzerinde ayni haklara iliskin olmayan ve
uyusmazligin taraflarin serbest iradesine birakilmasinin kamu diizenine aykir1 olmayan ancak
taraflarin Uzerinde serbestce tasarrufta bulunabilecegi konularin New York Sozlesmesi
geregince tahkime elverisli oldugu sdylenebilecektir.

(f) Tamma Veya Tenfiz istenilen Ulkenin Hukukuna Gére Kararin Kamu
Duzenine Aykiri Olmamas

New York Sozlesmesinin V/2-b maddesi geregince hakem kararimin tamma veya
tenfiz istenilen Ulkenin hukukuna gore kamu diizenine aykirt olmast halinde tenfiz veya
tamma talebi reddedilecektir. Hakim tanima veya tenfiz talebiyle oniine gelen bir davada
kendiliginden, diger tamma ve tenfiz taleplerinden farkli olarak taraflardan birinin ileri
sirmesi ve ispat etmesine gerek olmaksizin hakem kararimin kamu diizenine uygunlugunu
denetlemekle yukamludur.

Kamu diizeninden ne anlasiimast gerektigi ise tespiti zor bir husustur. Ancak genel
olarak burada bahsedilen kamu dizeninden “milletlerarasi kamu dizeni” kavraminin
anlasilmas: gerektigini ileri siiren gorils bulunmaktadir®®!.Zira hakim milletleraras: ticari
tahkimin kendine 6zgl yapisi ile uluslararas: ticaretin gereklerine gore dinyada genel kabul
gbrmis kamu diizeni anlayisina gére yorum yapmasi gerekecektir.

I¢ hukukta kamu diizeninden ulkenin sosyal ve ekonomik ihtiyaclari, genel ahlak ve
saglik gibi kriterler esas alinsa da milletlerarasi ticari tahkimde mahalli ihtiyaglar ve distince
biciminden ziyada uluslararasi ihtiyaglar ve kiresellesen dinyanin liberallesen anlayisina gore
kamu dizeninin belirlenmesi  gerekecektir. Aksi takdirde milletlerarasi ticari tahkim
kurumunun amaci olan uluslararas: ticaretin yapilmasi ve gelismesinin 6ni kesilmis olacaktir.
Milletlerarast kamu dizeni, milli kamu diizeni anlayisiyla degerlendirilmesi halinde ise
milletlerarasi tahkimin sagladig: fayda ve avantajlar gerceklesemeyecek ve tamma ve tenfiz
engelleri sebebiyle devlet mahkemeleri yargilamalarina gore tahkim kurumu isleyisini
yitirecektir.

Baska bir goruse gore ise Fransiz hukukunda milli ve milletlerarast kamu duizeni
kavrami ayrimi yapilmasina karsin, Turk hukukunda boyle bir ayrim olmadigindan Turk
kamu dtizeni anlayisimin milletleraras: ticari tahkimin ihtiyac ve gergekleri cercevesinde daha
esnek yorumlanmasi gerekmektedir??,

Nomer, milletlerarasi 6zel hukuk anlayisinda kabul edilen ve devlet mahkemesi
kararlarina uygulanmas: kabul gormus milletlerarast kamu dizeni kavramina gore hakem
kararlarina uygulanacak milletlerarast kamu dizeni anlayisinin daha dar yorumlanmasi
gerektigini ifade etmistir??®.Zira Nomer'e gore; yabanci hakem kararlarinin tenfizinde kamu

21 8iT, a g. e s : 217.

22 (37EL,S.,ag.e,s : 174-177.

228 NOMER, E. , Yabanci Hakem Kararlarinin Tenfizinde Kamu Diizeni Miidahalesi, Prof. Dr. Aysdl Celike’e
Armagan, istanbul 2000, s. : 564.
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diizeni daha zayif bir midahale gilicine sahip olup, bu 6zellik tahkimin akti karakterinden
kaynaklanip hakem kararimin daha esnek Olcllere goére denetlenebilen yapisindan
kaynaklanmaktadir®®. Zira hakem yargilamas: taraflarin iradesine dayandigi icin devlet
mahkemelerindeki gibi kamu yararina hizmet unsuru bulunmadigindan devlet mahkemeleri
algisi igerisinde kamu diizeni anlayisinin belirlenmemesi gerekmektedir®®.

Yabanct hakem kararlarinin tamnmast ve tenfizinin kamu dizeni agisindan
degerlendirilmesinde hem maddi hukuka hem de usule iliskin kamu dizeni kavraminin

degerlendirme konusu yapilmalidir?.

Maddi hukuka iliskin kamu dizeni kavramindan tamma veya tenfiz Glkesinin maddi
hukuku degil, tammma veya tenfiz istenilen tlkenin maddi hukukunun dayandig: genel ilkeler
ve temel prensiplerin anlasiimasi gerekmektedir®’. Farzi mahal Uyusturucu ticaretine iliskin
sizlesme yapilmasi ve bu konuda ¢ikacak uyusmazligin hakem kararina dayanarak ¢ozilmesi
sonucunda ortaya konulan hakem kararimin Tark Maddi hukukuna iliskin kamu duzeni
anlayisina aykir1 oldugu soylenebilecek ve bu hakem karar1 hakkinda talep edilen tamma veya
tenfiz istemi hakim tarafindan reddedilecektir®®®.Maddi hukuka iliskin kamu dizeni
kavramindan bazi yazarlar ise hakem karariin iceriginin maddi hukukun kamu dizeni
anlayisina uygun olmasi gerektigini belirterek bahsetmekte ve mesela karar muhtevasinda
farkl: isimlerle gizlenmis olsa da bir kumar veya risvet alacagi, tlkelerin ve ozellikle tenfiz
devletinin gimrik ve kambiyo rejimine iliskin kanuna karsi hile teskil eden edimlere iliskin
anlasmazliklar hakkinda verilen hakem kararinin kamu dizenine aykiri oldugu kabul
edilmektedir®®.

Gercekten Yargitay 11.H.D. 24.02.2006 tarih ve 2005/3953 E. ,2006/1858 K. Sayili
kararinda :”... taraflar arasindaki sdzlesmenin uygulanmasi asamasinda, Hakem karariyla
davact Ortak Girisime iadesine karar verilen vergilerin, sorumlusu, yukumlusi, 6denip
O0denmedigi, olayda vergi mevzuatina aykirilik, vergi kagirmaya, hileli ve muvazaali islemlere
ve 0Ortult kazang elde etmeye yonelik bir durumun sz konusu olup olmadigi...vergilerin
O0denmesiyle ilgili bu kararlastirmamn, taraflar arasindaki sozlesmenin icrasi asamasinda da
uygulamp uygulanmadigi...olayda yabanci hakem kararimn tenfizinin Turk kamu dizenine
aykir1 olup olmadig1 degerlendirilmek suretiyle sonucuna goére bir karar verilmesi gerekirken,
eksik inceleme ve yetersiz bilirkisi raporuna gore yazili sekilde hikiim kurulmus olmasi, usul
ve yasaya aykir®” oldugu gerekcesi ile direnme karari veren yerel mahkeme kararinin
bozulmasina karar vermistir. Yargitay kanuna karst hile yolu ile bir devletin vergi
yukumlaluga ileilgili bir konuda tahkim yolu ile kagimilmasinin kamu diizenine aykir1 oldugu
kanaatine varmistir.

Kamu duzeni anlayisiyla usule iliskin hakem kararina midahale edilmesi ise kararin
icerigi ileilgili degil, hakem veya hakem kurulunun segimi; taraflarin esitligi; adil yargilanma
hakk1 ve hakem veya hakem kurulunun bagimsiz ve tarafsizlig: ile gibi konularla ilgilidir®®,
Baska bir ifade ile hakem kararinin alinmas: sirasinda gz arch edilen usul kurallarinin tanima

veyatenfiz istenilen Glkenin usule iliskin kabul gorms, genel ilke ve kurallar ile belirlenmis

2 NOMER, Y. H. K. T.K.D. M., s.: 564-561.

25 8iT,a g. e s.: 218 NOMER, Y. H. K. T. K. D. M., s :566
268iT,a g e s. : 219.

2T NOMER, Y. H. K. T.K.D. M., s :563.

28 NOMER, Y. H. K. T.K.D. M., s.:562.,SiT,a g. e s.: 219.

29 GANLI, U.T.A.H.U.C.Y.s :373.
20 1. B., http://www.corpus.com.tr.
BINOMER, Y. H. K. T. K. D. M., s :565.
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kamu dizeni anlayisina aykirilik teskil etmemesi gerekmektedir. Aksi takdirde hakim, New
Y ork Sozlesmesinin V/2-b maddesi geregince tamma veya tenfiz talebini reddecektir.
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Uluslararas: ticaret ve bu ticari iliskilerden dogan uyusmazliklar, uluslararasi ticari
hayatin gercekleri ile bagdasan uluslar tstii nesnel kurallar ile ¢oztilmek zorundadir. Uluslar
Ustt nesnel kurallarin belirlenmesi, Ulkelerin goreceli yapisindan uzaklasilarak evrensel
kurallarin olusturulmas: ile mimkindur. Uluslararasi alanda kurallar olusturulurken en son
degisim ve gelismeler, uluslararasi kamu dizeni ile 6rf ve adetlerinin de g6z 6ninde
bulundurulmast gerekmektedir.

Dunyadaki Ulkeler model nitelikteki uluslar arasi metinleri Glkelerinde yasalastirmak
suretiyle uluslar arasi hukukun gegerliligine katki saglamaktadir. Ulkemizde yirirlikte
bulunan Milletlerarass Tahkim Kanunu UNCITRAL Model Kurallari 6rnek alinarak
yasalasmustir. TUrkiye agisindan Milletlerarasi Tahkim Kanunun kabul edilerek yardrlige
girmesi uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢dzimu agisindan oldukga 6nemli bir adimdir. Zira
Milletlerarast Tahkim Kanunu kabul edilmeden 6nce milletleraras: ticari tahkimi dizenleyen
herhangi bir kanun kabul edilmemisti. Ne var ki; Milletlerarast Tahkim Kanunun bazi
maddeleri mehaz kaynak UNCITRAL Model Kurallarindan hatali gevrilmis, bazi maddeleri
de degistirilerek yasalasmustir. Yine zamanla Milletlerarasi Tahkim Kanunu da eskimis ve
bazi1 maddelerinin artik degistirilmesi gerekli hale gelmistir.

Milletlerarast Tahkim Kanunu yurdrlige girmekle Turkiye' de tahkim kurumunun
isleyisi gelisme gosterdigi tartismasizdir. Ancak uluslararasi ticaretin gelismesi ve tahkim
kuruma tam guivenin saglanmasi icin kanunun yeterli oldugu sdylenemeyecektir. Bu konuda 1
Mayis 2011 tarihinde Fransa'da yurirlige giren Milli ve Milletlerarasi Tahkim Kanunu
Reformu Turkiye agisindan yol gosterici olabilecektir. Milletlerarasi Tahkim Kanununda
yapilacak degisikliklerle uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢6zim yolu olarak tahkim
kurumunun gelismesi ve yayginlasmasi tlkemiz agisindan da mimkiin hale gelebilecektir.

Bilindigi gibi uluslararasi ticari uyusmazliklarda tahkim yoluna bagvurulmasinin bir
nedeni de yargilamalarin kisa sireli olmasidir. Ancak Ulkemizde Milletlerarasi Tahkim
Kanununa tabi olarak verilen hakem kararlari hakkinda iptal davasi agilmasi durumunda
tahkim yargilamas: olduk¢a uzamaktadir. Zira iptal davasi oncelikle yerel mahkemede
gorilmekte, ardindan yerel mahkemece verilen karar Y argitay tarafindan temyiz incelemesine
tabi tutulmaktadir. Boylelikle hakem karar1 Ucli yargilama asamasindan gecmektedir.
Yargilama ilk asamada hakem 6ntinde yapilmaktadir. Daha sonra Hakem kararina kars: yerel
mahkemede iptal davasi acilmakta ve son olarak da Yargitay’ da temyiz incelemesine tabi
tutulmaktadir. Milletlerarast Tahkim Kanununda degisiklik yapilarak hakem kararlar:
hakkinda dogrudan temyiz yoluna basvurulmasi ©6ngorulerek bu sirenin kisaltiimasi
mUmkuinddr.

Milletlerarass Tahkim Kanuna gore hakem kararina karsi iptal davasi agilmasi
kendiliginden hakem kararinin icrasini durduracaktir. Béyle bir durumda oncelikle yerel
mahkeme, akabinde temyiz mahkemesinin incelemesi tamamlandiktan ve karar kesinlestikten
sonra hakem karar1 icra kabiliyetini kazanabilecektir. New York Sozlesmesine gore yabanci
hakem kararinin taminmasi veya tenfizi igin kararin kesinlesmesi sarti1 baglayici olmas: yeterli
iken Milletlerarasi Tahkim Kanununda hakem kararina karsi iptal davasinin agilmasinin
dogrudan kararin icrasim durdurmasi tahkim kurumunu isleyemez hale getirmektedir.
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Turkiye'de tahkim kurumunun bu gerceginden yola cikarak 1.10.2011 tarihinde
yurdrlige giren 6100 sayil1 Hukuk Muhakemeleri Kanunun i¢ tahkime iliskin diizenlemesinde
hakem kararina kars1 agilacak iptal davalarinin, hakem kararimn icrasim durdurmayacagi
kabul edilmistir. O halde; mevcut hukuk sistemimiz i¢ tahkimde hakem kararimin icra
kabiliyetine hiz kazandirmis iken milletlerarasi tahkim agisindan durum hala tahkim
kurumuna olan guivensizlik gercevesinde islemektedir.

Bununla birlikte Turkiye' nin New Y ork S6zlesmesine taraf olmasi ile birlikte yabanci
hakem kararlarinin tamnmas: ve tenfizinde uluslararasi standartlara ulasilmasi, uluslararasi
ticareti gelismesine 6nemli katkilar saglamaktadir. Dinyamn hemen hemen tim Ulkelerinin
kabul etmis oldugu New York Sozlesmesi geregi, uluslararasi alanda tahkim yargilamasi ve
hakem karar1 gercek bir devlet mahkeme karar1 gticiine ulasmustir. New York Sozlesmesine
taraf devletler bakimindan hakem kararin tamnmasi ve tenfizi igin karsililik sartimn yerine
getirilip getirilmediginin arastirilmasina gerek bulunmamaktadir. Bu yoni ile hakem kararinin
devlet mahkemeleri kararindan daha etkili ve kolay icra edilebilir oldugu sdylenebilecektir.

Uluslararast ticari uyusmazliklarin ¢ozim yolu olarak milletleraras: ticari tahkim
yolunun tercih edilmesi ve bu kurumun yayginlasmasi ile uluslararasi sirketler ile yabanci
yatinnm ve sermayenin de Ulkemizde yayginlasmasi saglanacaktir. Dolayisiyla uluslararasi
ticari uyusmazliklarin ¢c6zim yolu ile tahkim kurumunun gelismesi, dlkemizin ekonomisinin
de gelismesi sonucunu doguracaktir.
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