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ONSOZ

...... Holding Yonetim Kurulu Bagkanuyim. Oncelikle séyleyeyim ki
avukat degilim, miihendisim, orijin olarak is adamuyim. Burada bir is adam
olarak tam bir karmaga yasadim. En sonunda soylediniz. Bu kararlar, hakem
kararlar: baglayict m, degil mi? Benim gordiigiim kadariyla Tiirkiye'de bu
heniiz ¢oziilmemis. Bir taraftan usuli kararlardir, bir taraftan da maddi hu-
kuka gore ¢oziilecektir... Biz bile hasbelkader Istanbul Ticaret Odast’nin
hakem mahkemelerinin ilk vakialarinin bir tanesi olduk ve o zaman ¢ok kolay
karar verilmisti. Cok ¢abuk bitmisti. Yarqitay'lar filan da yoktu. Hadiseyi
halletmistik. Ama simdi Yargitay'dan bahsediyorsunuz, iadei muhakemeden
bahsediyorsunuz. Biitiin bunlar Tiirkiye’de bu hadiseleri ¢ok uzatir ve hatta
bir yerde diyorsunuz ki, eger maddi hukuk veya usul hukukuna gore goriil-
mesine sozlesmede karar verilmemisse, taraflar arasinda maddi hukuk uygu-
lamir diyorsunuz. Yine hadise mahkemelere mi doniiyor? Yani ezciimle ¢ok
kisa bu kararlar baglayict m1, degil mi?”

Bu ifadeler, konusu “tahkim” olan bir seminerden alinmustir.!
Soz konusu seminere bir ¢cok hukuk¢unun yam sira is diinyasindan
da katilanlar olmustu. Tahkim gibi, bir 6zel hukuk yargilama siste-
minin, ticaret diinyasinin iist diizey yoneticileri tarafindan dahi bilgi
eksikligi ile karsilanmasi, konunun 6nemini izah edebilmektedir.

Tahkim, anlasmazliklarin devlet yargis1 disinda, 6zel bir organ
araciigy ile ¢oztimlenmesidir. Her kurum gibi yargi da zaruretler
karsisinda olusmus bir kurumdur. Insanlar arasindaki ihtilaflarin
medeni bir sekilde ¢oziimii ancak yargi ile miimkiindiir. Tahkim de

1 20.2.1997 tarihinde Istanbul’da iTO, TOBB ve Milletlerarasi Ticaret Odasi Tiirkiye
Milli Komitesi'nin ortaklasa hazirladigr “ULUSLARARASI TICARI ANLASMAZ-
LIKLARDA TAHKIM” konulu Seminer.



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

tamamen insanlarin tercihleri dogrultusunda basvurduklari medeni
bir yarg: yoludur.

Tahkim yargilamasi hakkinda oldukca az bilgi sahibi olunmasi-
nin nedeni, hukuk sistemimizin genel yargilama usuliinde tahkimin
istisnai bir yarg: tiirti olmas1 olmasindandir. Bu nedenledir ki, galis-
mamizin bir ¢ok yerinde tahkimin istisnailik ve 6zel olma konumunu
ifade edebilmek icin genel yargilama usuliinii, bazen “genel yarg1”,
bazen “devlet yargis1”, bazen de “resmi yarg1” kavramlariyla karsi-
lamaya calistik. Tahkim disindaki yargiyy;, Tahkimi, salt yargilama
usulii olarak anlattigimiz boliimlerde “genel yarg1” kavramiyla; dev-
letin belirledigi genel yargilama usuliine alternatif bir yarg: tiirti ola-
rak ele aldigimiz bolumlerde “devlet yargisi” kavramiyla; 6zel sahis-
larin kendi aralarinda anlasarak ve resmiyetten uzak bir sekilde ¢6z-
meleri anlaminda kullandigimiz boliimlerde “resmi yargi1” kavramry-
la karsilamaya calistik.

Aslinda insanlik tarihi ile baslamis olan tahkim; {ilke yonetimle-
rinin asil ehemmiyeti genel yarg: usuliine vermeleri ve genel yarg:
disindaki yargilama usulleri ile (uzlastirma, tahkim) ilgilenmemeleri,
hatta bu kurumlara kars1 kiskang¢ tutum takinmalar1 sonucu oldukca
islevsiz kalmustir.

Anayasanin 9. Maddesine gore, yarg: yetkisi Tiirk Milleti adina
bagimsiz mahkemelerce kullanilir. Bu nedenle genel yargiya iliskin
usul hiikiimlerinde zaman zaman degisiklikler yapilmasina ragmen,
genel yargmin istisnasin teskil eden tahkimle ilgili olarak “Hukuk
Usulti Muhakemeleri Kanunu” (HUMK)nda 1927’ den bu yana higbir
degisiklik yapilmamustir. Milletlerarasi hakem kararlarmin Tiirki-
ye’de taninmasi ve tenfizi ile ilgili olarak da ilk diizenleme, 1982 y1-
linda “Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun”
(MOHUK) ile yapilabilmistir.

Ticari iliskilerin uluslararas1 boyutlara varmasi ve birbiriyle
uyumlu olmayan bir ¢ok tilke mevzuatinin tahkim konusunda farkl
kurallar icermesinden dolayi, ticari iliskilerden dogan ihtilaflarda,
artik uluslararasi tahkim yoluna gidildigi bir vakiadir. Oyle ki, gelis-
mis bir cok Batili devlette tahkime gotiiriilen ihtilaflar, mevcut 6zel
hukuk ihtilaflarinin %70'ini asmaktadir. Bizde ise sadece bu amagla
kurulmus kurumsal ihtiyari tahkim heyetlerine yapilan basvurular,

10



ONSOz

yilda 5-10 adedi gegmemektedir. Tahkim kurumlarinin sayismin ¢ok
az oldugu da goz ontine alindiginda, devletin tahkimi ihmal etme-
sinin yan sira, hukukgularin ve kurumsal tahkim kurumlarmin da
bu sonucta ihmalleri oldugu da kabul edilmelidir. Bu gercekten ha-
reketle, tahkimin is adamlarimiza ve yoneticilerimize tanitilmasinda
yarar umduk.

Guintimtizde Turkiye’de devlet yargisinin igcinde bulundugu im-
kansizliklar ile usul hukuku kurallarinin iginden ¢ikilmaz duvarlar
olusturmasi ve ihtiyaclara gore giincellestirilememesi, tahkime 6nem-
li bir yonelme saglamaktadir. Ayni yonelis milletleraras: ticari ihtilaf-
larda da kendini gostermektedir. Milletleraras: ihtilaflarin hallinde
ortaklasan maddi hukuk ve usul hukuku kurallarinin bulunmayzsi, is
diinyasinin, ister istemez milletlerarasi tahkim kurumlarina ve millet-
leraras1 tahkim kurallarin gelistirilmesine ytnelmesini hizlandir-
maktadir. Fakat tahkimle ilgili kurallarin ve gelismelerin bilgisine
sahip olunamamasi, bu kurumdan beklenen yarar1 azaltmakta, hatta
kott tahkim drnekleri, tahkim kurumuna giiveni zedelemektedir.

Bu ctimleden olarak, genel yarginin problemleri bir yandan yar-
glya giiveni azaltirken, diger yandan da bu giivensizligin dogurdugu
karmasay1 agsmaya yonelik calismalar yeteri kadar tanitilamamakta-
dir. Bu calismalarin en 6nemlisi sayilabilecek olan tahkim, genel yar-
ginin kiskang tutumu, toplumsal ve kurumsal bilgisizlik nedeniyle
yeterince taninamadig1 i¢in bir tiirlti giindeme gelememektedir. Oysa
tahkim insanlar arasindaki ihtilaflarin en hayirli ¢6ziim bicimidir,
ctinki tahkim husumet yerine sulhti saglamaktadir.

Ulkemizde insanlar ihtilaflarmi kargilikli tanidiklart ve giiven-
dikleri insanlarin ¢oziimiine sunmak istemektedirler. Ancak iligkile-
rin maddi c¢ikarlar etrafinda yogunlasmasmin getirdigi gtivensizlik,
tahkimin sonuclarini sadece vicdani bir sorumluluk olarak belirle-
mektedir. Stk¢a orneklerine rastladigimiz gibi, tahkim sonucu verilen
hakem kararlar1 taraflar1 baglamamakta, belli bir usule gore yiiri-
tilmeyen tahkim yargilamasi da bdylece bir yaptirima kavusturula-
mamaktadir.

Yeteri kadar gelistirilememis olsa da, her tiir yargilamanin belli
kurallara uyularak yapilmasi, yargilamanin neticelerinin alinmasi
bakimindan énemlidir. Kuralsizlik en kotii kuralciliktan daha iyi de-

11
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gildir. Her tilkede oldugu gibi Ttirkiye’de de mevcut hukuk mevzuati
icinde tahkime iliskin usul kurallar1 vardir. Bu kurallarin daha iyile-
rine sahip olmanin yolu ise, bu kurallarin isletildigi kurumlar1 daha
sik kullanmak ve yasakoyucuyu ortaya ¢ikacak problemlerin ¢ozii-
miinde gerekli diizenlemelerin yapilmasina zorlamaktir. Takdir edilir
ki kullanilmayan kurumlarin isleyisine dair diizenleme yapmak, bosa
calismak seklinde anlagilmaktadr.

Ayrica devlet yargisindan memnun olmayanlarin, istisnai bir
yarg tiirli de olsa, 6zel hukuk alaninda tahkimi kullanmamalar1 du-
rumunda sikayet haklarmin gegerliligi tartisilir. Kendine taninan ihti-
yari alani kullanmasini bilemeyen veya gelistiremeyenlerin, resmi
yargilamaya iliskin taleplerinin dikkate alinmasi giictr.

Bu diistinceden hareketle, 6zel hukuk alaninda arzu edilen ge-
lismelere katki saglamak bakimindan, bu katkimn en etkili yolunun
da tahkimi anlatmak olduguna inanarak konuyu islemeye calistik.

Mecburi tahkimi, kanunun 6ngordiigu bir zorunluluk olmas: ve
bu ttir tahkimin resmi yargin bir nev’ini teskil etmesi nedeniyle,
islemedik. Zira 6zel hukuk alaninin giiclendirilerek, genel yargimin
isleyisindeki aksakliklara, kendi 6z kaynaklarimizda var olan kurum-
lar yoluyla careler tiretmek ¢abasi, bu calismanin esasin tegkil etmek-
tedir.

Bu ¢alismamizda tahkimin daha iyi anlasilmasi ve bu giine kadar
orf yoluyla gelen tahkim uygulamalarinin giintimiiz usul kurallari ile
mukayesesinin yapilabilmesi acisindan, oncelikle; tahkim disinda,
fakat tahkimle karistirilan uzlastirma, 6n hakemlik, hakem-bilirkisilik
ve t¢linci kisinin sozlesmeye miidahalesi gibi kurum ve uygulama-
lar1, tahkim ile ilgilerini kurarak tanitmaya galistik.

Tarihi ge¢mis ile baslayarak, tahkim konusunda daha saglikli bir
temellendirme yapmak istedik.

Ikinci olarak, iilkemizde yasayan insanlarin inang ve gelenekleri-
ne uygun tahkim usuliiniin dayanagi olan “Islam Hukuku” ve biiytik
olgiide Islam Hukukunun uygulamasi olan “Osmanli Hukuk Siste-
minde Tahkim” hakkinda kisa bilgiler verdik.

Calismamizin agirlikli boliimiinde, yiirtirliikteki mevzuata gore
tahkimi, kurumsal tahkim ornekleri ile birlikte inceledik.

12



ONSOz

Nihayet, milletlerarasi ticari tahkimi de tanitmaya calistik. Zira
artik ihtilaflarin ¢oztimi sadece milli hukuk seviyesinde kalmamakta,
sinir otesi ticari anlasmazliklar uluslararasi ekonomik sistemin 6nem-
li bir boltimiinti olusturmaktadir. Uluslararas1 boyutta ihtilaflarn
coztimiinde onemli gorevler iistlenen kurumlar ve bu kurumlarm
tahkime iliskin kurallar1 hakkinda da bilgi sahibi olmak, muhatapla-
rimizin dnemli ihtiyaclarindandr.

Bir kere daha ifade edelim ki, tahkim konusundaki bilgi eksiklik-
leri 6zel hukuk alaninin gelismesine olumsuz etki yapmaktadir. Tah-
kim uygulamalarinin varligindan haberdar ve bu kurumdan yarar-
lanmak isteyen kimselerin, cogu zaman bilgisizlik veya yanlis yon-
lendirmeler sonucu, bu yargilama usultinden netice alamadiklarini
gordiik. Tahkim yargilamasina iliskin akademik diizeydeki eserlerin
disinda, is adami, yonetici ve serbest meslek sahibi kimselerin yarar-
lanabilecegi kaynaklarin azlig1 bizi bu ¢alismaya sevk etmis; mevcut
tahkim kurumlarinin galismalarmin da yetersiz kalmasi, esasen ol-
dukca genis boyutlu tahkim konusunu inceleme cesaretini bize ver-
mistir.

Calismamizin en 6nemli dayanaklari, gegmiste hukuka yaptiklar:
katkilardan dolay1 eserleri ile 6lmezlige kavusan degerli hukukgu ve
bilim adamlarimizdir. Bu mumtaz sahsiyetlerden ikisinin, gelecek

kusaklarca da taninmas1 ve unutulmamas: diistincesiyle biyografile-
rini vermeyi bir vefa borcu saydik.

Bu 6nemli ilim adamlarimizdan biri, halen tahkime kaynaklik
eden “TAHKIM” adli eserin sahibi Miiteveffa Av. Rasih YEGEN-
GIL'dir. Bir digeri ise, hayatinin her asamasinda hukuka baghligs,
hukuk sistemimize yapilan olumsuz dis kaynakl: tesirlere karsi can
siperane durusu ve sayisiz eserleri ile yaptig1 katkilarla taninan AH-
MET CEVDET PASA’dir. Kendilerini hayirla yad etmek bizim icin bir
borgtur.

Hukuk Tarihi, Islam Hukuku ve Osmanli Hukuk Sistemi hak-
kinda degerli calismalar: olan Prof. Dr. Mehmet Akif AYDIN Bey'e,
calismamizin ham bicimini degerlendirerek sagladig1 katkilar ve
Takdim'i icin gergekten miitesekkirim.

Milletleraras: Ticari Tahkimle ilgili kiymetli eserlerinden ve 6zel-
likle bu calismada esirgemedigi goriis ve yonlendirmelerinden yarar-
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landigim Prof. Dr. Cemal SANLI Bey’e, Takdim'i ve degerli katkilar:
icin tesekkiirii bir borg bilmekteyim.

20 Mart 1999
Av. Muharrem Balc1
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TAKDIM 1

Gilintimtzde bireysel ve toplumsal iliskileri tahrip eden “hukuki
uyusmazliklar”, hukukcularin ve toplum bilimcilerin temel konula-
rindan biridir. Bu noktada bilim adamlari, kalkinma ile “hukuki
uyusmazliklar” arasindaki dogrudan iliskiye dikkat ¢ekmektedirler.
Gercekten de; hukuki uyusmazliklar, ciddi toplumsal hastaliklardir.
Bunlarin da usuliine uygun kural ve yontemlerle tedavisi gerekir.
Hukuki uyusmazliklar (catismalar) ile kalkinma arasinda dogrudan
bir iliski mevcuttur. Toplumda uyusmazliklar adaletli ve stiratli bi-
¢imde ¢oziime kavusturulmadan; fertlerle fertler, fertlerle devlet ve
fertlerle doga arasindaki iliskileri saglikli ytiritmek miimkiin degil-
dir. Fert, devlet ve doga iliskilerinin bozuldugu bir toplumda; kal-
kinma nasil gerceklestirilecektir? Bu sebeple gtiniimiizde, fertle dev-
let arasindaki iligkileri tahrip eden ve dolayisiyla toplumsal kalkin-
may1 erteleyen hukuki uyusmazliklarin daha adil ve daha etkin me-
totlarla nasil ¢oztimlenecegi konusunda ciddi arayislar mevcuttur.
Ancak, tiziilerek belirtelim ki; tilkemiz bu arayisin disinda kalmakta-
dir.

Turkiye, uzun yillardan beri alternatif bir ihtilaf ¢ozme teknigi
olan tahkim kurumunu bile 1slah edememis; ihtilaf 6ncesi taraflarin
katilimu ile ihtilafin yetkin kisi ve kurumlar ontinde tartisilarak ¢o-
ztimlenmesi stirecini ngoren “uzlastirma kanunlar1”ni ¢ikaramamis-
tir. Hatta bu usuller, ara sira siyaset giindemine gelen yargi reformla-
11 icinde bile yerini alamamustir. Tiirkiye’deki adalet sistemi, diinya-
daki gelismelerin disinda; televizyon kanallarinin rateing programla-
ria bol miktarda “adli ve kazai” malzeme tiretmeye devam etmek-
tedir.
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Dostumuz ve meslektasimiz Saym Av. Muharrem BALCI, eliniz-
deki kitapta resmi yargiya alternatif uyusmazlik ¢c6zme usullerinden
biri olan “TAHKIM KURUMU”nu islemistir. Gercekten de; tahkim,
tamamen taraflarin iradesine dayali bir yargi yoludur ve bu niteligi
ile sivil bir uyusmazlik ¢oziimleme yontemidir. Tahkim usultinde
mevcut veya muhtemel uyusmazlhigin taraflari, uyusmazhigr karara
baglayacak sahislar1 secebilirler; yargilamanin yer ve yontemini belir-
leyebilirler; uyusmazhig karara baglayacak olan sahislar (hakemler)in
karar verirken esas alacaklar1 hukuk kural ve standardim tayin ve
tespit edebilirler. Devlet, sadece ve sadece bu statiikonun(hukuk re-
jiminin) dejenere olmasmi énlemek ve sistemin etkin bicimde isleme-
sini saglamak {izere —siurli olarak— miidahalede bulunur. Bu nite-
ligi ile tahkim kurumu, giintimiiziin vazgecilmez evrensel degerleri
olan ozgtirlesme, demokratiklesme ve sivillesme ile ciddi bir uyum
sergilemektedir. Bu sebeple sosyal alanda demokratik degerleri sa-
vunanlar, 6nemli ol¢tide ilgililerin serbest iradesine dayanan ve bu
yoniiyle merkezi otoritenin kismen de olsa kontrolii disinda kalan
tahkim kurumunu ciddiye alip gelistirmelidirler.

Diinyanin gelismis ve demokrasileri olan {ilkelerinde, tahkim;
uyusmazliklarm 6nemli bir ¢6ztim metodu olarak kullanilmaktadir.
Mesela; ABD’de uyusmazliklarin %60’dan fazlasi resmi yargiya git-
meksizin tahkim ve uzlastirma usulleri ile ¢oztimlenmektedir. Diger
gelismis Avrupa tilkelerinde de durum buna yakindir. Bunun pratik
sebepleri muhteliftir. Tahkim usuliiniin tercihindeki en etkin sebep,
siirattir. Ikinci sebep ise, bu usulde taraflarin ihtilafin dahil oldugu
konularda uzman sahislar1 hakem olarak secebilme imkanlaridir. Bu
yolla taraflar, serbest iradeleri ile ihtilaflarmi isin uzmani sahislara
¢ozdirme imkani bulmaktadir. Diger taraftan tahkim usuliinde ha-
kemler, hakimlerden farkli olarak maddi ve usul hukuku kurallar: ile
siki sikiya bagli degildirler ve bu sebeple adalete uygun karar verme
sanslar1 cok daha uygundur. Ozellikle hakkaniyet ve nisfet hakemligi
(amiable compositor)nde durum budur.

Sayimn Av. Muharrem BALCI, elinizdeki kitapta; 6ncelikle tahkim
kurumunun Islam ve Roma hukuklarindaki temellerini incelemis,
sonra da glintimtizde cari olan HUMK'un 8. Babinda dtizenlenmis
bulunan pozitif tahkim kurallarin1 degerlendirmistir. Yazar, calisma-
nin son boliimiinde ise, uluslararas: ticari ve ekonomik iliskilerde
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uyusmazliklarin yogun sekilde ¢oztim yolu olarak kullanilan “ulusla-
rarast hakemlik” usuliine yer vermistir. Ayrica Yazar kitabinda, gerek
ic ve gerekse uluslararasi tahkim alanindaki kurumsal tahkim mer-
kezlerinin yonetmeliklerine (mesela; merkezi Paris’te bulunan Millet-
leraras: Ticaret Odas1 Tahkim ve Uzlastirma Kurullari, Istanbul Tica-
ret Odas1 Tahkim Yonetmeligi, Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi
Tahkim Yonetmeligi vs.) yer vermistir. Okuyucular ve 6zellikle pra-
tisyen hukukgular bakimmdan bunun ciddi bir kolaylik saglayacag:
muhakkaktir.

Saym BALCI'y1, tahkimle ilgili kitabindan dolay1 tebrik ediyo-
rum. Kitabin, tahkim kurumunun anlasilmasi ve kullanilmas: baki-
mindan bir rehber olusturacagini timit ediyorum. Alternatif yarg:
teknikleri tizerinde, hususen tahkim hakkinda kafa yoran, merak
eden, pratik sorunlar1 olanlara Sayin BALCI'nin kitabini tavsiye edi-
yorum.

11.2.1999

Prof. Dr. Cemal SANLI
1.U. Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi
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Insanlar arasinda hukuki ihtilaflarm hal yollarmdan birisi hig
stiphesiz hakeme basvurmadir. Bu yol hem daha masrafsiz hem daha
kisa stirede hukuki ihtilafi sona erdiren hem de ihtilafin biittintintin
veya bazi1 yonlerinin gizli kalmasini saglayan bir yoldur. Bu sebeple
hakem usulii belki de hukuk tarihinde insanlarin hukuki ihtilaflarmi
¢ozmek igin ilk bagsvurduklar: bir yoldur.

Bu yol Bati hukuk tarihinde kullanildig: gibi, islam ve Tiirk hu-
kuk tarihinde de agirlikli olarak kullanilmigtir. Ozellikle aile hukuku
ihtilaflarinda eslerin arasmi bulmada mahremiyeti daha iyi saglaya-
cag1 ve aile birliginin korunmasina daha yararl olacag: distincesiyle
mahkeme yerine hakeme basvurulmas: Kur’an-1 Kerim'de emredil-
mistir. Hakeme basvurma sadece aile hukukuyla sinirli da degildir.
Bor¢lar hukuku, ticaret hukuku ve hatta ceza hukuku alaninda ha-
kem uygulamasinin yaygin bir uygulamasindan bahsedilebilir.

Osmanli mahkeme kayitlarindan anlasildig: kadariyla yargiya in-
tikal eden bir ¢ok ihtilaf da nihai planda arabulucularin (muslihun)
devreye girmesiyle kadi'min karar vermesine gerek kalmadan ¢ozuil-
miistiir. Ote yandan miiftiilerin hukuki ihtilafin hallinde zaman za-
man hakem ve arabulucu roliinti oynadiklar1 gortilmektedir. Esnaf
teskilatlarinda, yenigeri boliiklerinde, ayni tarikat mensuplar1 arasin-
daki ihtilaflarda kahya, kethtida, boliik basi, seyh isim ve unvanlarina
sahip yoneticilerin kendi mensuplarinin ihtilaflarini ¢6zmede zaman
zaman hakim veya hakem roliinii oynadiklar1 gortilmektedir.

Biuittin bunlar, tarihi kokleri hayli derinlere inmekte bulunan tah-
kim miiessesesinin giintimiiz hukuki ihtilaflarinda da alternatif bir
yargl kurumu olarak sahip oldugu potansiyeli ortaya koymaktadir.
Bugiin kamu yargt kurumlarinin isleyisinde karsilasilan zorluklar ve
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usuli teferruat daha basit ve stiratli bir yargilama kurumu 6zelligini
her zaman korumus olan tahkim kurumunun énemini artirmaktadir.

Elinizde bulunan bu kitap degerli arastirmact Avukat Muharrem
BALCI'nin iste bu konuya 1s1ik tutan bir eseridir. Sayin BALCI sene-
lerdir uygulamanin icinde yer almasi sebebiyle genel yargilamanin
yani sira boyle 6zel bir yargilama kurumuna ne kadar biiytk bir ihti-
ya¢ duyuldugunu yakindan miisahede etmistir. Tiirkiye'de yargila-
ma hukuku sahasindaki ihtiyaclarin kanun koyucu tarafindan zama-
ninda tespit edilip karsilanamamasinin ortaya koydugu fiili durum
da bu gerekliligi kuvvetlendirmektedir.

Muharrem BALCI eserine tarihi bir girisle baslamus, gerek diger
Bat1 hukuk tarihinde ve gerekse Islam ve Osmanli hukuk tarihinde
kurumun nasil ¢alistigini, dayandig1 temel esaslar1 ve ortaya koydu-
gu neticeyi aydinliga kavusturmaya 6zen gostermistir. Daha sonra
Turk hukukundaki tahkim kurumunu, uygulamadaki durumu ve
milletleraras1 tahkimi incelemistir. Biiytik bir titizlikle topladig mal-
zemeleri dikkat ve biiytiik bir objektiflikle degerlendirmistir. Bu saha-
da daha once cok fazla calisma yapilmamis olmasi bir taraftan calis-
manin yapilmasini zorlastirirken, diger taraftan ortaya konan eserin
degerini ve 6nemini artirmaktadir.

Ben bu kiymetli eseri ortaya koymadaki basarisindan dolay1 Sa-
ym Muharrem BALCI'y1 tebrik ediyor, hukukgularimiz tarafindan
dikkatle degerlendirilecek bu calismanin sahasinda biiyiik bir boslu-
gu dolduracagina inantyorum.

11.2.1999

Prof. Dr. M. Akif AYDIN
M.U. Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi
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~ RESMI YARGI VE
~ TAHKIM YARGISI DISINDA
IHTILAFLARIN COZUM YOLLARI

GENEL ACIKLAMA

Ozel hukuk alaninda ihtilaflar asli olarak genel yargi yoluyla
Mahkemelerde, istisnai olarak da ihtilafin taraflar1 arasinda ihtiyari
tahkim ve sair yollarla ¢oztimlenmektedir. Tahkim disinda ihtilaflarm
coztimii genellikle miizakere, uzlasma, hakem bilirkisilik, 6n hakemlik,
tictincti kisinin miidahalesi gibi usullerle olmaktadir. Bu usuller bir
yargilama usulii olmay1p tamamen ihtiyari ve miieyyidesiz usullerdir.
Konumuz tamamen miieyyidelere dayali, baglayiciik unsuru kabul
edilmis ve tanimlanmis tahkim yargisi olmakla birlikte, yarg: teknigi
olmaksizin ihtilaflarin ¢6ziimiinde kullanilabilecek usulleri de tartig-
mak gerekmektedir. Zira biraz ileride de deginecegimiz gibi, tahkim
disinda sayilan bu ¢oziim yollar1 gogu zaman tahkimle karistirilmakta,
bu ytizden tahkimden beklenen yarar saglanamadig: gibi, 6zel hukuk
alaninin gelismesine gercekten biiytik katkis1 olacagi diistindiigii-
miiz tahkim yargilamas: da kadiik birakilmaktadir.

Calismamizin ana konusunu tahkim olusturdugundan, tahkim ile-
ride etraflica inceleme konusu yapilacaktir. Herhangi bir miuieyyidesi
olmamakla birlikte diger ¢6ztim yollar1 hakkinda, taraflarin iradeleri-
nin asil olmasi ve bilinen yarg: yollarina gidilmeden basvurulabilecek
¢oziim yollar1 olduklar1 diistincesinden hareketle kisa da olsa bilgi ve-
recegiz. Hatirlatmakta yarar vardir ki, tahkim yargis1 disinda 6zel hu-
kuk ihtiyari ¢6ztim teknikleri icin belirlenmis baglayici kurallar yoktur.
Onemli uluslararasi ve ulusal tahkim kurullarmin olusturdugu kural-
lar ile birlikte, gelismis bazi tilkelerde bizzat devlet tarafindan belir-
lenmeye calisilan kurallar vardir. Ancak taraflarin, baglayiciligi konu-
sunda kararlastirdiklar1 ¢6ztim yolu ve kararlar kesin delil niteligi ta-
simaktadirlar.
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MUZAKERE YOLU

Miizakere yolu, bir ihtilaf vukuunda taraflarin veya temsilcileri-
nin bir araya gelerek ¢6ztim aramalar1 usultidiir. Taraflar genellikle
aralarindaki ihtilafin ¢6ztimtinde, yargt yolunun uzun stirmesi, ytik-
sek maliyet getirmesi, iligkilerin zarar gormesi gibi hususlar1 dikkate
alarak ¢oztimii gortismeler yoluyla halletmeyi diistintirler. Taraflar
arasinda miizakere yolu ile ulasilacak ¢oziimiin yargi yolundan daha
avantajli olabilecegine inananlar bu gortismelerde nemli rol tistlenir-
ler. Bu rolleri icerisinde; aralarindaki mevcut stzlesmeleri, bu soz-
lesmeden dogan yuikiimltltklerini, anlasmazligin miizakere yoluyla
¢oztimlenememesi durumunda dogabilecek zararlar1 ve menfaatler
dengesini gercekgi bicimde kurabilmeleri yer alir.

Miizakere yoluyla ihtilaflarin ¢oztimiinde dikkat edilecek en
onemli husus hak kaybma neden olabilecek dava icin basvuru ve
zaman asimu siireleridir.! Miizakerelerin kisa zamanda sonuclanama-
yacagin goren tarafin, ihtilafin ¢oztimiiniin yargiya gidebilecegini ve
bunun i¢in de karsilikli s6zlesmeden veya kanundan dogan stirelerin
kullanilmasinda gecikilebilecegini de gormesi ve buna gore miizake-
relerin siirecini ayarlamasi gerekmektedir. Bunun icin de kanunlarin
ve usul kurallarinin bilinmesi, taraflarin hak ve ytkumlultklerini
belirleyen sozlesme hiikiimlerinin anlasilmasi ve iyi yorumlanmasi
gereklidir. Elbette ki, iyi bir is adam1 ve yoneticinin, sdzlesmelerin
yorumu ve haklarin kullanilabilmesinin temini i¢in, koruyucu hekim-
lik anlaminda gorev ifa edebilecek, bir Hukuk Miisaviri'ne ihtiyaci
olacaktir.

iyi bir hukuk miisaviri, taraflar arasindaki ihtilaflardan miizake-
reler yoluyla veya uzlastirma yoluyla netice alinamayacagini erken-
den gortip, ihtilafi genel yargiya veya tahkim yoluyla hakeme tevdi
ederek hak kayiplarii onleyebilir. Belki daha dncesinde sozlesmele-
re, asagida sartlarini izah edecegimiz uzlastirma, 6n hakemlik, ha-
kem-bilirkisilik ve {ictincti bir kisinin sozlesmeye miidahalesi gibi 6n
tedbirleri ve olusumlar1 dercetmeyi diistinebilir. Ancak ne yazik ki
Turkiye’de bir nevi koruyucu hekimlik tarzinda hukuk musaviri veya
hukuk danismanina olan ihtiya¢ hentiz tam anlamiyla kavranabilmis

1 Cemal SANLI, “Uluslararast Ticari Akitlerin Hazirlanmas: ve Uyusmazliklarm Coziim
Yollar”, (Ist: 1996, Biiytiksehir Belediyesi Hukuk Miisavirligi Yayin), s. 344.
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degildir. Bu nedenle de gerek genel yargida gerekse tahkimde dava-
lar uzamakta ve arzu edilen netice alinamamaktadir.

Kiugtik hatalarin biiytik hak kayiplarina neden olabildigi, her is
adami ve yoOneticinin ancak tecriibe edinerek kazanabildigi sonuclar
olmaktadir. Taraflarin, miizakerelerde hukuk miisavirlerini hazir
bulundurmalar1 veya miisavirleri vasitasiyla temsil edilmelerinin,
ihtilaflarin gorustilerek halledilmesinde yararh olacagi muhakkaktir.
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UZLASTIRMA YOLU

Miizakere ile halledilemeyen ihtilaflarin ¢6ztimiinde uzlastirma
yolu en ideal ¢oztim tarzidir.2 Taraflar, miizakereler sonucunda bir
¢oziime ulasamadiklarinda aralarinda kendilerini uzlastiracak bir
uzlastiric1 tizerinde karar kilabilirler. Uzlastiric1 genelde her iki tara-
fin da bilgi ve gorgtistine saygt duydugu ehil bir kisi olacaktir. Uzlas-
tirics, ihtilafin sulh olarak ¢oztimui yolunda tavsiye karari verebilir.
Bu karara taraflar uyup uymamakta serbesttir. Thtilafi uzlastiriciya
havale etmek tamamen ihtiyari bir ¢c6ziim tarzi oldugundan, diger bir
deyisle uzlastiricy, taraflar arasinda ihtilafin tevdi edilecegi bir hakem
olarak yazili sekilde tayin edilmediginden, uzlastiricinin kararlar: da
tavsiye niteliginde olacaktir. Ancak uzlastiricinin tavsiye kararlari,
ihtilafin yargiya veya tahkime gitmesi halinde hakimleri veya hakem-
leri etkileyebilecektir.?

Uzlastirmanin basarili olmasi, yani adalet ve nesafet kurallarma
uygun bulunmasi taraflarin iyi niyetine ve uzlastiricinin basiretine ve
uzmanhigina baglidir. Taraflar menfaatlerini karsilikli olarak birbirine
uygun hale getirmeye calistikca, uzlastirict da kendi bilgi ve tecriibe-
sini ortaya koyarak saglikli kararlar alabildikce taraflar1 tatmin eden
bir sonuca gidilebilir. O halde uzlastirmada, taraflarin iyi niyetinin
yani sira uzlastiricinin kimligi de 6nemli rol oynamaktadir. Gerek
taraflar nazarnda saygmn ve uzman kisilige sahip olmayan, gerekse
taraflarin is ve sosyal cevresi iginde etkinligi bulunmayan uzlastirici-
larin taraflar1 ortak bir noktada birlestirebilmeleri miimkiin olama-
maktadir.

Onemli Bir Yanmlg:

Toplumumuzda genellikle uzlastiricilik fonksiyonu ytiklenerek
ihtilaflarin ¢ozlimiine tayin edilen uzlastirictya hakem goziiyle ba-
kilmakta ve ihtilafin hakeme gotiirtildiigii sanilmaktadir. Bir yontiyle
bakildiginda ihtilaf hakeme goturtlmiis, ancak hakemin kararina
uyulmas1 tamamen taraflarin vicdanlarma birakilmis olmakla yapilan
is sadece uzlastirma ameliyesi olmustur. Bu bakimdan uzlastirma ile

2 Cemal SANLI a.g.e., s. 344.
3 Cemal SANLI a.g.e., s. 345.
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tahkimi birbirine karistirmamak gerekmektedir. Aksi halde uzlastir-
ma ve tahkim, kendinden beklenen yarar1 saglamayacaktir.

Ileride tahkim bahsinde goriilebilecegi gibi tahkimden beklenen
yarar, ancak baglayicilik vasfi ile veya hukuki diizenlemelerin ona
baglayicilik vasfi kazandirmasiyla mumkiindiir. Sadece taraflarin
vicdani kanaatlerine birakilmis bir ¢oziim sekline tahkim denilebil-
mesi miimkiin degildir. Esasen bu calismanin temelinde yatan dii-
stincelerden biri de, uzlastirma ile tahkim arasindaki farkliligin gori-
lememesi ve iki kurumun birbirine karistirilarak tahkim adi altinda
hicbir baglayiciligi bulunmayan ve taraflarin vicdanina terkedilmis
uzlastirma kurumu ve uzlastirma islemi ile taraflar1 baglayici tahkim
kurumu ve tahkim yargilamasinin birbirinden ayrilmasi istegidir.

Nitekim Osmanli Hukuk sisteminde taraflar arasindaki 6zel hu-
kuk ihtilaflarinda uzlastirma kurumunun ¢ok énemli rolii olmustur.
Osmanli Ser’iye Sicillerinden, ihtilafin taraflarmin mahkeme yargila-
masi sirasinda bir uzlastirici tarafindan uzlastirildiklarini ve bu uz-
lasmanin taraflarca mahkemede ikrar ve kabul edilerek kararmn olus-
turuldugunu ve sicillere serh edildigini gormekteyiz.# Bu ornekte

4 Bkz.: SER'IYE SICILLERI, Tiirk Diinyasi Arastirma Vakfi Yaymi, (Ist: 1989) Cilt: 1-2.
Ornek Bir Uzlastirma Karari:
“Sulh Akdi

Bundan 6nce Istanbul’da Kilise Camii Mahallesinde vefat eden Mihail kiz1 Marule
isimli gayrimiislim kadinin 6z oglu Toma'nin 6z ¢ocugu oglu Mustafa adli Islama
giren bir sahis, ytice ser’i yargl meclisinde, ad1 gecen Marule'nin diger oglu Ya-
ni'nin ogullar1 bu yazili belge sahipleri Manul ve Diika huzurlarinda, soyle ikrar
ve beyanda bulundu:

Gergekten adi Marule’'nin s6z konusu mahallede bulunan ve bir tarafi ad1 gecen
iki sahsmn miilkleri, bir tarafi Ustaintilbari miilki, bir tarafi umumi yol ve bir tarafi
da Keykizade Vakfi ile sinurl1 ev, miras yolu ile babam Toma’ya ve adlar1 yukarida
zikredilen Manul ve Diika'nin babalari, Yani'ye intikal etmistir. Yarim say1 hissesi
babam Toma'nin ve diger yarist da Yani'nindir. Babam vefat ettiinde mezkur ya-
rim hissesi ben Miisliiman olmadan 6nce bana intikal etmistir. Bu sebeple ad1 ge-
¢en iki sahisla dava ve gekisme i¢cindeydim. Su anda aramiza muslihun / uzlasti-
ricilar girerek 800 gegerli nakit akce karsiliginda bizi sulh yapmak istediler. Ben
de s6z konusu bu sulh akdini kabul ettim ve sulh bedeli olan 800 akgelik meblag:
tam olarak teslim aldim. Bu konuyla ilgili biitiin davalardan davalilar Manul ve
Diika’nin zimmetlerini umumi bir ibra ile ibra ettim. Bu giinden sonra, hicbir se-
kilde asaleten ve vekaleten bir dava acilirsa, degerli hakimler katinda kabul edil-
meye.
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uzlastirma bir yargilama degil, goriilmekte olan bir dava sirasinda
davanin uzamamas: ve hak kayiplarma neden olmamasi igin yapilan
bir arabuluculuktur. Neticede taraflar uzlastiricinin/ miislihunun
yonlendirmesi ile ortak bir noktada bulusmus ve bu kararlarin1 mah-
kemede ikrar ve kabul ederek baslangictaki haklarindan vazgecmis-
ler, iki taraf da elde edebileceklerini diistindiikleri yararlarinin belki
daha azin fakat en pratik olanin elde etmislerdir.

Bir On Adim

Uzlastirma, tahkim veya resmi yarginin bir alternatifi olarak go-
riilebilecegi gibi, bunlarin 6n adimi olarak da goriilebilir. Uzlastirma
yolu ile netice almmamadiginda taraflar ihtilafi tahkime veya yetkili
mahkemeye gotiirebilirler. Taraflar arasindaki yazili sdzlesmede,
ihtilaf halinde ¢nce uzlastirmaya gidilecegi, uzlastirmadan netice
allnamazsa tahkime veya mahkemeye gidilecegi seklindeki hiikme
ragmen ihtilaf taraflardan biri tarafindan uzlastirma usulii atlanarak
tahkime veya mahkemeye gotiiriilebilir. Bu durumda uzlastiricinin
kararina uyulmadigi, dolayisiyla uzlastirmadan netice alinamadigi
anlamu ¢ikar ki, artik uzlastirmadan bahsedilemez. Hakemden veya
resmi yargidan once uzlastiriciya veya milletleraras: sdzlesmelerde
sikca rastlandig1 gibi miihendislere gidilecegi seklindeki sart resmi
yargl veya hakem sartmi gecersiz kilmaz. Zira uzlastiric1 veya mii-
hendisin karar1 taraflar1 baglayici degildir.5

Burada 6nemli bir farkliliga temas etmek yararli olacaktir: Taraf-
lar arasindaki sozlesmede uzlastirict veya bir baska ad altinda yetki-
lendirilmis tictincii kisinin, ihtilafi hitkme baglayacag1 kabul edilmis
ise tayin edilen tcuncti kisi artik bir uzlastirici degil hakem-
bilirkisi'dir. Hakem-bilirkisilerin kararlar1 nihai karar olmamakla
birlikte, akabinde gidilecek resmi yarg: veya tahkimde taraflarmn bu
kararlar1 baglayic1 olarak kabul etmis olmalari halinde kesin delil
niteliginde sayilacaktir. Bu konuya hakem-bilirkisilik bahsinde de yer
verecegiz.

Davacinin bu ikrarini davalilar Manul ve Diika s6zlii olarak ayni mecliste tasdik
edince, durum oldugu gibi talep tizerine sicile kaydedildi.” Ser’iye Sicilleri, Cilt:II,
s. 237.

5 Bu konu ile ilgili Yargitay Karari i¢in bkz.: Cemal SANLI, a.g.e., s. 347.
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Giintimiizde ticari ihtilaflarin ¢6ztimii i¢in kurulmus bir ¢ok ku-
rum, tahkim kurallar1 gibi uzlastirma kurallar1 da belirlemektedir.
lleride etraflica aciklandig: gibi Tiirkiye’de TOBB ve ITO gibi meslek
kuruluslar1 uzlastirma kurallar: tespit ederek, uzlastirma kurumuna
katki saglamaya calismakta ve uzlastirma kurumundan beklenen
yararin saglanmasi icin diizenlemeler yapmaktadirlar. Milletleraras:
Ticaret Odasi da 11 maddeden olusan ICC ihtiyari Uzlasma Kurallar1
belirlemis ve yaymlamistir.6

Milletleraras: Nitelikli Thtilaflarda

MTO disinda da en ¢ok bilinen kurumsal uzlastirma prosediirle-
ri, Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu (UNCITRAL), Yatirim
Uyusmazliklarmin Halline Dair Uluslararast Merkez (ICSID) ve Ulus-
lararas1 Miihendisler ve Miisavirler Birligi (FIDIC) tarafindan ytirtti-
len uzlastirmalardir. UNCITRAL disindakiler kurumsal niteliklidir ve
belirtilen kurumlarmn yonetiminde, 6nceden hazirlanan kurallara gore
icra edilen uzlastirmalardar.

UNCITRAL kurallarina gore bir uzlastirma prosediirtiniin icra
edilebilmesi i¢in, taraflarin sézlesme ile bu usulii kabul etmis olmala-
r1 gerekmektedir. Bunun i¢cin UNCITRAL, taraflara, sozlesmelerine
dercetmek tizere uzlastirma maddeleri (klozlar) tavsiye etmektedir:”

6 Bkz.: MTO Uzlasma Kurallari.
7 Cemal SANLI, a.g.e., s. 350.
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HAKEM-BILIRKISILIK YOLU

Taraflar, aralarindaki s6zlesmenin ifas1 sirasinda ortaya cikacak
teknik sorunlarin ¢dztimlenebilmesi icin uzman bir kisiye yetki vere-
bilirler. Bu kisiye hakem-bilirkisi denmektedir. Hakem-bilirkisinin
incelemeleri sonucunda konu aydinlanmis ve taraflar ikna olmus
iseler ihtilaf resmi yargiya veya tahkime gitmeden ¢oztilmiis olur.
Taraflar arasindaki s6zlesmede hakem-bilirkisilerin kararlarinin bag-
layiciligr sart kilinmis ise, hakem-bilirkisilerin kararlarina uyulmasa
dahi bu kararlar mahkeme veya tahkimde kesin delil teskil eder. Zira
taraflar hakem-bilirkisilerin kararlarma uyacaklarina sz vermis ol-
makla bu kararlarin kesin delil olma vasfini da kabul etmis sayilmak-
tadirlar.

Taraflar hakem-bilirkisilerin kararlarina uyacaklarina dair bir an-
lasma yapmamuslarsa veya sozlesmelerine boyle bir madde (kloz)
koymamuslarsa hakem-bilirkisilerin konumu uzlastiricilik olacaktir.
Bu durumda hakem-bilirkisilerin kararlar: ihtilafin ¢oziimiine sadece
151k tutmus olacak ve taraflar isterlerse bu kararlara uyabileceklerdir.
Zira kararlarin baglayiciligi konusunda miisterek bir irade s6z konu-
su degildir.

Baglayiciligi kabul edilmis hakem-bilirkisi kararlar1 hakem karar:
gibi nihai kararlar degildir. Ctinkii hakem-bilirkisi kararlar1 sadece
belli teknik konularda ¢oztim onerir veya karar ortaya koyarlar. Bu
kararlar taraflar arasindaki ihtilafin bir boliimiine iliskindirler. Once
de belirttigimiz gibi taraflarin baslangictaki kabullerine gore baglayici
olur veya olmayabilirler. Ancak baglayic1 olarak kabul edildiklerinde
tahkimde veya resmi yargilamada kesin delil niteligindedirler. Bu
nedenle ihtilaflarin hallinde, resmi yargida veya tahkimde teknik
konularin agiga ¢ikarilmasinda kaybedilecek zamanin telafisi baki-
mindan hakem-bilirkisilik, uluslararasi ihtilaflarda da ¢ok sik basvu-
rulan yararl bir yontemdir.

Delil Sozlesmesi Niteligi

Taraflarin sozlesmelerinde sart kildiklart hakem-bilirkisi ¢6zii-
mi, HUMK’un 287. Maddesinde diizenlenen delil sozlesmesi niteli-
gindedir. 287. Maddeye gore: “Iki tarafca muayyen deliller ile ispatt
tahriren kabul edilmis olan veya muhakeme esnasinda ol vechile be-
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yinlerinde karar verildigi ikrar olunan maddeler hakkinda bagka delil
kabul olunmaz.” Iste bu durumda sozlesmeye konu olan ihtilafin
sozlesmede belirlenen hakem-bilirkisi kararindan baska bir delille
ispat edilemeyecegi aciktir. Bu hitkme gore, kanunun aksini emret-
medigi durumlarda delil s6zlesmesinin ihtiyari ve caiz olmasi, karsi-
likli1 kabul edilen hakem-bilirkisi kararinin kesin delil olmasma ne-
dendir.

Taraflar aralarindaki ihtilafa uzman ticiincii kisilerden hakem-
bilirkisi tayin edebilecekleri gibi, uzlastirma, hakem-bilirkisi ve tah-
kim yargilamasi i¢in biinyelerinde gereken kurullar1 olusturmus ku-
rumlar nezdinde de hakem-bilirkisi talep edebilirler veya s6zlesmele-
rine bu kurumlardan birinin kurullarina miiracaati kararlagtirabilir-
ler. Ornegin, TOBB ve ITO biinyesinde mevcut hakem-bilirkisi listele-
rinden uzman kisiler tayin edilebilir veya bu kurumlarin yénetimin-
de hakem-bilirkisilik kurumu isletilebilir.

Milletleraras: Nitelikli Ihtilaflarda

Milletleraras: uyusmazliklarda da Milletleraras:1 Ticaret Odasi
(MTO) tarafindan 1976’da Uluslararas:1 Teknik-Bilirkisilik Merkezi
kurulmustur. Merkez, teknik bilirkisilik hizmetlerinde uygulanmak
tizere “Teknik Bilirkisilige Iliskin MTO Kurallar1” ad: altinda bir dizi
kurallar yirtrltige koymustur. Bu kurallara gore teknik bilirkisiler
taraflarca belirlenip Merkeze bildirilebilecegi gibi, dogrudan Mer-
kezden atanmasi da istenebilir. Hakem-bilirkisi kararlar1 uluslararasi
ihtilaflar yontinden Ttuirkiye de dahil Kita Avrupa Hukuku bakimin-
dan gecerlidir.®

8 Bkz.: Cemal SANLI, a.g.e., s. 363.
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SOZLESMELERE UCUNCU KIiSILERIN MUDAHALESI

Taraflar arasindaki sozlesmeye miidahale ti¢ halin varliginda soz
konusu olabilmektedir: Sozlesmede bosluklar bulunmasi, stzlesme-
nin yorumlanmasi ve sézlesmenin degisen sartlara uyarlanmas.

Gercekten de, sozlesmeler genelde uzun bir zaman dilimi iginde
ifa edilmekte, bu sebeple de ekonomik, politik ve fiziki tesirlere acik
olabilmektedir. Taraflar bazen ileride degisecek sartlar1 goz ontine
alarak sozlesmelerde bazi1 bosluklar birakmakta, bazen de isin mahi-
yeti geregi bosluklar olusmaktadir. Ayrica degisen ekonomik, politik
ve fiziksel sartlar sozlesmede belirsizlikler dogurabilmektedir. Ttim
bu sorunlarin ¢oziimlenerek bertaraf edilebilmesi igin ciddi meka-
nizmalara ihtiyag vardir. Zira bu ihtilaflar, tahkime veya resmi yargi-
ya intikal edene kadar, hatta hakem veya resmi mahkeme karar1 or-
taya c¢ikana kadar beklenilmesi halinde ¢ok biiytik kayiplar ortaya
cikarabilmektedir.

Iste sozlesmelerde onceden birakilan bosluklarm doldurulmas:
gerekliligi veya dis etkenlerle sonradan meydana gelebilecek degisik-
likler nedeniyle sozlesmenin ifasinin imkansiz hale gelmesi karsisin-
da, taraflar arasinda yetkilendirilecek tictincii kisinin, taraflar1 dosta-
ne ¢6ziime ulastirmasit miimkiin olabilmektedir. Bunun igin de taraf-
larin sozlesmelerinde bu tgiincii kisiyi veya bu ¢oziime ulastirabile-
cek kurumu tayin etmeleri gerekir.

Sozlesmeye miidahalenin gecerliligi ve baglayiciligi taraflarin
iradelerine baghdir. S6zlesmede tictincii kisilerin sozlesmeye miida-
hale ederek yorumlamas: veya degisiklikleri uyarlamasina yonelik
kararmin baglayiciligr kabul edilmisse, tiglincti kisinin miidahalesi
sonucu verilen karara taraflarca uyulmayip mahkemeye veya tahki-
me gidildiginde bu karar yine kesin delil sayilacaktir. Aksi halde
ticlincti kisinin miidahalesi taraflarin uyup uymamakta serbest oldu-
gu bir tavsiye karar niteliginde olacaktir. Ugtincti kisinin bu anlam-
daki karar1 hakem veya mahkeme karari gibi nihai degildir. Ugtincti
kisinin miidahalesi sonucu olusacak karar evvelce de deginildigi gibi
HUMKun 287. Maddesi cercevesinde degerlendirilecektir.
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Milletleraras: Nitelikli Thtilaflarda

Uluslararas: sdzlesmelerin yorumlanmasi, tamamlanmas: ve de-
gisen sartlara uyarlanmasi MTO tarafindan 1978'de yiirtirliige giren
“Akdi Miinasebetleri Diizenleme Komitesi” ve “Akdi Miinasebetleri
Diizenleme Kurallar1” cercevesinde yiiriitiilebilmektedir. Komite'nin
ihtilafa el koyabilmesi, bu hususun taraflar arasindaki s6zlesmede
sart kosulmasi veya taraflarin birlikte Komite’ye basvurmasi ile
miimkiindiir. Taraflar tictincii kisiyi tek veya heyet olarak secip Ko-
mite’ye sunabilir veya sadece Komite'yi yetkili kilabilirler. Komi-
te’nin veya taraflarin yetkilendirdigi tictincti sahis 90 giin i¢cinde karar
vermek zorundadir. Bu stire gerekli hallerde Komite tarafindan uzati-
labilir, kisaltilabilir.

MTO, akit hiikiimlerinin yeterince acik olmamasi veya bosluklar
bulunmasi veyahut da ongoriilemeyen hallerin vukuunda ortaya
cikacak ihtilaflarin halli icin taraflarin akitlerine yeni durumlara uyar-
lanma sartin1 koymalari ile birlikte, akitlerine {ictincti bir sahsin mii-
dahalesini 6ngoren bir kloz (madde) koyabileceklerini, bunun i¢in de
akitlere asagida iki secenek halinde sunulan klozlar1 koymalarin: tav-
siye etmektedir:

Kloz A.

“Taraflarin, isbu akitte yer alan ...... madde hiikiimlerinin tamami
veya bir kismmin uygulanmasi konusunda anlasamamalar1 halin-
de taraflar, MTO Akdi Miinasebetleri Diizenleme Kurallarina gore
tayin edilen ve gorevini bu Kurallara istinaden icra edecek olan
tglincti bir sahsmn (veya sahislarm) bir tavsiyede bulunabilmesi
icin MTO Akdi Miinasebetleri Diizenleme Daimi Komitesi'ne bas-
vuracaklardir.”

Bu klozda gorildiigu gibi, tictincti kisinin miidahalesi sadece
tavsiye niteliginde olacaktir. Sayet taraflar, tictincti kisinin mitidahale-
sinin nihai kararla son bulmasmni tercih ederlerse Kloz B’yi anlasma-
larma koymalidirlar.

Kloz B.

“Taraflar, is bu akitte yer alan .... madde hiikiimlerinin tamamnu
veya bir kisminin uygulanmas: konusunda anlasamamalar: halin-
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de, MTO Akdi Miinasebetleri Diizenleme Kurallari'na gore tayin
edilecek olan ve gorevini bu Kurallara gore yerine getirecek olan
tglincii bir sahsin (veya sahislarin) kendileri adina, onlar1 bagla-
yacak ve akdin bir parcasi addedilecek nihai bir karar1 verebilmesi
icin, MTO Akdi Miinasebetleri Diizenleme Daimi Komitesine bas-
vuracaklardir.”

Sayet taraflar, tictincii kisinin miidahalesi esnasinda akdin bazi
hiiktimlerini askiya almay1 arzu ederlerse; aymn sekilde, klozda bunu
belirtmelidirler ve gerekiyorsa, hiikiimlerini askiya almay istedikleri
akit maddelerini agikca gostermelidirler.

Taraflar, tictincii kisinin karar verecegi veya tavsiyede bulunaca-
g1 yeri de tayin edebilirler.?

9 MTO TAHKIM REHBERI, Milletlerarasi Ticaret Odasi Turkiye Milli Komitesi
Yayni, (Ankara, 1987).
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ON HAKEMLIK YOLU

Taraflar arasindaki soézlesmenin ifasi sirasinda ortaya gikan ve
acilen ¢oztimlenmesi gereken sorunlar, taraflarm, uzmanhgmnda ve
tarafsizliginda miistereken birlestikleri {ictincti bir kisinin gegici ola-
rak miidahalesini gerekli kilabilmektedir. Bu durumda gecici de olsa
tiglincti kisinin mitidahalesi, daha biiytik sorunlarin ortaya ¢ikmasina
ve sozlesmenin daha basinda ifa imkansizlig1 sebebiyle akim kalma-
sina engel olan bir ¢oztim seklidir. Genelde ifa imkansizlig1 gibi so-
runlar hukuki, mali ve teknik olabilmektedir. Bu sorunlarin sozles-
menin ifasini etkilememesi icin acil miidahale ve gecici tedbirler soz
konusu olabilmektedir. Iste taraflarca secilecek bir iiciincii kisi bu
sorunlarin ¢oziimiinde taraflarin hak ve ytiktimliliiklerini tespit et-
mekte, zararin biliytimesini engellemek igin delilleri koruma altina
alarak acil ve gecici tedbirler alabilmektedir.

Sozlesmenin ifasinin degisik nedenlerle imkansiz hale gelmesi
veya taraflarin sozlesme hiikiimlerine uymamas: gibi durumlarda
resmi yargi veya tahkim yolunun secilmesi halinde gececek zaman ve
kaybedilecek ekonomik imkanlar, &kit taraflar1 gecici bir hakem tayi-
nine zorlamakta ve sorunlar en azindan taraflarin sulh olmasiyla so-
nuclanmaktadar.

On Hakemin Konumu

On hakem, hakemden ayr1 bir nitelige sahiptir. On hakem, sorun-
larin ortaya ¢iktig1 anda duruma miidahale etmekte ve sorun biyi-
meden ¢oztime karar vermektedir. Kararlar1 gegicidir. Bu nedenle 6n
hakemin konumu bazen uzlastirici, bazen hakem-bilirkisi, bazen de
koruyucu ve 6nleyici tedbir kararlar1 veren bir mahkeme veya hakim
vasfinda olabilmektedir. On hakemlik genel itibariyle bir dostane
¢ozum yoludur.

Turk Hukukunda hakemlerin ve 6n hakemlerin ihtiyati tedbir
veya haciz karar1 vermesi miimkiin olmadigindan, kararlar1 sadece
delil niteligi tasimaktadir. Bu bakimdan hakem-bilirkisi kararlar: ile
ilgili olarak HUMK'un 287. Maddesi 6n hakem kararlar1 icin de ge-
cerlidir.
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Milletleraras: Nitelikli Thtilaflarda

Uluslararasi ihtilaflarin ¢6ziimiinde kullanilmak tizere MTO ta-
rafindan 1 Ocak 1990°da yiiriirliige giren “On Hakemlik Usuliine
Dair Kurallar”a gore On Hakemlik Usulii, “MTO Tahkim Mahkemesi
Sekreterligi” tarafindan ytritiilmektedir. Taraflar 6n hakemi sozles-
meye bir madde (kloz) koyarak tayin edebilecekleri gibi, ihtilaf vu-
kuunda da MTO Tahkim Mahkemesi Sekreterligine miiracaatla Mah-
keme Bagkani tarafindan da secilmesini saglayabilirler.

Aksi kararlastirilmis olmadikca 6n hakem, hakem olarak hareket
edemez. Yetkisine iliskin kararlar1 kendisi verir. Yetkisi, ihtilafin yet-
kili hakem veya mahkemeye tevdii ile son bulur. Taraflar aksini de
kararlastirabilirler. On hakem aksi kararlastirilmadikca, daha sonra
basvurulacak bir tahkim davasinda hakem olamaz. On hakem, dos-
yanin kendisine tevdiinden sonra 30 giin icinde karar vermek zorun-
dadir. Bu stire Tahkim Mahkemesi Baskan1 veya Hakem tarafindan
uzatilabilir. Aksi kararlastirilmadik¢a 6n hakemin kararlari1 taraflar
icin baglayicidir.10

10 Bkz.: Cemal SANLI, a.g.e., s. 370.
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TAHKIM - TARIHCE

“ Anlagsmazliklarin devlet yargisi disinda, 6zel bir organ aracilii
ile ¢coztimlenmesi”! olarak yalin bir sekilde tarif edilen tahkimi daha
iyi tanimak ve islevi konusunda yeterli bilgi sahibi olabilmek icin
tarihini ve tarih icindeki uygulamalarimi kisaca anlatmakta yarar
ummaktayiz.

Yaratilis itibariyle ancak topluluklar halinde yasayabilen insanla-
rin aralarindaki ihtilaflarda kavga edebilecekleri, diger bir ifadeyle
kavgaya da yatkin bir yaradilisa sahip olduklarini bilen Yaradan,
insanlarin aralarindaki ihtilaflari, diger insanlar araciligiyla ¢oziime
ulastirma dusiincesini ilham etmis veya bildirimlerle 6gretmistir.
Insanlar artik kendi aralarindaki iligkiler nedeniyle veya kendilerine
gonderilen uyaricilar araciligiyla, aralarindaki uyusmazliklarin ¢o-
ztimiinde, oncelikle sulh olma yolunu 6ngoren tahkime kavusmus-
lardir. Bu suretle, ihkak-1 hak (hakkini kendi eliyle alma) diistincesine
karsilik, adaletin yetkili aracilar eliyle paylastirilmas: diistincesi ve
uygulamasi gelismis, boylece insanoglu 6zel yarg: ve devlet yargisi
ile tamigsmugtar.

Nitekim Eski Yunan’dan aktarilan bir 6rnekte Manisanin pazar
yerinde tas bir siitun {izerinde hak edilmis olarak bulunan hakem
kararindan, iki Girit sehri arasindaki arazi ihtilafinin hakemler tara-
findan ¢oztimlendigi ve ¢oziimde esas hedefin taraflar arasindaki
anlayis ve dostlugun yenilenmesi oldugu anlasiimaktadur:

“Dogrudan oylamaya gecerek karar vermeyi uygun miitalaa et-
meksizin, nesafetin gosterdigi yolda, taraflar arasindaki anlayis ve
dostlugun yenilenmesini arzuladik. Bu sebeple, taraflarin ihtilafh
konular tizerinde iyi niyet kurallar1 uyarinca uzlasmalarini 1srarla

1 Rasih YEGENGIL, " Tahkim", (istanbul: 1974, Cezaevi Matbaasi), s. 7.
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istedik. Bizim bu arzumuz, taraflar arasindaki iflah olmaz husumet
karsisinda tasvip gormediginden, oylamaya gectik.”?2

Ihkak-1 hakkin zararlarin gorebilen insanlik, hentiz devlet otori-
tesinin taninmadigr zamanlarda baslamak tizere ilk yargi kurulusu
olarak Tahkim'i gelistirmis, bildhare devlet otoritesinin taninmas ile
de devlet yargis1 olusmustur. Tahkim ile ilgili bu tespit, tahkimin ilk
yargt kurulusu oldugunu gostermektedir. Ancak, ilk donemlerde
herhangi bir miieyyidesi bulunmayan Tahkim Usultiniin, tamamen
manevi kudrete dayanmasi, muhataplarinin anlayisina gore zaman
zaman ihkak-1 hakka dontismesi, bu kurumun bir miieyyide ve temi-
nata baglanmasini gerektirmis ve devlet yargisi teminati ile tahkim
sonugclar1 kanuni gtivenceye alinmustir.

Tarih boyunca bir yarg: kurulusu olarak var olan ve devam eden
tahkimin manevi bag ile kayitli bulundugu devirlerde, hatta gitinii-
miizde bile devlet yargisinin giivencesi ile giiclendirilmemis oldugu
durumlarda, taraflar arasinda uyulup uyulmamas: yontinde tered-
ditler hasil oldugu da miisahede edilmektedir.

Tahkimin manevi bag ile kayitli oldugu devirlerde de, devlet
yargisinin giivencesi altina alindigi giintimtizde de tahkim, hukuki
ihtilaflarin ¢oztilmesinde ve insanlar arasindaki sosyal miinasebetle-

rin 1slahinda 6nemli bir kurum olarak “en medeni” yarg: yolu kabul
edilerek devam etmis ve etmektedir.3

Devlet ve devlet yargisi tarafindan bu giine kadar ihmal edilmis
olmasy, bir nevi devlet yargisina rakip gibi algilanmasi, tahkimin ge-
lismesine ve uygulama imkanina tesir etmis ve onu giidiik birakmis-
tir. Glintimtiizde dahi bir ¢cok hukuk¢unun, milletleraras: uyusmazlik-
larin biiytik bir kismmin tahkim yoluyla ¢oztimlenmesine ragmen,
tahkimi hala istisnai bir yarg: yolu olarak kabul etmelerinin de tah-
kimin bu az gelismisligine katkis1 vardir. Bu ve buna benzer nedenler
yliztinden tahkim, bir kurum olarak az gelismislik halini muhafaza
etmektedir.

2 Cemal SANLI, “Milletleraras Ticari Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk”, (Ankara:
1986, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisti), s. 14.

3 Cemal SANLI a.g.e., s. 18.
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Devlet yargisinin diizenlenmedigi donemlerde tek yargi usulii
olan tahkim, devletin yargi gorevini {izerine alarak ditizenlemeler
yapmasi ile uygulamadan tamamen olmasa da onemli dl¢tide cekil-
mistir. Fakat glintimtizde devlet yargisiin yasadig1 sorunlar tahkimi
tekrar cazip hale getirmeye baslamustir.

Iste kamunun tahkime sahip cikmamasi, onun gelismesi ve dev-
let yargisina da katkis1 olmasi yontinde tesvik edilmemesi gibi neden-
ler, tahkim kurumunun tarihi kaynaklar1 ve isleyisi hakkinda aras-
tirma yapmay giiclestirmis, sinirli kaynaklardan yola cikilarak yapi-
lan galismalar, az sayidaki duyarli hukukgular vasitasiyla glintimtize
ulagtirilabilmistir.

Tarihin Milattan Once bes bin yilina kadar uzandig kabul edil-
mektedir. Yaklasik yedi bin yillik bu tarih kesiti icerisinde insanlik bir
cok buiyiik medeniyetlere sahip olmustur. Medeniyetlerin, bir 6rgii
gibi diizenledigi ve kusattig1 insan topluluklarina, insanca yasama ve
kimi zaman kanun hakimiyeti, kimi zaman da hukuk hakimiyeti sek-
linde nitelenebilecek bir adalet diizeni sagladig1 sdylenebilir. Adaleti
bazen devlet eliyle ve kanunlar yoluyla saglayan bir ¢ok medeniyet
bazen de 6zel hukuk kurallar: ile saglamak istemistir. [ste “Tahkim
Usulti” de, ge¢mis tiim medeniyetlerde insanlar arasindaki ihtilafla-
rin ¢oztimiinde rol oynamus, vicdani kanaatler ve kurallar ile de olsa,
onemli bir yarg usulii olarak hizmet vermistir.

Tahkim kurumunun, hukuk tarihi kadar eski oldugu bilinmekte-
dir. Hatta Kitab-1 Mukaddes'le ilgili kaynaklar, Hz. Stileyman’in ha-
kem olarak ihtilaflarin ¢oztimiine nezaret ettigini kaydederler.+

Tahkim uygulamalarini kaydeden kaynaklar M.O. bes bin yilla-
rina kadar dayandirilamiyor ise de, bir cok medeniyette uygulanan
Tahkimi bize intikal ettirmekte onemli gorev ifa etmislerdir. Bu
medeniyetlerden Eski Yunan, Eski Hint, Eski Roma, Ortacag
Medeniyetleri, Cahiliye Devri Arap Medeniyetleri, Islam Topluluklar
Medeniyetleri, Hiristiyan ve Musevi Topluluklari Medeniyetleri,
nihayet Osmanli Medeniyeti ve ayn1 donem Avrupa ve diger kitalar-
daki medeniyetler Tahkimi uygulamslar, belli esaslara ve miieyyide-
lere baglamislardir.

4 Cemal SANLL a.g.e., s. 13.
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ESKi YUNAN'DA TAHKIM

Eski Yunan’da tahkim usuliiniin bilinip tatbik edildigini gosteren
kaynaklar arasinda, Demosthene ve Aristote'nun eserleri sayilmakta-
dur.

Demosthene, “Miidafaalar”inda: “Taraflarin aralarindaki anlas-
mazliklarda, hakeme basvurmalar1 miimkiin oldugu gibi, istedikleri
kimseleri de hakem secebilirlerdi, sectikleri hakemin kararmna boyun
egerlerdi ve ona itiraz etmezlerdi”> diyor.

Keza Aristote da “Beldgat” adli eserinde: “Hakimin kanunu tat-
bik etmekle miikellef olmasina karsilik, hakemin nesafet ve adalet
esaslarina gore karar verecegini”¢ soyliiyor.”

Eski Yunan’'da gerek hususi hukuk alaninda ve gerek devletler
hukukunda tahkim kurumunun mevcut oldugu, muhtelif siteler ara-
sindaki ihtilaflarda tahkim usultintin uygulandig1 ve kamusal alanda
uygulanan tahkimin 6zel hukukta da yerlesmis bulundugu tarihgiler
tarafindan ileri stirtilmektedir.

Eski Yunan’da iki tiirlii muhakeme usultiniin varligindan bahse-
dilir. Birincisi mahiyet ve miktarlar1 6nemli olan davalarm muhake-
me usult idi. Bu gibi davalar genel yargida goriiliirdi. Miktar ve
mahiyetleri ehemmiyetli olmayan davalarda ise hususi muhakeme
usulti tatbik olunurdu ki bu da Tahkim Usuliidiir. Taraflar ihtilaflari-
ni1 halledecek hakimi kendi aralarinda secerler ve bu sectikleri hususi
hakimin kararlarin1 kabul edeceklerine dair yemin ederlerdi. Iste;
taraflarin sectikleri bu hakim, bir hakemdir. Taraflar, hakemin kara-
rini1 kabul edeceklerine dair yemini hakemin ¢niinde yaparlar ve ha-
kem ayni anda kararmi verirdi. Hakem ontinde iddia ve miidafaalar
taraflarca sahsen yapilir, avukat kabul olunmazdi.®

Tum tarihi kaynaklardan, Eski Yunan’'da tahkimin, M.O. 7. yliz-
yila kadar uzandigini gorebilmekteyiz.

5 Rasih YEGENGIL, a.g.e. s. 18.
6 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 18.

7 Eski Yunan'da dahi var olan bu goriis, gtintimiizde de tartisilan Kanunilik ile
Hukukilik ayiriminin 6nemini gostermesi bakimindan dikkate sayandar.

8 Rasih YEGENGIL, a.g.e. s. 18.
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ROMA HUKUKUNDA TAHKIM

Roma Medeniyetinin, M.O. 753 yilinda Roma Devletinin kurulu-
su ile basladig1 kabul edilmektedir. Romanin en eski hukuk sistemi
tamamen devlet denetimi altinda bulundugundan béoyle bir sistemde
tahkimin izlerini bulmak imkansizdur.

Alt1-yedi asirlik bir tarih zamani i¢inde durmadan degisen Roma
Hukuku, nihayet Milattan 130 sene 6nce kabul edilen Aebutia Kanu-
nu ile tekamiil zirvesine yaklasti. Sekilci ve dar Roma Hukukunun
miieyyide altina alamadig1 haklar, hukuki himayeye kavustu ve bir
ictihat hukuku dogdu.?

Sifahi muhakeme usulii yerine yazili formiil usultintin kabulii ile
esneklik kazanan Roma Hukukunun bu degisiklikle bir ictihat huku-
kuna kavusmasi, ihtiyaclarin gerektirdigi yeni yeni hukuki miiessese-
lerin dogmasini miimkiin kilmstir. Hukukta devrim sayilabilecek bu
gelisme ile 6zel hukukun da onii agilmis ve gelismesine imkan ta-
ninmistir. Boylece, Tahkim miiessesi de 6zel hukukun 6nemli bir par-
cas1 olarak Roma Hukukunda yerini almustir.

Neticede, Roma Hukukunda yukarida bahsedildigi sekilde uzun
stire uygulanan fakat dar ve sekilci hukukun tanimamas: sebebiyle
icra kabiliyeti olmayan tahkim sistemi, Romali hukukcularin miicade-
leleri sonunda sekilci Roma Kanununa Tahkim Akdi olarak dahil
edildi.

Roma’da, aralarindaki ihtilafi tictincti bir sahsin hakemligine
tevdi etmek isteyen taraflar bu isteklerini bir mukaveleye dokerler,
bu mukaveleye dayanarak hakemin kararinin icrasint miimkiin kilar-
lard1. Tahkim Usulti kanunla da miieyyide altina alinmus oldugu gibi,
ihtilafa tatbik olunacak kanun hiitkmii veya hukuk kaidesi de hakem
tarafindan degil, hakim tarafindan tayin ve takdir olunurdu. Ihtilafa
uygulanacak kurallarm héakim tarafindan tespiti, teamiilleri ve gele-
nekleri arka plana atmasi, ’kamunun tahkime miidahalesi’” anlamina
gelebilecegi gibi, tahkimin gecirdigi evreyi ve glintimtiz hukukunda
belirlenen tahkim kurallarimnin gegirdigi asamay1 gostermesi baki-
mindan da kayda degerdir.

9 Rasih YEGENGIL, a.g.e. s. 25
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Roma Hukukunda, Tahkim usuliintin uygulanabilmesi igin, ta-
raflarin bu usulti kabul etmis ve bu hususta bir anlasma yapmuis ol-
malar1 gerekirdi. Baslangicta, anlasmalarin bir sekle tabi olmasi sart1
mevcut iken, sekilcilikten dogan hak kayiplarini onlemek igin, sekle
uygun yapilmayan Tahkim Anlagsmalarma da gegerlik tanindi. An-
cak burada tahkim akdinin sekil sartlarina uymadig halde kabul edi-
lebilmesinde yatan neden, tahkim akdinin taraflar arasindaki ihtilaf
hakkinda tictincii bir sahis olan “hakemin kararmin taraflar1 baglaya-
cag1 taahhtidii icermesi ve hakem tarafindan karar verilmedikge bu
akdin gecerlik kazanamamas1” kuralinin varligidir. Hakem tarafin-
dan karar verilmedikge sart da tahakkuk etmeyeceginden, yapilan
akdin netice dogurmasi miimkiin olmayacaktir. Diger bir deyisle ak-
din gecerligi, ancak verilmis bir hakem kararina dayanmaktadir.
Tahkim akdinin, hakem tarafindan verilecek karara uyulmamasmin
miieyyidesini, yani cezai sartin1 da muhtevi olmas1 gereklidir. Aksi
halde, boyle bir akit kabul edilemez ve tahkime konu olamazdi. An-
cak boyle bir cezai sartin karsilikli ve birbirine esit olmasi gereklidir.!

Gegerli bir Tahkim Akdi var ise, hakemligi kabul eden sahis, ge-
cerli bir mazereti olmadik¢a hakemlikten ¢ekilemezdi. Aksi takdirde
para cezasima carptirilir ve mallar1 haczedilirdi. Hakem kararmna uy-
mayan taraf, Tahkim Akdindeki cezai sart1 6demek zorunda idi.’2

Roma hukukuna gore hakemler, yetkilerini kanundan degil akit-
ten alirlardi. Dolayisiyla Tahkim Anlasmasinda yer alan btittin ihtilaf-
lar1 karara baglamak zorunda idiler. Fakat anlasma disinda kalan
konularda karar veremezlerdi. Aksi halde verdikleri kararlar htikiim-
stiz sayiir ve taraflar1 baglamazdi. Hakemler herhangi bir hukuk
kaidesine bagli olmayip kendi goriis ve kanaatlerine gore karar ver-
meye yetkili idiler. Hakemler yetkilerini kanundan degil akitten al-
diklar1 i¢in verdikleri kararlarmn miistakil bir hukuki hiiviyeti ve var-
l1ig1 yoktur. Bu sebeple hakem kararlari dogrudan dogruya icra ve
infaz olunamaz, muhkem kaziye teskil etmez ve kazai bir karar nite-
liginde olmadig icin karar aleyhinde kanun yollarina da basvurula-
mazd

10 Rasih YEGENGIL, a.g.e. s. 29
11 Rasih YEGENGIL, a.g.e. s. 31
12 Rasih YEGENGIL, a.g.e. s. 31
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Taraflardan birisi hakem kararina uymayacak olursa, taahhtidi
bozmus ve akdi ihlal etmis sayilirdi. Akdi ihlal eden taraf aleyhine,
akdin ihlalinden dolay1 —varsa— sozlesmedeki cezai sartin tahsili
dava edilebilirdi.’®

529 senesinde Justinien, Tahkim Akdinin ve hakem kararlarmin
gecerligini sekil sartlarina bagladi. Bu Kanuna gore taraflar verilecek
hakem kararmi kabul edeceklerini ve hakemin de vicdanina gore ka-
rar verecegini muayyen sekil ve merasim altinda hakem huzurunda
sozlii veya yazili ikrar etmis olurlarsa, bu gibi akitlere dayanan ha-
kem kararlarinin tenfiz ve icrasi talep olunabilirdi.

Justinien’in bu nitelikteki hakem kararlarina dava hakki tanima-
s1, glinimtiz hukukundaki tenfiz talebi mahiyetindedir.1

ORTACAG KILISE HUKUKUNDA TAHKIM

Kilise Hukuku, kilisenin teokratik nizaminin tiim insanhiga tatbik
edilmesi ihtiyacindan dogmustur. Kilise, diinya devleti yaninda, bir
din devleti seklinde kendine 6zgii yasalar1 ve diizeni 6ngormiis ve bir
hukuk gelistirmistir; bu da Kilise Hukukudur.

Tebasi, idari teskilati, emir ve karar organlar1 bulunan kilisenin
bir yarg: teskilatt da olmak gerekirdi. Hz. Isa’nin Havarilerine “eger
kardesin (din kardesi) sana kars: bir sug islerse onu yanma cagir ve
aranizda anlasin, o seni dinlerse bir kardes kazanmis olursun. Eger
seni dinlemezse yanina bir veya birkag kisi al oyle git, eger onlar1 da
dinlemezse o zaman kiliseye bas vur. Eger kiliseyi de dinlemezse onu
kiliseden kovsunlar” dedigi rivayet olunur. Saint Paul, Hz.Isa’nin bu
emirlerini unutanlar1 azarliyor ve birbirleri ile ihtilafa diismemeleri
gereken Hiristiyan kardeslerin devlet mahkemesine gitmeden arala-
rini bulacak tiglincti bir kardes yok mu diye soruyordu. Paul, Hiristi-
yanlar arasindaki ihtilaflarda Hiristiyan kardeslerden birinin hakem-
lik vazifesi yapmasini tavsiye ediyordu.’>

13 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 34
14 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 36.
15 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 41.
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Bu emirler, Hiristiyanli§in yayildig: topluluklarda Tahkimin bi-
lindigi ve uygulandigini gostermektedir. Zamanla kuvvetlenip genis-
leyen Hiristiyanligin yarg: yetkisi de genislemis ve 6zel hukuk ala-
ninda da Tahkimi baz1 kurallara baglamistir. C)rnegin, taraflarin, ara-
larindaki ihtilaflarda Papa’nin temsilcisini hakem tayin edebilecekleri
ve davaya mahkemede bakilmakta olunsa bile karardan ¢nce yapil-
mis boyle bir mukavele karsisinda hakimin yetkisizlik karar1 vermesi
gerektigi, hakem tarafindan verilen hakem kararlarinin resmi ma-
kamlarca infaz olunacagma dair diizenleme mevcuttur.16

Ortacagdaki Bati'nin oldukca karanlik olan hukuk tarihini o ga-
gin sonlarinda derlenmis olan Adet Hukuku sayesinde 6grenmis
oluyoruz. Adet Hukuku, Orta Cagin karanlik hukukunun derlenmesi
seklinde mubhtelif devirlerde yapilmis olup, bu metinler sonraki cag-
larda Bat1 hukukunun 6nemli kaynaklar1 haline gelmistir. Roma Hu-
kukunun izlerini de tastyan Adet Hukuklarinda tahkim miiessesesi
de unutulmamus, belki uygulama alan1 daraltilmistir. Fakat teorik de
olsa Adet Hukukunda tahkime oldukca genis bir yer verilmistir.

Adetlerde tahkim akdi konu bakimindan siirlanmamistir. Bas-
langicta, fertler arasindaki anlasmazliklarin devletin ytiksek menfaat-
lerini ilgilendirmeyecegi prensibinden hareketle, cezaya ait davalar
icin dahi tahkim miimkiindii. Zamanla bazi sinirlamalar konulmus,
cezaya ve sahsin hiirriyetine iliskin meseleler tahkim disinda birakil-
muistir. Bilahare her tiirlt cezaya, evlenmeye, esarete, cismanti fiillere
ait davalarda tahkim men edilmistir.1”

Adet hukukunda tahkim anlasmas: sekle bagh tutulmamuistir.
Yemin, miiddet ve cezai sarttan olusan ti¢ unsurun varlig: tahkim i¢in
yeterlidir.

Hakemler, hakemlik ehliyetine sahip olmalidirlar. Sagirlar, dil-
sizler, koleler, kotti sohreti olanlar hdkim olamayacaklari icin hakem
de olamazlar. Kadinlarin hakem olmasi tartismalidir. Genellikle kii-
cliklerin hakem olamayacaklar1 kabul edilmistir. Hakemler ciddi bir
engel olmadikca hakemlik vazifesinden kaginamazlar. Aksi halde
hakim tarafindan zorlanabilirler. Hakemler hakli sebeplerle red edi-

16 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 42
17 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 43
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lebilir. Bilhassa taraflardan biri ile husumet hali hakli bir sebeptir.
Cok hakemli tahkimde, hakemlerin tiimii tahkikatta ve kararda hazir
olmak zorundadir. Digerleri ile ayn1 gortiste olsa dahi, hakemlerden
birinin hazir olmamas1 karar1 gegersiz kilar. Hakemler anlasmada
belirtilen ihtilafin disina c¢ikamazlar, aksi takdirde verdikleri karar
batil olurdu. Hakemler taraflar1 davet etmeden ve dinlemeden karar
veremezlerdi. Hakemler kararlarinda usul hiikiimlerine tabi olmakla
birlikte, hukuk kaidelerine bagh sayilmazlardi. Hakemligin ticret
karsihiginda yapilmas: haysiyetsiz bir muamele olarak gortliirdi ve
hakemlere ticret 6denmezdi.’s

Orta Cagin Adet Hukuku cok az degisikliklerle Fransiz Thtilaline
kadar devam etmis, Thtilalden sonra Avrupa’da yapilan kodifikasyon
calismalarma niive olmustur.

ORTACAG SONRASI MONARSIK DEVIRDE TAHKIM

Tahkimin kanun himayesine alinis tarihi ilk defa Fransa’da 1510
tarihinde olmustur. Bu tarihte hakem kararlarina karst kanun yolu
acildi. Sonra da taraflara, tahkim akdine ragmen mahkemeye miira-
caat hakk: tanindi. 1566’da mecbiri tahkim esasi konarak, tiiccarlar
arasindaki davalar ile, akrabalar arasindaki taksim davalarinin kendi
aralarinda segecekleri hakemler eliyle halledilecegi kabul edildi. Ta-
raflar hakemde anlasamadiklarinda, hakim tarafindan tayin edilecek
hakemleri kabule mecbur tutulmuslardir. Nihdyet IV. Louis'nin ka-
nunlar1 devreye girdi ve 1673’de tahkim htiktimleri kanunlastirildi.
Bu hiuikiimlere gore, sirket ortaklar: arasindaki ihtilaflarda mecbari
tahkim esas1 kabul edildi. Uygulamasi i¢in de Tahkim Kalemi Katip-
ligi ihdas edildi. Boylece hakem kararlar1 hakimin tasdikine gerek
olmaksizin dogrudan dogruya bu kalemlerde tenfiz olunmaya bas-
land1. Bu hiikiimler 1789 Fransiz Ihtilaline kadar yiirtirliikte kald1 ve
nihayet Fransiz Medeni Kanununun kabult ile (1804), bu hiikiimler
ilga edildi.??

Ticari ihtilaflar, Anglo-Amerikan diinyasinda da, 13. ytizyildan
beri 6zel sahislardan ibaret olan tacirler tarafindan halledilegelmistir.

18 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 45
19 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 49
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Zamanla, tiyeleri sadece tacirler tarafindan olusan kasaba mahkeme-
leri ve jiiriler tesekkiil etmis, loncalar ve ticaret birlikleri, kendi tiyele-
ri ile ilgili ihtilaflara bakacak kendi biinyelerinde mahkemeler ihdas
etmislerdir. Nihayet 1697 tarihli “Ingiliz Tahkim Kanunu (Arbitration
Act) ile, ingiliz Hukuk Sistemi icerisinde hakemlerce verilen kararla-
rin etkinligi saglanmis ve tahkim miiessesesi pozitif bir temele otur-
tulmustur.20

FRANSIZ IHTILALI DONEMINDE TAHKIM

Thtilalciler, aslinda oldukca karmasik olan ve sorumlulugunu da
Parlement’lere ytikledikleri yargilama sistemini belli esaslara bagla-
maya calistilar. Tahkim ile ilgili olarak da, 24 Agustos 1790 tarihli
Kanunun 1. maddesinde, vatandaslar arasindaki ihtilaflarin hallinde
en makul yolun tahkim usulii oldugunu acikladilar. Getirilen hitktim-
lere gore, taraflar agik¢a kabul etmemislerse, hakem kararlarina kars:
kanun yollarina gidilemeyecegi, tahkim akdinin zamanla smirlana-
mayacagl kabul edildi. Herkesin haklarmi serbestce kullanabilecegi
ve her konuda tahkim akdi yapabilecegi de kabul edildi. Sonra da
1791 Anayasasmun 5. maddesiyle, biitiin vatandaslarin ihtilaflarim
tahkim usulii ile halledebilecekleri esas: getirildi.

Tahkim konusunda yapilan bu yeniliklerin 6mrii uzun stirmedi
ve 1793'de hakem kararlarma kars:t kanun yolu kabul edildi. Ticari
ortaklar arasindaki ihtilaflar hari¢ tutularak diger ihtilaflara ait
mecbtri tahkim kaldirildi. Akabinde de tahkime ait hiikiimler iki ayr1
kanunda toplandu. Ihtiyari tahkime ait olanlar Hukuk Usulii Muha-
kemeleri Kanununa, mecb(iri tahkime ait olanlar Ticaret Kanununa
alindr.2

CAHILI ARAP HUKUKUNDA TAHKIM

Cahiliye Araplarinda adalet dagitimi, 6¢ alma ve hakem usuliine
tabi idi. Uygulanan her iki yarg: sistemi de 6rfidir. Birincisi ihkak-1
hakka dayanirken, ikincisi adaletin dagitiminda bilirkisi ve bilge kisi

20 Cemal SANLI a.g.e., s. 13.
21 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 51
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araciligina dayanmaktadir. Bu hukukun miieyyidesini atalar dininin
adetlerine baghlik olusturmaktadir. Bu adet de vicdani ve toplumsal
baskiya dayanmaktadir. Zira, cahili toplumda uygulanan bu kot
adet geregi olan 6¢ alma fiilini uygulamayanlar asagilanmuslar ve bir
kistm haklardan da mahrum birakilmislardir. Bu nedenle “ihkak-1
hak” wusult, hukukun bu tiir yontemleri asmis olmasina ragmen,
onemli bir yontem olarak giintimiize kadar da, ne yazik ki, devam
etmistir.

Cahili Arap toplumlarindaki adetlere gore 6¢ alma ve ihkak-1 hak
usulleri ancak adam o6ldiirme ve miiessir fiillerde miimkiin iken, sair
ihtilaflarda tahkim usultintin mecbarilik kazandigimi gortiyoruz.
Devlet otoritesinin bulunmadig ve kabile orftintin hakim oldugu
toplumlarda bu iki usuliin disinda bir yarg: sisteminin kurulabilmis
olmas1 imkan dahilinde goriilemezdi. (")

Eski Arap toplumunda, gaybr bilen kisi olduklarina inanilan ka-
hinler, tahkim usulii i¢cin en uygun hakemler olarak kabul edilmisler-
dir. Bununla birlikte hakem tayin edilebilmek i¢in kahin olmak
mecbtriyeti yoktur. Kahinler disinda fazileti, dogrulugu ile taninmis
kisiler de hakem segilebilirdi. Ornegin, Mekke’de hakemler genellikle
Kureys kabilesi gibi niifuz sahibi kabilelerden secilirdi. Hakemlerin
kararlarina uyulmasinda, onlarmn niifuz ve kudretleri 6nemli bir et-
kendir. Kabe'nin tamirati sirasinda, hentiz Risalet gelmezden 6nce
Hz. Muhammed (SAV)’in Hacerii'l-Esved’in yerine yerlestirilmesinde
hakem tayin edilmesi olay1 gibi.22

(") Bircok hukukgudan ayri bir degerlendirme ile, “ORF” kavramini kullanmamaya
gayret etmekteyiz. Zira orf'in 4det ve teamiillerle karistirilmamasi gerektigine ve
orf'tin, daima iyi olan adetlere tesmil edilmesi gerektigine inaniyoruz. Bu konu-
daki goriistimiiz icin bkz.: Islam Hukuku Kaynaklar1 boliimiinde “Orf” bashg al-
tindaki agiklamalarimiz.

22 “Kureys boylar1 Kabe'yi yapmak {izere her boy ayr1 ayr1 tas topladi. Sonra yapiya
basladilar. Yap1 Hacerti'l-Esved’in bulundugu yere geldigi zaman Kureys kabilesi
boylar1 arasinda anlasmazlik ¢ikti. Her boy bu tasi kendisi yanina koymak istiyozr-
du. Sonunda birbirlerinden ayrilip anlasmalar yapip dogiise hazirlandilar (...)
Toplanip aralarinda gortistiiler ve birbirlerini uyusmaya ¢agirdilar.(...) Mugire og-
lu Ebu Umeyye soyle demis: Ey Kureysliler! Anlasamadiginiz bu iste mabedin su
kapisindan ilk gireni aranizda hakem yapin, o kimse bu isi bir sonuca baglasin.
Kureysliler bu teklifi kabul ettiler ve mabedin kapisindan iceriye ilk giren, Tanr1
Elgisi oldu. Kureysliler onu goriince, ‘iste dogru adam (El Emin). Kabul ettik iste
Muhammed geldi’ dediler. Muhammed onlarin yanina gelip kendisini hakem
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Kabileler arasindaki ihtilaflarda iki kisi hakem olarak tayin edi-
lirdi. Hakem kararlar1 kesin olmakla birlikte, bu kararlarin uygula-
masini yapacak ve denetleyecek bir merci yoktu. Hakemler karar
vermeden once taraflardan kefalet veya teminat alinirdi. Karara uy-
mayan taraf, vermis oldugu teminat veya kefalet ile kars1 tarafin hak-
ki1 6demek zorunda birakilirdi. Taraflarn hakem kararlarina
ridyetleri, hakemlerin sahsi niifuzlar1 ile yakin alakalidir. Nufuzlu
hakemlerin kararlarina genellikle uyulurdu.

Iki hakem tayini, daha ziyade kabileler arasindaki ihtilaflarda
tatbik edilirdi. Hz. Ali ile Muaviye arasindaki ihtilafta iki hakem se-
cilmesi de Islam Hukukunun, Cahili Arap Adet Hukukunun bazi
kaidelerini degistirmemesi ile izah edilebilir. Kari-koca arasindaki
ihtilaflarda iki tarafin da birer hakem se¢mesi usulii i¢in de ayni sey
soylenebilir.

Hakem kararlarina kars: itiraz yolu yoktu ve karar kesindi. Ha-
kem kararlari 6rfi hukukun kaynagini teskil etmistir.2

yaptiklarint anlayinca, ‘bana bir bez parcas: getirin’ dedi. Getirdiler. Tanr1 Elgisi
Hacerti'l-Esved’i alip eliyle bu bez parcasinin igine koydu; sonra, ‘her boydan bir
kimse bez parcasinin bir tarafindan tutsun, sonra bunlar hep birlikte yukar: kal-
dirsinlar’ dedi. Kurysliler Tanri Elcisinin dedigi gibi yaptilar. Bu suretle
Kureyslilerin kaldirdiklar1 bez pargasinin icindeki Hacerii'l-Esved konacagt yerin
hizasina gelince Tanr1 Elgisi onu kendi eliyle alip yerine yerlestirdi ve tizerine yap1
yapt.” ibn-i HISAM, Hz. "Muhammed'in Hayat1”, (Ankara: 1992, Tuirk Tarih Ku-
rumu Yayinlari), s. 122.

% Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 56
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ISLAM HUKUKUNDA TAHKIM

ISLAM HUKUKUNUN KAYNAKLARI

Islam Hukuku, Islam dinine, dolayistyla [slam Dini’nin kuralla-
rim1 koyan Kur’an-1 Kerim’e dayanur. islam Hukuku, bir diger adiyla
Seriat, degisen ve degismeyen, inanca ait olan ve amel ile ilgili bulu-
nan biitiin dini hiikiimlerin ve talimatin adidir.! Kur’an’da itikada
taalluk eden emir ve yasaklar, helal ve haramlar ile, Stinnet’in ibadet
ve muamelata taalluk eden emir ve tavsiyeleri Seriat’t olusturmakta-
dir. Bu nedenledir ki, Allah ve El¢isi Hz. Muhammed, Seriat “m kuru-
cusu ve koruyucusudurlar.

Islam Seriatinin kaynaklarina Edille-i Seriye (Ser’i Deliller) denir.
Edille, delil kelimesinin ¢oguludur. Delil, liigatte, iyi veya kotii olsun,
bir seye gotiiren, rehber, yol gosterici anlamindadir. islam Hukukun-
da “kaynak” anlaminda kullanilmaktadir. Buna gore Islam Hukukgu-
lar1 delili, “kendisini, dogru bir diistinme ile kesin veya zanni olarak,
ameli ser’i bir hiitkme gotiiren sey” olarak tarif ederler.2

Bu tariften de anlasildig1 gibi, delil, s6ztin anlam1 bakimindan
kesin ve zanni olarak ikiye ayrilmaktadir. islam Hukukunda hiikiim-
ler asil itibariyle kesin delil kabul edilen nass’lara dayandirilir. Hak-
kinda nass bulunmayan meselede zanni delile bagvurulabilir. Ancak
bu zanni delil de Kur’an’daki kesin nasslara aykiri olmamalidir.

1 Hayreddin KARAMAN, “Sorusturma Dosyasi”, ISLAMIYAT DERGISI,
(Ankara: 1998), s. 293.

2 Abdulvahhab HALLAF, “Isldm Hukuk Felsefesi (Ilmu Usuli’l Fikh)”, cev.: Hiiseyin
ATAY, (Ankara: 1973, Ankara Universitesi, Héhiyat Fakaiiltesi Yay), s. 161.
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Nass: Tevil kabul etmeyecek sekilde hiikiim ifade eden ayet veya
hadis, acik ifade, metin anlamimdadir.?

Islam Hukukunun asil kaynaklar1 da Kitap ve Siinnet'tir. Diger
deliller, Kitap ve Stinnet'ten dogmus ve bunlardan faydalanmustir.
Diger bir deyisle, Islam Hukukunun biitiin kaynaklar1 kesin hiikiim
ifade eden ayet ve hadislere dayandirilir.

“Allah ve Rasuli, bir iste hitkiim verdigi zaman, artik inanmis bir
erkek veya kadinin, o isi kendi isteklerine gore se¢me hakki yok-
tur. Kim Allah’a ve Rasuliine karsi gelirse, apacik bir sapikliga
diismiis olur.”4

Iste Islam Hukukunda, Kur'an ve Kur'an'in aciklayicis1 Stinnet
olarak iki asli kaynak ile birlikte, hiikiim vermede kullanilabilecek ve
iki asli kaynaga aykir1 olmamak {tizere, iki tali kaynak mevcuttur:

1- Allah’in Kitab:1 Kur’an-1 Kerim,

2- Hz. Muhammed’'in sz ve davraniglarindan olusan ve
Kur’an'in aciklayicisi olan Siinnet,

3- Hz. Peygamberden sonraki bir asirda islam alimlerinin, Kur’an
ve Slinnette nas bulunmayan bir mesele hakkinda ittifak ederek olus-
turduklar1 hiikiimler, ki buna Icma-i Ummet denir.

4- Kitap, Stinnet ve fcma’da hitkmii bulunmayan meseleye, ara-
larindaki illet> birligi sebebiyle, bu kaynaklardan birinde yer alan
meselenin hikmiinii vermek anlaminda Kiyas'tir.

Bu dort delil Islam Hukukunda, hukukcularin tizerinde ittifak
ettikleri delillerdir. Bu delillerin disinda, tizerinde ittifak hasil olma-
yan deliller de vardir. Islam Hukukgularimin iizerinde ihtilaf ettikleri
deliller olarak da, Mesalih-i Miirsele, Istihsan, Istishab, Orf, Ser'u
Men Kablena ve Sahabi Kavli sayilmaktadir.

3 Muhammed Ebu ZEHRA, ,Islim Hukuku Metodolojisi, Fikih Usulii” cev.:
Abdiilkadir SENER, (Ankara: 1979, Fon Matbaast), s. 363.

4 Ahzab Suresi, 33/36.

5 [llet: Lugatte, bulundugu yerde degisiklige yol acan durum, demektir. Hukukta
ise: Hitkmiin konmasimi miinasip gosteren durum, hiikmiin konulmasindan
amagclanan sonug veya hiitkmiin korumak istedigi yarar, anlamlarinda kullanil-
maktadir.

54



iSLAM HUKUKUNDA TAHKIM

Uzerinde ittifak olsun olmasin islam Hukukunda kullanilan bu
delilleri kisaca aktarmakta yarar ummaktayiz. Ancak daha énce Islam
Hukukunda kullanilan deliller hakkinda genel bir malumat aktar-
makta da yarar gormekteyiz.

Ser’i Delillere Ait Genel Bilgiler

¢ Ser’i deliller nakli ve akli olmak tizere iki kisimdir. Nakli delil-
ler nakil yoluyla gelmektedir ki bunlarin olusmasinda hukuk¢unun
hicbir katkis1 yoktur. Kitap ve Stinnet bu nevi nakli delildir. Kitap ve
Stinnetin olusmasina hi¢ kimsenin miidahalesi s6z konusu olamaz.
Icma da, 6niindeki ihtilaf hakkinda karar verecek hakim veya hake-
min, o konu hakkinda yapacag: akil yiirtitme ve hiikiim verme ame-
liyesinden 6nce olusmustur. Aym sekilde 6rf, sedd-i zerayi ve Sahabi
kavli icin de ayn1 husus gecerlidir. Ancak gerek icma gerekse orf ve
digerleri hakim veya hakem icin baglayic1 degildir. Bunlara miidaha-
lesi miimkiin degilse de, uygulay1p uygulamamakta serbesttir.

AKIi deliller ise, olusmasinda miictehidin katkis1 bulunan delil-
lerdir. Kiyas, mesalih-i miirsele ve baz1 istihsan sekilleri akli deliller-
dir.

* Ser’i deliller nakledilmeleri (gelisi/stibutu) itibariyle nakilleri
kesin ve zanni olarak iki kisimdir. Kur’an’in tiim hiiktimlerinin nakli
kesindir. Stinnet'in bir kisminin nakli kesin olup bir kisminin ise
zannidir. Ciinkii Peygamber'den nakledilmis olmalar1 hususunun
sthhati her zaman kesintisiz olmayabilir. Bu nedenle itikada taalluk
eden konularda stibutu kesin delil (Kur’an’in hiikiimleri) ancak kay-
nak olabilir. Ameli/pratik konularda ise, stibutu zanni deliller kay-
nak olabilirler.

* Ser’i deliller, delaletleri yoniinden de iki kisimdir. Bunlarin bir
kisminin delaletleri kesin, bir kisminin delaletleri zannidir. Kur’an
ayetleri ve Peygamber’in Stinneti bu bakimdan degerlendirilmeye
tabi tutuldugunda, her iki kaynagmn da hiikiimleri, uygulanacak ihti-
lafa ¢oztim olmasi bakimindan tam tekabiil etmeyebilir. Diger bir
anlatimla, s6z konusu ihtilafin ¢6ztimiine dayanak olacak hiikmii tam
olarak belirtmemis olabilirler. Bu durumda delil, delaleti zanni olmus
olur.
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* Ser’i deliller, akli selime ters diismez. Akl selime aykir1 ve
onunla geligkili bir hiikiim tasiyan sahih bir delil bulunamaz. Celiski
ancak su durumlarda s6z konusu olabilir:

a) Delilin sahih olmamasi halinde,
b) Delilin, Sari'in kasdettigi sekilde anlasilamamasi halinde,

¢) Aklin bunama gibi bir hastaliga diicar olmas: veya sahsi arzu-
lara kapilmasi yahut bir takim bozuk goriislere meyletmesi halinde.¢

Ser’i Deliller
1- Kitap (Kur’an-1 Kerim)

Kitap ya da Kur’an, Yiice Allah’in, Hz. Muhammed’e Arapca
olarak indirdigi, bize kadar tevatiir yoluyla nakledilmis, mushaflarda
yazili, Fatiha Suresi ile baslayip Nas Suresi ile sona ermis kelamudir.
Bu, tizerinde ittifak edilen tanima gore Kitap, Arapca’dir. Gerek ma-
nasi, gerekse lafz1 Allah katindan indirilmistir. Tevattir yoluyla nak-
ledilmistir.”

Tevatiir: Yalan tizerinde birlesmesi aklen miimkiin olmayan bir
toplulugun, ayni 6zellikteki bir topluluktan yaptig1 rivayettir. Kur’an,
Cebrail vasitasiyla Hz. Peygamber’e indirildigi andan itibaren giinii-
miize kadar gecen biitiin devirlerde hem yazili hem de sozlii olarak
tevatiiren sabit olmustur. Ashab, Kur’an't Hz. Peygamber’den dinle-
dikleri gibi ezberlemisler, onlardan sonra gelen Tabiiler de ayni se-
kilde ezberleyerek sonraki nesillere intikal ettirmislerdir. Ayrica
Kur’an, Sahabe devrinde mushaflar halinde cem edilmis, yazili hale
getirilmistir. Gerek Sahabe gerekse Tabiin ve daha sonra gelen Tebe-i
Tabiin de yazili olarak ellerinde bulunan Kur’an’1 ezberlemek suretiy-
le ginimtize kadar intikalini saglamislardir. Bugiin Kur’an-1 Kerim'i
Hz. Peygamber'in tertili {izere okuyan insanlar vardir. Bu netice,
Kur’an-1 Kerim’deki, “Dogrusu Kur’ant biz indirdik, onun koruyu-
cusu elbette biziz”8 ayetinin gerceklestigini gostermektedir.

6 Zekiyytiddin SA’BAN, “Islam Hukuk Ilminin Esaslart” (Usali'l Fikh), cev.: ibrahim
Kafi DONMEZ, 2. Baski, (1stanbu1: Diyanet Vakf1 Yayinlari, 1996), s. 47.

7 Abdulvahhdb HALLAF, a.g.e., s. 165.
8 Hicr Suresi, Ayet, 15/9.
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Tevatiir yoluyla nakil, nakledilenin dogrulugu konusunda kesin
bilgi saglar. Bu sebeple, Kur’an nass’larmin siibutu kesindir ve Islam
Hukukunda kesin kaynaktir. Bu konuda Misltimanlar arasinda hig-
bir ihtilaf yoktur.

Kur’an'in [lahi Kanun olduguna dair ayetler de, Kur’an'in birinci
derecede Ser’i Delil oldugunun delilleridir:

“Biz sana Kitab1 gercek ile indirdik ki, insanlar arasinda Allah’in
sana gosterdigi bigcimde hiikiim veresin; hainlerin savunucusu ol-
ma 119

“Sana da kendinden 6nceki Kitab’1 dogrulayici ve onu kollayip ko-
ruyucu olarak bu Kitab’1 gercekle indirdik. Artik onlarin aralarinda
Allah’in indirdigi ile hiikmet ve sana gelen gercekten ayrilip onla-
r1n keyiflerine uyma! Sizden her biriniz igin bir Seriat ve bir yol be-
lirledik. Allah isteseydi, hepinizi bir tek timmet yapards, fakat size
verdigi (nimet)ler icinde sizi stnamak istedi. Oyleyse hayir islerine
kosun, hepinizin dontisti Allah’adir. O size ayriliga distiigtintiz
seyler(in hakikatin)i haber verecektir.”10

“Rabb’inin Sozii hem dogruluk, hem de adalet bakimindan ta-
mamlanmistir. O’'nun sozlerini degistirebilecek hi¢ kimse yoktur.
O isitendir, bilendir.”11

“(Ey insanlar), Rabb’inizden size indirilene uyun ve O’'ndan baska
dostlara uymayin. Ne kadar da az 6gtit aliyorsunuz!”12

Ser’i delillerin ilki ve digerlerinin de bagli oldugu Kur'an; Ibadet,
Muamelat, Ahkam-1 Sahsiye, Ceza, Idare, Insanlar Arasindaki Iliski-
ler, Kamu Hukuku gibi bir ¢cok alanda hiikiimler vaz eden bir kaynak
olmasu itibariyle, hayatin her alanini kusatmakta ve diizenlemektedir.
Bu bakimdan Kur’an, insanin yaradilisina tamamen uygun olan ve
Allah’in,

9 Nisa Suresi, 4/105.
10 Maide Suresi, 5/48.
11 En’am Suresi, 6/115.
12 A’raf Suresi, 7/3.
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“Yiiziinii, tam olarak Allah’in fitrat1 olan dine ¢evir ki O, insanlar1
bunun tizerine yaratmustir. Allah’in yaratisinda degisme yoktur. Is-
te dogru din budur, fakat insanlarin gogu bilmez”13

flahi Emri geregi insanlarin kendisine yonlendirildigi yegane kaynak-
tir.

Kur’an’in s6zleri (nass), ihtiva ettigi hiikiimlere delalet yoniinden
iki kisma ayrilir:

a) Hiikme delaleti kesin olan sozler,
b) Hiikme delaleti zanni olan sozler.

Delaleti kesin olan sz, anlasilan belli bir manaya delalet edip yo-
rum ihtimali olmaz ve ondan bagka bir mana anlasilmasina da imkan
bulunmaz.

Delaleti zanni olan s6z ise, bir manay1 gosterir, fakat yorumlan-
maya, bu manadan cevirip baska bir manay:1 kastetmeye miisait
olur.

2- Siinnet

Stunnet, Hz. Peygamber’den nakledilen soz ve fiilleri ile baskala-
rinin s6z ve fiillerinin tasdik ve tasvibi de dahil tiimiiniin olusturdu-
gu nakillere denir. Bu tariften de anlasilacag: gibi, Stinnet; Kavli, Fiili,
Takriri olmak tizere ti¢ nevidir. Herhangi bir hitkmiin ser’i delil ola-
rak stinnet vasfini kazanabilmesi i¢in, o hitkmiin Hz. Peygamber tara-
findan sozle, hareketle ihdas veya tasvip olunarak ser’ilestirilmis ol-
masi gereklidir.

Stinnetin, Islam Hukukunun kaynaklarindan oldugu ve bunun
geregine gore amel etmenin gerekliligi tizerinde biittin Islam Hukuk-
culari ittifak etmektedirler.15

13 Rum Suresi, 30/30.
14 Abdulvahhdb HALLAF, a.g.e., s. 178.

15 “Sakif'ten bir adam Hz. Omer’e gelip, daha 6nce ziyaret tavafin1 yapmis olan ve
adet gormeye baslayan kadinin temizlenmeden Mekke'yi terk edip edemeyecegini
sordu. Hz. Omer olumsuz cevap verdi. Sakif’li adam, ‘Hz. Peygamber ise bana
boyle bir kadin hakkinda senin verdigin cevabin aksi yonde fetva vermisti” deyin-
ce, Hz. Omer kirbacini saklatarak siddetli tepki gosterdi ve soyle dedi: ‘Allah
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Stinnet’e uymanin gerekliligine isaret eden Kur’an ayetleri, Stin-
netin Islam Hukukunun kaynag1 oldugunun kesin delilleridir:

“Kim Rasiil’e itaat ederse, Allah’a itaat etmis olur” 16

“De ki, Eger Allah’1 seviyorsaniz bana uyun ki Allah da sizi sevsin
ve gilinahlarmizi bagislasin. Allah c¢ok bagislayici ve esirgeyici-
dir”17

“Peygamber size neyi verdiyse onu alin ve size neyi yasakladiysa
ondan sakinin. Allah’tan korkun, ¢iinkii Allah’in azab1 getindir”18

Islam Hukukunun kaynagi olmasi bakimindan Stinnet, Kitaptan
sonra ikinci kaynaktir:

“Acik delilleri ve Kitaplari, Sana da O Zikr’i indirdik ki, kendileri-
ne indirileni insanlara agiklayasin, ta ki diistintip 6giit alsinlar.”1?

Ayrica Sahabeden verilen bir ¢cok drnek de Stinnet’in, Kur’an’dan
sonra ikinci Ser’i Delil oldugunu ifade etmektedir: Bu 6rneklerden
onemli birisi Muaz Hadisi’dir:

“Hz. Peygamber Mudz’a, ‘Sana bir uyusmazlik getirildiginde neye
gore hiikim vereceksin?’ deyince, Muaz, ‘Once Allah’in Kitabin-
dakine gore hiikmederim’ cevabini vermis, Rasiiliillah, “Allah’in
Kitabinda bulamazsan?’ diye sorunca: ‘O zaman Allah Rastiltiniin
Stinnetine gore hitkmederim” demistir.20

Stunnet’in, Kur’an’dan sonra gelen ikinci Ser’i Delil olmasi, stibu-
tunun zanni olmasmdandir. Kur’an ayetlerinin miitevatir olarak inti-
kal etmesi ve bizzat Allah’in O’'nu koruyacagmi kesin olarak ifade
etmesi, Kur’an ayetlerinin, dolayisiyla hiikiimlerinin kesinlik tasidi-
gimnin (stibutu kat'i) delilidir. Stinnet ise, Allah tarafindan korunaca-
g1na iliskin hiikiimle desteklenmemis ve sadece insanlarin hafizalari-

Rastilti'ntin hitkiim verdigi mesele hakkinda ni¢in benden fetva istiyorsun?” Bkz.:
Zekiyytiddin SA'BAN, a.g.e., s. 81.

16 En-Nisa 4/80.

17 Al-i Imran 3/31.

18 El- Hasr 59/7.

19 Nahl Suresi, 15/44.

2 Zekiyyiiddin SA'BAN, a.g.e., s. 95.
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na dayanmis olmasi bakimindan kesinlik tasimaz (stibutu zanni), bu
nedenledir ki Kur’an’dan sonra ikinci kaynak olarak kabul edilir.

3- Iema

Icma’nin, azmetmek, bir isi yapmaya kesin kararli olmak, fikir
birligi etmek gibi sozlitk anlamlarinin yani sira, Islam Hukukundaki
anlami, “Peygamberin vefatindan sonra herhangi bir asirda Miislii-
man Migtehitlerin bir olay hakkinda ser’i bir hiikiim {izerinde bir-
lesmeleridir.”2! Icma’nin ser’i delil olup olmadig1 konusunda itilaf var
ise de, Islam Aleminin biiyiik cogunlugu icma'nin ser’i delil oldugu-
nu kabul etmektedir. htilaf genellikle, icma yapacak kimselerin tize-
rindedir. Musliimanlarin biiyiik cogunlugu, cumhur-u ulema (alimle-
rin ¢ogunlugunun)nin icmami delil saymaktadir. fema'nin ser’i delil
olduguna dayanak olarak kabul edilen Ayet-i Kerime, Nisa Suresinin
115. Ayetidir:

“Kim kendisi i¢in dogru yol belli olduktan sonra Peygamber’e kar-
st ¢cikar ve miiminlerin yolundan bagka bir yola uyarsa onu don-
diigii yolda birakiriz ve cehenneme sokariz. Ne kétii bir gidis yeri-
dir oras1”.

[cma’nin Islam Hukukunun kaynag olarak gosterildigi Hadis-i
Serifler de vardir:

“Benim Ummetim hata tizerinde birlesmez”,
“Benim Ummetim bir sapiklik tizerinde birlesmez”,
“Miisltimanlarin iyi gordiigii sey, Allah katinda da iyidir.”

Bu hadislerin nakli tevatiiren gelmis olmasa da, ifade edilen or-
tak anlam bakimindan miitevatirdir. Buradaki ortak anlam, “Umme-
tin toptan hataya diismeyecegi”dir. icma’min kaynak olarak kabul
edilemeyecegini savunanlar azinliktadir. Islam miictehitleri, deliller
arasinda gatisma ¢ikmasi halinde icma’yr digerlerinden {istiin tut-
muslardir.22

fcma'nin sartlarindan biri de, icma’nin vaki oldugu devir icinde
yasayan miigtehitlerin tamaminin o meselede ittifak etmis olmalari-

2l pAbdulvahhab HALLAF, a.g.e., s. 191.
2 Zekiyyiiddin SA'BAN, a.g.e., s. 110.
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dir. lcma'nin en kuvvetlisi sahabenin icma’idir. Sahabenin ittifakina
muhalefet edilemez. Ancak bir konuda gortis ayriliklar1 varsa, o tak-
dirde bu gortislerden herhangi birisi uygulamaya esas alinir.3

4- Kwyas

Kiyas, ltigatte, bir seyin baska bir seyle 6l¢tilmesi anlamindadir.
[slam Hukukunda ise, Kitap, Stinnet ve [cma’da hakkinda hiikiim
bulunmayan bir olayi, hitkmiin nedeninde birlestikleri i¢in, hakkinda
hiikiim bulunan bir olaya hiikiimde ilhak etmektir. Bir olay hakkinda
acikca (nass ile) veya icma ile bir hiikiim yoksa ve hakkinda agikca
hiikiim bulunan bir olayin hiikmiintin nedeninde birlesmisse, hitkmii
bilinmeyen olay hiikmii bilinene kiyaslanir. Ve ashin hiitkmii ona veri-
lir. Bu hiikiim de ser’i bir hiikiim olur. Miikellef bu hiikme uyabilir
ve onu igleyebilir. Iste bunlara kiyasi ispatlayan derler. Kiyasin ser’i
delil olmadigini iddia eden islam Alimleri olmasina ragmen, cogun-
lugun goriisti ve uygulamasi kiyasin ser’i delil oldugu seklindedir.

Kiyasin ser’i delil olduguna iliskin en énemli delil olarak, Kur’an
ayetlerinde c¢ok sik kullanilan “Ey akil sahipleri ibret alin” seklindeki
hitaplardir. Miiminlere yapilan bu hitapta anlatilmak istenen, bir ola-
ya, onun benzeri olan baska bir olaym hiikmiint uygulamaktr.

Islam Hukukunda kiyas, insan aklinin fitri olarak kabul ettigi bir
usuldiir. Zira insan akli, birbirine benzeyen ve sebepleri de ayn1 olan
konulari birbirine baglamaya meyillidir. Bu yapilan da Kiyas’tir.

Biiyiik Islam Fikihcist Imam Safii kiyas hakkinda séyle demekte-
dir:

“Miisltimanin karsilastig1 her meselenin zaruri bir hitkmii vardir.
Eger bu hiikiim agik¢a mevcut ise aynen ona uymasi, degilse haki-
kate uygun sekilde ictihat yaparak ona delaleti aramasi gerekir. I¢-
tihat da kiyas demektir”?

Kiyas’in ser’i delil olduguna dair Kur’an ayetleri de vardir:

2 Hayreddin KARAMAN, “Mukayeseli ISLAM HUKUKU”, (Istanbul: 1974, frfan
Yaynevi), s. 76.

24 pAbdulvahhab HALLAF, a.g.e., s. 199.
% Muhammed Ebu ZEHRA, a.g.e., s. 189.
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“Yerytiziinde dolasip kendilerinden ¢ncekilerin akibetlerinin nasil
olduguna bakmazlar mi1? Allah onlar1 yere batirmustir. Kafirler icin
de bu akibetin benzeri vardir.”26

“Yoksa kétiiliik isleyenler, oliimlerinde ve hayatlarinda kendileri-
ni, iman edip yararh isler isleyen kimselerle bir mi tutacagimizi
sandilar? Ne kétii hiikiim veriyorlar.”?”

Kiyasin ser’i delil olduguna iliskin Hadis-i Serifler de vardar:

Hz. Omer anlattyor: Bir giin Hz. Peygambere gidip, “Ya
Rastilallah! Bugtin biiytiik bir hata isledim. Oruglu oldugum halde
karmmi 6ptiim” dedim.

Hz. Peygamber: “Soyle bakalim, oruclu oldugun halde agzini su ile
calkalasaydin ne olurdu?” diye sordu.

Ben: “Bunun zarari olmaz” dedim.
Bunun tizerine Rasulullah soyle buyurdu: “O halde bu {tiziintii ni-
ye?”28

5- Mesalih-i Miirsele

Islam Hukukunun kaynaklar1 ve vardigi sonuglar insanlarn ya-
rarlarin1 (maslahatini) 6n plana ¢ikarmistir. Nitekim Kur’an'da: “Ey
insanlar, size Rabbinizden bir 6gtit, goniillere bir sifa ve hidayet,
mii’'minlere bir rahmet gelmistir”? buyurulmaktadir.

Islam Hukukunda gegcerli olabilecek bes ana maslahattan sz edi-
lir. Bunlar:

1. Dini koruma,
2. Cani koruma,
3. Akli koruma,
4. Nesli koruma,

5. Mal1 korumadar.

26 Muhammed Suresi, 47/10.

27 Casiye Suresi, 45/21.

28 Zekiyyiiddin SA'BAN, a.g.e., s. 131.
29 Yunus Suresi, 10/57.
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Mesalih-i Miirsele, ltigatte mutlak yararlilik veya kamu yarar:
olarak ifade edilmektedir. Mutlak denmesinin manasi, dikkate alin-
mas1 veya lagvedilmesini bildiren bir delile baglanmamasidir. Islam
alimleri Mesalih-i Miirsele’yi, “Sari'nin, gerceklesmesi igin bir hiikiim
koymamus, ser’i bir delilin de onun gegerli sayilip sayilmayacagin
gostermemis oldugu nesnedir” seklinde tarif etmislerdir.3

Bu tarife gore Mesalih-i Miirsele (kamu yarar1)'nin gerceklestir-
mek istedigi sonug, insanlara yararli olan nesneleri temin etmek,
menfaatlerini korumak, zararlarini defetmek ve sikintilarmi kaldir-
maktir.

Tarifi a¢tigimizda: Kanunkoyucunun hukmiinti agiklamadigi,
kendisine kiyas edilebilecek bir nassla yahut icma ile sabit bir hiik-
miin de bulunmadig1 durumlarda, miictehidin, karsilastig1 bir olayda
gordiigii maslahati, ontindeki uyusmazlikta delil olarak kullanmasi-
dir. Tabii ki, esas alinacak maslahat, herhangi bir ser’i delil tarafindan
gecersiz sayllmamis, varlig ihtildfsiz yani vehme dayali olmayan,
genel ve makul gibi sartlara haiz olmalidir.

Mesalih-i Miirsele’'nin ser’i delil olabilecegi Islam Hukukcular
arasinda da tartismalidir. Ancak, insanligin yararimna olabilecek uygu-
lamalarda genel yarar1 gozetebilecek olgunlukta hiikiim tesis edebile-
cek hukukgular elinde, hukukun gelismesine ve uyusmazliklarin ¢o-
ziilebilmesine katki saglayacak bir delil vasfinda olabilecegi diisti-
niilmektedir.

Mesalih-i Miirsele’nin ser’i delil olabilecegine iliskin olarak,
Kur’an ayetlerinin toplanmasi sirasinda Hz. Ebubekir ile Hz. Omer
arasindaki konusma aktarilir:

Hz. Ebubekir: “Rasuliillah’in yapmadig: isi ben nasil yaparim?”

Hz. Omer: “Vallahi bunda hayir var. Bu Islam’in yararma ola-
cak.”31

Kitapta ve Stinnette Kur’an’mn Cem’ine ait bir hiikiim bulunma-
masina ragmen, maslahat diistincesiyle Kur’an ayetleri toplanmis ve
glinumiize kadar intikal ettirilmistir.

30 Abdulvahhab HALLAF, a.g.e., s. 231.
31 Zekiytiddin SA’BAN, a.g.e., s. 173.
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Insanlarin maslahatinin mutlaka gozetilmesi gerekliligi bir kaide
olmasinin yani sira, uygulanacak maslahatin kesin nass’lara aykiri
olamayacag1 da aciktir. Hakkinda kesin hiikim olan bir konuda, mas-
lahat gozetilemez. Islam Hukukunun kesin delili ve ana kaynag1 olan
Kur’an ve O'nun aciklayicis1 Stinnet, insanlarin maslahatini, insan
yaradilisina en uygun sekilde gozeten ve diizenleyen bir hiikiimler
manzumesidir. Dolayisiyla hakkinda kesin nass olan bir konuda,
maslahatin o nass oldugunda stiphe yoktur. Hakkinda kesin nass
olmayan konuda ise, insanlarm maslahati kesin hiikiimlere kiyasen
gozetilerek hiikiim verilebilir.

6- Istihsdn

Istihsan, lugatte, bir seyi iyi saymak anlamindadir.® Islam Hu-
kukunda ise, miictehidin, bir meselede, kendi kanaatince o meselenin
benzerlerinde verdigi hiikiimden vazgec¢mesini gerektiren nass, icma,
zaruret, gizli kiyas, orf veya maslahat gibi bir delile dayanarak, o
hiitkmti birakip bagka bir hiikiim vermesidir. Diger bir deyisle, ben-
zerlere uygulanan hiikiimden, 6zel bir delile dayanilarak vazge¢me
ve farkli bir hiikiim verme halidir.

Burada 6zel bir delilden maksat, genel kurallar veya nass’lara
ragmen, yani bunlarin aksine, icmd, zaruret, 6rf veya maslahat gibi
ozel delillerdir. Miictehit, genel kuralin aksine, 6zel delilin tercih
edilmesi gerektigine kanaat getirirse, benzer meselelere uygulanan
genel kurali terk ederek, 6zel delili esas alir ve hitkmtinii verir.

Istihsan, Islam Hukukcular: arasinda tartismalidir. Imam Safii,
istihsdn1 ser’i delil olarak kabul etmeyenlerin basinda gelir. Risa-
le’sinde “Istihsan ile hiikiim ¢ikaran kimse, namaz kilarken, Sari’in
Kéabe'ye yonelmeyi bildiren delillerinin higbirini dikkate almadan
begendigi tarafa Kabe deyip yonelen kimse gibidir”, “Istihsan, zevk
almadir” demektedir.3

Istihsdn metodu, basta Safii olmak iizere bir cok alim tarafindan

agir bir sekilde mahkum edilmis ve bazi kimseler tarafindan da yal-
niz Ebu Hanife’ye nispet edilmistir. Ancak meseleyi mukayeseli bir

32 Tiirk Hukuk Liigati, Ttirk Hukuk Kurumu, (Ankara: 1991, Basbakanlik Basimevi).
33 Abdulvahhab HALLAF, a.g.e., s. 231.
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sekilde inceledigimiz zaman goriiyoruz ki istihsan1 reddedenlerle
kabul edenlerin buna verdikleri mana cok farklidir; dolayisiyla mii-
nakasa, isim yanilmasi sebebiyle gortintistin aksine yersiz olmakta-
dir.34

Ancak Istihsanin delil olarak kabul edilmek istenmemesinin al-
tinda yatan neden, ser’i bir delile dayanmaksizin sahsi arzulara ve
subjektif miilahazalara gore hiikiim verilebilecegi endisesidir. Stiphe-
siz bu anlamda istihsan herkese gore batildir.?>

7- Orf

Orf, liigatte maruf yani bilinen manasmadir ki, insanlarca hiisnii
telakki ve kabul olunan sey demektir. Islam Hukukcularina gore,
aklen veya ser’an miistahsen (gtizel) olan ve akl-1 selim nazarinda
miinker olmayan (kabul edilen) manasinda kullanilmaktadir.

Orf, genellikle yanlis bir sekilde ayni anlamda kullanilan adet ve
teamiilden farkhidir. Batil ve kotii aliskanhiklara da adet ve teamiil
denmektedir. Fakat, maruf'dan kastedilen, daima gtizel olan aliskan-
liklardir. Hanefi Fakihleri 6rfii, “aklen veya ser’an miistahsen olan ve
akl-1 selim sahibi nazarinda miinker olmayan sey” olarak tarif ederler.
Maruf, daima miistahsen olan adetlere itlak olunur. Halbuki adet ve
teamtil batil ve fena aliskanliklara da denir. Bunun i¢indir ki, iyi adet,
kot adet, iyi teamdil, kotti teamiil denir, fakat iyi orf, fena 6rf denmez.
Ayrica orf, kavli ve fiili oldugu halde, ddet ve teamiil sadece fiilidir.3¢

Islam Hukukgular1 arasinda orfii, gerek liigat, gerekse kullanim-
daki anlamlarindan farkl sekilde degerlendiren ve muteber 6rf, mute-
ber olmayan orf seklinde ayrim yapanlar da vardir. Ancak biz bu go-
riise katilmamaktay1z.37

Orf ve adet kurallarinin rasyonaliteye dayanmadig seklinde be-
liren baz1 yeni anlayislar da orf'tin toplum igerisindeki yerine ve tari-
hi gercekligine ters diismektedir. Bu anlayisa gore 6rf, rasyonaliteye
dayali degildir, raslantisal ve isteme baghdir, fakat toplum yasamini

34 Hayreddin KARAMAN, "“Isldm Hukukunda Ictihad”, (BAnkara: 1971,
Diyanet Isleri Baskanlidi Yayinlari), s. 137.

35 Zekiyyiiddin SA'BAN, a.g.e., s. 193.
3% Bkz.: Tiirk Hukuk Liigati, “Orf" maddesi.
37 Bkz.: Abdulvahhab HALLAF, a.g.e., s. 237

65



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

kolaylastirma amacina yoneliktir.® Tarif icerisinde ifade edilen 6rf'tin
bu unsurlar: arasinda celiski oldugu agik¢a goriilmektedir. Zira hem
rasyonaliteye dayali olmayacak ve raslantisal ve isteme bagli olacak,
hem de toplumsal yasami kolaylastirma amacina yonelik olacak. Top-
lumsal yasami kolaylastirma diistincesi ve fiili her seyden 6nce top-
lumun bugtinkii haline ve istikbaline yonelik pratik bir akli ifade et-
mektedir. Dolayisiyla rasyonaliteden uzak olamamaktadir. O halde
orf'tin, kot aliskanliklardan ayrilmas: gerektigi agikga ortaya ¢ik-
makta ve ge¢misten bu yana ¢rf’e, “maruf” anlaminda daima iyi olan
adetleri has kilma diistincesi onem kazanmaktadir.

Orfiin Islam Hukukunda ser’i delil olup olamayacag1 yéniindeki
tartismalarda, orfiin 4det ve teamiillerle karistirilmasi etken olmakta-
dir. Orfii yukaridaki sekilde tarif ederek, uygulamalarinda da orf ile
adet ve teamil arasindaki farklar dikkate alindiginda o6rftin kaynak
degeri oldugu tartismasizdur.

Orfiin kaynak olarak kullanilabilmesi igin, éncelikle esas alman
orflin yasanilan belde ve toplum icerisinde farkli uygulamalar halin-
de olmamasi, uyusmazhigmn taraflarinin iradelerine aykiri olmamasi,
kesin bir ser’i delile (Kur’an ve Siinnete) de aykir1 olmamas: gerekli-
dir. Aksi halde orf delil olarak uygulanmaz.

Orfiin ser’i delil olarak uygulanabilmesi igin, hiitkmii verecek
makamin mutlaka 6rfii bilmesi gereklidir.

Orf konusunda Islam Hukukcusu Ibn-Abidin’in su sézleri 6nem-
lidir:

“Hakim, hadiselerin kiilli hiiktimlerini, bizzat olay1 ve insanlarin
hallerini bilmelidir ki, bu sayede dogru ve egriyi birbirinden ayirt
etsin; sonra birini Gtekine mukayese yapsin; olay icin gereken
hiikkmii versin ve bu gercege aykir1 diismesin. Orf ile fetva veren
miifti de zamani ve ¢agindaki insanlarin hallerini, bu ¢rfiin &mm,
hass ve nass’a aykir1 olup olmama cihetlerini bilmelidir. Ayrica iyi
bir hocanin elinde yetismis olmali, bir kisim mesele ve delilleri
bilmekle yetinmemelidir.”3

3 Yasemin ISIKTAC, “Orf ve Adet Hukukunun Tammi ve Bu Tammdan Cikan Ayird
Edici Ozellikler”, (ist: 1992, Argumentum Dergisi), s. 27.

3% Muhammed Ebu ZEHRA, a.g.e., s. 238.
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Mecelle'nin 36. Maddesinde orf anlaminda kullanilan Adet’in
hakem kilindigma iliskin madde, 6rfiin konumunu anlatmak igin
onemli bir 6rnektir: “Adet muhakkemdir” kuralinin actklamasi bizzat
metnin devamindadir: “Yani ser’i hiikmii ispat igin 6rf ve adet hakem
kiliir. Gerek genel olsun, gerek 6zel olsun.”Ornegin hasim taraflar
arasinda yazili delil bulunmadiginda 6rf kimin lehine ise, onun s6zi
gecerlidir. Kar1 koca 6nce ve sonraki mehirde anlasamamuislarsa orf
hakemlik eder. Yine Mecelle’'nin 43. ve 45. Maddelerinde “Orfen ma-
ruf olan sey sart kilinms gibidir”, “Orf ile tayin nass ile tayin gibidir”
hiiktimleri 6rfiin anlamini ve islevini belirtmek agisindan énemli ku-
rallardir.

8- Sedd-i Zerdyi

Zerayi, zeria’nin ¢oguludur. Zeria, iyi olsun kotii olsun baska bir
seye ulastiran vasita (vesile) demektir. Islam Hukukunda zeria, ser’an
yasaklanmis sonuca gotiiren vasitayr ifade etmek icin kullanilir.
Zeria'nin seddi (kapatilmasi) ise, bu tiir yollarin yasaklanmas: de-
mektir. Buna gore sedd-i zerayi, mefsedete (kotiiliige) gotiiren vasita-
larin yasaklanmasini ifade eder.#

Kotiiltige (mefsedete) gotiiren fiiller iki kisimdir. Birincisi, yasak
oldugu hususunda tizerinde ihtilaf olmayan fiillerdir. Bir ¢ok kotiili-
ge yol acan icki igme fiili bunun en tipik 6rnegidir. fkincisi, ser’an
caiz veya mesru olmakla birlikte, ser’an yasak olan bir duruma araci-
lik eden fiillerdir. Haram islemek icin dolambagh yol ve kilif olarak
kullanilan fiiller. Ornegin, caiz olmakla birlikte, sarap saticisina tiztim
satmak, kargasa donemlerinde silah satis1 yapmak, kumar ve fuhus
gibi haram fiillerin islenmesinde kullanilacak isletmelere gayrimen-
kul kiralamak, kisinin ¢ltimctil hastalig1 sirasinda karisini bain (evli-
lik bagin kesin olarak sona erdiren) talakla bosamasi, bir mali belirli
bir vade ile satip daha sonra bedelini almadan sattig1 kimseden o ma-
I1 pesin fiyata daha diistik bir bedelle satin almak gibi... Dikkat edilir-
se burada, ser’an caiz olan tasarruflarin, mesru olmayan amagclarda
kullanilmasi ve bu nedenle de yasaklanmasi s6z konusudur.

Sedd-i zerayi'nin ser’i hiikiimlerde kaynak olabilecegi tartisma-
sizdir. Ancak uygulanis sartlar1 ve sekli tartismalidir.

4 Zekiyyiiddin SA'BAN, a.g.e., s. 202.
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Sedd-i zerayinin Islam Hukukunda kaynak kabul edildigine da-
yanak olarak En’am Suresinin 108. Ayeti ile Nur Suresinin 31. Ayeti
gosterilir:

“Allah’tan bagkasina tapanlara (ve taptiklarina) sovmeyin; onlar
da taskinlik ederek ve ne soylediklerini bilmeden Allah’a sover-
ler”41

“Gizlemekte olduklar1 ziynetleri anlasilsin diye ayaklarmi yere
vurmasinlar (dikkatleri {izerlerine cekecek sekilde yiirtimesin-
ler)”42

Burada da biiyiik bir kétiiltigtin dogmasina sebebiyet verecegi
bilinmesi halinde esasen caiz olan bir fiilin yasaklandig1 goriilmekte-
dir.

Sedd-i zerayi icin Stinnetten gosterilen bir kaynak da, alacaklinin
bor¢ludan hediye almasiin yasaklanmasidir. Zira bu ser’an yasak-
lanmis olan riba’ya gottiren bir yol olabilir.s3

9- Sahabi Kavli (Sahabe Yolu)

Hz. Peygambere yetismis, ona iman etmis ve 6rfen ‘arkadas’ diye
anilabilecek 6l¢iide uzun siire onunla birlikte bulunmus kisiler olarak
vasiflandirilan Sahabi’nin, Miisliimanlar arasindaki ihtilaflarin ¢6-
ziimiinde verdikleri hiikiimlere Sahabi Kavli denilmektedir. Ser’i
delil olup olmayacag: yoniinde tartismalar olmakla birlikte, Sahabi
Kavli'nin baglayic1 bir delil sayilmasi miimkiin degildir. Isteyen delil
olarak alabilecegi gibi, farkl: ictihatlarin yapilabilmesi de miimkiin-
diir. Sahabi kavlinin delil olabilecegine dair Kitap ve Stinnette her-
hangi bir delil yoktur. Gerek Sahabi gerekse Tabiin Miictehitleri ken-
dilerini Sahabi kavli ile kayitlamamislardir.

10- Istishab

Istishab, gecmiste sabit olan bir durumun —degistigine dair bir
hiikiim bulunmadik¢a— halihazirda varligin1 koruduguna hiikmet-

41 En’am, 6/108.

42 Nur, 24/31.

4 Zekiyyiiddin SA'BAN, a.g.e., s. 206.
4 Zekiyytiddin SA’BAN, a.g.e., s. 215.

'S

68



iSLAM HUKUKUNDA TAHKIM

mektir. Daha 6nce varlig1 bilinen bir durumun devam edip etmedi-
ginde tereddiit var ise, istishab yoluyla varligini koruduguna hiik-
medilir. Eger daha 6nce var olmadig: bilinen bir durumun daha son-
ra meydana gelip gelmedigi hususunda tereddiit var ise —onceki
yoklugundan ottirti— bu durumun halen mevcut olmadigina hiik-
medilir. Ornegin:

Bir kimse, ayipsiz olmasi sart1 ile bir seyi satin alsa, sonra ayip
bulundugu iddias1 ile onu geri vermek istediginde, satis sirasinda
ayibin bulunup bulunmadig1 hususunda satic1 ile ihtilafa diisse, sati-
cdan soziiniin dogruluguna dair delil getirmesi istenemez. Ciinkii
asil olan malin ayipsiz olmasidir. Yani bir delil gosterilmedikce bu
durumun devam ettigine hiikmedilir. O ytizden, iddiasi ispat et-
mek aliciya diiser.

Dikkat edilirse, istishab yeni bir hiikiim ortaya koymamakta, ak-
sine daha 6nceden var olan bir hitkmiin varligin1 korudugunun kabu-
ltiine istishab denmektedir. Bu hiikiim, “aslolan mubahliktir (ibaha-i
asliye)” veya “beraet-i zimmet (zimmetten beri olma/bir seyi, bir
hakk: haksiz yere bulundurmama) asildir”kuralina veya “ser’an ka-
bul edilen sebebin varlig1”"na dayanmaktadir. O ytizden bilginler soy-
le demiglerdir: Istishab, olan1 oldugu gibi birakma hususunda hiiccet-
tir. Olmayan var kabul etmek hiiccet degildir.+

Istishab, ceza hukuku diizenlemelerinde sik kullanilan bir esastir.
Ciinkti, yasaklandigina dair bir hiikiim bulunmayan isler miibah ola-
rak kalirlar. Kendisine isnat edilen sug sabit oluncaya veya bir fiilin
cezayl gerektirdigine dair kanun c¢ikincaya kadar sanik sucsuzdur.

Yine, Borg¢lar Kanunun bir ¢ok hiikmii istishdb esasina dayanir.
Bilhassa akidler konusunda asil olan miibahliktir. Aksi sabit oluncaya
kadar, akitlerin serbest irade ile yapilmis oldugu esastir.

45 Zekiyyiiddin SA'BAN, a.g.e., s. 220.
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ISLAM HUKUKUNDA AKITLERE ILISKIN
OZEL HUKUK ESASLARI

“Islam Hukukunda Tahkim”e gecmeden &nce, Tahkim'in uygu-
lama alani olan Ozel Hukuk'ta, Islam Hukuku acisindan bazi ana
esaslar1 belirtmekte yarar bulunmaktadir.

Islam Hukuku, Borglar ve Akidler konusunda, giintimiizde yii-
rirliikte olan hukuktaki esaslarin pek de disinda olmayan bazi hii-
kiimler vazetmektedir.

Akitler bakimindan:

—Biittin akitler taraflarin serbest iradesine dayanir. Serbest ira-
denin hicbir sekil ve merasime tabi olmaksizin taraflarin bir araya
gelerek ve karsilikli riza ile gerceklesmesi esastir.

—Kamu diizenine ve genel ahlaka aykir1 olmamak tizere her ttir-
It akit serbesttir. “Harami helal veya helali haram kilan bir sart ol-
madikca mii'minler sartlarina baglidirlar.”46

—Akid taraflarin akitlerine bagliliklar1 sarttir. “Ey inananlar,
(yaptigmniz) akitleri yerine getirin...”#

— Akitler, sadece akdi yapanlar1 baglar.s

— Akitlerin yapilisinda hiisntiniyet sarttir. Bu sart, akde karisan

hile, aldatma, yanilma, igfal veya cebir karsisinda, taraflara akdi tek
tarafli fesih hakki tanimaktadair.

— Akitlerde ihtilaf vukuunda, Islam Hukukunun asli kaynaklar1
yaninda tali kaynak olan 6rf esas almir.4

—Baskasina zarar veren her fiil, onu yapan veya sebep olanin so-
rumlulugunu gerekli kilar. Bu sorumluluk, zararin tazminini gerek-

46 Tirmizi Tercemesi, (Ist: Yunus Emre Yayinevi), Cilt.2, Bab: 17 (El-Ahkam), s. 455.
47 Maide Suresi, 4/1.

48 Ydriirliikteki kanunlarda, mirasin reddi s6z konusu oldugundan, varisler, murisin
bor¢larindan, mirasi reddetmedikleri takdirde sahsi mallar1 da dahil sorumludur-
lar. islam Hukukunda mirasin reddi miiessesesi olmadig; gibi, varislerin de muri-
sin borglarindan dolay1 sahsi mallari ile sorumluluklar: yoktur.

99 Orfiin kaynak alinmasi hususunda, yukarida ‘orf’ ile ilgili degerlendirmemiz esas
alinmustir.
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tirdigi gibi, kastin ispat1 halinde failin cezalandirilmasini da zorunlu
kilar. Bu husus, “Ne dogrudan, ne de karsilik olarak zarar vardir”
prensibi ile ifade edilir.

— Biittin borglar ve haksiz fiiller yargi ile teminat altina alinmus-
tir. Haksiz fiillerde, hukukun tanidigy hafifletici sebepler miistesna,
failin kimligi, sahsiyeti énemli degildir.50

5 fslam Hukukunun Prensipleri konusunda bkz.. Hayreddin KARAMAN, “Yeni
Geligmeler Karsisinda ISLAM HUKUKU”, 3. Bask, (istanbul: 1992, Nesil Yaynlarr).
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ISLAM HUKUKU KAYNAKLARINDA TAHKIM

Kur’an-1 Kerim’de Tahkim

Islam Dini ve Islam Hukuku, temel esaslarmi Kur’an-1 Kerim’den
aldigr icindir ki, insanlar arasindaki ihtilaflarin hallinde 6nemli bir
0zel hukuk usulii olan Tahkim Usulii de, insanlar1 yaratan ve onlarin
fitratlarin en iyi bilen Allah’mn Kitab1 Kur’an’-1 Kerim’den alinmaistir.
Asagidaki Kur’an-1 Kerim ayeti islam Hukukgularinca “Ihtiyari Tah-
kim” kurumuna dayanak yapilan ayettir:

“Eger (kari-kocanin) aralarimin agilmasindan endise duyarsaniz,
erkegin ailesinden bir hakem ve kadmmin ailesinden bir hakem
gonderin. Bunlar uzlastirmak isterlerse Allah onlarin arasmi bulur.
Ciinki Allah, (her seyi) bilendir, haber alandir.”>!

Bu ayet evli ciftler arasindaki uyusmazliklarin ¢6ziimiinde ihti-
yari tahkim yolunu gostermektedir. Thtiyariligi 6ngormesi bakimin-
dan emir veya tavsiye olarak kabul edilebilir.

Kur’an-1 Kerim’de Nisa Suresinin 35. dyetinin disinda, Hz. Mu-
hammed’in hakem tayin edilmesi gerektigine veya gerekebilecegine
dair ayetler de vardir ki, bu ayetler ‘Thtiyari Tahkim’e konu olmakla
birlikte stirli bir Thtiyari Tahkim'i vaz etmektedir. Ornegin:

“Onlar eger sana gelirlerse aralarinda hiikmet veya onlar1 geri ce-
vir, geri gevirirsen sana fenalik yapamazlar, eger onlarin aralarinda
hiikiim verirsen adaletle hiikiim ver. Allah adil olanlar: sever. Tev-
rat onlarin yaninda bulundugu ve Allah'in hiikmiinti muhtevi ol-
dugu halde, onlar ne yiizle seni hakem tayin ediyorlar da sonra
bundan ytiz geviriyorlar, zira onlar mii'min degillerdir.”52

Bu ayetlerde Hz. Peygamberin, Miisliiman olmayanlar tarafin-
dan hakem tayin edilmesi halinde hakemligi kabul edip etmemekte
serbest oldugu belirtilmektedir. Zira, hakimlik, oniine gelen davaya
bakmakta mecburiligi ifade ederken, hakemlik ise bunu gerektirmez.
Hakem ontine gelen davaya bakip bakmamakta serbesttir. Maide
Suresinin bu iki ayetinde Kur’an, Hz. Peygamberin, Yahudilerin ken-

51 Nisa Suresi, 4/35.
52 Maide Suresi, 5/42,43.
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di aralarindaki ihtilafi ¢ozmek tizere hakem tayin edildiginde, isterse
davaya bakmayabilecegi hiikmiint getirmektedir.

Maide Suresinin 42. ve 43. Ayetleri Miisliimanlar arasindaki ihti-
yari tahkimin delili degil, gayrimiislimler arasindaki ihtiyari tahki-
min delilidir. Zira Hz. Peygamberin Miisliimanlar arasinda ser’i kaza
(yargy) yetkisi zaten vardir. Gayrimislimler icin Peygamber'in ser’i
kaza yetkisi(bizzat kamuyu ilgilendirmeyen hususlar disinda), onla-
rin tercihlerine baghdir. Bu bakimdan Maide Suresinin 42. ve 43.
Ayetleri kayitl bir tahkimin delilidir. Zira burada sadece Peygam-
ber’e hitap vardir.

Kesin delil olma bakimindan Thtiyari Tahkim’e konu olabilecek
yegane Ayet-i Kerime yukarida zikrettigimiz Nisa Suresi'nin 35.
Avyetidir. Nisa Suresi'nin 35. Ayetinde hakimlik yetkisi bulunmayan-
larin kari-koca arasindaki ihtilaflarda hakem tayin edilebilecegini
amirdir. Iste teferruata ait hiikiimleri icmd, siinnet, kiyas, icma ve
ictihad ile tesis edilmis olan tahkim miiessesesi Islam Seriatina
Kur’an’m bu Ayeti ile dahil olmustur.

Siinnet’te Tahkim

Tahkimin Stinnet ile teyit edilmis oldugu Islam Hukukgculart ta-
rafindan kabul edilmektedir. Nitekim Sahabeden Ebu Sureyh, Hz.
Muhammed’e gelerek: “Kavmimden bazilari, aralarindaki davalarda
benim hiikmiime razi oluyorlar, ben de hiikiim veriyorum, mesru
mudur?” diye sormus, Hz. Peygamber de, “maahsen-ii haza/ne gii-
zel sey” demistir (Tahtavi). Yine Buhari'de, adalete uygun karar ver-
meyen hakemin Allah’in gazabina ugrayacagi hakkinda bir hadis
zikrediliyor. Peygamber Beni Kurayza'ya, Muaz ibni Cebel’i hakem
tayin etmesini tavsiye etmistir. Biitiin bu rivayetler Tahkimin, Stinnet
ile kabul ve teyit olundugunu gostermektedir.>

Icma’da Tahkim

Islam Hukukgcularinin bir delil iizerinde akil ve muhakeme yo-
luyla ittifak etmeleri kafi degildir. Bu delililerini mutlaka ser’i bir

53 Rasih YEGENGIL, a.g.e. s. 65.
54 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 65.

73



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

delile yani Kur’an’a veya Stinnet’e dayandirmalar:1 gereklidir. Bu se-
kilde Kur’an’a ve Stinnet’e dayanan i¢tihatlarin, icma’nin vaki oldugu
devir icinde yasayan miictehitlerin tamaminca kabul edildigi durum-
larda, o mesele veya hiikiim hakkinda icma nin varligi kabul edilir.

Sahabe Déneminde Osman Ibn-i Affan ile Talha Bin Abdullah
arasindaki bir ihtilafta, Ctibeyir Bin Mutam’in hakem secilmesi tah-
kimin Sahabe Doneminde de tasvip gordiigiine ve uygulandigma
delalet etmektedir.

Islam Tarihinde Tahkim

Tahkim miiessesesinin Ser’i oldugu, yani Seriat’a uygun bulun-
dugu hususunda Islam Alimleri arasinda ihtilaf yoktur. Islam tari-
hinde Tahkim miiessesinin ¢alistirildigina dair birgok 6rnek de vardir:

Halife Ali ile Muaviye arasindaki ihtilafta, Muaviye'nin, Nisa Su-
resinin 35. Ayeti uyarinca; iki tarafin birer hakem tayin ederek, ha-
kemlerin ihtilafi hiikme baglamasi teklifinin Hz. Ali tarafindan kabul
edilmesi ve Ali'nin Ebu Musa El Eg’ari’yi, Muaviye'nin de Amr Ibn’iil
As’t hakem tayin etmesi Islam Hukukgularinca tahkime dnemli bir
dayanak sayilmaktadir. Taberi'nin rivayet ettigine gore, taraflar ara-
sinda “TAHKIMNAME” yapilmistir. Bu “Tahkimname” de 6zetle:

“Bismillahirrahmanirrahim. Bu vesika, Ali b. Ebi Talib ile Muaviye
b. Ebi Stifyan arasinda bir kararnamedir. Ali, Irak Halki ve miitte-
fikleri i¢in; Muaviye, Sam Halki ve miittefikleri icin Allah’in hiik-
mii ve Kitabina razi olarak Allah’in Kitabinin ihya ettigini ihya ve
imha ettigini imha etmek ve aralarinda sadece Allah'in Kitabin
hakem kilmak iizere taahhiit etmislerdir. Hakemler —ki bunlar,
Ebu Musa El-Es’ari ile Amr b.As’dir— Kur’an'1 Kerim’de bulduk-
lar1 ahkam ile hiikiim verecekler, Kur’an't Kerim’de bulamadiklar:
takdirde Resulullah’in birlestirici olan siinnetine bagvuracaklar ve
onunla hiikmedeceklerdir.”

yazilidir. 5

55 H. Tbrahim HASAN, Isldm Tarihi, 2. Basky, (Ist: 1987, Kayihan Yayimlari), Cilt. 2, s. 46.
5 H. Ibrahim HASAN, a.g.e., Cilt. 2, s. 46.
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ISLAM HUKUKUNDA TAHKIMIN HUKUMLERI

Kavramlar

Islam Hukuku Tahkimi, genel yargiya tabi bir kurum olarak ka-
bul eder. Genel yarg: yetkisinin Halife veya Hiiktimdar tarafindan
verilmis olmasi nedeniyle hakimlik yetkisinin umumi, hakemlerin
taraflarca tayin edilmesi nedeniyle hakemlik yetkisinin hususi olmasi,
Tahkimin, genel yargmin bir parcasi olarak goriilmesinin dayanag:
kabul edilmistir.

Islam Hukukunda Tahkim: “Tki hasmin aralarindaki ihtilaf hak-
kinda karar vermek tizere bir veya birden fazla kimsenin yetkili ki-
linmasi1”;

Tahkim Akdi: “Iki hasmn, aralarinda cikan ihtilaf hakkinda ka-
rar vermek tizere bir veya birden fazla kimseyi karar vermeye yetkili
kildiklar1 anlasma metni” olarak tarif edilmistir. Tahkim akdinde
taraflar bir veya birer hakem tayin ederler. Taraflar ile hakem arasin-
da da Tahkim Akdi yapilir ki, bu akit, hakem kararlarina uyacaklar:
konusunda taraflarin kendilerini baglamalaridir.

Taraflar ile hakem arasinda yapilan akdin hukuki mahiyeti ve
vasf1, Fakihler arasinda ihtilaf konusu olmustur.

Imam Ebu Yusuf'a gore tahkim, dis goriiniisii itibariyle taraflarm
hakemlere velayet vermesi gibi gortinse de, hakikatte husumete son
verme ve ihtilafi ¢6zmeyi amacladigindan, tahkim akdinin, sulh ma-
hiyetinde olduguna, ancak heniiz dogmamis ve ileride dogabilecek
bir ihtilaf hakkinda sulh akdine cevaz verilemeyecegine ve dolayisiy-
la tahkimin miimkiin olamayacagimna, tahkimin ihtilaf dogduktan
sonra miimkiin olabilecegine hiikmeder.

Imam Muhammed’e gore, Tahkim Akdi bir velayettir. Taraflar
hakeme, yargiya veldyet, yani bir nevi vekalet vermektedirler. Dola-
yisiyla dogacak ihtilaflar icin tahkim akdine cevaz vermektedir.5

57 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 68.
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Tahkimin Konusu

Islam Hukukunda Allah’a ait haklar tahkime konu olamaz. Ciin-
kii bu haklar tizerinde kullarin tasarrufu s6z konusu degildir. Bu hak-
lar ile ilgili davalar Halife veya Halifenin yetki verdigi hakim (ka-
di)ler tarafindan hiikme baglanabilir. Modern hukuk tabiriyle kamu
diizenini ilgilendiren, diger bir deyisle mutlak olarak genel yarginin
sahasina giren ihtilaflarda Tahkim ve Tahkim Akdi muteber degildir.

Kisaca; kisas, hirsizlik, zina iftira, amme aleyhine ctirtimler gibi
had cezasm gerektiren hususlarda Tahkim miimkiin degildir. Tah-
kim ile ilgili bu belirleme, modern hukukta da benzerdir.>

58 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 69.
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ISLAM HUKUKUNDA HAKEMLER

Hakemlerin Ozellikleri

Ehliyet: islam Hukukunda hakemlige ehliyet sartlari, hakimlige
ehliyet sartlar1 ile aynidir. Hakimlige ehliyette asgari, sahitlige ehliyet
i¢in aranan sartlar aranir.

Ebu Yusuf'a gore, namuslu kadinlara iftira etmekten hiikiim
giymis olanlar, miikellef olmayanlar, fasiklar, yabanci topraklarda
bulunan Miisliiman tacirler, zimmiler (Miisliiman olmayanlar), ka-
dinlar, koleler hakem olamazlar.

Imam Muhammed, fasikin sehadete ehil oldugunu kabul ettigin-
den hakemlige de ehil oldugunu ictihat eder.

Bazi Islam Hukukculari, kadmin, fasikin, miifterinin, zimminin
hakemlige ehil olmamakla birlikte, karar verilinceye kadar herhangi
bir itiraz olmamas1 halinde, kararlarmin gegerli olacagini igtihat et-
mektedirler.

Bir kistm Fakihler de, zimmi'nin ve kadinin hakemlige ehil oldu-
gunu kabul ederler.

Genel olarak Hakemlikte aranan sartlar: Hiir olmak, Miisliiman
olmak, erkek olmak, fakih olmaktir. Ancak bu sartlarin tamami da
tartismalidir.

Kadinin hakemlik ehliyetinin miinakasali olmasinin sebebi, sahit-
lige ehliyetinin bazi sinirlamalara tabi tutulmus olmasimdandir.

Zimminin, zzimmiler arasinda hakem olabilecegi kabul edilmek-
tedir. Hakemlikte fakihlik sarti aramayanlarca, cahil, hakim olabile-
cegi gibi, hakem de olabilir.

Tayin ve Azil: Hakemler karar vermeden once taraflarca azledi-
lebilirler. Ciinkii, hakemlik yetkisini veren taraf bu yetkiyi geri al-
makta serbesttir. Bu nedenle Islam hukukunda hakemlerin reddi mii-
essesesi yoktur. Hakemler, karardan sonra azledilemezler. Hakemin,
hakim tarafindan tayin edilmesi halinde taraflarin hakemi azletme
yetkisi yoktur. Zira hakem bu halde, hakimin vekilidir.
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Hakemlerin, ana, baba, evlat ve kar1 gibi muayyen derecelere ka-
dar olan hisimlari lehine verecekleri kararlar gecerli degildir. Aleyh-
lerine olanlar ise gecerlidir.

Hakimler, gecerli olmayan kararlar1 tasdik etmekten men edil-
mislerdir.

Gorevi Kabul ve Istifa: Hakemler, her zaman hakemlikten istifa
edebilirler. Hakemlige ve hakemligi ifaya zorlanamazlar. Hakemlerin
hakemligi kabul edip etmemekte ve istifa edip etmemekteki serbestisi
Kur'an’a dayanmaktadir. Nitekim Maide Suresi'nin 42. Ayetinde
aciklandig: gibi, hakemligi kabulde hakemin ihtiyar1 s6z konusudur.

“Yalana kulak verirler, haram yerler. Sana gelirlerse, ister aralarin-
da hiikiim ver, ister onlardan ytiz cevir; eger onlardan yiiz gevirir-
sen, sana hicbir zarar veremezler. Ve eger hiikiim verirsen, arala-
rinda adaletle hiikiim ver. Ciinkii Allah, adalet yapanlar: sever.”>

Ucret ve Hediye: Hakemlerin hakemlikleri sirasinda hediye kabul
edemeyecekleri bilinmekle birlikte, ticret alip alamayacaklar1 husu-
sunda Islam Hukuku kaynaklarinda herhangi bir bilgi yoktur. Ha-
kemligin ihtiyari olusu, ticret almalarinda herhangi bir sakinca olma-
yacagma delalet eder kanaatindeyiz. Zira, herhangi bir gorevin ifa-
sinda, imamlik disinda, ticret alinmayacagina dair bir hitkiim ve uy-
gulamaya rastlamadik.

Hakem Kararlar1

Hakemler, ele aldiklar1 konu hakkinda ticiincii kisilerle istisare
edebilirler.

Hakem mitizakereleri hakemlerin hepsinin katilimi ile yapilir ve
kararlar oybirligi ile alimir. Hakemlerin tahkim akdi ile sahsen belli
olmasi esas kaide oldugundan, hakem kararlarinin kimlerin oyuna
dayandig: taraflarca baslangicta belli olmasi gerekir. Oy birligi ile
karar verilmemesi halinde, cogunluk kararmin kimlerin oyundan
tesekkiil ettigi taraflarca mechul kalacagindan bu hal, hakemlerin
baslangi¢cta malum olmasi kaidesine aykirilik teskil eder. Onun igin

59 Maide Suresi, 5/42.
60 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 71.

78



iSLAM HUKUKUNDA TAHKIM

taraflar, hakemlerin ¢ogunlukla karar verebileceklerini kararlastirmis
olsalar dahi, hakem karar1 hiikiimsiizdiir.6!

Hakem kararlarinin seriat esaslarina uygun olmasi ve dort mez-
hepten birine dayandirilmasi gerekliligi ifade edilse de®, bu husus
taraflarin ve hakemlerin inanislarina gore degisebilir. Zira Islam Hu-
kukunu dort mezheple sinirlandirmanin dogru olmadigini diistini-
yoruz.

Hakem kararlar1 sadece taraflar1 baglar. Ebu Hanife ve Hambeli-
lere gore taraflar, hakemin kararmna uymak zorundadirlar. Hitkiim
verilmesinden once taraflarin tahkimden dénme haklar1 vardir. Mali-
kilere gore, hiikiim verilinceye kadar taraflarin rizalariin devam
etmesi gerekli degildir. Hiitkimden 6nce her iki taraf da tahkimden
donebilir ve hakemin hiikmiine razi olmayabilirler. Taraflardan biri-
nin tahkimden dénmek istemesi hususunda ihtilaf vardir.s

Ortaklardan biri ile tictincti sahis arasinda yapilan Tahkim’de ve-
rilen hakem karar1 diger ortag1 da baglar.

Hakemlerin Tahkim akdinde yetkileri yoksa, baskalarin1 hakem
tayin edemezler.

Hakem karar1 ancak hadler ve kisas disinda bir konuya taalluk
edebilir. Zira hadler ve kisasa iligskin davalara ve bu davalar sonucu
verilen kararlarin yerine getirilmesine sadece Imam (Islam Devleti
Baskani) veya O'nun tayin ettigi gorevliler yetkilidir. Buna gore mali
meseleler, evlilik gibi konular tahkime konu olabilir.

Bosanma konusunda hakemlerin karar verip veremeyecegi ihti-
laflidir. imam Malik hakemlerin bosanmaya karar verebileceklerini
ictihat etmistir. Diger mezhepler ise bu yetkiyi hakemlere tanima-
maktadir. Katade, Zeyd Ibni Eslem, ibni Hambel, Ebu Sevr ve Davud
gibi alimler, hakemlerin, ancak birlestirmeye karar verebileceklerini,
ayirma yetkisine sahip olmadiklarini sdylemislerdir. Bu goriis ayetin
ruhuna daha uygun diismektedir. Ctinkii ayette, arabulmak icin ha-
kem gonderilmesi emredilmektedir. O halde hakemlerin gorevi, aray1

61 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 71.
6 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 71.
63 Vehbe ZUHAYLI, “Islém Fikin Ansiklopedisi”, (ist: 1994, Risale Basin Yayn), s. 475.
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biisbiitiin bozup kar1 kocayr ayirmak degil, aralarini bulup onlar:
birlestirmektir.s4

“Eger (kari-kocanin) aralarimin agilmasindan endise duyarsaniz,
erkegin ailesinden bir hakem ve kadinin ailesinden bir hakem
gonderin. Bunlar, uzlastirmak isterlerse Allah onlarin arasiu bu-
lur. Ctinkti Allah, (her seyi) bilendir, haber alandir.” 6>

Hakem kararlar1 Seriat esaslarina ve karari tasdik edecek haki-
min mezhebi gortisiine uymak zorundadir. Ayrica stibut delillerine
de uymak zorundadir. Aksi halde hakem kararmi tasdike yetkili ha-
kim, karar1 bozabilir.

64 Stileyman ATES, Yiice Kur'an'm Cagdas Tefsiri, (ist: 1988, Yeni Ufuklar Nesriyat),
Cilt. 2, s .278, Ebu’l A’la MEVDUDI, Tefhimu’l Kur’an, (ist: 1986, insan Yayinlari),
Cilt. 2, s. 318.

65 Nisa Suresi, 4/35.
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ISLAM HUKUKUNDA TAHKIMIN
GELISMEME NEDENLERI

Islam Hukukunda Tahkim’in gelismemesi ve uygulama alaninin
daraltilmasi nedenleri olarak:

—Fikih kitaplarinda tahkim konusunun genisletilmesini saglaya-
cak fetvalarin verilmemesinin tavsiye edilmesi,

—Hakem kararlarinin, bu kararlar1 tasdik edecek hakimin mez-
hebine de uygun olmasi zorunlulugu,

—Kadiya ragbetin azalacag1 endisesi,

—Islam Hukukunun nassa ve nakle dayanmasi sebebiyle Seriat
hiiktimlerinin 6greniminin zor olmasi,

—Hakem kararlarinin Seriat esaslarma uygun olmak zaruretin-
den dolay1 hakemligin giti¢ bir vazife olmasi,
gosterilmektedir.s

Son iki nedenin gercekci olmadigr kanaatindeyiz. Tim hukuk
sistemleri, yazili ve teamiili hukuka dayanmaktadir. Ontindeki dava-
y1 yargilayacak hakim veya hakemin yazili veya teamiili hukuku
bilmesi ve buna uygun karar vermesi her hukuk sisteminde degismez
esastir. Bu hukuk sisteminin Islam veya bir baska inang sistemi olma-
st neticeyi degistirmez. Kald1 ki, gtintimiizde hakimlerin veya hakem-
lerin oniine getirilen davalarda ¢ogu kez uluslararast hukuku veya
taraflarin tabi oldugu hukuk kurallarini bilmek ve uygulamak zorun-
lulugu bulunmaktadir.

Seriat esaslarma uygun olmak zaruretindeki zorluk, tim hukuk
sistemlerindeki yargilamalar icin gegerlidir. Islam hukuk sistemi,
[slam inang esaslarindan kaynaklanan hiikiimlerin uygulandigi hu-
kuk sistemini ifade ettigi gibi; diger hukuk sistemlerinin de, kendi
kaynagini olusturan inang kurallarinin bir manzumesi oldugu dikka-
te alindiginda, tiim hukuk sistemlerinde hakimler ve hakemler icin
ayn zorluk s6z konusudur. Bu nedenle son iki nedenin tahkimin ge-
lismesine engel oldugu goriistine katilamiyoruz.

66 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 72.
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Esasinda yukarida sayilan sebeplere, Islam toplumlarmin yone-
tildigi tilkelerdeki devlet¢i anlayist da ilave etmek gerekir. Zira her
turltt boslugun devlet yargis1 tarafindan doldurulmas: gerekliligi,
adaletin tevziinin devletin en 6nemli gorevi oldugu, ayrica Hiiktim-
darin da bu tevzide vazife aldigmnin kabulii, devletci anlayisin ege-
men oldugu yapilarda yaygmndir. Bu nedenin, kaynagmi bizzat
Kur’an-1 Kerim’den alan ve Stinnet’te de uygulamasin gordiigiimiiz
bir 6zel hukuk yargilama usulii olarak Tahkim kurumunun gelise-
memesinde énemli rol oynadigina inaniyoruz.

82



DORDUNCU BOLUM

OSMANLI'DA TAHKIM

TANZIMAT ONCESI
TANZIMAT SONRASI
MECELLE'DE TAHKIM
MECELLE'DEN SONRA TAHKIM
TURK HUKUKUNUN RESEPSIYON SURECI






OSMANLI’'DA TAHKIM

TANZIMAT ONCESINDE TAHKIM

Tanzimat'tan ©nceki kanuni diizenlemeler genellikle, devletin
hiikiimranligina ait konularda, askerlik, maliye, idari teskilat, ceza ve
protokole ait hiikiimleri icermektedir. Osmanli Sultanlarindan Fatih
Sultan Mehmet ile Kanuni Sultan Siileyman tarafindan yapilan kanu-
ni diizenlemeler 6zellikle arazi ve ceza hukuku alanlarinda nemli ve
kalic1 olmustur.

Tanzimat'tan 6nceki Osmanli hukuk mevzuatinda Muhakeme
Usuliine ait hiikiimler tamamui bir arada olacak sekilde bulunmamak-
tadir. Yargilama Kadilar tarafindan yapilir ve kadilar da Padisah tara-
findan tayin olunur veya Padisahin tayin ettigi kadilarin tayin ettigi
kadilar tarafindan yerine getirilirdi. Seriat Mahkemelerinin disinda,
yargilama hak ve yetkisine sahip askeri, idari mahkemeler ve meclis-
ler de kendi alanlarinda yargilama yaparlardi. Payitaht Istanbul’da,
Padisahin veya Sadrazamin baskanliginda toplanan Divan-1 Hiima-
yun da mahkeme vazifesi gortirdii. Ayrica bazi mahkemeler de mev-
cut idi ki bunlar, Evkaf Miifettisligi, Miri Katibi, Loncalar, Un Kapam
Naibi, Yag Kapam1 Naibi gibi, hususi konularda hususi yargilama
yapan mahkemeler olarak ¢alismakta idiler.

Gerek Ser'i Mahkemeler, gerekse diger mahkemelere ait Muha-
keme Usuliine dair Kitabii'l-Kaza hiikiimleri mevcut idi. Mahkeme-
lerde, Seriat esaslarina, umumi hiikiimlere, 6rf ve adete gore muha-
keme usulleri tatbik edilirdi. Tahkim tatbikatina iliskin de yazili bir
tahkim usulti yoktu.

Tanzimat'tan 6nce Osmanli mevzuatinda muhakeme usuliine
dair esasli ve umumi hiikiimlerin mevcut olmadigi, Seriat Mahkeme-
leri disinda da yarg1 hakkini haiz 6rfi ve nizami mahkemelere ait ya-
zil1 bir muhakeme usuliinitin olmadig1, bu mahkemelerde Seriat Esas-
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larmna, orf ve adetlere gore mahkeme usulleri tatbik edildigi, dolayi-
styla Seriat’a dayanan Tahkim tatbikatinin belirsiz oldugu, Tahkim ile
ilgili kaynak kitaplarda ifade edilse de;! bu belirlemeler, alt1 ytiz yil
boyunca ayakta kalabilmis bir yapinn, yazili (Kitabti'l-Kaza Hitktim-
leri), teamdili ve 6rfi kaidelere tabi bir hukuk muhakemeleri usultintin
varligmi ve asirlarca 6zel hukuk yargilamalarinin yapilarak adaletin
tevzi edildigi gercegini ortadan kaldirmaz.

Bilhassa mahkemelerde devam eden 6zel hukuka iliskin dava-
larda, yargilamanin uzamasini ve taraflar arasinda husumet olusma-
sin1 engelleyecek UZLASTIRMA kurumunun varligr dikkat cekici-
dir. Aralarinda uyusmazlhik ¢ikan taraflar, bu uyusmazhklarim ¢6z-
mek icin muslihun/uzlastiric1’ya giderek uyusmazlik hakkinda orta
bir yolda birlesip uyusmazlig1 hallederek sulh olurlar ve taraflarin bu
yoldaki ikrarlar1 mahkemece kayit altina alinirdi. Kayit altma alian
hak ile ilgili yapilacak islemler de mahkemenin tasdik karari cerceve-
sinde yapilirdi. Buna iliskin 6rnek Uzlastirma bahsinde verilmistir.

Ayrica Osmanli hukuk sisteminde Ozel Hukuk Kurallarina ve
uygulamalarma bakildiginda, sistemin devlet tarafindan degil, tim
[slam tarihinde oldugu gibi Ulema tarafindan gelistirildigini gormek-
teyiz. Devletin 6zel hukuk alanina miidahalesi son derece zayiftir.
Fikihcilar tarafindan olusturulan Seriat hiikiimleri ve uygulamalari
onemli itibara sahiptir.

Buna karsilik devlet de kendi otoritesini saglamak igin zaman
icinde yasama sahasini genisletmis ve boylece devlet ile Ser’i Hukuk
arasinda bir uyumluluk saglanmistir. Ornegin, 1. Mahmut'un Tan-
zimat Fermanina yansiyan, “din ayirimi yapilmaksizin tebaanin hu-
kuken esitliginin kabulii”nden sonra, Padisah’a ait olan yasama yet-
kisinin bir boltimiiniin devredildigi meclisler olusturulmustur. Bun-
lardan adalet ve hukuk isleriyle ilgilenecek Meclis-i Valay-1 Ahkam-1
Adliye adi ile kurulan Meclis’te goriisiiliip onaylanmadik¢a nizam-
namelerin ytrirltige girmeyecegi belirtilmis ve bu Meclis’e kanun
koyma yetkisi tantnmustir.2

1 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 72.

2 Giilnihal BOZKURT, “Bati Hukukunun Tiirkiye’de Benimsenmesi: Osmanli Devle-
ti'nden Tiirkiye Cumhuriyeti'ne Resepsiyon Siireci (1839-1939)”, (Ankara: 1996, Tiirk
Tarih Kurumu), s. 45.
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TANZIMAT SONRASINDA TAHKIM

Kanuni Sultan Stileyman’dan sonra ciddi kodifikasiyon galismasi
Tanzimat déneminde olmustur.

Ozel Hukuk, Kamu Hukuku, Medeni Hukuk ve Usul Hukuku
gibi gliniimiiztin sistematik ayirimlari islam Hukukunda yer almaz
iken, Tanzimat sonrasinda zikrettigimiz diizenlemelere gidilmistir.?

Tanzimat 6ncesine ait kanun ve nizamnamelerde Tahkime ait
hiikiimlere rastlanmamakla birlikte, Tanzimat'la beraber kanunlas-
tirma (Kodifikasyon) hareketi baslamis, bircok kanun ve muhakeme
usultl yazili hale getirilmistir. Ancak bu donemde ¢ikarilan kanun ve
nizamnamelerde de Tahkim ile ilgili en 6nemli diizenleme Fransiz
Ticaret Kanununun Birinci ve Uciincii kistmlarinin kismen terctimesi
ile iktibas edilen 1850 tarihli Kanunname-i Ticaret, esasa ve usule ait
hiikiimleri ihtiva eder. Bu Kanunun 40-52. maddeleri de Tahkime ait
hiiktimleri ihtiva eder. Ancak bu maddelerde ongoriilen tahkim
“Mecbtri Tahkim”dir. Zira, bu maddelerde ortaklar arasinda sirket
muamelelerinden dolay: ¢ikan ihtilaflarin hakem tarafindan ¢oztm-
lenmesi mecbtri kilinmastar.

Bu maddelere gore, taraflar aralarinda yazili bir s6zlesme ile ha-
kemi tayin edemezlerse mahkeme tayin edecektir. Mahkemeler tah-
kime konu olacak davalara, taraflar razi olsa dahi bakamazlar.

Kanunda delillerin ibrazina ve miiddetlere ait usul hiikiimleri
vazedilmis, hakem kararlarinda dayanilacak kanun hiikiimlerinin ve
ispat vasitalarinin zikredilmesi mecbari kilinmistir. Hakemler arasin-
da oybirligine varilamazsa, tictincii hakemin miistereken segilebilece-
&1, bunda da anlasilamazsa tigtincii hakemin hakim tarafindan segile-
cegi kanun hitkmuddr.

Hakem kararlarmin aynen icra olunacagy, taraflardan birinin kii-
ciik veya mahcur olmas1 durumunda vasinin hakimden yeniden mu-
hakeme talep edebilecegi ve hakimin emri ile kararin icrasinin yapi-
labilecegi, ortaklardan birinin vefat: halinde sirket fesholmakla birlik-

3 Genis bilgi i¢in bkz.: Miimtaz'er TURKONE, “Siyasi Ideoloji Olarak [SLAMCILIGIN
DOGUSU”, 2. Baski, (ist: 1994, fletisim Yayinlari), s. 127 vd.
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te, sag kalan ortakla mirascilar arasinda tahkimin cari olacag: gibi
hususlar bu kanunda zikredilmistir.

Kanunname-i Ticaretten sonra Tahkim Usuliine yer veren ilk dii-
zenleme, 1861 tarihli “Ticaret Usulii Muhakemesine Ait Nizamna-
me”dir. Bu Nizamnamede, ihtilaflarin tetkiki ve taraflarin sulh olma-
smni1 temin veya davanin neticesini tayin edecek bir rapor alinmasi i¢in
mahkemelerin; {ic veya bes kisilik bir komiser veya hakem heyeti
tayin edebilecegini, taraflarin huzuru ile yapilacak tetkik neticesinde
verilen raporun heyetce tasdik veya tadil edilecegini éngormektedir.
Ancak buradaki hakem veya komiser, hakemlik sifat ve yetkisini haiz
degildir. Mahkemeler bu raporlar1 tasdik, tadil veya reddetmekte
serbesttir.

Ayrica 1864 tarihli Ticaret-i Bahriye Kanununun 176. maddesin-
de, deniz sigorta mukavelelerinden dogacak ihtilaflarin mitimeyyizler
(hakemler) marifetiyle halledilmesi, bir mecbtri tahkim olarak sart
kosulmustur.4

4 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 77.
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MECELLE'DE TAHKIM

Hukuk ve fikih bilgisinden mahrum bazi bati1 temayiilli devlet
adamlarinin Tirk Medeni Kanunu olarak Fransiz Medeni Kanunun
tam terctimesinin kabul edilmesi gayretlerine karsilik, milli bir kanu-
na taraftar olan gayretli aydinlardan olusan ve basinda Ahmet Cev-
det Pasa’nin bulundugu bir Komisyon tarafindan hazirlanarak 1869-
1877 yillar1 arasinda boltiim boltim yiirtirlige giren Mecelle-i Ahkam-1
Adliye (Mecelle)’, onalt1 boliimden olusmaktadir.

Mecelle’'nin baslangicindaki “Esbab-1 Mucibe Mazbatasi”nda:
“Mecelle’de, Hanefi Mezhebi'nin disina ¢ikilmadig: ve icinde yer alan
maddelerin dénemin Fetvahanesinde muteber ve tatbik edilen hii-
kiimlerden miitesekkil oldugu, Hanefi Fakihlerinden bazi biiyiik
imamlarin muteber sozlerinin, halkin ve giiniin ihtiyaglarina uygun
olmasi dolayisiyla tercih olundugu” ifade edilmektedir. Hanefi Fa-
kihlerinin birbirinden farkl ictihatlarda bulundugu konularda, halkin
ve guintin ihtiyaclarimin gozetilerek bir tercihte bulunuldugu da ilave
edilmekte ve bircok 6rnek verilmektedir. Ornegin, mevcut olmayan
bir seyin satisina cevaz vermeyen Ebu Hanife'nin i¢tihadmna ragmen,
talebesi imam Muhammed’in mahsullerle ilgili olarak serdettigi istis-
nai goriisii esas alinarak, meydana ¢ikmis ve ¢ikacak mahsullerin
toptan satisina, orfen yerlesmis bir uygulamanin degistirilmesi zorlu-
gu gerekce gosterilerek cevaz verilmistir.

Mecelle'nin son boliimii olan Onaltinc1 Bolum, Yarg: (Kaza) ile
ilgilidir. Bu boliimde Muhakeme Usulleri sayilmis ve Tahkim ile ilgili
hususlar bu boliimde yer almistir.

Mecelle, Tahkim’i, 1790. Maddede tarif etmektedir:

“Tahkim, hasmeynin husumet ve davalarm fasl i¢in rizalari ile
ahar kimseyi hakim ittihaz etmelerinden ibarettir.” Hiikmiin sadeles-
tirilmis hali: “Tahkim, hasim olan iki tarafin, ihtilaflarinin halli i¢in
kendi rizalar ile iiciincii bir kisiyi hiikiim vermek iizere tayin et-
melerinden ibarettir.” 6

5 Ali Himmet BERKI, “Aciklamali Mecelle (Mecelle-i Ahkéim-1 Adliyye)” 3. Baski, (ist:
1982, Hikmet Yaynlarr), s. VIIL

6 Ali Himmet BERKI, a.g.e., s. 406.
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Tahkim’in Konusu

Kitab-1 Kaza'nin dérdiincii babi, “Tahkimde Usul”e iliskin kural-
lar1 kapsamaktadir. Bu babin ilk maddesi “Hukuk-i nas’a miiteallik
mal davalarinda tahkim caizdir” der (Madde-1841). Bu maddeden de
anlasilacag1 gibi, sahsin hukukunu ilgilendiren davalar Tahkim yo-
luyla ¢oztime kavusturulabilir. Burada hukuk-i nas’dan maksat, kisi-
ye serbestce tasarruf hakki verilen haklardir. Hatta, laik hukukun
aksine evlenme ve bosanma konusunda dahi tahkime gidilebilmek-
tedir” Kisas konusunda da, kul hakkini ilgilendirmesi nedeniyle
Tahkime cevaz veren ictihat mevcuttur.8 Bu 6rnekler, Islam Huku-
kunda, dolayisiyla [slam Hukukunu esas alan Mecelle’de,
Hukukullah (Allah’in hakki)in disinda kalan “kul haklarindan” dola-
y1 tahkime gidilebilecegini gostermektedir.

Tahkim’in Baglayicilig:

Mecelle’de de, Medeni Hukukta oldugu gibi, hakemlerin verdigi
hiikiim, sadece taraflar1 ve hakeme miiracaat ettikleri hususlar1 kap-
sar ve baglar. Ugtincti sahislarin hak ve hukuklarina miidahale ede-
mez. Hatta taraflarin sair ihtilaflarina da tesir etmez. (Madde-1842:
Muhakeme hiikmii ancak kendisini tahkim eden hasmeyn hakkinda
ve tahkim ettikleri hususda caiz ve nafiz olup anlardan baskasma
tecaviiz etmez ve anlarin hususat-1 sairesine dahi samil olmaz.)

Tahkime Dair Usul Hiikiimleri
Hakem Tayini

Mecelle’de hakem tayininde sayisal bir siirlama getirilmemis
olup, iki veya daha fazla kimse hakem tayin edilebilir. (Madde-
1843/1: Muhakkem’in teaddiidii caizdir.)® Hatta maddenin ikinci
fikrasinda taraflarin kendi yanlarindan birer hakem tayin etmeleri
tavsiye edilmektedir. “Miuiddei ve miiddeaaleyh taraflarindan birer
hakem nasb etseler caiz olur.” (Madde-1843/2).

7 Nisa Suresi, 4/35.
8 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 78.
9 Muhakkem: Hakem tayin edilen, Muhakkim: Hakem tayin eden.

90



OSMANLI'DA TAHKIM

Hakem Kararlarinda Oybirligi

Islam Hukukunda Tahkim boliimiinde zikrettigimiz gibi Mecelle
de hakemlerin kararlarinda oybirligi esasmi ongormektedir. (Madde-
1844: Bervech-i bala muhakkemler miiteaddit olduklar1 surette hep-
sinin re’yi miittefik olmak lazimdir. Yalniz birisi hitkm edemez)

Hakemlere, Hakem Tayin Etme Yetkisi Verilmesi

Islam Hukukundaki tahkim usullerini esas alan Mecelle, hakem-
lerin tictincti kisileri de hakem tayin etmeye yetkili olduklarini kabul
etmektedir. (Madde-1845: Hakemler tarafeynden tahkime mezun
iseler diger kimseyi tahkim edebilirler, degilseler edemezler.)

Tahkim Siiresi

Tahkim miiessesesini kabul edip uygulayan tiim hukuk sistemle-
ri gibi Mecelle de, Tahkimin zaman ile siirlandirilmas: halinde bu
zaman siiresince sonug¢landirilmasi, aksi halde tahkimin miiruru za-
mana ugrayacagl esasini benimsemistir. Ornegin, hakemler tahkimi 1
ay zarfinda sonucglandirmak tizere yetkilendirildiklerinde, artik bu
stireyi asamazlar. Aksi halde tayin edilen hakemlerin stiresi bittigi
icin yeniden hakem tayini veya tahkim akdi gerekir. (Madde-1846:
Tahkim bir vakit ile takyid olundukta ol vaktin miiruru ile zail olur.)

Hakemlerin Azli

Mecelleye gore hakemler karardan once taraflarca azledilebilir-
ler. Fakat, hakem, genel yargiya yetkili bir hakim tarafindan tayin
edilmis ise, hakem bu takdirde kendisini tayin eden hakimi temsil
eder ve taraflarca azledilemez. Kendisini tayin eden hakimin naibi
olur. (Madde-1847: Muhakkemin hiikmiinden evvel tarafeynden her
biri an1 azledebilir. Su kadar var ki, tarafeyn ani tahkim edip de Ta-
raf-1 Sultaniden mansup ve naib nasbina me’zun olan hakim dahi an1
miiciz olsa hakim arn istihlaf etmis olmasiyla ol muhakkem bu haki-
min naibi menzilesinde olur.)

Kararlarin Icras:

Kararlarmn icras1 bakimindan Mecelle'ye gore hakim kararlari ile
hakem kararlar1 arasinda fark yoktur. Her ikisi de icra kabiliyetini
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haizdir ve zaruridir. (Madde-1848: Hakimlerin kazalar1 dahilindeki
ahalinin ciimlesi hakkinda hiikiimleri nasil ki lazim-iil icra ise,
muhakkemlerin dahi anlar1 tahkim edenler hakkinda ve muhakkem
olduklar1 hususda hiikiimleri ol vechile lazim olur.)

Ayrica, maddenin ikinci fikrasina gore, taraflar ser’i usule gore
verilmis hakem kararlarin1 kabulden kagmamazlar. (Madde-1848/2:
Binaenaleyh hakemler usul-i mesruasina muvafik olarak hiikmettik-
ten sonra tarafeynden hicbiri ol hitkmii kabulden imtina edemez.)

Kararlarin Onanmasi

Mecelleye gore hakem kararlari genel yarg: ile gorevli hakime
arz edildiginde, hakim kararmn usullere uygun olduguna kanaat geti-
rirse tasdik eder, degilse karar1 bozar. Bozulan hakem karar1 hicbir
hiikiim dogurmaz. (Madde-1849: Muhakkemin hiikmii Taraf-1 Sulta-
niden mansup hakime arz olundukta muvafik-1 usul ise kabul ve tas-
dik eder. Degilse nakzeyler.) Hakem karar1 hakim tarafindan bozul-
dugu taktirde tahkim nihayet bulur. Yeniden Tahkim akdi yapilma-
mus ise ihtilafi hakim halleder.

Hakemlere Sulh Yetkisi Verilmesi

Taraflarin sulh olma konusunda tayin ettikleri hakemlere sulh
yetkisi vermeleri halinde hakemlerin sulh karari muteberdir. Taraflar
verilen sulh kararina uymak zorundadirlar. Yeter ki verilen hiitkiim
ser'i esaslara uygun olsun. (Madde-1850: Tarafeyn ahkam-1
mesruasina tevfikan hiikkme mezun kildiklari muhakkemleri led-et
tensip sulhan tesviyeye dahi me’zun etseler muhakkemlerin sulhan
tesviyeleri mu’teber olur. Soyle ki tarafeynden biri muhakkemlerden
birini ve digeri dahi obirini miinaza-tin fih edip de anlar dahi kitab-1
sulhde miinderi¢ olan mesaile bit-tevfik sulhan tesviye etseler isbu
sulh ve tesviyeyi tarafeynden biri kabulden imtina edemez.)

Yetkisiz Hakem Kararina Icazet

Taraflarca tahkime tayin olunmasa dahi, ihtilafli taraflar arasin-
daki ihtilafi kendiliginden halleden kisinin isbu hakemligini taraflar
kabul ettiginde bu hiikiim gecerlidir. (Madde-1851: Bir kimse tahkim
olunmamis oldugu halde iki kisi beynindeki davayz fasl ettikten son-
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ra tarafeyn ana razi ve anmn hitkmiint miiciz olsalar hiikmii nafiz
olur). Bu hiikiim Mecelle'nin 1453. Maddesindeki “Icazet-i lahika
vekalet-i sabika hitkmiindedir —bir kimsenin 6nceden izin almaksi-
zin yaptig1 bir seyin kabul ve tasdik edilmesi, nceden verilen vekalet
hiikmtindedir —” kural1 geregi konulmus hiitkimdir.

Bu hiikiim, Mecelle’de Tahkim’in mutlak surette yazil1 sekle tabi
olmasi gerekmedigine delildir. Sozlii tahkim akdi de muteberdir.

Hakemlerde Ehliyet

Hakimler gibi kaza vazifesini ifa ettikleri yani, hakim makamina
kaim olduklar1 i¢in, hakimde aranan ehliyet, hakemde de aranmir. Me-
celle, Islam Hukukunu ve Hanefi Fikhini esas aldigidan evvelce de
zikrettigimiz gibi, Islam Hukukunda hakimlikte aranan sartlardan,
tizerinde ittifak edilenleri sunlardir: Hiir olmak, Miisliiman olmalk,
erkek olmak.

Mecelle’'ye gore hakim; hakim (alim,bilgin), fehim (ze-
ki,anlayisl), mustakim (dogru karar verebilen), emin, mekin (vakarly,
temkinli), metin (saglam, dayarukli) (Madde-1792), Mesail-i
fikhiyyeye (fikhi meselelere), usul-i muhakemeye (yargilama usulii-
ne), deavi-i vakiay1 anlara tatbikan fasl ve hasme muktedir (ihtilaf
konusu olaym iddia ve savunmalarmi ayirma ve ¢6zme konusunda
yeterli) (Madde-1793), Temyiz-i tamme (iyiyi kotiiden ayirma kabili-
yeti) muktedir olmalidir. (Madde-1794/1)

Sagir (ktigtik), ma’tuh (bunak), a'ma (kor) ve iki tarafin savt-1
kavilerini (kuvvetli seslerini) isitemeyecek derecede sagir olan kimse-
lerin yargilamasi ve hitkmii caiz degildir. (Madde-1794/2)

Mecelle’'nin, hdkimin adab1 bahsinde belirledigi hakimlere ait
adab hakemler i¢in de gecerlidir:

—Hakim, muhakeme meclisinde(yargilama sirasinda) alis-veris
ve mulatafe (sakalasma) gibi mahabet-i meclisi (durusmanin azame-
tini) izale edecek(giderecek) ef’al (fiiller) ve harekattan igtinap etme-
lidir (kaginmalidir). (Madde-1795)

—Hakim, iki taraftan hicbirinin hediyesini kabul etmez. (Madde-
1796)
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—Hakim, miitehassimeynden (birbirinden davaci olan iki taraf-
tan) hicbirinin ziyafetine gitmez. (Madde-1797)

—Hakim, esna-y1 muhakemede, taraflardan yalniz birisini hane-
sine kabul etmek ve meclis-i hiikiimde (hiikiim meclisinde/durus-
mada) biriyle halvet (yalniz kalma) veyahut ikisinden birine el veya
g0z veya bas ile isaret eylemek veya anlardan birisine gizli lakird:
yahut digerinin bilmedigi lisan ile s6z soylemek gibi tohmet ve su-i

zanna sebep olabilecek hal ve harekette bulunmamalidir. (Madde-
1798)

—Hakim, beyn-el hasmeyn (hasim olan iki taraf arasinda) adl ile
memurdur. (Madde-1799/1)

—Hakim, tarafeynden biri her ne kadar esrafdan ve digeri ahad-1
nasdan (halktan biri) olsa bile, hin-i muhakemede (mahkeme zama-
ninda) taraflar1 oturtmak ve kendilerine imale-i nazar (bakisini bir
tarafa yoneltme) ve tevcih’i hitab etmek (soz yoneltme) gibi muha-
kemeye miiteallik muamelatta tamamiyle adl ve miisavata riayet et-
mesi lazimdir. (Madde-1799/2)
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MECELLE'DEN SONRA TAHKIM

Mecelle’den sonra kabul edilen 1879 tarihli Hukuk Usulti Muha-
kemeleri Muvakkat Kanununda Tahkim hiikiimleri Mecelle’den pek
farkli degildir. Yenilik olarak hakem kararlarma kars: diger mahkeme
kararlarinda oldugu gibi istinaf'® yolunun kabul edildigini gormekte-
yiz.

Mezkur Kanuna yapilan bir ek madde ile de, hakemlerin hii-
kiimde ittifak edememeleri halinde {ictincii bir hakem tayinine mec-
bur edilmislerdir. Bu hitkme gore, taraflar {ictincti hakemde anlasa-
madiklar: takdirde, tictincti hakemin tayini yetkisi mahkemelere ait-
tir. Oysa ki, evvelce hakemlerin hiikiimde ittifaki zaruri olup, ede-
medikleri takdirde tahkim neticesiz kalirdi. Boylece tahkimin mutla-
ka neticelendirilmesi yolunda 6nemli bir adim atilmis oluyordu.

1917 yilinda Muvakkat bir Kanunla c¢ikarilan Aile Hukuku Karar-
namesinin 130. maddesi ile, kari-koca arasinda c¢ikacak ihtilaflarda
Tahkim Usuliiniin uygulanacagi kabul edilmistir. Bu hitkme gore, kari-
kocadan biri, aralarindaki ihtilaf konusunda hakime miiracaat ettigi
takdirde, hakim, taraflarin ailelerinden birer hakem secer ve bir “Aile
Meclisi” olusturur. Taraflarin ailelerinde hakemlik vasiflarina haiz
kimse bulunamadig1 takdirde hakem disaridan secilir. Aile Meclisi
yani hakemler, taraflarin beyan ve miidafaalarini inceleyerek aralarmi
bulmaya calisir. Bulamadig: takdirde kabahat kocada ise taraflar1 ayi-
rir, karida ise mehrin bir kismi veya tamamu tizerinde hiikiim verir.
Hakemler hiikiimde ittifak edemedikleri takdirde, hakim diger bir
hakem heyeti secer veya taraflara akrabalig1 olmayan tgtincii bir ha-
kem tayin eder. Heyetin verecegi karar kesindir, bu karara itiraz edi-
lemez.

10 Jstinaf: 1k derece mahkemeleri tarafindan nihai bir hiikiim ile neticelendirilen
davanin ikinci derecede, Yiiksek Mahkemede yeniden goriilmesi i¢in miiracaat
edilen kanun yoludur. Bu kanun yolu, istinaf Mahkemelerinin kaldirilmast ile ka-
patilmistir. Diinyanin bir ¢ok tilkesinde Istinaf Mahkemeleri, Yargitay ile {lk Dere-
ce Mahkemeleri arasinda, is yogunlugunu azaltict 6nemli gorevler iistlenen Mah-
kemeler olarak ¢alismaya devam etmektedir.
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Yegengil'e gore, Aile Hukuku Kararnamesinde yer alan bu hii-
kiimler, Kur’an'in Nisa Suresinin 35. Ayetindeki ildhi emre tamamen
uymaktadir.nt

Aile Hukuku Kararnamesinde yer alan bu hiikmiin Nisa Suresinin
35. ayetindeki ilahi emre uydugu gortistine tam olarak katilamiyoruz.
Zira hakemlerin taraflar1 sulh olmaya davet ve gayret sarfetmesi, aye-
tin lafzina ve ruhuna uygun diismektedir. Bosanma gibi tamamen ki-
siye sik1 sikiya baglh bir hakkin kullanimi 6ncelikle taraflarin kabulleri-
ne, bu mumkiin olmadiginda bir yarg: kararma baglanmalidir. Bu ka-
rar bir resmi yargl karari olmasa da en azindan, kamu ditizenli usul
kurallar1 yoniinden hakimin denetiminden ge¢mis ve tasdik edilmis
bir hakem karar1 olmalidur.

“Eger (kari-kocanin) aralarmin agilmasindan endise duyarsaniz,
erkegin ailesinden bir hakem ve kadmin ailesinden bir hakem
gonderin. Bunlar uzlastirmak isterlerse Allah onlarin arasin bulur.
Cunki Allah, (her seyi) bilendir, haber alandir.”12

Aile Hukuku Kararnamesi, iki y1l ytirtirliikte kalabilmis, 1919 y1-
linda da yine Muvakkat bir Kanunla yiiriirliikten kaldirilmistir. islam
Hukuk tarihinde ilk kanunlastirma hareketi olan Mecelle ile, yarim
asir sonra Aile Hukuku alaninda, Aile Hukuku Kararnamesinin ha-
zirlanmasina yol agilmis oluyordu. S6z konusu Kararname, ytirtirliik-
ten kaldirildiktan sonra da bir ¢ok Islam Ulkesinde yiiriirliikte kal-
maya devam etmistir. Ornegin: Suriye’de gayrimiislimlerle ilgili 156.
Madde hiikmiintin disindaki hiiktimler 1953 yilina kadar uygulan-
mustir. Keza, Filistin’de ve Liibnan’da Siinni Miisliimanlar i¢in hala
ytrirliktedir. Israil’de dahi, Mislimanlar ile ilgili ahvali sahsiye
davalarinda hala bagvurulan énemli bir bilgi kaynagidir.’3

Aile Hukuku Kararnamesi, Hanefi Mezhebinin disindaki Mez-
heplerden yararlanan hiikiimleri ile Mecelle’den ayrilmas: nemli bir
gelismedir. Nitekim, Kararnamenin Hanefi Mezhebi disindaki Mez-
heplerden istifade edilerek konulan hiiktimleri dikkat cekicidir:

11 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 82.
12 Nisa Suresi, 4/35.

13 Mehmet Akif, AYDIN, “Islim ve Osmanli Hukuku Aragtirmalart”, (istanbul: 1996, iz
Yayincilik), s. 188.
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—Biilug cagmin alt sinirindan 6nce evlenme ve veliler tarafindan
evlendirilme yasag,

— Akl hastalarinin sadece zaruret halinde evlendirilebilmesi,
—Nikah esnasinda kocanin tek evli kalmasimin sart kosulabilmesi,
—ikrah ile vuku bulan nikah ve talaklarin gecerli olmamasi,
—Sarhosun bosanma iradesinin gegersiz sayilmasi,

—Kadina belirli sebeplerin varlig1 halinde kazai bosanma (tefrik)
hakkinin taninmasi,

Hanefi Mezhebinin disindaki mezheplerden yararlanilarak konulan
hiiktimlere 6rnek gosterilebilir.4

14 Mehmet Akif AYDIN, a.g.e., s. 181.
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TURK HUKUKUNUN RESEPSIYON(*) SURECI

Osmanli Hukuku, genel hatlariyla fslam Hukukunun alti asirlik
uygulamasidir. Osmanli Hukuku Tanzimat donemine kadar esasl bir
degisiklik gecirmemistir. Tanzimat, Osmanli Hukukunun koklu degi-
siklige tabi kilinma stirecinin baslangic1 sayilmaktadir. Bu degisiklik-
lerde, gelisen hayatin teknolojik, sosyal ve kiiltiirel gelismeleri kadar,
Bati'nin tesiri de vardir. Hatta Bati'min tesiri daha 6n plandadir. Oyle
ki, Osmanli Hukukunda degisikliklere imza atan hukukgular, ihtiyag-
lardan ¢ok, Bati'nin baskilarini dikkate almiglardir denebilir.15

Batili Devletlerin Osmanli devlet adamlar: tizerinde baskis1 o ka-
dar etkilidir ki, bir ¢cok temel kanun, Bati Hukuk Sistemlerinden, bil-
hassa Fransiz Hukukundan aynen iktibas suretiyle kanunlastirilmak
istenmistir. Tabii ki bu iktibaslar sirasinda yapilan terctime hatalar:
ve bazi maddelerin atlanmas: suretiyle olusan hukuk kargasasi, dik-
katlerden kagmamustir.’6 Ancak bazi1 devlet adamlar1 ve hukukgular,
yapilacak degisikliklerde, hakim hukuk sistemi olan Islam Hukukuna

(") Resepsiyon: Toplumun yapist ve ihtiyaglart goz Oniine alindify varsayilarak,
eskisinden tamamen farkli, yeni ve yabanci hukuk kurallarmin hukuk sistemi ici-
ne alinmasina; yabanct hukukun alinmasi, yani resepsiyon denmektedir. Bkz.:
Giilnihal BOZKURT, a.g.e., s. 5

15 Osmanli Hukukunun laiklesme siireci ile ilgili olarak bkz.: Mehmet Akif AYDIN,
a.g.e., s. 297 vd.

16 Bkz.: Giilnihal BOZKURT, a.g.e., s. 153.

“Nezaret Hilmi, 1903 yilinda, Islahat-1 Adliye adli kitabinin mukaddimesinde,
Fransiz kanunlarinin terciime edilerek yiirtirliige sokulmasiyla dogan sorunlari
soyle dile getiriyordu:

— Adliye diizenlemelerimizin biiytik bir kismi Fransa kanunlarindan iktibas edile-
rek terctime edildigi icin, ara sira ortaya citkan stipheli meselelerin halli igin ana
kaynaga miiracaat etmenin gerekli oldugu bilinmektedir.

— Ancak bu terctimelerde kisaltmalar yapilmustir. $oyle ki, zeyli ile beraber kara,
deniz ticaret ve ceza kanunlari ve ticaret, hukuk ve ceza usul kanunlarinin toplami
1886 madde ederken, Fransa’da bu kanunlar 2800 maddeden fazladir. Deniz Tica-
ret kanunnamesi ilaveli olarak aynen terciime edilmis, digerlerinden pek c¢ok
madde kesilmis ve zaruri olarak bazi hatalar oldugundan, Fransiz kanunlar1 bizim
i¢in Adeta bir muhtasar serh halini almistir. Bu kanunlardan ancak Fransiz Medenti
Kanunu'yla anlasilabilecek hiiktimler vardir. Mesela Code Civil’in 2095 ve 2102.
Maddeleri bilinmedik¢e Kanunname-i Ticaret'te belirlenen imtiyaz hakki, menkul
esyadan icar tahsili gibi tabirler kolay kolay anlasilamaz. Bu ve emsali eksik ter-
ctimeleri tamamlamak kabil olsa bile, hukuk ilmine dair olan gesitli eserlerden ya-
rarlanmak igin bizde her hukukcu Fransizca egitimi yapmaya muhtagtir.”
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acikca ters dustilmemesine 6zen gostermislerdir. Bu devlet adami ve
hukukgularin basinda da Ahmet Cevdet Pasa gelmektedir. Ahmet
Cevdet Pasa, Fransiz Medeni Kanunu'nun (Code Sivil) iktibas edil-
mesi fikrini savunan Ali Pasa ve onun 6nderligindeki Batict Osmanlt
Aydinlar: ile uzun stiren bir miicadele icerisine girmistir. Ahmet
Cevdet Pasa'nin Mecelle’yi tedvin ¢alismasi yerli Batic1 aydinlar ka-
dar dénemin yabanci misyon seflerinin husumetine ve engellemesine
de ugramustir.”

Ahmet Cevdet Pasa, gorevlendirildigi Kanunlastirma Hareke-
ti'nde, Osmanlit Hukukunun Bat: tesirine girmesine miimkiin oldugu
kadar engel olmaya calismis, “bir milletin temel kanunlarmin degisti-
rilmesinin o milleti imha hiikmiinde olacagini” savunan bir biiyiik
hukukcudur.’® En biiytik eseri olan Mecelle’de, hukukun laiklesmesi
seklinde olusacak resepsiyon siirecini ertelemeye ve Islam Hukuku-
nun ana kaidelerine dokundurmamaya 6zen gostermistir. Diger bir
anlatimla, bir nevi muhafazakar bir tarzda Kanunlastirma Hareketi'ni
benimsetmeye calistig1 gortilmektedir.

Kanunlastirmadan amag, daginik bir sekilde bulunan mevzuat
sistematize etmek ise, bu durumda muhafazakar amacla kanunlas-

17 Bkz.: Ebul'ula MARDIN, “Medeni Hukuk Cephesinden AHMET CEVDET PASA”,
(Ankara: 1996, Tiirkiye Diyanet Vakfi Yaymlar), s. 88.

“Gortiltiyor ki Cevdet Pasa merhum, Mecelle’yi tedvin igin verilen karardan bir
sene sonra Divan-1 Ahkdm-1 Adliye Nazirligindan azlile Bursa Valiligine tayin ve
miiteakiben bu vazifeden de affolunmustur. Merhum idbarini Istanbul’da Fransa
Elgisi bulunan Mosy6 Bouree'nin aleyhte olan propagandasina hamletmekte, yani
azlin amillerinden biri olarak bunu gostermektedir. Filhakika Sadrazam Ali Pasa
nezdinde Mosyo Bouree’nin bu mevzu tizerinde ¢ok isledigi ve Cevdet Pasa tara-
findan baslanan isin neticelenmemesini istedigi tarihge sabittir.”

18 “__ Ecnebiler mahakim-i ger’iyyeye gitmek istemez. Miislim aleyhinde gayrimiisli-
min ve zimmi aleyhine miiste’'menin sehadeti ser’an isti’'ma olunmamak mes’elesi
ise Avrupalilarin nazarma pek ziyade carpar oldugundan hiristiyanlarin maha-
kim-i ser'iyyede muhakemelerine itiraz eder oldular. Bundan dolay: bazi zevat
Fransa kanunlar1 Tiirkceye terctime olunup da mahakim-i nizamiyyede anlar ile
hitkm olunmak fikrine zahib oldular. Halbuki bir milletin kavanin-i esasiyyesini
boyle kalb-ii tahvil etmek ol milleti imha hiikmiinde olacagindan bu yola gitmek
caiz olamayip ulema giiruhu ise o makule alafranga efkara saplananlar1 tekfir
ederlerdi. Frenkler dahi “Kanununuz ne ise meydana koyunuz. Biz de gérelim ve
teba’amiza bildirelim” derler idi.” Cevdet Pasa TEZAKIR, Yay.: Cavid BAYSUN,
(Ankara: 1991, Tiirk Tarih Kurumu), 1-12, s. 62-63.
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tirmadan soz edilebilir. Ulke yoneticilerinin toplumun yapisii ve
ihtiyaclarin1 g6z ontine aldiklarini varsayarak eskisinden tamamen
farkl yeni ve yabanci hukuk kurallarmi hukuk sistemi icine almalari-
na ise, yabanct hukukun alinmasi, yani resepsiyon denmektedir.1

Mecelle ve sonrasinda Hukuk-u Aile Kararnamesi, Milli ve Isla-
mi kimligin muhafaza edilmesi suretiyle Islam Hukuku esas alinarak
hazirlanmis muhafazakar diizenlemelerdir. Mecelle’de esas alman
tercihlerin daha sonra Cumhuriyetin ilk donemlerinde de esas alindi-
g1 gormekteyiz.0 Gergekten bu dénemde Milli ve Islami kimligin
korunmasi esasi tizerinde durulmus ve bu husus bizzat 1921 Anaya-
sas1 (Teskilat-1 Esasiye Kanunu)'nda diizenlenmistir:2!

Cumbhuriyetin kurulus yillarindaki nispeten muhafazakar olarak
gortilebilecek stireg, daha sonra, maalesef yon degistirmis ve Tiirkiye
siyasi ve sosyal yapisina tesir edecek ¢ok onemli bir gelisme yasan-
muistir. Bu gelisme, Tiirkiye yakin tarihinin bir dontim noktas: sayilan
Lozan Barigs Konferansi ve akabinde imzalanan Lozan Anlagsmasidir.

Lozan Anlasmasinin sonucunda yeni Tirkiye Devleti, Islami
kimliginden arindirilmaya calisilmis, Bati {ilkelerinin sartlarma uy-
gun olarak gelismis hukuki kavramlar ve kurumlar Ttirk Hukuk sis-
temi igine aktarilmistir. Boylece resepsiyonun biinyesinde var olan
“yabancilik unsuru” Tiirk Hukuk sistemi igine katilmistir. Yabanci
hukuk sistemi ve kurallarmm I¢ Hukuk diizenlemelerine katilarak
yapilan resepsiyon stirecinde:

“Adli esaslarda asri bir devlet, memleketin ihtiyaci, bu esas ve ih-
tiyaclarin temini icin halihazir mevzuattan ve yiiksek medeniyeti
temsil eden Garp milletlerinin eserleri ve kamil kanunlarindan ge-
rekli olanlarin alinmasi, ticaret kanunu gibi kanunlarda da ulusla-
raras1 Orf ve adetin ihmal edilmemesi”??

kriterleri esas alinmustir.

19 Giilnihal BOZKURT, a.g.e., s. 5.

20 Ebul’'ula MARDIN, a.g.e., s. 49

21 1921 Anayasast Madde-21.

22 Mehmet Akif AYDIN, a.g.e., s. 310.
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TURK HUKUKUNDA TAHKIM

TANIM

Turk Hukukgular1 Tahkimi muhtelif sekillerde tanimlamaya ca-
lismuslardir. Ttirk Hukukcularinin fikir birligi i¢cinde bulunmadiklar:
tahkim taniminda; “taraflar arasinda dogmus ve dogacak uyusmaz-
liklarin ¢oztimiintin 6zel kisilere birakilmasi” veya “uyusmazliklarin
¢ozuminin havale edildigi kisilerle ihtilafl1 taraflar arasinda yapilan
anlasmay1” veyahut da “uyusmazligin hakemlerce karara baglanmasi
islemlerinin biittintintin” ifade edildigi gortilmektedir.2

Tahkimle ilgili tanimlamalardan eski deyimle “efradini cami, ag-
yarina mani” olacak tanimi yine Rasih YEGENGIL'de bulmaktayiz.
YEGENGIL e gore:

Tahkim: “Kanunun menetmedigi konularda, taraflar arasinda
dogmus ve dogacak anlasmazliklarin, bir akit veya kanun hiikmi
uyarinca devlet yargisina bas vurulmadan, taraflarca veya kanunla
dogrudan dogruya secilmis olan veya taraflarin veya kanunun yetki
tanidig1 sahis ve mercilerce tayin edilmis bulunan kimseler araciligt
ile cozitimlenmesidir.”3

Tahkimin yukarida yapilan tarifinden, gegerlilik sartlarmi (un-
surlarini) ¢gikarmak miimkiindir.

1 Baki KURU, Ejder YILMAZ, Ramazan ARSLAN, “Medeni Usul Hukuku Dersleri”,
(Ankara: 1986, “S” Yayinlari), s. 603.

2 jlhan POSTACIOGLU, “Medeni Usul Hukuku Dersleri”, 6. Baski, (Ankara: 1975,
Sulhi Garan Matbaasi), s. 783.

3 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 94.
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TAHKIMIN UNSURLARI

Tahkimin tanimindan, tahkim miiessesesinin gegerlilik sartlar:
(unsurlari) su sekilde siralanabilir:

1- Konu: Tahkim kanunun yasaklamadig1 konularda yapilabilir.
Kamu diizeni ve ahkam-1 sahsiye ile ilgili konularda tahkime gidile-
mez.

2- Taraflar: Tahkim i¢in en az iki veya daha fazla tarafin varhig:
gereklidir.

3- ihtilaf: Taraflar arasinda dogmus veya dogacak bir ihtilaf bu-
lunmalidr.

4- Tahkim Iradesi: Tahkimin en 6nemli sihhat sarti, taraflar ara-
sinda dogabilecek veya dogmus ihtilaflarin tahkim usuli ile ¢6ztim-
lenecegi hususunun, serbest iradeleriyle Ihtiyari Tahkim seklinde
veya kanunun éngormesiyle (genel yargmin yetkisiz kilmarak) Mec-
buri Tahkim seklinde tanzim edilmis bir s6zlesmeye dayanmasidir.

5- Hakem Tayini: Sozlesme ile veya kanun hiikmti ile, ihtilafi ¢6-
zecek kimselere (hakem veya hakemlere) yetki taninmasi veya bu
kimselerin ne suretle tayin edileceginin belli edilmis olmas1 gerekli-
dir.
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HAKEM-BILIRKISILIK iILE TAHKIM AYIRIMI

Bazi durumlarda taraflar, hukuki bir ihtilafin ¢oztimiinti degil,
fakat ihtilafin ¢oziimiine temel teskil edecek stzlesmedeki bir unsu-
run tespitini tictincii kisilere birakmus olabilirler. Bu sozlesmeye “ha-
kem bilirkisilik sozlesmesi” denmektedir. Mesela; s6zlesmeye konu
olan emtianin satis fiyatinin daha sonra {ictincti bir kisi tarafindan
tespit edileceginin kararlastirilmas: durumunda bir hakem-bilirkisilik
sozlesmesinden bahsedilebilir.

Hakem-bilirkisi kararlar1 sadece bir vakianin tespitine yonelik
olduklarindan, genellikle hakem kararlari olarak kabul edilemezler.*

Hakem-bilirkisilikte taraflar, bir veya birkag ihtilafl1 mesele hak-
kinda verilecek karara uyulmak sarti ile hakem-bilirkisi tayin ederler.
Tayin edilen hakemlerin verdikleri kararlar birer miitalaadir. Bu ka-
rarlar tasdik veya icra kabiliyetini haiz olmamakla beraber taraflar ve
mahkeme icin baglayicidir. Zira bu kararlar HUMK'un 287. Maddesi
hiikmiindedir.

Hakem-bilirkisiler, haklar ve hukuki miinasebetler iizerinde ka-
rar veremezler. Bunlar ancak bir zararm vukuunu, miktarimi, bir ge-
yin kiymetini ihtisaslarina binaen tespit ederler. Bu itibarla bunlarin
bu hususta verecekleri rapor mahkemeyi baglar. Bunlar alelade ehli-
vukuftan (bilirkisi) bir noktadan farklidirlar. Bunlarin verecekleri
rapora karst kanun yoluna basvurulamazsa da, bir zararin hak ve
nesafete aykir1 tespit edilmesi gibi hallerde raporlarinda agikladiklari
haklarin butlani iddia edilebilir.

Bunlarin verdikleri karar HUMK'un aradigi manada bir hakem
karar1 degildir. Bunlar dogrudan dogruya kabili icra degildir. Ancak
hakimin kararina esas olabilir.>

Halk arasindaki uygulamalarda genellikle tahkim ile hakem-
bilirkisilik karigtirilmaktadir. Oyle ki taraflar, kimi zaman aralarinda-
ki ihtilafin mahiyeti ve zarar ziyanin tespiti icin konuyu hakeme go-
tirdiiklerinde, bir tahkim s6zlesmesi yaptiklarii zannetmektedirler.
Halbuki yapilan sey yukarida da ifade edildigi gibi bir tespit ¢alisma-

4 Cemal SANLI, “Milletlerarast Ticari Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk”, (Ankara:
1986, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisti), s. 21.

5 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 202'de 203 nolu Yargitay karari.
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s1 sonucunda elde edilen rapordur. Tahkimde yapilan ise bir yarg-
lamadir. Kesinlikle hakem-bilirkisilikle tahkim karistirilmamalidir.

Bu nedenledir ki ihtilaflarmi hakeme gottiren taraflar, hakem-
bilirkisilik seklinde cereyan eden bir tespit calismas: sonucunda veri-
len karara ¢ogu zaman uymamaktadirlar. Aslinda hakem-bilirkisilik
seklinde cereyan eden calisma sonucunda verilen rapora taraflarca
uyulacag taahhtidiine ragmen raporun bir hakem hiikmii olmamas
nedeniyle taraflar i¢in bir baglayicilig1 veya mahkeme tarafindan tas-
dik ve icra kabiliyeti olamamaktadir.

Hakem-bilirkisi raporlari, mahkemelerce goriilen davalarda usu-
liince segilen bilirkisilerin raporlarindan farkli olarak mahkemeler
icin baglayicidir. Fakat bir rapor olarak baglayicidir ve goriilmekte
olan davada kesin delil hitkmtindedir. Ancak bu raporun taraflarca
bir hakem karar1 olarak algilanmas1 onun hakem karar1 olmasi sonu-
cunu dogurmaz.

Tahkim miiessesesinden beklenen yararin gerceklesebilmesi igin,
hakem-bilirkisilik kurumu ile tahkim arasindaki ayrimin tiim sonug-
lar1 ile bilinmesinde yarar vardir. Bu yarar da tahkim yargilamasinin
tim usuli hiiktimleri ve doguracagi sonuglarla birlikte bilinmesi ile
gerceklesebilir.
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TAHKIMIN TURLERI

1- Ulke Agisindan

a- I¢ Tahkim

b- Dis Tahkim (Milletleraras: Tahkim)
2- Diizenleme Acisindan

a- Mecburi Tahkim

b- Ihtiyari Tahkim
3- Irade Acgisindan

a- Gegici Tahkim (Ad Hoc)

b- Kurumsal Tahkim

I¢ Tahkim, iilkelerin milli kanunlarinda kurallar1 belirlenen Tah-
kimi ifade eder.

Dis tahkim ise, milletlerarasi mevzuat hiikiimlerine gore yiirtiti-
len tahkim usultinii ifade eder. Tiirk Hukukunda Milletleraras: Tah-
kimle ilgili olarak sadece 20.5.1982 tarih ve 2675 sayili Milletleraras:
Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun’un 43 ve devami mad-
delerinde yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizine iliskin
hiiktimler bulunmaktadir. Dis Tahkim konusuna ileride deginilecektir.

I¢ Tahkim ile Dis tahkimin en 6nemli ortak noktasi, her ikisinde
de taraflar arasinda cikmis ve ¢ikacak ihtilaflar hakkinda hiikiim ve-
rilmesi hususunun 6zel kisilere (hakemlere) birakilmasidir.6

Mecburi Tahkim, Bir uyusmazligin ¢oziimlenmesi i¢in hakeme
basvurmak zorunlulugunun kanundan dogdugu tahkim tiirtidiir. Bu
tir tahkimde ihtilaflar genel mahkemelerde goriilemez, dava agcila-
maz. [htilaflar kanunun ongordiigii hakemlere gotiiriiliir. Mecburi
tahkimi diizenleyen kanunlar, tahkime konu olacak ihtilaflarda kim-
lerin veya hangi kurumlarin hakem olacagini, hakemlerin gorevlerini
ve yetkilerini belirlemistir. Tahkimi diizenleyen Hukuk Usulii Muha-

6 Kemal DAYINLARLI, “HUMK'ta Diizenlenen IC TAHKIM”, (Ankara: 1997),
Dayinlarli Hukuk Yayinlary, s. 9.
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kemeleri Kanunu, mecburi tahkime yer vermemistir. HUMK, sadece
ihtiyari tahkime yer vermis ve kurallarini belirlemistir.

Mecburi tahkimin kanunun 6ngordiigii bir zorunluluk olmasi,
tamamen kazai nitelikte ve resmi yargmin bir nev’ini tegkil etmesi’
nedeniyle, mecburi tahkimi diizenleyen 6zel kanunlardan kisa bilgi-
ler aktararak bahsedecek, ancak asil konumuz ihtiyari Tahkim oldu-
gundan, mecburi tahkimin ayrintilarina girmeyecegiz.

Yiriirliikteki Kanunlarda diizenlenen Mecburi Tahkim 6rnekleri
sunlardir:

1- Kamu Kuruluslar: arasindaki uyusmazliklarin mecburi tahkim
yolu ile ¢coztimlenmesi, 16.7.1938 tarih ve 3533 sayil1 “Umumi Miilhak
ve Hususi Biitcelerle idare Edilen Daireler ve Belediyelerle Sermaye-
sinin Tamami Devlete veya Belediyeye veya Hususi Idarelere Ait
Daire ve Miiesseseler Arasindaki Ihtilaflarm Tahkim Yoluyla Halli
Hakkinda Kanun” geregidir.

2- Tutun ekicisi ile alicis1 arasinda yazili alim-satim sozlesmesi-
nin uygulanmasindan dogacak ihtilaflar, 30.5.1969 tarih ve 1177 Sayil
“Tutun ve Tittin Tekeli Kanunu”nun 25. maddesi geregince hakem-
ler eliyle ¢oztimlenir.

3- Grev ve Lokavtin yasak oldugu is yerlerindeki uyusmazliklar,
5.5.1982 tarih ve 2822 sayil1 “Toplu Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt Ka-
nunu”nun 32. maddesi uyarinca Yiiksek Hakem Kurulu'nca giderilir.

4- Borsa tiyeleri arasinda borsa islemlerinden dogan ihtilaflar,
3.10.1983 tarih ve 91. Sayili Kanun Hiikmiinde Kararname uyarinca
Borsa Yonetim Kurullarinin hakemliginde halledilir.

5- Miikelleflerin Guimriik Vergisi Tahakkuklarina itirazlar: tizeri-
ne Gumriik Midtrliiklerince verilen kararlara karsi, Hakem yoluna
gidilebilir. 26.7.1972 tarih ve 1615 say1l1 “Giimriik Kanunu”nun 80-82.
maddeleri, bu tiir itiraz ve hakem yolunu diizenlemektedir.

6- Celtik ekiminde sulama parasi tizerinde ihtilaf vukuunda,
23.6.1936 tarih ve 3039 sayil1 “Celtik Ekimi Kanunu” geregince Celtik
Komisyonlarinin ihtilafi hakeme gotiirmeleri mecburidir.

7 Cemal SANLI, a.g.e., s. 19.
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7- Gegici olarak tayin edilen Avukatin Avukatlik Ucreti ile ilgili
ihtilaflarda, 1136. Sayili “Avukatlik Kanunu”nun 42/son maddesi
uyarinca Baro Yonetim Kurulu karar verir ve ticreti belirler.

8- Noterligin her hangi bir sebepten bosalmasi ve Noterligin bir
baskasina devrinde, devrolunacak esyalarin tespitinde ihtilaf ¢cikmasi
halinde, 6.11.1980 tarih ve 1512 sayili “Noterlik Kanunu”nun 49.
Maddesine gore, Noterler Odas1 hakemlik yaparak bedeli tespit eder.

9- Tirkiye Futbol Federasyonu ve Kuliipler arasinda veya kuliip-
ler ile oyuncular ya da kuliiplerin kendi aralarinda c¢ikacak ihtilaflarda,
3.7.1992 tarih ve 3813 sayih Tiirkiye Futbol Federasyonu Kurulus ve
Gorevleri Hakkinda Kanun uyarinca Merkez Hakem Kurulu gorevli-
dir.

Ihtiyari Tahkim, Taraflarin rizalari ile basvuracaklari tahkim yo-
ludur. Muhtelif yerlerde yapilan Tahkim tanimu, ihtiyari tahkimi ifade
etmektedir. Bu tahkim ttirtinde taraflar, bir anlasmazhigin ¢6ztimii i¢in
hakeme basvurmaya mecbur degildirler. Davalarin genel mahkeme-
lerde goriilmesi kuraldir. Ancak taraflar anlasarak kanunun yasakla-
madi81 hallerde ihtilaflarini tayin edecekleri hakemlere gotiirebilirler.

Esasen bu calismanin konusu da ihtiyari Tahkimdir. Zira, daha
once de ifade ettigimiz gibi; 6zel hukuk alaninin gticlendirilerek hal-
kin genel yargidaki adaletin tecellisinden hosnutsuzluguna kendi 6z
kaynaklarinda var olan kurumlar yoluyla careler tiretmek, bu calis-
manin esasini tegkil etmektedir.

Bundan sonraki boltimlerde bu diistinceden hareketle, ihtiyari
tahkimi incelemeye devam edecegiz. Ancak ihtiyari tahkime konu olan
bazi uygulamalar konumuz disinda kalacaktir. Ornegin, Toplu Is
Uyusmazliklarinda mecburi tahkim disinda kalan 6zel tahkim yolu
gibi.

Gecici Tahkim (Ad Hoc), taraflarin, tahkimin kendi denetimle-
rinde cereyan etmesini arzulamalari sonucu, hakemleri, tahkim yerini,
tahkim usultinii ve tahkimde uygulanacak maddi hukuk kurallarin:
kendilerinin tayin etmeleri ve hakemlere bu sekilde yetki vermeleri
usuliidiir.
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Bu tiir tahkim, en basit tahkim tiirtidiir ve bu tiir tahkimde taraf-
lar arasindaki somut olay tizerine tahkim yargilamasi yapilir. Tarih
boyunca devam edip gelen tahkim ttirti gegici tahkimdir.

Kurumsal Tahkim, taraflarin aralarindaki uyusmazlhigin ¢ozi-
miinii, tahkimi organize eden bir kurumun kurallarina ve idari dene-
timine tabi kildiklar1 tahkim ttrtidir. Bu tiir tahkimde, tahkimi orga-
nize eden kurumun 6énceden hazirlanmis bir dizi kurallar1 mevcuttur.
Taraflarca belirlenmeyen hususlar tahkim kurumunun kurallar1 uya-
rinca diizenlenir. Taraflar da bu hususu bildiklerinden kurumsal tah-
kimi tercih edebilirler.

Kurumsal tahkimde, tahkimi diizenleyen kurum taraflara ve
tahkime ayrica idari hizmetler de sunar. Tahkimi organize eden ku-
rumun tahkim yargisinda rol aldigi diistintilmemelidir. Kurumun
burada sadece tahkimin iyi isleyebilmesi ve tahkime miiracaat eden
taraflara hizmet verebilmesi icin kolayliklar sunmasi s6z konusudur.
Tahkim yargilamasini ise kurumun taraflara sundugu hakem liste-
sinden secilen hakemler ytirtitecek ve karara baglayacaklardir.
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TAHKIM USULU iLE ILGILI HUKUMLER

Tum {ilkelerde kanun yapicilar, tahkim usuliinii tercih edenlerin
bu kurumun istismar edilecek mahzurlarindan yararlanmalarini 6n-
lemek ve tahkimin daha yararli calismasini saglamak i¢in Usul Ka-
nunlarma bazi emredici hiikiimler koymuslardir. Bu suretle de tah-
kim kurumuna karsi tarihin ilk caglarindan bu yana devam eden top-
lumsal giivenin saglanmasina hizmet etmislerdir. Ancak bu hiikiim-
ler belirlenen amaca hizmet ettikleri gibi, bazen de kanun koyucula-
rin “kat1 devlet yargisi” anlayislarina uygun olarak tahkimi arzu
edilmeyen bir yargi usuli haline de getirmistir.

Turk Hukukunda tahkim miiessesesi ile ilgili hiikiimler Hukuk
Usulti Muhakemeleri Kanunu (HUMK) nun 516 ile 536. Maddeleri
arasinda ditizenlenmistir. Tahkimin iyi bir sekilde kavranabilmesi
icin; oncelikle Tahkim Usuliinti diizenleyen Hukuk Usulti Muhake-
meleri Kanunu (HUMK) nun hiikiimlerini; bilahare Tahkim hiikiim-
lerinde gecen kavramlari, bu hiikiimlerin tek tek incelenmesi icinde
aktarmay1 ve aciklamayi, sistematik olarak daha yararli bulduk.

HUKUK USULU MUHAKEMELERI KANUNU

Madde- 516. iki taraf aralarindaki niza1 hal icin hakem tayin edebi-
lirler. Tahkim hususi bir mukavele ile yapilabilecegi gibi herhangi
bir mukaveleye bundan tahaddiis etmesi muhtemel nizain hakem-
ler vasitasiyle halline dair bir sart da derc olunabilir.

Madde-517. Tahkimin tahriri olmasi lazimdar.

Yukaridaki maddede gosterilen mukavele ve sart tahriren tesbit
edilmedikce keenlemyekiindiir.

Madde-518. Yalmiz iki tarafin arzularina tabi olmayan mesailde
tahkim cereyan etmez.

Madde-519. Bir nizanin hakemler vasitasiyla halledilip halledile-
meyecegi hususunda tevelliit eden ihtilaflar mahkemece, basit usu-
lit muhakeme ile? hallonulur.

8 HUMK, Madde. 507-511.
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Madde-520. Hilafina mukavelede sarahat olmadikca ti¢ kisi olmak
tizere davay1 ruyete salahiyettar hakimler tarafindan intihap olu-
nur. Mukaveledeki sarahat mucibince iki taraftan biri intihaba da-
veti mutazammun tebligat tarihinden itibaren yedi giin zarfinda in-
tihap etmezse anin hakemi de hakim tarafindan intihap olunur.

Madde-521. Hakemler, reddi hakim sebeplerine® miisteniden red-
dolunabilir.

34 iincti maddenin birinci fikrasi hiitkmii mahfuz kalmak tizere iki
taraf hakemlerin intihap edildigine muttali olduklar tarihten itiba-
ren ancak bes giin zarfinda ret talebinde bulunulabilir.

Ret talebi tizerine davay: ruyete salahiyettar hakim reddolunan
hakemin ve iki tarafin miitalaalarini istima ettikten sonra bu babda
kararini verir.

Madde-522. Tahkim miiddetil® zarfinda iki tarafin muvafakati ol-

madikc¢a hakemler azlonulamaz.

Hakemlerden biri ret veya istifa sebebiyle ayrilirsa yerine digeri il-
tihap olunur. Bu halde hakim tahkim miiddetini temdit edebilir.11

Madde-523. Tahkim davasi, hakemlerin tayini icin mahkemeye
miiracaat edildigi ve eger mukavele mucibince hakemlerin tayini
iki tarafa ait ise miiddei hakemini intihap edip kendi hakemini in-
tihap etmesi hususunu hasmina teblig eyledigi tarihte ikame edil-
mis addolunur.

Madde-524. Dava esnasinda iki taraftan biri vefat etmekle tahkim

miirtefi olmaz.

Madde-525. Hakemler, hilafina mukavele olmadikca tahkikatin
seklini ve miiddetini tayin ederler, yalniz kendilerine tevdi olunan
evrak tizerine hiikiimlerini verirler.

Madde-526. Deliller hakkinda kanunen tayin olunan kaideler? ha-
kemler huzurundaki tahkikatta dahi tatbik olunur.

9 HUMK, Madde. 28-29.
10 HUMK, Madde. 529.

11 HUMK, Madde. 529.

12 HUMK, Madde. 236-374.
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Madde-527. Hakemler asagidaki hallerde sulh mahkemesine mii-
racaat edebilirler.

1. Yemin icrasi3,
2. Sahitleri tahlif ve imtina edenleri istima4
3. Bir ecnebi mahkemesini istinabe,

4.322, 323 ve 333’tincii ve miiteakip maddelerde beyan olunan ev-
rakin ibraz.

Madde-528. Tahkikat esnasinda ceza takibatina esas teskil eden bir
sahtelik hadisesi zuhur ederse ceza mahkemesince bu bapta karar
verilinceye kadar tahkikat tehir olunur ve tahkim miiddeti'® cere-
yan etmez.

Madde-529. Hakemler ilk ictimalarindan itibaren alt1 ay zarfinda
hiikmii vermeye mecburdurlar. Aksi halde yapilan muameleler ba-
til olup miinazaa selahiyettar mahkemece halledilir. Bu miiddet
ancak iki tarafin sarih ve tahriri muvafakatlariyla veya mahkeme
reisinin veyahut hakimin karariyla temdit olunabilir.1®

Madde-530. Hakemler kararinda:
1. Miinazaanin neden ibaret oldugunu,
2. Maddi ve hukuki esbab: mucibeyi,

3. Davanin esas1 ve mesarifi hakkindaki karar ile masrafin miktari-
ni'7 tasrih ile miikelleftirler. Hakem karar1 zirine tarihi itas1 yazil-
diktan sonra hakemler tarafindan imza olunur.

Tahkimname?$, hakemlerin kararina raptolunur.

Madde-531. Hakemlerin ekseriyetle ittihaz ettikleri karar muteberdir.

13

14

15

16

17

18

HUMK, Madde-337.
HUMK, Madde-245 vd.
HUMK, Madde-529.

Tahkim miuiddetinin uzatilmasi talebi tizerine HUMK'un 529. Maddesine dayana-
rak mahkeme baskani veya hakim tarafindan uzatma talebinin kabulii veya reddi
karar1 temyiz edilemez. (IBK. 6.6.1956, 3/11) Bkz.: Baki KURU, Ejder YILMAZ,
Ramazan ARSLAN, “Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ve flgili Mevzuat”, 11.
Baski, (Ankara: 1994, Yetkin Yayinlar).

HUMK, Madde. 417.
HUMK, Madde. 517.
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Madde-532. Hakemler kararini, salahiyettar olan mahkeme!® ka-
lemine tevdi eder. Karar mahkeme kalemi mahzeni evrakinda
hifzolunarak talep eden tarafa sureti verilir.

Mahkeme, kararinin tevzii iizerine keyfiyeti ve kararin neden iba-
ret oldugunu iki tarafa tahriren teblig ve bunu miibeyyin bir mak-
buz ahzeder. Karar, iki taraf hakkinda ancak teblig tarihinde mev-
cut addolunur.

Madde-533. Hakemlerin karar1 ancak asagidaki hallerde temyizen
nakzolunur:

Tahkim miiddetinin inkizasindan sonra karar verilmis bulunmasi,
Talep edilmemis bir sey hakkinda karar verilmesi,

Hakemlerin selahiyetleri dahilinde olmayan meseleye karar ver-
meleri,

Hakemlerin, iki tarafin iddialarindan her biri hakkinda karar ver-
memeleri. Karar son ti¢ sebepten birine binaen temyizen nakzedi-
lirse hakemler ve miiddet yeniden intihap ve tayin olunur.?

Karar son ti¢ sebepten birine binaen temyizen nakzedilirse hakem-
ler ve miiddet yeniden intihab ve tayin olunur.

Madde-534. Hakem karar: aleyhine {ictincii babin ikinci fasli ah-
kamina?! tevfikan iade-i muhakeme talep olunabilir.

Madde-535. Iki tarafin iade-i muhakemeden ve 533. maddede mu-
ayyen seraitin tahakkuku halinde temyizden feragatlar1 hakkinda
evvelce akdedecekleri mukavele keenlemyekiéindur.

Madde-536. Hakemlerin verdigi karar temyiz miiddeti??> gecince
mahkeme reisi veya hakim tarafindan tasdik olunur. Tasdik keyfi-
yeti karar zirine ve zapti mahsusa yazilir. Hakem kararlar1 ancak
bu suretle kabili icradur.

19 HUMK, Madde-520.

20 {BK. 23.10.1972, 2/12. “Hakem kararlarmin bozulmas1 halinde, yeni secilen ha-
kemler, ancak bozma cercevesinde inceleme yapip karar verirler; bozmamn disina
cgikamazlar. Bozma digsinda kalan kisimlar, lehine karar verilen taraf i¢in usuli ka-
zanilmis hak olusturur.”

21 HUMK, Madde-445-454.
22 HUMK, Madde-432.
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TAHKIM USULUNDE KAVRAMLAR VE ACIKLAMALAR

TAHKIM AKDi

TAHKIM SARTI

TAHKIM SOZLESMESI
TAHKIMIN YAZILI OLMASI
TARAFLAR

NizA /IHTILAF

HAKEM

Madde- 516. ki taraf aralarmdaki nizai hal i¢in hakem tayin ede-
bilirler. Tahkim hususi bir mukavele ile yapilabilecegi gibi herhangi
bir mukaveleye bundan tahaddiis etmesi muhtemel nizain hakemler
vasitastyla halline dair bir sart da dercolunabilir.

TAHKIM AKDI

Tahkim genel yargiya istisna teskil eden bir yargilama sekli ol-
dugundan, bu yargilama sekline ait kurallar ya mecburi tahkimde
oldugu gibi bir kanun hiikmii ile, ya da ihtiyari tahkimde oldugu
sekliyle taraflarin iradeleri ile tesekkiil etmektedir.

Taraflar arasinda dogmus veya dogacak uyusmazliklarin mah-
kemeye basvurmaksizin hakem yoluyla halledilecegi seklinde beliren
iradeleri, Borclar Kanununda hiikiimleri acikca vazedilen bir akdi
meydana getirmektedir. Iste taraflarmn aralarindaki anlasmazliklarin
hakem marifeti ile ¢oztimlenecegine iliskin iradelerinin yansidig: akit
genel nitelikte bir tahkim akdidir.

Taraflarin, aralarindaki ihtilaflarimi tahkim yoluyla ¢ozebilecekle-
rine dair anlasmalari, ihtilafin dogusundan 6nce ve dogusundan son-
ra olmak tizere iki sekilde olmaktadir. Bu nedenle tahkim akdi, taraf-
lar arasinda ihtilafin dogduktan veya dogmadan ¢nce yapilmasimna
gore degisik isimler almaktadir.

Genel olarak “tahkim akdi” terimi ile ifade edilmekle birlikte, ihti-
lafin dogmus olmasi1 veya dogmadan yapilmis olmasi nedeniyle aldi-
g1 isimlere gore tahkim akdinin nevilerini inceleyecek, sonra da her
ikisine ait sekil sartlarini birlikte ele alacagiz.
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TAHKIM SARTI VE TAHKIM SOZLESMESI

Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu tahkim ile ilgili hiiktimler
ihtiva etmesine ragmen, tahkim sart1 ve tahkim sozlesmesini tavsif
etmemis, 516 ve 517. Maddelerde “hususi mukavele’ ve ‘sart’ deyim-
lerini kullanmistir. 516. Maddede, tahkimin hususi bir mukavele ile
yapilabilecegi ifade edildikten sonra, herhangi bir mukaveleye, bun-
dan tehaddiis etmesi muhtemel nizamn hakemler vasitasiyla halledile-
cegine dair bir sart dercolunabilecegini aciklamistir. maddenin bu
ikinci hitkmii tahkim sartinin bir sekilde tarifi olmaktadir. Bu hiikme
gore tahkim sarti, ileride dogmasi muhtemel ihtilaflar icin mukave-
leye konan bir sart1 ihtiva etmektedir.

Maddenin ilk ctimlesi ise, tahkimin hususi bir mukavele ile yapi-
labileceginden bahsederken, dogmus bir ihtilafin halli i¢in bir tahkim
sozlesmesi yapilabilecegini 6ngérmektedir. Bu da hukuki iliskiyi be-
lirleyen esas mukavele disinda bir s6zlesme ile tahkim anlasmasi ya-
pilabilecegini ifade etmekte, dolayisiyla tahkim sézlesmesinin tarifi-
ni vermektedir.

Genel olarak tahkim akdi, taraflar arasinda halen mevcut olma-
yan fakat ileride dogmasi muhtemel anlasmazliklara iliskin olarak
yapilmis ise tahkim sartindan, halen dogmus olan bir anlasmazliga
iligskin ise tahkim s6zlesmesinden s6z edilebilir.

Ozetle, Tahkim Sozlesmesi ile Tahkim Sart1 arasindaki bariz fark,
Tahkim Sozlesmesinin dogmus bir ihtilaf, Tahkim Sartinin ise doga-
cak ihtilaf icin yapilmasidir.

Usul Kanunumuz tahkim sart: ile tahkim anlasmasi arasinda se-
kil ve muhteva bakimindan agiklayict hiikiimler vazetmediginden,
yukarida da ifade ettigimiz tizere sekil sartlar1 konusunda her ikisini
dtizenleyen hiikiimleri birlikte ele alacagiz.

TAHKIM SARTI

Tahkim sart1, halen mevcut olmayan ve ileride dogmas1 muhte-
mel bir anlasmazlik hakkinda taraflarin tahkim usuliinii uygulaya-
caklarma dair anlasmalaridir. Bu anlasma, miistakil bir s6zlesme ola-
bilecegi gibi, herhangi bir stzlesmenin icinde yer alan bir hiikiim sek-
linde de olabilir.
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Taraflar arasinda hakemler tarafindan karar verilmesi gereken
ihtilaflarin evvelce mevcut olmasi gerekli degildir. Cok defa taraflar
gelecekte dogacak olan ihtilaflarin hakemler tarafindan halledilmesi
hususunda anlagirlar. Ornegin: “Bu s6zlesmeden dogacak ihtilaflart
cozmede .... (kisi veya kurum) yetkilidir” ifadesi ile artik genel mah-
kemelerin yetkisi kalkmus, belirtilen kisi veya kurum yetkili hale gel-
mis olacaktir. Iste bu halde bir Tahkim Sartindan s6z edilir. Bu sartin
gegcerliligi, taraflar arasinda belirgin bir hukuki iliski ve bu hukuki
iliskiden ileride dogacak ihtilafa baglidur.

Tahkim sarti, eger bir ana sozlesmenin i¢inde bir hiikiim olarak
dercedilmis veya bu sozlesmeye atfen yapilmis bir tahkim sart1 soz-
lesmesi ise, bu sozlesme hiikiimlerine ve sonucuna baghdir. Ana soz-
lesmeden bir ihtilaf ¢ikmadiginda tahkim sartinin da gecerliligi kal-
maz. Diger bir deyisle, tahkim sart1 s6zlesmede belirtilen dogmasi
muhtemel ihtiléfa iliskin bir sarttir. Bagka ihtilaflar igin gecerli degildir.

Yukarida da ifade edildigi gibi, taraflar arasinda stireye bagh ol-
madan veya belli bir stire icinde dogmus veya dogacak her tiirlii ihti-
lafin tahkim ile ¢oztilebilecegini 6ngoren bir tahkim akdi gegerli say1-
lamaz.

Ote yandan, biitlin ihtilaflarmn bir akitle tahkime baglanmasi,
tahkim usultine genellik vasfi taninmis olmasi neticesini dogurur ki,
tahkim usultine aykiridir. Zira Tiirk Hukuk Sisteminde Tahkim, ge-
nel yargiya bir istisnadir. Mutlak surette genel yarginin yetkisi iginde
kabul edilen ihtilaflar tahkime konu olamazlar.

Tahkim sartinda, taraflarca yazilmamis veya unutulmus olan
usule dair bosluklar varsa, bu hususlar1 hakem heyeti kendi tespit
eder ve uygular. Tahkim uygulamasinda takip edilen usul de bu
tarzda cereyan etmektedir.?? Esasen HUMK'un 525. Maddesi de buna
cevaz vermektedir. 525. Madde hiikmiine gore hakemler, taraflar
aksini kararlastirmamus iseler, tahkikatin seklini ve tahkim davasinin
gortilmesi esnasinda gerekli stireleri belirleyebilirler. Tahkim Sarti,
ihtilafa konu asil sbzlesmede belirlenecek hukuka tabidir.

% Kemal DAYINLARLI, a.g.e., s. 23.
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Tahkim Sozlesmesi ise, asil sozlesmeden bagimsiz bir akit oldu-
gundan, taraflar tahkim sozlesmesinin tabi olacagi hukuku ayrica
tespit edebilirler.

Miihendise Miiracaat Sart1

Bazen taraflarin tahkim sartmna, aralarindaki ihtilafi gidermek
icin tahkime gitmeden 6nce “miihendis’e miiracaat” seklinde bir sart
koyduklar1 da goriilmektedir. Ozellikle Diinya Bankas gibi milletle-
rarast kuruluslardan alinan kredilerle ilgili s6zlesmelerde, bu tiir s6z-
lesmelerin bagh oldugu sartnamelerin uygulanmasindan veya yoru-
mundan ¢itkan uyusmazliklarda tahkim davasmi agmadan once talep
sahibi tarafindan ihtilafin miihendise gottirtilmesi ve miihendisin
ihtilafi ¢6zemedigi durumlarda tahkime gidilebilecegi ongoriilmek-
tedir.2

Yargitay, buradaki ‘miihendise gitme’ sartinin, tahkim sartmi ge-
cersiz sayamayacagma hitikmetmekte, dolayisiyla ¢nce miihendise
gidilmedigi icin tahkim davasinn reddini isteyen tarafin bu talebini
yerinde bulmamaktadir.>

TAHKIM SOZLESMESI

Tahkim Sozlesmesi, taraflarin, aralarinda dogmus anlasmazlhik
hakkinda genel yargiya basvurmadan tahkim usuliinti uygulayacak-
larin1 kararlagtirdiklari anlagmadir. Ornegin: Bir sozlesme hiikiimle-
rinin yerine getirilmesi asamasinda sdzlesmenin uygulanmas: veya
yorumlanmasit hususlarinda bir ihtilaf ¢iktiginda taraflar ihtilafin
genel mahkemelerce degil 6zel kisilerce ¢oztimlenmesini isteyebilir-
ler. Bunun icin de yapacaklar1 bir baska sozlesmede “ihtilafi ¢czmeye
... kisi veya kurum yetkilidir” ibaresini koymalar1 yeterlidir. Iste bu
sozlesmeye Tahkim S6zlesmesi denir.

Tahkim Sozlesmesi genellikle Tahkim sart1 ile karistirilmaktadar.
Oysa ki Tahkim Sart1, Tahkim s6zlesmesi ile ayn1 sey degildir. Soyle ki:

Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunun Tahkimi konu alan hii-
kiimlerinin bashg TAHKIM'dir. Usul Kanunu, Tahkim Sézlesmesi ve

2 Kemal DAYINLARLI, a.g.e., s. 22.
%5 Kemal DAYINLARLI, a.g.e., s. 22.
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Tahkim Sartin1 ayr1 ayr vasiflandirmamus, birbirinden ayirt etmemis-
tir. Tahkimi dtizenleyen 516. Maddenin basindaki ‘“Tahkim’ ifadesi
‘Tahkim Usulti" anlamma kullanildigr halde, madde metinlerinde
Tahkim Sozlesmesi ve Tahkim Sart1 anlaminda kullanilmistir. ‘Kanu-
nun aynen iktibasi sirasinda yapilan terctime eksikligi ve tabir yanlis-
l1g1"26 ytiztinden kaynak Neuchatel Kanunu ile Turk Kanunu arasinda
geligki ve eksiklik olusmustur.

Tahkim Sarti ile Tahkim S6zlesmesi Ayiriminin Sonuglar:

Tahkim sart1 ile tahkim s6zlesmesi arasindaki ayrimin sonuglari-
n1 soyle siralamak mimkiindiir.

1. Tahkim sarti, taraflar arasinda diizenlenen asil sézlesme ile
birlikte hentiz herhangi bir ihtilaf ¢itkmadan yapilir ve asil s6zlesme-
nin i¢cinde madde halinde diizenlenir.

Tahkim sozlesmesi ise, asil sozlesmeden bagimsiz ve bu sozles-
me sonucu ihtilaf ¢ikmasi halinde ayr1 bir sozlesme seklinde yapilir.

Tahkim sartinda hentiz bir ihtilaf s6z konusu degildir ve sadece
taraflar arasinda yazili bir akde istinad ettirilen hukuki bir miinasebet
vardir. Tahkim Sozlesmesi ise, bu hukuki miinasebet sonucunda hu-
kuki miinasebeti diizenleyen sozlesmenin yorumundan veya uygu-
lanmasindan dogan uyusmazlik tizerine yapilan ayr1 bir sozlesmedir.

2. Gerek tahkim sart1 gerekse tahkim sozlesmesi her ikisi de bir
usul hukuku s6zlesmesidir. Fakat tahkim sartini da iceren ve taraflar
arasindaki akdi miinasebeti diizenleyen ana s6zlesme ayni zamanda
bir maddi hukuk stzlesmesi yani bir Bor¢lar Hukuku Sozlesmesidir.
Bu anlamda ana stzlesme ile tahkim sarti usul olarak birbirinden
bagimsizdir.

Asi1l sozlesme, taraflar arasinda alacak-borg iliskisi veya bir isin
yapilmasit veya yapilmamas:t hususundaki iliskiyi diizenleyen ve
icinde bu iliskiden dolay1 bir ihtilaf ¢ikmasi halinde ihtilafin hakem
eliyle ¢oztilebilecegini de igeren bir hiikiim tasimaktadir.

Asil sozlesmenin gecerli oldugu durumlarda, bu sozlesmenin
icerdigi tahkim sart1 usul hukuku bakimindan ayr bir stattiye ve pro-

2% Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 120.
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sediire tabi oldugundan gegersiz sayilabilir. Ornegin, vekil tarafindan
imzalanan bir ana sozlesme gecerli oldugu halde, vekalethamesinde
Tahkim Sozlesmesi yapma yetkisi olmadan imzaladigl bu ana soz-
lesmedeki tahkim sart1 gegersiz sayilacaktir. Zira, HUMK'un 63. ve
Bor¢lar Kanununun 388/3. Maddeleri hiikiimleri, tahkim sart1 icin
ozel yetkiyi emretmektedir. O halde Vekilin vekaletnamesinde tah-
kim yetkisi yoksa, vekaletnameye dayanarak imzaladig1 ana sozles-
me gegerli sayildig1 halde, ana s6zlesme icerisindeki tahkim sart1 ge-
cersiz sayilacaktir.

Tahkim sozlesmesi ise ihtilafin halli konusunda ana sézlesmeden
bagimsiz bir Usul Hukuku Sozlesmesidir. Aralarinda ihtilaf c¢ikan
taraflarin, ihtilaflarin1 hakem yoluyla ¢6zme iradelerini ortaya koyan
ve asil sozlesmeden bagimsiz bir sozlesmedir.

Tahkim sart1 veya tahkim sozlesmesinde taraflar sadece ihtilafi
cozecek kisi veya kurumu belirleyebilecekleri gibi, tahkimin nerede,
ne sekilde, hangi usullerle ve hangi stirede ¢oziimlenecegine iliskin
sartlar1 da belirleyebilirler.

TAHKIMIN YAZILI OLMASI

Tuirk Hukukunda tahkim yazili usule tabidir. Nitekim HUMK un
517. Maddesine gore:

“Tahkimin tahriri olmasi lazimdar.

Yukaridaki maddede gosterilen mukavele ve sart tahriren tesbit
edilmedikce keenlemyekiindiir.”

Kanunun tahkim sart1 ve tahkim stzlesmesi arasinda ayirt edici
ozellikler vaz etmemesi nedeniyle, her ikisinin de tabi oldugu sekle
ait hiiktimleri birlikte incelenmektedir. Dolayisiyla taraflar arasindaki
ihtilafin hangi hukuki muameleden dogdugu veya dogabileceginin
tayini i¢in, akdettikleri tahkim s6zlesmesinin ve tahkim sartinin yazi-
I1 (tahriri) olmasi gerekir. Yazili olmayan tahkim sozlesmesi ve tah-
kim sart1 htikiim dogurmaz.

Tahkim S6zlesmesi veya Tahkim Sartinin yazili sekle tabi kilin-
mas1, bunlarin, Borclar Kanununda tayin edilen sekilde yapilmasi
zaruretini de dogurmaktadir. Borglar Kanununun Akitlerin inikadmi
(tesekkiiltinti) diizenleyen 13. Maddesinde, yazili olmasi gereken
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akitlerde, taraflarin imzalarinin bulunmasi, 14. Maddesinde de, im-
zamn el yazisi ile atilmig bulunmast gerektigi belirtilmektedir. Imza-
larin ayn1 anda atilmasi gerekli degildir. Taraflardan birinin, arala-
rindaki ihtilafin tahkim yoluyla ¢6ztimlenmesini kars: tarafa yazili
olarak bildirmesi, kars1 tarafin da buna iliskin muvafakatini yazili
olarak bildirmesi, tahkim akdinin veya tahkim sartinin gecerliligi icin
yeterlidir. Imzalarin ayni metin altina atilmis olmasi da sart degildir.
Birbirlerine yaptiklar icap ve kabul altindaki imzalari, akdin tesekkii-
I icin yeterli sayilir. Tahkim Sozlesmesi de taraflar arasindaki ihtilaf-
larin halli yontinde iradelerini ortaya koyan bir akit oldugundan
Bor¢lar Kanununun akitlerin tesekkiilii i¢in belirledigi sartlara uyma-
st bir gerekliliktir.

[k bakista yazili olma sartinin gecerli olup olmadig: tartismal
olan Sozlesme, taraflarin bu Sozlesmeye gore hakemlerini se¢meleri
ve hakemler oniinde yargilamaya katilmalar1 ve hakem kararmin
verilmesinden sonra gegerlilik kazanir. Yargitay’mm goriisti de bu
yondedir.

Imza atamayanlarla ilgili olarak, Borclar Kanununun 15. Madde-
sinde ve 12.2.1930 tarih ve 29/30 sayili Yargitay Igtihadi Birlestirme
Kararinda; imza atmaya muktedir olmayan ve yazi bilmeyen sahsin,
imza yerine kaim olabilecek ve HUMK'un 297. Maddesi uyarinca
1htiyar Heyeti ve mahallince taniman iki kisi tarafindan onanmis mii-
hiir veya el ile yapilmis bir isaret (bas parmagin miirekkebe batirila-
rak imza bolumine bastirilmas: suretiyle) kullanabilecegi belirlen-
mektedir.

Tahkim Sartinin tek tarafli bir irade beyaniyla tesekkiil edemeye-
cegi kanun geregi olmakla birlikte, kanuna gore bunun istisnalar1 da
vardir: Ornegin: Vakif Senedinde, Vasiyetname veya Miikafat Vaadi
Taahhtidiinde yer alabilecek tahkim sarti, tahkim sartini 6ngoreni ve
lehine tasarruf yapilani baglar.

Ancak bir kissm hukuk¢unun kabul etmesine karsilik, vasiyetna-
melerdeki tahkim sartinin, tasarruf nisabini da icermesi halinde, bu
sartin mirascilar1 baglamasinin mumkiin olmadig goriistine” katilryo-

277 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 130.
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ruz. Zira, dogacak ihtilafin taraflari, vasiyetnamedeki tahkim sartin
kabul etmedikleri mitiddetce, o sart lehine vasiyet edilenleri baglamaz.

Vakif Senedinde, Vakfedenin tahkim sartina dair tek tarafli irade
beyani, vakif senedinde taraf olmayanlar: baglamaz. Bunlar mirasci-
lar, alacaklilar ve ti¢iincii sahislar olabilir.

Vakif senedindeki tahkim sarti, —kamu diizenini ilgilendirme-
dik¢e — vakif organlar1 arasinda baglayicidir.

Yine, Medeni Kanunun 77. Maddesi, vakif senedinde vakfin or-
ganlarinin, temsil ve idare seklinin gosterilecegini belirtmistir. Ancak
vakfin teftis, murakabe ve gayesinin degistirilmesine iliskin tahkim
sartl, kanunun emredici hiikiimlerine aykir1 ve kamu diizenini ilgi-
lendirdiginden gegerli olamaz.

TARAFLAR

Tahkim sozlesmesinde en az iki tarafa ihtiya¢ vardir. Bu taraflar,
hem gercek kisi hem de tiizel kisi olabilirler. Tahkim stzlesmesine
taraf olabilmek icin hak ehliyetine, yani gercek veya tiizel kisilige
sahip olmak gereklidir.

Taraflar, tahkim sart1 veya tahkim sozlesmesini temsilcileri vasi-
tasiyla da yapabilirler. Tiizel kisilerde temsilin kapsamini, tahkimin
gerektirdigi temsil icin yetkili olma seklinde anlamak gereklidir. Bu
da, temsilcinin ttizel kisilik adma borg¢lanma, tahkim, sulh ve ibra gibi
yetkilere haiz olmas1 anlamina gelir.

Taraflar, tahkim sart1 ve tahkim s6zlesmesini vekilleri vasitasiyla
da yapabilirler. Bu takdirde vekilin, temsil ettigi taraf adina tahkim
yapma yetkisini haiz olmasi gereklidir. Borclar Kanununun 388/2 ve
HUMK'un 63. Maddeleri hiikiimleri bu hususta emredici kaidelerdir.
Bu maddeler uyarinca tarafin, vekiline tahkim icin 6zel yetki vermesi
gerekmektedir.

Veli, velayeti altindaki kiiciik adina tahkim sozlesmesi yapabilir.
Vasinin ise Sulh Hukuk Mahkemesinden izin almasi sarttir.

Tahkimin devami sirasinda taraflardan birinin 6liimii halinde
tahkim ortadan kalkmaz. Olenin mirascilar1 tahkim sozlesmesi ile
baghdir.
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Iflas idaresi ve vasiyeti tenfiz memuru da tahkim sozlesmesi ile
baghdir.

Asil borclu tarafindan yapilan tahkim sozlesmesi, miisterek borg-
lu veya kefili baglamaz.

Taraflar tahkim sozlesmesine bir konsorsiyum seklinde de taraf
olabilirler. Bu halde, tahkim stzlesmesinin, stzlesmenin tarafi olan
konsorsiyuma katilan1 baglamasi igin, katilan ttizel kisinin tahkim
sozlesmesini bizzat imza etmesi ve tahkim iradesini belli etmesi ge-
reklidir. Konsorsiyum tiyelerinden birinin digerini veya digerlerini
temsil edebilmesi, tahkim s6zlesmesi yapmaya yetkili 6zel bir veka-
letname ile yetkilendirmesine baghdir. Aksi halde imzalamayan {iye
tahkim s6zlesmesinin tarafi olamaz.

NizZA/IHTILAF

Taraflar arasindaki ihtilafin tahkime konu olabilmesi i¢in, ihtilafin
bir davaya konu olabilecek nitelikte olmas: gerekir. Diger bir deyisle,
taraflar arasinda dava konusu olabilecek cekismeleri yoksa, tahkim de
sz konusu olamaz. Bu nedenle, ¢6ztimiiniin taraflara bir yarar1 olma-

yacagi ihtilaflar tahkime konu olamaz. Bunun en bariz ¢rnegi, taraflar
arasinda vuku bulan miisterek bahis ve yarisma gibi ihtilaflardur.

Tahkim, genel yarginin yetkisine bir istisnadir. Istisnalik hali, be-
lirgin ve sinurli olma halini ifade edebilecegine gore, cekismenin han-
gi hukuki miinasebet veya muameleden dogdugu veya dogabilecegi-
nin taraflarca tayini yani muayyen hale getirilmis olmasi gereklidir.
Muhtemel ve muayyen bir ihtilaf hakkinda tahkim akdi gecerlidir.
Zira burada ihtilaf 6nceden tayin edilmis, belirlenmistir. Aradaki hu-
kuki iliski muhtemel olmasma ragmen, dogacak ihtilaflar belirgin
olarak gosterilmis olmaktadir.?

Taraflar arasinda stiresi belli olmayan bir zamanda veya belli bir
stire igcinde dogmus veya dogacak her tuirlii ihtilafin tahkim yolu ile
coztimlenecegi sarty, ihtilafin tayin edilmis olmamasi sebebiyle, gecer-
li sayillamaz.? Bu nedenle tahkim sartinda, tahkim sartinin da i¢inde
yer aldig1 veya atif yapildig1 ana sozlesmedeki siireler ve ihtilaflar

28 Rasih YECENGiL, a.g.e,s.138.
2 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 137.
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esas aliacaktir. Diger bir deyisle ana stzlesme icinde belirtilen stire
icinde ortaya cikacak ihtilaflar tahkime konu olabilecektir. Aksi halde
ihtilaf tayin edilmemis olacagindan bu sekilde yapilacak tahkim sart1
gecersiz olacaktir.

HAKEM

Hakem, Taraflar arasindaki anlasmazliklar hakkinda karar ver-
meye yetkili kilinmis kimsedir. HUMKta hakemlerin nitelikleri belir-
lenmemistir. Bu ytizden, medeni haklar: kullanmaya ehil her gercek
ve tiizel kisi hakem olabilir.

Hakemin Niteligi

Hakemin niteligi hakkinda stirekli ihtilaf olagelmistir. Bir kisim
hukukcular hakemi gordiigii is bakimindan hakim niteliginde kabul
etmektedirler. Hakim ve hakemin, ihtilaflarin ¢6ziimiinde birer karar
mercii oldugu tespitinden yola ¢ikarak hakemin de hakim gibi adalet
dagitan bir makam oldugunu ifade eden bu goriise gore hakem de
hakim gibi bir kamu gorevi ifa etmektedir. Ayrica bu goriis sahipleri,
hakemligin adalet dagitim mercii olmasi ve adalet dagitimmin da esa-
sen devletin yetkisinde olmasini neden gostererek, taraflar ve taraflarla
hakem arasinda olusan hukuki sézlesmenin de bir kamu hukuku ta-
sarrufu oldugunu ifade etmektedirler. Dolayisiyla hakem tayininin de
kamu hukukunun kullanilmasinin bir sonucu oldugunu iddia ederken;
kamu hukukunun muhtevasi icinde devlete ait bir hak niteliginde olan
‘yargi organi ihdas etmek” de var olduguna gore, hakem tayininin bir
kamu hukuku tasarrufu oldugunu kabul ederler.30

Ttim yarg tasarruflarinin devlete ait oldugu goriistinden yola ¢1-
kan ve temelde Kat1 Devlet¢i Fransiz Hukuk sisteminde olusan bu an-
layisin, esasen ihtiyari bir yargilama usulii olan tahkim usuliine uyar-
lanmasi bizce mimkiin degildir. Devletin 6zel hukuk alanina iliskin
emredici veya yardimci hiikiimler vazetmesi ile, bireylerin 6zel hukuk
alanindaki ihtilaflarmin giivendigi kisilerce ve arzu ettigi kaideler cer-
cevesinde ¢oztimlenmesini talep etmesi ve gerceklestirmesi apayr: hu-
suslardr.

3% Kati Devletci bu anlayssla ilgili goriisler igin bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 195.

124



TURK HUKUKUNDA TAHKIM

Bilhassa devletin, vatandaslarmin inang ve orfiine veya toplumda
ylrtrliikte olan ve evrensel degerlere aykir1 olmayan uygulamalarina
ters diisecek diizenlemelerle kendini gosterdigi hallerde, tahkim gibi
0zel hukuk alanma iligkin ihtiyari yargilama usulleri acisindan bu go-
riistin kabul edilebilmesi miimkiin degildir.

Hakemlerin yaptiklar1 goérev bakimindan, bilhassa bazi1 kurumla-
ra ait Mecburi Tahkim Kurullarinda gorev yapan hakemlerin kamu
gorevlisi stattistine kavusturulmalar1 dogru sayilabilir. Bu durum
Tahkim Kurumlarmin itibarini ve hakemlerin teminatini da saglaya-
bilir. Fakat, hakemlerin kamu gorevlisi sayilabilmesinin gerekgesini,
“ben devletim, adaletin tevzii tekelimde oldugu gibi, adaleti tevzi
edenleri de mutlak belirlerim” anlayisina dayandirmak, ulusal dev-
letten sosyal hukuk devletine gecildigi bu cagda, her halde kabul edi-
lemez. Bu tahkimin yapisima da aykiridir.

Devletin yargisina giivenen ve adaletin dagitimindaki gecikme-
den rahatsiz olmayanlarin zaten tahkim yargisi ile isi olmamaktadir.
Ozel hukukun gelismesinde tahkime duyulan ihtiyag, devletin en az
miidahalesi ve daha ¢ok tahkimi miuieyyidelendirmesi ile giderilebilir
kanaatindeyiz.

Doktrinde, hakemlerin niteligi konusunda, hakemle taraflar ara-
sindaki iliskiyi vekalet akdi olarak kabul edenler oldugu gibi, bir hiz-
met akdi olarak kabul edenler de vardir. Tiirk Hukuk Sisteminde de,
hakemle taraflar arasindaki iliski bir vekalet akdi oldugu gibi bir hiz-
met akdi olarak da kabul edilmektedir. Yargitay muhtelif kararlarinda
bu iliskiyi, bazen usul mukavelesi, bazen kendine mahsus (sui generis-
nev’i sahsima minhasir), bazen de usul mukavelesi olarak degerlen-
dirmektedir.3!

Tim bunlardan cikarilacak sonug¢ su olabilmektedir: “Hakemin
hakimlikle bagdasmasi miimkiin olmayan yanlar1 bulundugu kadar
vekillikle de taban tabana zit yonleri vardir. Hakemlerin taraflarla ayri
ayr1 miinasebetleri ve ic iliskileri hakimlikle nasil bagdasmazsa, taraf-
lar karsisinda ig iliskiye zit olan davranislar1 ve dis gortuintiileri de ve-

31 Soz konusu Yargitay kararlari icin bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 398, 401 ve
435’de 82, 86 ve 188 nolu kararlar.
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killikle bagdasmaz. Hakem, nitelik bakimindan, ne hakim ve ne de
vekildir. Hakem kendinden bagka hicbir seyin tam benzeri degildir.”32

Hakemlikte Ehliyet
Objektif Sartlar

Hakemligin niteligi konusundaki tartismalar hakemlerin ehliyeti
konusunda da bazi ayriliklar olusturmaktadir. Hakemligin bir tiir
vekillik oldugundan yola cikildiginda belirlenecek ehliyet sartlar: ile
hakemin hakimlik sifatinin kabul edilmesi durumunda belirlenecek
ehliyet sartlar1 farklilik arzedecektir. Bu durumda hakeme vekillik
veya hakimlik sifat1 izafe etmeden, kanunun tanimladig: miistakil bir
miiessese olarak ele alan ve onda aranmas: gereken ehliyet sartlarini
buna gore tayin etmek gerektigine isaret eden Rasih YEGENGIL in
gortistine katilmamak miimkiin degildir. YEGENGIL e gore: Kanun
madembki, hakemin ehliyet sartlarini tayin etmemistir, o halde hake-
min ehliyetini tayin yetkisi taraflara birakilmis demektir. Kaide ola-
rak hakemlerin, taraflarin iradesi disinda higbir ehliyet sartina tabi
tutulmamalar1 asildir.”33

Hakemlerin yetki ve tasarruflarinin kullanilmas1 hususunda da
yine Rasih YEGENGIL'in objektif ehliyet kriterlerini esas almaktayiz.
Ornegin: Okur yazar olmayan bir kimsenin karar yazmasi miimkiin
olmadig: gibi tarih ve imza atabilmesi de mumkiin degildir. Her ne
kadar tasdikli miihtir kullanabilirse de, hakem olacak kisi okur yazar
olmadigindan karar1 baskasina yazdirmasi gerekliligi, onun karari
okumadan tasdik etmesi anlamina gelir ki, bu da kararin hakemden
sadir olmadig1 kanaatini doguracaktir. Hakemlik tamamen sahsa
bagl bir is oldugundan, karar1 yazdirirken baskasina vekalet vermesi
miimkiin olmamalidir. Aksi halde taraflardan birinin karara karsi
kanun yoluna gitmesi halinde hakem karar1 tenfiz edilmeyecektir.
Bosuna istigale meydan vermemek igin hakemlerin okur yazar olma-
lar1 gerekmektedir.3

32 Rasih YECENGiL, a.g.e,s. 201
33 Rasih YECENGiL, a.g.e,s. 205.
34 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 206.
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Temyiz kudretini haiz olmak, okur yazar olmak, baskasini tevkil
etmemek, temsil yetkisi vermemek, niyabet uygulamamak (tigtincti
bir kisiyi hakem tayin etmek veya kendi yerine tahkim yaptirmak),
hakemligin objektif sartlar1 olarak belirlenebilir.

Hakimler ve Savcilar, Anayasanin 140. Maddesi hiikmiine gore
hakem olamazlar. Zira bu hitkme gore, “Hakimler ve savcilar, ka-
nunda belirtilenlerden baska, resmi ve 6zel hicbir gorev alamazlar”.
Yargitay’a gore de hakimler ve savcilar hakem olamazlar. Bu husus
temyiz incelemesinde re’sen dikkate alinir. Buna ragmen hakimin
hakem olarak karar verdigi bir dava Yargitay incelemesi sonucu ke-
sinlesmis ise artik gecerlidir. Ancak bu takdirde hakem olan hakime
ticret takdir edilemez. Yargitay’in kararma gore Danistay Hakimleri
de hakemlik gorevi ifa edemezler.

Taraflardan biri veya taraflardan birinin kanuni temsilcisi hakem
olamaz. Aksi halde hakem karar1 hiikiimsiiz sayilir.

Hakem tayin edilen kimse, gorevi kabul etmek zorunda degildir.
Ancak kabul ettigi takdirde gorevi ifa etmek zorundadir.

Hakemlerin yabanci olmasimni engelleyen bir hiikiim kanunlari-
mizda mevcut degildir. Ancak yabanci hakem kararlarmnm Tiirki-
ye’de icra kabiliyeti kazanabilmesi, kararin Turk Mahkemelerince
tenfizine baglidir. Yabanci hakem karalarinin bu prosediire tabi ol-
masl, sozlesmelerdeki yabanci hakem sartini gecersiz kilmaz.

Hukukumuzda yukarida ifade ettigimiz gibi hakim ve savcilar
disinda okur yazar ve temyiz kudretini haiz olan gercek kisiler ha-
kem olabilir. Okuma imkan1 olmayan korler hakem olamazlar. Yarg:-
tay, hakemlerin ehliyetine ait sebeplerin re’sen uygulanacagma hiik-
metmektedir.

Subjektif Sartlar

Her ihtilafin konusuna ve taraflarina gore degisen hakemlik ehli-
yet sartlar1 olabilir. Taraflar dogmus veya dogacak ihtilaflar1 i¢in, bu
ihtilaflarini ¢ozebilecek yeterlilikte kimseleri hakem tayin edebilirler.
Hatta taraflar kendi menfaatlerini kanunlarin belirlediginden daha
ziyade takdir edebileceklerinden, kanunun aradig objektif sartlardan
daha kesin bir sekilde subjektif kriterlerle hakemlerini tayin edebilir-
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ler. Esasen bu belirleme, tahkimin ihtiyari olusunun bir geregidir de.
Ayrica hakemlik giivene dayanan bir kurumdur. Bu bakimdan usul
kanunlari, hakemlerde aranacak objektif kaideleri smirli tutmakta,
sadece tahkimin yozlasmasini ve akabinde genel mahkemelerde arta-
cak is yogunlugunun onlenmesini engelleyecek hiikiimler vazetmek-
le yetinmektedir.

Taraflar hakem segerken, hakemlerin uzmanhgmi, tarafsizligin
veya herhangi bir 6zelligini 6nceleyerek tercih ve tayin yaparlar. Thti-
yari tahkimin ana 6zelligi de budur.

Taraflarin hakemlerini tayin etmemis olmalar1 durumunda usul
kanunu devreye girecek ve hakem tayininde hiikiimler vazedecektir.
Nitekim HUMK, bu durumda hakemlerin nasil secilecegini vazetmis-
tir.

Yabanci resmi bir makamm hakem tayin edilmesinde Yargitay,
hakem olarak tayin edilen makamin resmi olup olmadigmi ve yabanci
hakem makamimin bulundugu devlet ile Tiirkiye arasinda ihtilaflarm
hakem yolu ile halli konusunda bir anlasmanin mevcudiyetini aramak-
tadur.

Tiizel Kisilerin Hakemligi

Ttizel kisilerin hakem olabilmeleri kanunen yasaklanmadigin-
dan, ttizel kisinin hakem olarak tayin edilmesi durumunda, ttizel
kisinin organlar1 vasitasiyla bu hakemlik gorevi ifa edilir. Nitekim
Mecburi Tahkime ornek olarak gosterilen Avukatlik Kanununun
42 /son maddesi ile Noterlik Kanununun 49. Maddesi bu esasa gore
diizenlenmistir. Yargitay'in da goriisii bu sekildedir.

Ttizel kisinin hakem tayin edilmesi durumunda hakemin vazifesi
ve ttizel kisinin hangi organinin tahkime yetkili oldugu taraflarca
belirlenmeli veya tiizel kisinin stattisiinde (Ana Stzlesmesi veya tah-
kime iliskin gorevlendirmesinde) belirgin olmalidir. Ttizel kisinin ana
sozlesmesinde belirli bir organin hakem olacag: agiklanmus ise taraf-
larin tiizel kisiyi hakem tayini gecerlilik kazanir. Aksi halde tiizel
kisinin hangi organmin hakem olacag1 anlasilamayacagindan hakem
tayini batil olacaktir.
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Hakem tayin edilen tiizel kisi, bir Tahkim Kurulusu ise yukarida
sayilan hususlar aranmayacaktir. Yargitay ictihatlarinda ve Ticaret ve
Sanayi Odalar1 Hakkindaki 5590 sayili Kanunun 5. Maddesinde, ilgi-
lilerin talebi tizerine odalarin ticari ve smai ihtilaflarda hakem olabi-
lecegi, 17. Maddesinde de odanin hakem tayin edilmesi durumunda
Oda Meclisinin hakemleri sececegini 6ngormektedir.

HAKEMLERIN TAYINI

Tahkim usultintin geregi olarak, hakem tayin edilmedikce tah-
kim cereyan etmeyecektir. Bu bakimdan tahkimde hakem tayini ve
tayin usulti 6nemlidir. Esas olan, taraflarin tahkim sozlesmesinde
hakemlerini belli etmeleridir. Taraflar tahkim usuliiniin belirlenme-
sinde oldugu gibi hakem tayininde de serbest iradeleriyle hareket
edebilmektedirler. Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu da bu hu-
susta sinirlamalar getirmemektedir. HUMK, hakemlerin tayin seklini,
zamanini ve adedini taraflarin serbest iradelerine birakmaktadar.

Ancak HUMK, hakem tayininde unutma, eksik birakma veya ko-
tii niyet nedeniyle meydana gelebilecek gelismeleri onlemek baki-
mindan bir takim kurallar vazetmistir. Taraflar arasinda baslangicta
iyi niyetle belirlenen tahkim usuliinde, zaman icinde olusmas: muh-
temel husumetlere karsilik kanunun bir takim tedbirler almasi kaci-
nilmazdir. Nitekim HUMK, hakem tayini hususunda emredici hii-
kiimler vazetmek yerine, taraflarin hakem tayin etmemeleri veya ha-
kem tayin seklini belli etmemeleri hallerinde uygulanacak yardimci
(tefsiri) hiiktimler getirmistir.

HUMK'un 516. Maddesi, taraflarin ihtilaflarini hal i¢in hakem
tayin edebileceklerini vazederken, hakemlerin sayismni aciklamamis
ve tam bir irade serbestligi saglamistir. 520. Maddede de aksine s6z-
lesme yoksa hakemlerin {i¢ kisi olarak secilebilecegini ve segimin
mahkeme tarafindan yapilacagini, taraflardan birinin hakem sec¢imi
icin kars: tarafa davetiye c¢ikarmasi halinde, davetiye tebliginden iti-
baren yedi giin icinde hakemini secmedigi takdirde onun hakeminin
de hakim tarafindan secilecegini belirtmektedir.

Simdi asagida, taraflarin tahkim usuliinde serbest iradeleriyle be-
lirledikleri veya belirlemedikleri durumlara gore hakem tayin usulle-
ri hakkinda HUMK tan dogan yiikiimliiliikleri inceleyecegiz.
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Hakemlerin tayini genellikle bes sekilde olabilmektedir.
1. Hakemin Tahkim So6zlesmesinde Gosterilmesi

Taraflar, tahkim stzlesmesinde veya tahkim sartinda, ileride mey-
dana gelebilecek ihtilafin ¢oztimii igin belirli sahislar1 hakem tayin
edebilirler. Ancak tayin ettikleri hakemlerin muvafakatlarmni almalar:
gerekir. Aksi halde tayin edilen hakem veya hakemler gorevi kabul
etmeyebilirler. Bu durumda tahkim sozlesmesi hiikiimstiz kalacak ve
dava mahkemede acgilacaktir. Bu durumda bile taraflar, tahkim soz-
lesmesinin yturiirliigiine karar verebilir ve hakemlerini segebilirler.

2. Hakemin Ihtilaf Vukuunda Taraflarca Secilmesi

Tahkim s6zlesmesinde hakemlerin ismen tayin edilmeyip, sadece
ihtilafin hakemlerce goriilmesinin sart kosuldugu bir durumda, taraf-
lar arasinda ihtilaf ¢iktiginda, taraflardan biri hakemini tayin ederek
karsi tarafa bildirir.

Tahkim sart1 veya tahkim sozlesmesinde hakemlerin ismen belir-
lenmemesi durumunda, HUMK'un 520. Maddesi uyarinca taraflar-
dan biri hakemini secerek kars: tarafa bildirir ve 7 gtin icinde hake-
mini se¢mesini talep eder. Karsi taraf bu talebe cevap vermediginde,
onun hakemini mahkeme tayin edecektir. 7 giin icinde hakemini ta-
yin etmeyen taraf bu hakkini artik kullanamaz. Mahkemenin, tarafla-
rin hakemlerini tayin etme faaliyeti bir nizasiz kaza faaliyetidir. Bu
sekilde secilen hakemler hakemlik sifatlarin1 kaybederlerse, mahke-
me yine ayn1 prosediirii tekrar ederek yerine yenilerini tayin eder.

Taraflarin tayin ettikleri hakemler arasinda anlasmazlik ¢ikmasi
halinde, yine taraflarin tayin edecekleri veya mahkeme tayin etmis
ise mahkemenin tayin edecegi tictincii bir hakem ile uyusmazlik gi-
derilecektir.

Ttizel kisiler de hakem olarak tayin edilebilirler. Buna mani bir
kanuni diizenleme yoktur. Tiizel kisiler hakemlik gorevlerini yetkili
organlar1 vasitasiyla ve bu organlarda gorevlendirilen kisilerle ifa
ederler.

Uciincti hakemin secimi i¢in hakemler dogrudan dogruya mah-
kemeye miiracaat edemezler. Hakemler, taraflarin tictinci hakem
konusunda anlasamadiklarina dair tutanagi taraflara gonderirler.
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Taraflardan biri veya tamami mahkemeye miiracaatla tigtincii hake-
min tayinini isteyebilir. Ugiincii hakemin tayini talebine karst mah-
keme evrak iizerinde karar veremez. Taraflar1 davet ederek durusma
acar ve iki tarafin rizasi ile tictincii hakemi tayin eder. Boylece hakem
heyeti kurulmus olur.

3- Hakemlerin Temsilciler veya Vekiller Tarafindan Tayini

Taraflar hakem tayin yetkisini temsilcilerine veya vekillerine ve-
rebilirler. Kanunda bu hususta bir engel yoktur. Ancak bu halde tem-
silcinin veya vekilin hakem tayini igin agik yetkisinin bulunmas: ge-
reklidir. Bu da vekaletnamede agik yetki verilmesi ile miimkiindiir.
Vekaletname ile tahkim akdi yapmaya yetkili kilinan vekil, hakem
tayinine de yetkilidir. Tahkim s6zlesmesinden sonra vekillikten azle-
dilmeyen vekilin yetkisi devam edeceginden hakem tayinine de yet-
kilidir.

Hakem tayini, tahkim s6zlesmesinin teferruat hiikiimlerindendir.
Yargitay'in 17.12.1963 tarih ve 4735/122 sayili kararina gore de “Ve-
kalethamede tahkim selahiyeti verilmis olmasi itibari ile vekile veri-
len bu selahiyet, hakem se¢me selahiyetini de tazammun eder”.3

Vekaletnamesinde sadece tahkim akdine veya sadece hakem ta-
yinine yetki verilen vekil, bu yetki ile sinirhdir.

Vekil icin yapilan aciklamalar temsilciler i¢in de gegerlidir.

Taraflar, ayr1 ayr1 hakem tayin etmeyi kabul ettikleri takdirde,
hakemleri se¢mek icin miisterek bir vekil tayininde bulunamazlar.
Aksi halde bu, ayr1 ayr1 secim degil, ortaklasa segcime dontismdis olur.
Ayrica tahkim usuliintin devreye girmesi ile ihtilafin iki tarafi ortaya
cikmis olacagindan, bir vekilin iki tarafi temsil etmesi diistintilemez.

Hakemin Kim Tarafindan Secilecegi Belli Edilmemisse: Tah-
kim sartinda veya tahkim sozlesmesinde taraflar hakemlerini veya
hakem se¢me usullerini belli etmemislerse, taraflar sonradan da bir
araya gelerek hakemlerini tayin edebilirler veya hakem tayin usultinti
belirleyerek anlasmaya varabilirler. Bu anlasmalar1 uyarinca da ihtilaf
vukuunda hakemlerini tayin edebilirler. Ancak taraflar bu halde de
anlasamazlar ise hakemler, taraflardan birinin veya tamaminin talebi

35 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 450.
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ile davaya bakmaya yetkili ve gorevli mahkeme tarafindan tayin edi-
lir. Tahkim stzlesmesinde hakemlerin sayis1 hakkinda da bir belirle-
me yoksa mahkeme {i¢ hakem secer.

4- Hakemlerin Seciminin Uciincii Kisiye Birakilmasi

Taraflar cogu zaman ihtilaflarmn hallinde uygun hakemi bulmakta
zorluk cekebilirler. Bu ytizden de ihtilaflarin hallinde tigtincti bir kisiyi
hakem se¢mekle gorevlendirmektedirler. Bu kisi gercek veya tiizel kisi
olabilmektedir. Hatta bir mahkemeyi de tayin edebilirler.

Bu sekilde tigtinctii bir kisiye hakemleri tayin yetkisi verilmesi te-
reddiide mahal vermeyecek aciklikta olmalidir. Bu sekildeki yetki-
lendirme tahkim akdinde yapilabilecegi gibi sonradan da yapilabilir.

Taraflar tictincii kisiye hakem tayin yetkisi verdiklerinde, ayrica
hakemlerin sayisini da belli etmelidirler. Say1 belirlenmedigi takdirde
tiglinct kisi tic hakem se¢cmek zorundadir. Yargitay, tiglincti kisinin
sectigi hakemlerin {i¢ kisiden az olmasi durumunda HUMK un 520.
Maddesine uygun se¢im yapilmadigindan, gecerli bir hakem karari-
nin olamayacagma, dolayisiyla boyle bir kararin tenfiz edilemeyece-
gine karar vermektedir.36

Taraflar tictincli sahsin sececegi hakemlerin vasiflarin tayinde de
serbesttirler. Uctincii sahis, taraflarin iradelerinin aksine, istenilen
vasiflar1 haiz olmayan kimseleri hakem olarak tayin edemez. Aksi
halde, ticlincii sahis kendisine verilen yetki sinirlar1 disina cikarak
hakem tayin etmis olacagindan tahkim akdi hiiktimstiz kalir. Tarafla-
rin bu durumda yeniden tiglincii sahsi yetkilendirmeleri gerekir.

Hakem tayini i¢in yetkilendirilen {i¢tincti kisi 6liir veya secimden
kacinirsa tahkim s6zlesmesi hiikiimsiiz kalir.

Tahkim Sozlesmesinde, tiglincti hakemin, herhangi bir mahkeme
hakimi tarafindan secilecegi sart1 konulmus olabilir. Bu sartin Anaya-
sanin 140. Madde hiikmii kapsamina girmeyecegi kanaatindeyiz.
Anayasanin 140. Maddesi, hakimlerin kanunla belirlenmis gorevleri
disinda baska bir is goremeyecekleri hitkmiinii tasimakta ise de, bu-
rada hakemi veya hakemleri tayin etmesi icin yetki verilen hakimin

3 Yargitay'm 19.2.1957 tarih ve 6772 sayili karari icin bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e.,
s. 373.
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durumu {ictincti kisi konumundadir. Hakemi tayin yetkisi verilen
hakim, yarg1 gorevi disinda bir is gormektedir ve tamamen {igtincti
kisi mevkiindedir. Hakim bu durumda kanunla belirlenmis gorevinin
disinda fakat ticretsiz olarak bir isin yapilmasi hususunda yetkilendi-
rilmektedir. Hakim burada kendinden istenen gorevi yerine getirmek
zorunda da degildir. Onceden akdi bir miinasebet de kurulmadigin-
dan, hakimlerin hakem tayininde gorevlendirilebileceklerini kabul
zorunlulugu dogmaktadir.?”

Hakem tayinine bir ttizel kisinin yetkili kilinmas1 da miimktindiir.
Bu durumda hakemi tayin yetkisi, ttizel kisinin bu isle ilgili organmin-
dir. Ttizel kisinin hakem secmesi kararlastirildiginda, ttizel kisinin
hangi organinin hakemi sececegine dair taraflar arasinda yapilan tah-
kim sozlesmesinde veya ttizel kisinin ana sozlesmesinde veya ig tiizii-
gunde bir hiikiim bulunmaz ise hakem tayini gegersiz olacaktir.

Taraflar {ictincti sahs1 hakem tayinine yetkili kildiklarinda, onun
tayin ettigi hakemlere itiraz edememeleri gerekir. Ancak tictincii kisi
hakem tayininde tarafli davranarak yetkisini isabetsiz kullanirsa ha-
kemlerin tarafsizlig1 kaidesi ihlal edilmis olur. Hakemin reddi miies-
sesesi burada islemeye baslar ve hakemin reddini gerektiren durum
mevcut ise taraflar hakemin reddini isteyebilirler.

5- Hakemlerin Mahkeme Tarafindan Secilmesi Halleri

HUMK'un 520. Maddesine gore, tahkim sdzlesmesinde aksine
bir hiikiim yoksa hakemler, davaya bakmaya yetkili mahkeme tara-
findan ve ti¢ kisiden az olmamak tizere segilir. Eger sozlesmedeki
hiitkme gore iki taraftan birinin hakemini secerek karsi tarafi hakem
segcmeye davet etmesi gerekiyorsa, hakem tayinine davetin tebligin-
den itibaren 7 giin icinde hakemini tayin etmeyen tarafin hakemi
mahkeme tarafindan tayin edilir. Kanunun bu hiikmiine gore mah-
keme tarafindan hakem tayini tic halde miimktindiir:

1- Taraflar arasindaki sozlesmede hakem veya hakemlerin mah-
keme tarafindan secileceginin kabul edilmis olmasi hali. Bu da iki
sekilde olmaktadir: Birincisi, mahkemenin ka¢ hakem sececeginin
belirlenmis olmasi, ikincisi, secilecek hakem sayist hakkinda sozles-

37 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 243.
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mede hiikiim bulunmamas: halidir. Eger s6zlesmede hakem sayisi
hakkinda hiikiim yok ise mahkeme, ti¢c hakem sececektir.

2- Taraflarin hakemlerini segmemeleri ve secim seklini de tayin
etmemeleri halidir. Bu halde de mahkeme yine {i¢ hakem tayin ede-
cektir.

3- Taraflar arasindaki sozlesmede ayr1 ayri1 hakem se¢me usulii
kabul edildigi halde, bir tarafin hakemini segmemesi halinde ona ait
hakemin tayin seklinin stzlesmede gosterilmemis olmasi halidir. Bu
halde, hakemini se¢meyen taraf icin mahkeme hakem tayin edecektir.

Hakem tayinine yetkili ve gorevli olan mahkeme, tahkim soz-
lesmesinin sonucu olan davay1 gormeye yetkili ve gorevli mahkeme-
dir. Taraflar, hakem tayinine ait yetki ve gorev belirlemelerini Usul
Kanununun gorev ve yetki hakkindaki hiikiimleri cercevesinde yap-
mak zorundadirlar. Ornegin, Asliye Hukuk Mahkemesinin gorevine
giren bir ihtilafta, Sulh Hukuk Mahkemesinin hakem tayini yetkisini
koymalar1 gecersizdir. Bu halde hakem tayini gorevi Asliye Hukuk
Mahkemesi tarafindan yerine getirilir.

Mahkemenin hakem tayini igin taraflardan birinin mahkemeye
miiracaati gereklidir. Mahkeme, taraflar arasinda mevcut tahkim sarti
veya tahkim sozlesmesini inceler ve taraflar1 davet ederek dinler,
yaptig1 tahkikat neticesinde kararimi verir ve hakemleri tayin eder.
Mahkeme bu konuda evrak iizerinde karar veremez.

Mahkemelerin hakem tayinine dair kararlar1 temyizi kabil karar-
lardandr.

HUMK'un 443. Maddesine gore temyiz icrayr durdurmaz. Bu
nedenle hakemler, temyiz sonucunu beklemeden ihtilafi halletmeye
devam edebilirler. Ancak bu sakincali bir durumdur. Mahkemenin
hakem tayini konusundaki karari kesinlesmeden tahkime devam
edilmesi, mahkeme kararmin bozulmasi halinde davaya mahkemede
bakilacak olmasi veya yeniden hakem tayin edilmesi gerektiginden
fuzuli emek ve masrafi mucip olacaktir. Yargitay, hakem tayinine
iliskin kararin temyiz edilmis olmasi halinde hakemlere tavsiye nite-
liginde, hakemlik vazifesine baslanmasinin hukuken caiz olmayaca-
gina karar vermistir.3

38 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 251 ve s. 403’deki ornek karar.
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HAKEM TAYININDE TAVSIYE EDILEN USUL

Taraflarin hakemlerini tahkim sozlesmelerinde ortaklasa tayin
etmis olmalar1 hali, tahkimde giiven ve siirati saglayan ideal yoldur.
Bu halde taraflar hakemlerini ortaklasa secerler. Hakem veya hakem-
ler her iki tarafin da giiven duydugu ve ihtilafin ¢6ztimiinde bilgi ve
tecriibesine ve de adaletine inandiklar1 kimselerdir. Taraflarin serbest
iradelerine de uygun olan bu sekildir. Bu sekildeki tayinde, hakemin
reddi miiessesesi de ortadan kalkmis olur.

Tahkim sozlesmesinde hakemlerin ayr1 ayr1 secilmeleri esasi, ha-
kemlerin taraflarin hakemleri olarak belirlenmesi anlamina gelmek-
tedir ki, mahzurlu bir yoldur. Bu usulde hakemlerin iki kisi olmalar1
ve taraflara olan yakinliklarinin yam sira, taraflarin hakemlerle ayr
ayri iliski kurabilmeleri dolayisiyla; taraflar, kendi haklarinin temina-
tin1 hakemlerin tarafsizliginda degil, hakemle olan yakinliklarinda
ararlar. Bu ytizdendir ki, tahkim s6zlesmesinde taraflarin hakemlerini
ayr1 ayr1 ve kendi hakemleri olarak tayin etmeleri sekline tarafl1 tah-
kim, bu sekilde belirlenen hakemlere de taraf hakemi denilmektedir.

Oysa hakemlik giivene dayanan bir kurumdur. Hakem her iki ta-
rafin da hakkmi koruyan ve iki tarafin giivenini kazanmis ve bunu
muhafaza etmesi gereken kisi veya kisilerdir. O halde taraflar tahkim
sozlesmelerinde hakemlerini teker teker degil, ortaklasa se¢meli ve
her iki tarafin da hakemi olarak tayin etmelidirler.

Taraflarin hakemlerini ayr1 ayr1 se¢melerindeki sakinca, tarafla-
rin kendi hakemlerinin yamn sira tictincti bir hakemi ortaklasa tayin
etmeleri veya ti¢lincti bir kisiye {ictincti hakemi tayin yetkisi vermele-
ri sekliyle giderilebilir.

Bir diger usul olarak, hakemlerin oybirligi ile karar vermelerini
ongormek dustintilebilir. Bu halde, hakemler taraf hakemi olmalarina
ragmen oybirligi ile karar vermedikleri takdirde tahkim sonuglanma-
yacaktir.

Tarihte bu sekilde taraflarin kendi hakemlerini segerek ihtilafla-
rin1 halletmek istemeleri durumunda, taraflardan hakemi giiclii ve
ikna edici olanin digerine kars1 avantajli duruma gectigi gortlmusttir.
Bu nedenle taraflarin tahkim sozlesmesinde veya daha sonra hakem-
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lerini ortaklasa se¢meleri veya hakem kararlarinda oybirligi sarti
koymalar1 en giivenilir yoldur.

Taraflarin ikiden fazla olmasi halinde, eger taraflar kendi hakem-
lerinin disinda bir baskasin1i da hakem olarak tayin etmemislerse,
birlesen taraflar yalniz kalan taraf aleyhine hiikiim verilmesine neden
olabileceklerdir. O halde burada da oybirligi esas1 getirilerek bu
mahzur 6nlenebilir.

Taraflarin ayr1 ayr1 sececekleri hakemlerin esit sayida olmalar:
asildir. Taraflar bu esitligi bozabilirler de. Usul Kanununda irade
serbestligi asil oldugundan buna engel bir hiikiim yoktur. Ancak bu
halde davanin akibeti cogunlugu saglayan tarafa yoneleceginden bu
durumda da oybirligi sartin1 koymak yararh olacaktir.

Taraflar ortaklasa tayin usultinti belirlemis iseler, herhangi bir
sebeple hakemlerden birinin hakemliginin diismesi halinde yerine
secilecek hakem yine ortaklasa se¢cim usulii ile tayin edilmelidir. An-
lasamadiklari takdirde tahkim akdi gecersiz sayilacaktir.?

[zaha muhtag olmayan bir durum da, hakem tayin yetkisinin ta-
raflardan birine birakilmis olmasimnin tahkim usuliine aykir: olmasi-
dir. Hakem tayin yetkisinin taraflardan birine birakilmasi, hakem
tayin eden tarafa isttinliik saglanmas1 demektir. Her ne kadar taraf-
larin iradeleri bu yonde de olsa, tahkimden amaglanan sonucun istih-
sal edilmesi tehlikeye gireceginden bu usule cevaz verilmemelidir.
Zira tahkimin temelinde esitlik vardir. Sadece tahkimde stir’atin sag-
lanmasi diistincesiyle tek tarafin sectigi hakemin karar verebilecegine
kanaat getirmek, adaletin temelinin sarsilmasina yol agabilir.

3 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 233.

136



TURK HUKUKUNDA TAHKIM

HAKEMLIGI SONA ERDIREN SEBEPLER

HAKEMLERIN AZLI

Hakem, hukuki niteligi bakimindan vekil veya temsilci sayillmasa
bile, tipk1 vekil ve temsilci gibi yetkilerini taraflardan alir. Hakeme
tanman yetki, akdi miinasebete dayandig: igin, bu yetkiyi geri almak
hakk: sinirlanamaz ve kaldirilamaz.# HUMK un 522. Maddesine go-
re, hakemler kim tarafindan ve ne sekilde secilmis olursa olsun ancak
taraflarin karsilikli muvafakatlar: ile azledilebilirler. Hakemler taraf-
larca ayr1 ayr1 veya ortaklasa segilmis olsalar dahi hiikiim degismez.
Tahkimde hakemler secildikten sonra artik taraflarin miisterek ha-
kemidirler. Taraflarin ittifaki olmadan azledilemezler. Bir istisnasi,
mahkeme tarafindan azledilebilmeleridir.

HAKEMLERIN iSTIFASI

Hakemler her zaman hakemlikten istifa edebilirler. Hakemlerin
istifa edemeyeceklerine iliskin sart, kanunen gegersizdir. Usul Kanu-
nunun 522. Maddesinin hakemlerin istifa ederek ayrilmalari halini
ongodrmiis olmasi, hakemlerin istifa edebilecekleri anlamina gelir.

Hakemlerden biri red veya istifa nedeniyle ayrildiginda yerine
bir bagkas: segilir. Bu se¢im, hakemlikten ayrilan hakemi se¢mis olan
kisi veya makam tarafindan yapilmalidir.

HAKEMLERIN REDDI VE
MEMNUIYET(YASAKLILIK) SEBEPLERI

Hakemlerin, hakimler gibi tarafsiz olmalar1 asildir. HUMKun
573. Maddesi hakemlerin sorumlulugunu, hakimlerin sorumlulugu
ile ayn1 tutmustur. Bu nedenle, hakemlerin de hakimler hakkindaki
sebeplere dayanilarak reddedilebilecegi HUMK un 521. Madde hiik-
mii ile belirlenmistir.

Hakimlerin red sebepleri HUMK'un 29. Maddesinde gosterilmis-
tir. Bunlar:

40 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 253.
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1- Davada iki taraftan birine nasihat vermis veya yol gostermis
olmasi,

2- Davada iki taraftan biri veya {ictincti sahislar nezdinde kanu-
nen gerekmedigi halde goriistinti beyan etmis olmas,

3- Davada sahit veya bilirkisi veya hakem veyahut hakim sifatry-
la dinlenmis veya hareket etmis olmasi,

4- Davanm dordiincti dereceye kadar (bu derece dahil) civar hi-
simlarina ait bulunmasi,

5- Dava esnasinda iki taraftan birisiyle davasi veya aralarinda bir
diismanlik bulunmasi,

6- Umumiyetle hakimin tarafsizligindan stipheye diistirecek
onemli sebeplerin bulunmasi halleridir.

HUMK'un 521. Maddesi, hakemler icin hakimlerin reddi sebep-
lerine atif yaptig1 halde, memnuiyet (yasaklilik) sebeplerinden bah-
setmemistir. Tiirk Usul Hukukculan ittifakla, hakimler hakkindaki
memnuiyet sebeplerinin, hakemler hakkinda da uygulanacag: gorti-
stindedirler.

Kanunun hakimler icin 6ngordiigii memnuiyet sebepleri tahdi-
didir. Bunlar: Hakimin bir davada taraf olmas1 veya taraflardan biri
ile yakin derecede akraba olmasi veya taraflardan birinin temsilcisi
olmasi halleridir (HUMK Madde-28). Memnuiyet sebebi bulundugu
halde davaya bakan hakimin karar1 batildir ve hakim ancak taraflarin
yazili muvafakatlar1 bulunmasi halinde davaya bakabilir.

Memnuiyet sebepleri bulunan hakim davaya bakmakta israr
ederse taraflar hakimin davaya bakmamasin isteyebilirler. Aym ge-
rekceler hakemler icin de gegerlidir. Ancak, hdkimin davadan cekil-
mesi veya reddedilmesi durumunda yerine gececek hakimin kanun
tarafindan tayin edilmis bulunmasina ve yargilamanin devam ede-
bilmesine karsilik; hakemin c¢ekilmesi veya reddedilmesi durumunda
yerine hakem secilememesi halinde tahkimin sonugsuz kalmasi muh-
temeldir. Taraflarin tizerinde anlasabilecegi bir baska hakem bulu-
namadiginda tahkim ytirtimeyecek ve dava genel mahkemede gorii-
lecektir.
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O halde, memnuiyet sebebi bulundugunda taraflar1 hakemi red-
de mecbur tutmak, tahkimin taraflarin iradelerine bagh bir yargilama
olmasi esasimna aykirilik teskil edecektir. Taraflarin sulh ve feragate
mezun olabilecekleri haklar tizerinde onlarin serbestce hareket etme-
lerini 6nlemek, tahkim akdinin ihtiyariligi esasiyla da bagdasmaz.
Taraflar memnuiyet sebebi bulunan hakemi isterlerse reddedebilirler.
Red miiessesesi, memnuiyet sebeplerini de icine aldigina gore, mem-
nuiyet hakkinda héakimler i¢in uygulanan muhakeme usuliintin ha-
kemlere de uygulanmasinda liizum ve fayda yoktur.4!

Tum bu anlatimlardan tahkimin, taraflar arasinda sulh olmaya
yonelik bir usul oldugu agik¢a anlasilmaktadir. O halde taraflar arala-
rindaki ihtilaf konusunda agik¢a sulh olma iradelerini ortaya koyduk-

larindan, bu iradeye sinir koymanin anlamsizlig1 da ortaya ¢ikmakta-
dur.

HAKEMLERIN REDDINDE USUL

HUMK'un 521. Maddesi geregince taraflar, hakemin segildigini
ogrendikleri tarihten itibaren bes giin i¢inde ret talebinde bulunabilir-
ler. Bu siire gegince red talebinde bulunulamaz. Hakemin ret sebebi
tahkim sirasinda 6grenilmis ise, yine 6grenme tarihinden itibaren bes
giin icinde ret talebinde bulunmak gerekir.

Hakemin reddini gerektiren sebebi bilerek hakemi tayin etmis
olan taraf, red talebinden feragat etmis sayilir ve red talebinde bulu-
namaz. Ancak kamu diizenini ilgilendiren haller ve akitlerin umumi
hiiktimlerine gore gecerli sayllmayan feragatler istisnadir.

Hakemin reddi talebi yazili olmak zorundadur.

Ret talebi, tahkim akdi bulunmasa idi, davaya bakmaya yetkili
ve gorevli olacak olan mahkeme tarafindan incelenir ve hakemle ta-
raflarin gortigleri alinmak suretiyle karara baglanir. Hakemin reddi
dilekcesinin hakeme ve taraflara tebligini miiteakip beyanlarmmn ve
savunmalarinin alinmasi ve delillerin toplanmasindan sonra karar
verilir. Karg: taraf veya hakem red talebini kabul ederse, bu kabule
gore delil toplanmasina liizum kalmadan karar verilir.

41 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 261.
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Ret talebi hakkinda bir karar verilinceye kadar hakemler tahkime
devam edemezler, tahkimi ertelerler. Hakemin reddi talebinden itiba-
ren hakemin reddi kararinin temyiz ve tashihi karar yollarindan ge-
cip kesinlesmesi tarihine kadar gecen zaman, tahkim icin belirlenen
alt1 aylik mitiddetin hesabinda nazara alinmaz.

HAKEMLERIN YETKILERI
Yetkilerini Taraflarin Iradelerinden Alirlar

Hakemler yetkilerini taraflar arasindaki tahkim sartindan veya
tahkim sozlesmesinden alirlar. Bu itibarla kendi yetkilerini kendileri-
nin tayin etmeleri miimkiin degildir. Yetkileri disinda karar da vere-
mezler. Bu husus HUMK'un 533/3. Maddesi ile belirlenmistir. S6z
konusu hiikme gore hakemler, talep edilmemis bir sey hakkinda ka-
rar veremezler, selahiyetleri dahilinde olmayan meseleye karar ve-
remezler.

Hakemlerin Yetkisizligi

Taraflardan birinin, ihtilaf konusunun hakemlerce ¢oziimlene-
meyecegi yolundaki itirazina karsilik hakemler, konunun kendi yet-
kileri dahilinde olduguna karar veremezler. Bu konuda taraflardan
birinin talebi tizerine mahkemece karar verilir. Bu durumda mahke-
meye miiracaat eden tarafin, tahkim stiresinin askiya alindigina ilis-
kin mahkeme kararini, hakem heyetine ibraz etmesi gereklidir. Mah-
kemenin bu konuda verdigi kararin kesinlesmesini miiteakip hakem
heyeti kaldi1g1 yerden devam eder veya yetkisiz olduklar: seklinde bir
karar ittihazi durumunda, hakemlige devam edemezler. Aksi halde
yetkisiz olarak karar verdiklerinden, hakem karar1 bozma sebebi say1-
lir. 2

Hakemlerin yetkisizligi iddias1 hakemlere degil mahkemeye ya-
pimalidir. Hakemlerin kendilerine yapilan itiraz tizerine usul islem-
lerini durdurmalar1 dogru degildir. HUMK'un 519. Maddesi, “Bir
ihtilafin hakemler vasitasiyla halledilip halledilemeyecegi hususunda
olusan ihtilaflar mahkemece basit usuliit muhakeme ile hallolunur”
hiikmiinti havidir. Bu hiikiim, hakemlerin yetkisiz olduklar1 bir is

42 Kemal DAYINLARLI, a.g.e., s. 48.
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tizerinde bos yere calisma yapmalarin1 6nlemenin yaninda, taraflarin
bu husustaki suiistimallerini de énleme amacini tasimaktadar.

Bununla birlikte, “hakemler bos yere ¢alisma yapmak rizikosunu
goze aldiktan sonra bu, onlarin bilecegi istir. Hakemler bu yetkilerine
itiraz durumunda, isterlerse konuyu mahkemeye gotiirmek {izere
itiraz eden tarafi mahkemeye davet ederler ve karara kadar tahkim
yargilamasina devam ederler. Isterlerse, itiraz tizerine mahkemenin
verecegi karara kadar tahkimi ertelerler”# goriisiine katilmaktayiz.
Aksi halde taraflarin tahkim yargilamasmi geciktirmeye matuf ey-
lemlerine cevaz verilmis olur.

Usul Kanunlarina Baglhlik

Hakemlerin, ¢ozecekleri ihtilafta usul kanunlar1 ile bagli olup
olmadiklar1 ihtilaflidir. HUMK'un 525. Maddesine gore hakemler,
taraflarca aksi kararlastirilmis olmadikca tahkikatin seklini ve miid-
detlerini kendileri tayin edebilirler.# Bu demektir ki hakemler,
HUMK’un 213 ve devami maddelerinde yer alan Tahkikat ve Delille-
re iliskin hiikiimlerle bagli olmaksizin tahkikat1 ytrtitebileceklerdir.
Tabiidir ki taraflarin bu konudaki iradeleri ile getirecekleri simirlama
ve yonlendirme asildir. Bu konuda taraflar anlasma yapabilirler ve
hakemlerin usul kanunlar: ile bagh olabileceklerini kararlastirabilir-
ler.

Hakemlerin usul kanunlarmin tiim hiikiimlerini bertaraf edebile-
cekleri konusunda hakemlerin veya taraflarin anlasmalarinin da si-
nirlamalar1 mevcuttur. HUMK'un 526 ve 527. Maddeleri bu konuda
engeller getirmektedir. 526. Madde, “Deliller hakkinda kanunen tayin
olunan kaideler, hakemler huzurundaki tatbikatta dahi tatbik olu-
nur”, 527. Madde ise, “Hakemlerin; Yemin icrasi, sahitlerin tahlif ve
imtina hallerinde dinlenmesi, yabanci bir mahkemeyi istinabe veya
davaya konu delilleri elinde bulunduranlardan istenmesi, mahallinde
tahkikat yapilabilmesi ve ticlincti sahislar yedindeki evrakin ibraz

# flhan E. POSTACIOGLU, “Medeni Usul Hukuku Dersleri”, 6. Baski, (ist: 1975, Sulhi
Garan Matbaasi), s. 791.

4 HUMK. Madde-525. “Hakemler, hilafina mukavele olmadik¢a tahkikatin seklini
ve miiddetlerini tayin ederler. Miiddetlerin inkizasinda hakemler, yalniz kendile-
rine tevdi olunan evrak iizerine hiikiim verirler.”
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olunmasmna karar verilebilmesi hususlarinda Sulh Hukuk mahkeme-
sine miiracaat zorunlulugu” hiiktimlerini icermektedir.

Deliller hakkinda kanunun tayin ettigi kaideler yine Usul Kanu-
nunun 236 ila 374. Maddeleri arasinda siralanmistir. Hakemlerin bu
kurallarla bagli olup olmadig: ihtilaf konusudur.

Hakemlerin, tahkimde Usul Kanunu hiikiimlerini uygulamasi
gerektigini savunanlar, uygulama zorunlulugu olmadigini savunan
miiellifler de vardir. Hakemlerin tahkimde usul hiiktimlerini uygu-
lamalar1 gerektigini savunan uzmanlara gore, hakem yargilamasinda
prensip olarak usul kanununun uygulanmas: gerekir. HUMK un 520
ve 525. Maddelerinde sayilan haller disinda, hakemler usul kaideleri
ile baglidur.

Hakemlerin “Kanuni Delil Sistemi” ile bagli olmadiklar1 gortisii-
nii savunan miielliflere gore ise, taraflar bu konuda serbestce anlasma
yapabilirler. Eger anlasma yoksa hakemler, HUMK un 527. Maddesi
hiikmii hari¢ olmak tizere HUMK hiiktimleri ile bagli olmaksizin
tahkim usuliinii serbestge tayin edebilirler.

Bize gore de hakemler, taraflar arasinda bir anlasma olmadiginda
tahkim usuliinii serbestce tayin edebilirler. Ancak hakemler, taraflarin
inanglarmi, orfint ve yurtrliikteki hukukun taraflarin inanclarmna ve
orflerine aykir1 olmayan hiikiimlerini esas almak zorundadirlar.

Taraflar usul kanunu hiikiimlerine uyulmasini sart koyan bir an-
lasma yapmus iseler, hakemlere secme hakki yoktur. Bu halde hakem-
ler, tahkimde usul kanununun hem emredici hiikiimlerine hem de
yedek hiikiimler olarak ifade edilen hiikiimlere tabi olmak zorunda-
dirlar.4

Cebri Icra ve Ihtiyati Tedbir

Hakemler ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir kararlari veremezler.
Cebri icra yapamazlar. Cebri icra, ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz ka-
rarlar1 zor kullanmay1 gerektiren kararlardir. Hakem kararlar: taraf-
lardan birinin kabul etmemesi tizerine mahkemece tenfiz olunarak
cebren icra olunabilir.

45 HUMKun deliller ile ilgili hiikiimleri ileride incelenecektir.
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Kararda Israr

Hakemler, Tenfiz tizerine veya Yargitay kararma kars1 kendi ka-
rarlarinda direnemezler. Hakem heyetinin bozmada gosterilen husus-
lara uymak zorunlulugu vardir. Buna ragmen hakemler israr karari
verirse, karar yetki dist bir hakem karar1 sayilacagindan Yargitay'ca
bozma sebebi sayilmustir.

Davay: Ihbar

Tuirk Hukuk Sisteminde hakem yargilamasinda davay: ihbar ku-
rumu diizenlenmemistir. Bu bakimdan hakemler 6nlerine gelen bir
ihtilaf nedeniyle mahkemelere dava ihbar1 yapamazlar. Zira, aleyhine
dava ihbar edilen kimse tahkim sartinin veya tahkim s6zlesmesinin
tarafi olmadigindan, tahkim bu ti¢lincii sahislar1 baglamaz.

Yapamayacaklar Isler

HUMK'un 527. Maddesi geregince hakemler:

— Yemin icrasi,

— Kendi istegi ile gelmeyen sahitlerin getirilmesi,

— Yabanci mahkemelerin istinabesi,

— Usul Kanununun 322, 323 ve 333 ve miiteakip maddelerinde
beyan olunan evrakin ibrazi, islemlerini yapamazIlar.

Bu hususlarda Sulh Mahkemesine miiracaat etmek zorundadairlar.

Tahkimi Erteleme

Hakemler, ceza tatbikatin1 gerektirecek bir durum ortaya cikti-
ginda, bu konuda mahkemece bir karar verilinceye kadar tahkikati
ertelemek zorundadirlar. Bu erteleme stiresince tahkim miiddeti ce-
reyan etmez.

Taraflardan birinin hakemi ret talebi, davaya bakmaya yetkili ve
gorevli olan mahkeme tarafindan incelenir ve karara baglanir. Ret
talebi hakkinda bir karar verilinceye kadar hakemler tahkime devam
edemezler, tahkimi ertelerler.

Bilirkisiden Yararlanma

Hakemler, mahkemeler gibi bilirkisilerden faydalanabilirler, mii-
talaa ve rapor alabilirler.

143



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

HAKEMLERIN SORUMLULUKLARI

Hakemlerle taraflar arasindaki miinasebet, vekalet ve hizmet gibi
ozel hukuk akti kabul edildiginden, hakemlere kars1 Bor¢lar Kanu-
nunun akitten dogan sorumluluklara ait hiikiimleri uygulanir.

Hakemlerin kamu gorevi gormemesi dolayisiyla hakimlerin so-
rumluluklarma iliskin kamu diizenli hiikiimler hakemler hakkinda
uygulanmaz. Yargitay, hakemlerin kamu gorevi gormemesine binaen
devletin sorumlulugunun dogmayacagmi ve bu sebeple hakemler
aleyhine tazminat davas: acilamayacagina, hakemler aleyhine ancak
umumi hiikiimlere gore dava acilabilecegine hiikmetmektedir.4

Hakemlerin sorumluluklar1 hakkinda Usul Kanununda hiikiim
bulunmamaktadir. Yargitay kararlarinda hakem sorumlulugu, iscinin
sorumluluguna ait hiiktimlere tabi tutulmustur. Bu bakimdan Borglar
Kanununun 321. Maddesi geregince hakemler ancak kasit, ihmal ve
dikkatsizliklerinden dogan zararlardan sorumlu tutulabilirler.

Hakemlerin, kanunu yanhs tatbik etmeleri, kanunun emredici
hiiktimlerine aykir1 karar vermeleri veya gecerli bir tahkim akdinin
mevcut olmamasi nedeniyle kararlarmin Yargitay’ca bozulmasi halle-
rinde gorevlerini ifada kusurlu sayilip sayilmayacaklar1 ve tazminata
muhatap olup olmayacaklar: konusu tartismalidir.

Hakemlerin kusur veya ihmallerini, ele aldiklar1 konulardaki bil-
gileri ile birlikte degerlendirmek gerekecektir. Thtilaf konusunun ka-
mu diizenli hiikiimlerle smirlandirildigina iliskin bilgisi olmayan
hakem icin tazminat sorumlulugu dogmayacaktir. Dolayisiyla bu
durumda da ticrete de hak kazanmis olacaktir. Yine tahkim akdinin
gegcerliligini bilecek durumda olmayan hakemi tazminatla sorumlu
tutmak mumkiin degildir. Hakemlerin sorumlulugu vicdanina ve
adalete uygun karar vermektir. Kanaatimizce hakemin agir kusurun-
dan sorumlu tutulmasi, hafif kusurlarindan ve ihmalinden sorumlu
tutulmamasi gerekir.

Hakemlerin kasdi veya agir kusurlarindan dogan sorumlulukla-
rin1 HUMK'un 573. Maddesine cercevesinde degerlendirmek mtim-
kiundtir. Bu sorumluluklar 6zetle:

46 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 511'de 392 nolu karar.
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— Taraflar arasinda kayirma, taraf tutma veya garaz ve kin dola-
yisiyla digeri aleyhine kanuna ve adalete aykir1 karar vermesi. Bura-
daki aykirilik hem kanuna hem de adalete aykiriliktir. Miticerret ka-
nuna aykirilik veya zuhulen yapilan bir usulstizliik sonucu verilen
kararlar sorumluluk getirmez.

— Kanunun kesin hiikmiine aykir1 ve izah ve tevili kabil olma-
yacak surette hiikiim vermis olmasi. Burada hakemin kasdi aranmaz.
Bu halde kast veya agir ihmalin varlig1 kabul edilir. Yargitay’in kesin
bir goriisti olmamakla birlikte, hakemin kararini gerekcelendirmeme-
si sorumlulugunu gerektirir kanaatindeyiz.

— Taraflar arasinda akdedilen tahkim s6zlesmesine ve ana séz-
lesmedeki hiiktimlere ve delillere aykir1 karar vermesi.

— Zabitlarin tahrif edilmis olmasi ve taraflara ait olmayan s6z ve
delillerin esas alinmas:.

— Herhangi bir menfaat temini yoluna giderek hiiktim vermesi.
Vaad edilen veya verilen menfaat her tiirlti delille ispat edilebilir.

— Hakkin yerine getirilmesinden kac¢inilmis olmasi. Anayasanin
Hak Arama Hiirriyetini diizenleyen 36. Maddesi, “Herkes mesru bii-
tiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6ntinde
davaci veya davali olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir, hi¢bir
mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kagmamaz”
hiikmiinti havidir. Bu hitkiim kamu diizeni ile ilgilidir.

HUMK'un 574. Maddesi hakkin yerine getirilmesinden kaginma-
y1 (ihkak-1 haktan istinkéf) su¢ saymustir. Bu nedenle, hakeme veya
hakem heyetine verilen her tiirlt dilekgenin reddi veya gerekcesiz bir
sekilde davaya bakmay1 geciktirmek veya sonuclandirmamak ha-
kemlerin sorumlulugunu gerektirir.

— Hakemlik gorevini yapmakta ihmal ve gevseklik gostermesi.
Hakemin davay1 gereksiz yere siirtincemede birakmasi, karar ver-
mekte gecikmesi bu hale bir 6rnektir.

— Hakemler, ilk toplantilarindan itibaren alt1 ay iginde hiikiim
vermek zorundadirlar. Aksi halde yapilan muameleler batil olur. Bu
durumda HUMK un 529. Madde hiikiimlerine gore genel mahkeme-
ler yetkili olup, ihtilaf mahkemelerce halledilir. Tahkim miiddeti ta-
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raflarin agik ve yazili miiracaatlar ile veya mahkeme karari ile uzati-
labilir.

Yukarida sayilan kasit ve agir ihmalin sonucu ortaya ¢ikabilecek
durumlarda hakemler aleyhine Borglar Kanununun umumi hikiim-
leri cercevesinde tazminat davalari ikame edilebilir.

HAKEM SOZLESMESI VE UCRET

Hakem Sozlesmesinin Niteligi

Tahkim Sozlesmesi geregince hakeme gotiiriilen ihtilafta, taraflar
ile hakem veya hakemler arasinda agik veya zimni bir s6zlesme mey-
dana gelir. Buna “Hakem Sozlesmesi” denir. Hakem sozlesmesi Borg-
lar Kanununun hiikiimlerine tabidir. Bu stzlesme ile taraflar ile ha-
kemler arasinda bir 6zel hukuk iliskisi dogmaktadir. Bu da bir veka-
let akdine dayanir. Bu husus Yargitay 15. Hukuk Dairesinin 15.6.1989
tarih ve 1989/1023-2481 sayil1 kararinda su sekilde ifade edilmistir.

“Bilindigi tizere uyusmazligin taraflar1 ile hakemler arasinda olu-
san hukuki iliskide galip unsur vekalet iliskisidir. Yasada bu ko-
nuda bir agiklik mevcut olmamakla beraber bu gibi sozlesmelerde-
ki usul hiiktimleri yaninda Bor¢lar Kanununa giren hiikiimler de
yer almaktadir. Ne var ki 6zel borg iliskileri i¢inde taraf iradelerine
dayanan tahkim sozlesmesinin herhangi bir akit tipine tabi oldugu
belirtilmemis oldugundan, kural olarak uyusmazligin taraflari ile
hakemler arasinda bir vekalet akdi olustugunun kabulii gerekir.”4”

Hakem sozlesmesi iki safhalidir. Birinci safha taraflar arasinda
hakemin secildigine dair sozlesme yapilmasi, ikinci satha da hakemin
hakemligi kabul ettigine dair taraflarla s6zlesme akdetmesi veya ta-
raflarin bu yondeki taleplerine olumlu cevap vermesidir. Hakemligin
kabulti yazili sekle tabi olmamakla birlikte, hakemlikten cekilme,
tazminat veya para cezas1 gibi hakemlerin sorumluluklarini gerekti-
ren durumlarin ispat1 i¢in yazili olmasi yararhdir.

Usul kanununda hakem s6zlesmesi sekle tabi tutulmamistir. Ha-
kemin, kendisine tevdi edilen ihtilafi ¢6zmek yoniinde faaliyette bu-
lunmas1 hakemligi kabul ettiginin delili sayilmaktadir. Bu durumda,

47 Kemal DAYINLARLI, a.g.e., s. 41.
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hakemin hakemlik sifatina itiraz etmeyerek davaya cevap veren veya
hakem huzuruna ¢ikan taraf, daha sonra hakem tayininin usulsiiz
olduguna dair itirazda bulunamaz.

Dava sirasinda taraflardan biri vefat etse dahi tahkim ortadan
kalkmaz. Bu yonitiyle tahkimin vekalet akdi hiikiimlerine oldugu ka-
dar, Borclar Kanununun hizmet akdi hiikiimlerine de tabi oldugu
gorulur. Nitekim Yargitay Hukuk Genel Kurulu 6.12.1969 tarih ve
69/T-110-866 sayili kararinda, hakemle taraflar arasindaki iliskiyi
vekalet akdi olarak degerlendirirken, hakemlerin bu akit nedeniyle
verecekleri hizmet karsiliginda eger sozlesmede veya teamiilde varsa
ticrete hak kazanacagindan bahisle, sozlesmenin ayni zamanda bir
hizmet akdi olduguna isaret etmektedir.4

Ucret

Taraflar ile hakemler arasinda tahkim nedeniyle bir hakem s6z-
lesmesi meydana geldigini ve bu sozlesmenin taraflarla hakemler
arasinda bir 6zel hukuk iliskisi olustugunu ifade etmistik. Hakemler
gordiikleri hizmete karsilik bir ticret alirlar. Hakemler kendi ticretle-
rini kendileri belirleyemezler. Ancak hakemlerin kendi ticretlerini
kendileri tayin etmeleri kamu diizeninden sayilmadigindan, hakem
kararinin temyizi halinde re’sen dikkate alinmaz. Taraflardan birinin
bu durumu temyiz talebinde belirtmesi halinde dikkate almnir.

Taraflar hakem ticretini kararlastirmislar ise hakemligin kabulii
ile bu iicreti taraflardan isteyebilirler. Ucret taraflarca kararlagtiril-
mamis ise, hakemlerin davaya bakmaya yetkili mahkemede acacakla-
r1 dava tlizerine iicretleri mahkemece belirlenir. Mahkeme, hakem
ticretini, uyusmazligin niteligine, degerine, hakemlerin verdigi eme-
ge, olaylarin olagan yiiriiylistine gore tayin eder.

48 Saim USTUNDAG, “Medeni Yargilama Hukuku”, (ist: 1992, Yaylacik Matbaast), s.
947.
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TAHKIMIN CEREYAN ETMEYECEGI HALLER

HUMK, Madde-518: “ Yalniz iki tarafin arzularina tabi olma-
yan mesailde tahkim cereyan etmez.

Taraflar arasinda dogmus ve dogacak, adli yarginin gorev alani-
na giren her cesit uyusmazliklarin ¢oztimiinde kural olarak mahke-
meler gorevlidir. Ancak bir hak tizerinde uyusmazliga diismiis olan
iki tarafin, kamu diizenine iliskin olmayan konularda anlasarak bu
uyusmazhgmn ¢oziilmesini mahkemeler yerine 6zel kisilere birakmalar:
miimkiindir. (Yargitay 15. HD. 26. 12. 1978 2090-2486 say1l1 karar1.)

Yukaridaki kanun maddesi ve Yargitay ictihadindan da anlasila-
cagl lizere; taraflarin aralarindaki ihtilafin tahkim usuliine gore ¢o-
ztimlenmesi yontindeki arzularinin gerceklesebilmesi igin bu ihtilafin
kamu diizenini ilgilendiren konuda olmamasi gerekir. Kamu diizeni-
ne iliskin olmama bir 6n sarttir. Kanunun deyimiyle tahkim, ancak iki
tarafin arzularina tabi bir hususta cereyan edebilir.

Bilindigi tizere Borclar Hukukunda akit serbestisi esastir. Bunun
istisnalari ise akdin hukuki kaidelere, kanuna, ahlaka, kamu diizeni-
ne ve sahsi haklara (kisilik haklarmna) aykir: olma halidir.

BK'nun 19. Maddesine gore, “Bir akdin konusu, kanunun gos-
terdigi simirlar icinde, serbestce tayin olunabilir. Kanunun kesin ola-
rak emrettigi hukuki kaidelere veya kanuna muhalefet, ahlaka (ada-
ba) veya kamu diizenine yahut sahsi hiikiimlere miiteallik haklara
aykir1 bulunmadikga iki tarafin yaptiklar1 muteberdir” ve BK'nun 20.
Maddesi geregince, yukarida sayilan sartlara aykir1 sozlesmeler but-
lan hiikmiindedir. Bu durumda tahkim sézlesmesi batil olacaktir.

Gerek Usul Kanununun 518. Maddesinde, gerekse
Borgclar Kanununun 19 ve 20. Maddelerinde, devlet
yargisinin teminati ve denetimi altina alinamayan
tahkim yargisinin, bazi esaslar dahilinde yasaklan-
digini gdrmekteyiz. Turk Hukuk Sistemi, Hukuk Usulu
Muhakemeleri Kanunu ve Borc¢lar Kanunundaki hikimle-
ri, ile emredici Dbir hukuk kaidesine, ahlaka, kamu
dizenine veya kisilik haklarina aykirilik halleri
disinda, irade bagimsizlidinin esas oldugunu kabul
etmektedir. Yani irade badimsizligina iliskin si-
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nirlama; ahlak, kamu diizeni, kisilik haklari ve ka-
nunlar olmaktadir. Ahlak ilkelerinin korunmasi da
kamu dizeni iginde deferlendirilmektedir.
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KAMU DUZENI

HUMK’un 518. Maddesi “iki tarafin arzularina tabi olmayan me-
selelerde tahkimin cereyan etmeyecegi” kriterini getirdigine ve bu
kriterden de “kamu diizeni” anlasildigina gore kamu diizeni kavra-
minin tahlilinde yarar bulunmaktadir.

Kamu Diizeni kavrami Anayasada ve kanunlarmmizda tarif edil-
memistir. Anayasada bir cok kavram gibi temel hak ve 6zgtirliiklerin
smirlanmasmda ol¢ii olarak kullanilan kamu diizeni kavrami, dokt-
rinde de farkli goriislerle dile getirilmektedir.

1982 Anayasasinin “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Sinirlandirilma-
s1” baslig1 altinda 13. Maddesi:

“Temel hak ve hiirriyetler, Devletin {iilkesi ve milletiyle boliinmez
biitiinltiguniin, milli egemenligin, Cumhuriyetin, milli giivenligin,
kamu yararinin, genel ahlakin ve genel saghgin korunmasi amaci
ile ve ayrica Anayasanin ilgili maddelerinde 6ngoriilen 6zel sebep-
lerle, Anayasanin sdziine ve ruhuna uygun olarak kanunla sinirla-
nabilir.

Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve 6zel sinirlamalar demok-
ratik toplum diizeninin gereklerine aykiri olamaz ve ongoriildiik-
leri amag digsinda kullanilamaz.

Bu maddede yer alan genel sinirlama sebepleri temel hak ve hiirri-
yetlerin tiimii igin gegerlidir”

hiikmiini amirdir.

Gortldugt gibi Anayasa da, temel hak ve hiirriyetlerin kisitlan-
masinda, kamu yarari, genel ahlak, genel saglik gibi olgtilerle kamu
diizeninin korunmasini esas almis, fakat kamu diizeninin ne oldugunu
aciklamamustir.

Mecburi veya ihtiyari tahkim konusunda kamu diizenini esas
alan HUMK'un 518. Maddesi de kamu diizenini, son derece muglak
bir bigimde, yetersiz olarak “iki tarafin arzularma tabi olmayan
mesail (konular)” seklinde formiile etmekle yetinmistir.

Kanun koyucu bu hitkmii vaz ederken, ahldki, sosyal, siyasi ve
iktisadi sebeplerle, genel yarginin teminati altinda olup da tahkim
yargisi ile ihlal edilmesi muhtemel konularda sinirlama getirme gere-
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gi duymustur. Temel Kanunlar, kamu diizenine aykir1 muameleleri
batil saymaktadir. Usul Kanunu da kamu diizenini ihlal eden tasar-
ruflarin mahkemelerce taninmamasini éngormektedir. Kamu diize-
nine aykirt islemler karsisinda, bu islemlere hayat hakki verecek
mahkeme kararlarina karsi da kanun yollar1 gosterilmis ve bu tiir
tasarruflar1 tantyan mahkeme kararlarmin bozulmas: 6ngorilmdistiir.

Tahkim usuliinde, taraflara taninan genis irade serbestisi alan1 ve
bu alan dahilinde verilecek hakem kararlarinin denetimindeki sinirli-
lik, usul kanunlarinin kamu diizenini ilgilendiren konularda, kamu
diizenine aykirilik tasiyan tahkim sézlesmesini ve tahkim sartini batil
saymasini gerektirmistir. Boylece tahkim usulti kullanilarak “kanuna
kars1 hile” yolunun nispeten kapatilabilmesi amaglanmistir. Bunun
icin de kanunkoyucu, hakem kararlarina kars1 yarg: denetimi yollari-
ni1 agik tutmustur.

Tahkim usuliine kars1 dngoriilen bu sinirlamalarin, devlet yargisi
disinda bir kurum olan tahkim yargisinin, kotti 6rnekleri esas alina-
rak konuldugu anlasilmaktadir.

Kanun koyucunun, devlet yargisinin karsisinda degil, fakat onu
rahatlatan ve bir ¢ok ihtiyaca cevap veren bir kuruma kars: bu kadar
kiskan¢ davranmasini anlamak miimkiin ise de; hicbir sekilde tarifi
yapilamayan, uygulayicillarin indi yorumlarma tabi kilinan kamu
diizeni kistasimin igtihatlarla belirlenmeye calisiimasinin, degisen
toplum ve diinya sartlarinda oldukca zor oldugu da aciktir.

Kamu diizeni, hukukcular arasinda da ¢ok farkli sekilde tarif
edilmektedir. Yegengil, bir Fransiz hukukqusunun kamu diizenini
korkung bir silah olarak tavsif ettigini, kamu diizeninin tarifinin
miimkiin olamamasi nedeniyle mahkemelerin serbest iradeleriyle
istediklerinde tahakkiim etmek i¢in kamu diizenini bir vasita olarak
kullandiklarini aktarmaktadir.4

Her toplumun inanglari, 6rf ve adeti, yasam tarzi, milli hukuku
kendine 6zgii oldugundan, kamu diizeni kavrami ve kapsami da top-
lumdan topluma degisiklik arzedebilecektir. Hatta bu kavramlar aym
toplum iginde zamana ve cografi 6zelliklere gore de farklilik gostere-
cektir.

49 Rasih YEGINGIL, a.g.e., s. 155.
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Kendisini, iki bin yillik bir tarihe izafe eden Ttirkiye Cumhuriyeti
Devleti, asirlardir uyguladigir hukuku ve bu hukukun temel kuralla-
rin1 resepsiyona tabi tutmus, bir Isvigre Kantonundan iktibas ettigi
Medeni Kanunu esas alarak, bir cok mevzuda oldugu gibi tahkime ait
kurallar1 da ayn1 Kantonun 1925 tarihli Usul Kanununu iktibas etmek
suretiyle degistirmistir.

Yapilan degisikliklerden “kamu diizeni” kavrami ve anlayist da
payin almis, bu kanunlara rengini veren Batili anlayisin eseri olarak
iktibas edilen hiiktimler birer kanun hiikmii olduklarindan “kamu
ditizenli” olarak kabul edilmis ve “her seye ragmen uygulanmak icin”
yrirlige konmustur. Ancak bu yirirliiliik, toplumda yasanan eko-
nomik, sosyal ve siyasal gelismelerle stirekli delinebildiginden, za-
man zaman kamu diizenli hitkiimlerin de degistirilmesi zorunlu ol-
mustur.

Bir zamanlar Tiirk Parasini Koruma Kanunu hiikiimleri ile, tize-
rinde yabanci doviz bulunduranlar astronomik cezalara carptirilir-
ken, degisen zaman ve iktisadi sartlara uyum saglama yontinde ser-
besti getirilmis ve Kanunun bu hiikmii kaldirilmistir. Kamu diizeni-
nin toplum ihtiyaclarma uygun olarak belirlendigi donemlerde adale-
tin dagitiminda daha isabetli olundugu artik bir hukuk kaidesi haline
gelmistir.

Tum bu izahlar, ‘kamu diizeni” kavrami ve 6lgiisii gibi yeteri ka-
dar acikliga kavusturulmamis ve her uygulayiciya gore degisen 6l-
clitlerin uygulanmasima esas alinacak Yiiksek Yargi Ictihatlarinm,
toplumun temel degerlerine aykir1 olmamasi gerektigi sonucunu do-
gurmaktadir. Ancak bu sekilde bir uygulama, 6zel hukukun gelisme-
sine ve giiclenmesine katki saglayacak Tahkim Usultiniin, toplumun
oniinii agmasina imkan saglayabilir. Belki de, tahkimin gelismemesi-
nin nedenleri burada yatmaktadir.

Bu asamada kamu diizeninin tarifini muhtelif kaynaklardan ak-
tararak fakliliklarin okuyucunun bilgisine sunulmasinda yarar um-
maktayiz:

Turk Hukuk Kurumu kamu diizenini (amme nizamini),

“ Amme nizami, bir memlekette amme hizmetlerinin iyi yapilmasi-
n1, devletin emniyet ve asayisini ve fertlerin aralarindaki miinase-
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betlerde huzuru ve ahlak kaidelerine uygunlugu temine yarayan
miiessese ve kaidelerin hepsi”0

olarak tarif etmektedir.
Anayasa Mahkemesi ise kamu diizeni kavramu ile,

“Toplumun huzur ve sitkununun saglanmasini, devletin ve devlet
teskilatinin muhafazasini hedef tutan her seyi ifade ettigini, baska
bir deyimle cemiyetin her sahadaki diizeninin temelini teskil eden
kurallar1 kapsadig1 sonucuna varildigim”51

belirlemektedir.

Bu agiklamalardan sonra kamu diizenini, “Toplumun, sosyal,
siyasi, ekonomik ve ahlak yararlarin1 korumak amac tasiyan kural-
larin biitiinii” olarak tarif etmek mumkiin olabilir.>

O halde, kanunlara, ahlaka, Anayasada yer alan temel hak ve 6z-
girliiklere aykirilik halinde, kamu diizeni gerekcesiyle miidahale
kacimilmaz olacaktir. Fakat yine de tiim bu tariflerden ve uygulama
alanindan kamu diizeninin tayin edilmis bir kapsamma ulasmak
miimkiin olamamaktadir. Zaman icerisinde yasakoyucu ve uygulayi-
cllarin siyasi, sosyal, ekonomik ve ahlaki kriterlere atfettigi deger,
kamu diizeninin belirlenmesinde rol oynayacaktir. Bunu bir 6rnekle
acgiklamak gerekirse:

Medeni Kanunun tatbikine iliskin “864 sayil1 Kanunu Medeninin
Suret-i Mer’iyet ve Sekli Tatbiki Hakkinda Kanun”un 2. Maddesinin
2. Bendinde,

“Binaenaleyh yeni kanuna gore intizamu amme ve adab:
umumiyeye mugayir olan kaideler, yeni kanun mer’i olmaga bas-
lar baslamaz higbir vechile tatbik edilemez”,

keza 3. Maddesi de,

“Kanunun, tarafeynin arzu ve iradelerini nazari itibara almaksizin,
tanzim ettigi muamele ve miinasebetler yeni kanunun nesrinden

5 Tiirk Hukuk Lagati, Turk Hukuk Kurumu Yayini, 3. Basim, (Ankara: 1991).

51 Kemal DAYINLARLI, “Milli-Milletlerarass KAMU DUZENI ve Tahkime Etkileri”,
(Ankara: 1994, Dayinlarh Yayinlari), s. 8.

52 Erol ERTEKIN- izzet KARATAS, “Uygulamada Ihtiyari Tahkim ve Yabanct Hakem
Kararlarimin Tenfizi Taminmast”, (Ankara: 1997, Yetkin Yayinlari), s. 90.
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evvel vuku bulmus olsa bile mer’iyetlerinden itibaren yeni kanuna
tabi olurlar”

hiikiimlerini havidir.

Bu demektir ki, 2. Maddeye gore, intizami ammeye (kamu diize-
nine) ve adabt umumiyeye (ahlaka), yani Kanunun Isvicre aslina ve
Isvicre Toplumunda ve Kanununda benimsenen ahlaki degerlere
aykir1 olan kaideler, yeni kanun yiirtirliige girer girmez hicbir sekilde
tatbik edilemeyecektir.5

Diger bir deyisle, kanunun yirtrliige girdigi 4 Ekim 1926 gii-
niinden 6nce toplumun bizzat inang ve drfiinden kaynaklanan hukuk
kurallarindan Isvicre kanun ve ahlakina aykir1 olanlar, bir anda inkar
edilecektir.

Yine 3. Maddeye gore, bir giin evvel yiiriirlitkte olan kanuna uy-
gun olarak ve serbest iradelerle yapilmis her tiirli muamele ve mi-
nasebetler, yeni kanuna tabi olacaklardir. Serbest iradelerle ve mesru
bir sekilde ytirtirltkteki hukuka uygun surette yapilan her tiirlti mu-
amele yeni kanuna, yani Isvigre Kanununun kabul ettigi ahlaka ve
hukuk kurallarina uymuyorsa yok sayilacak veya yeni Kanunun yar-
gisina tabi olacaktr.

Iste bu hiikiimlere uygun olarak Isvicre aslindan eksik ve yanlis
iktibas edilen Bor¢lar Kanununun 19/2. Maddesindeki,

“Kanunun kat’i surette emreyledigi hukuki kaidelere veya kanu-
na muhalefet, ahlaka (adaba) veya umumi intizama yahut sahsi hii-
kiimlere miiteallik haklara mugayir bulunmadikga iki tarafin yaptik-
lar1 mukaveleler muteberdir” hiitkmii ile kamu diizeni ile ilgili hi-
kiimler borclar hukukunda da teyid edilmis olmaktadir.

Ancak Kanunun Isvigre orijinalinde sadece “hukuki kaidelere
muhalefet” denilip, kanuna muhalefet denilmedigi, sahsi hiikiimler
teriminin Mehaz kanunda "kisilik haklar1” olarak ifade edildigi hal-
de;* uygulayicilara smirsiz yorum ve tatbik imkani sunmak icin ilave
terimler veya yanlis ifadeler kullanilmistir.

5 Medeni Kanunun Tatbikine Dair Kanun ile ilgili olarak bkz.: (1) Rasih YEGENGIL,
a.g.e, s. 158. (2) Aytekin M. ATAAY - Ismet SUNGURBEY, “Aciklamal: Medeni Ka-
nun ile Borclar Kanunu -Tatbikat Kanunu Ile Birlikte-", 3. Basim, (istanbul: 1968, Filiz
Kitabevi), s. 441-442.

5 Aytekin M. ATAAY - [smet SUNGURBEY, a.g.e., s.275.
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KAMU DUZENININ CESITLERI

Genel olarak kamu diizeni, i¢ kamu diizeni ve milletleraras: ka-
mu diizeni olarak iki katagoride degerlendirilmektedir. 1950'lerden
sonra bu ayirima ayrica “Topluluk Kamu Diizeni” ile “Milletleraras:
Kamu Diizeni” eklenmis olmaktadir. Bagimsiz devletlerin kendi ara-
larinda olusturduklar: topluluklarda (AVRUPA BIRLIGI gibi) ortak
diinya goriisii ve siyasal birlik hedefinde belirledikleri kamu diizeni
kurallar1 gortilmektedir. Yine milletleraras ticaretin gelismesiyle mil-
letleraras1 Kamu Diizeni kurallar1 ve uygulamalar: gelismektedir.
Bunlari sirasiyla inceleyecegiz.

iC (MILLi) HUKUKTA KAMU DUZENI

Yukarida verilen tariflerden de anlagilacag: gibi Ic Hukukta ka-
mu diizeninin mudahalesini gerektiren hususlar,

—Tiirk kanunlarinin esas prensiplerine aykirilik,

—Tirk adap ve ahlak anlayisina aykirilik,

— Anayasada yer alan temel hak ve ozgtirliiklere aykirilik,
—Devletler hukukuna aykirilik olarak belirlenebilir. >

Yine yukarida ¢rneklendirdigimiz gibi i¢ kamu diizeni zamana
ve uygulayicilarin takdirine gore degisme oOzelligi tasimaktadir. Bu
nedenle milli hukuk, taraflarin serbest iradeleri ile tayin edemeyecek-
leri emredici kurallar koymaktadir. Bu emredici kurallar kamu diize-
ni anlayisi gercevesinde konmaktadir.

Surasi unutulmamalidir ki, esas olan taraflarin iradeleri, istisnai
olan ise kamu diizeni kurallaridir. Taraf iradeleri kamu diizenine
aykir1 tezahtir ettiginde kamu diizeni kurallar1 devreye girmekte ve
maddi hukuk ve usul hukuku kurallarinin uygulanmas: denetlen-
mektedir.

Kamu diizeninin uygulanmasinda hakime genis yetkiler veren
Turk Hukuk Sistemi, hakimin takdir yetkisini sinirlamak istemis ise

55 Kemal DAYINLARLI, “Milli-Milletlerarass KAMU DUZENI ve Tahkime Etkileri”,
(Ankara: 1994, Dayinlarh Yayinlari), s. 17.
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de, “Iki tarafin arzularma tabi olmayan meseleler” ibaresi ile bunu
pek de basaramamuistir. Hakim, kamu diizeni diistincesi ile konulan
ve emredici mahiyette olan kurallarin cogu zaman hangi durumlarda
uygulanacagmi yorumla tespit edebilmektedir. Bu tespiti yaparken
de kamu diizenine iliskin emredici kuralin korumay1 amacladig: ka-
mu yararini, siyaseti ve uygulanmamasi halinde dogacak sonuclar:
dikkate almaktadir.

Hakim bu degerlendirmeleri herhangi bir talep olmaksizin ka-
nun geregi re’sen yapmaktadir. Yargitay dahi HUMK'un 7. Madde-
sindeki “Mahkeme davanin her safhasinda kendiliginden gorevli
olmadigina da karar verir” hitkmii uyarinca, temyiz edenin aleyhine
de olsa re’sen goreve iliskin karar vermektedir. Zira gorev hususu
kamu diizeninden sayilmaktadir.

Bir tahkim akdinde taraflarin sézlesme yapma veya yapmama,
sozlesmenin seklini secme, hakem ve tahkimde uygulanacak maddi
hukuk kurallar1 ile usul kurallarmi tespit etme hakk: vardir. Fakat
BK'nun 19/2 ve 20/1. Maddeleri bu hakk: simirlamistir. Taraflar ara-
sinda yapilan sozlesmelerde kanunun kesin surette emrettigi hukuk
kurallarma ve kanuna, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina ayki-
rilik bulunmasi hallerinde s6zlesmenin gegersizligi (butlani) gereke-
cektir. Hatta boyle bir akit baslangicindan itibaren gecersiz ve hicbir
hukuki sonu¢ dogurmaz. Bu takdirde taraflar yeni bir s6zlesme yap-
mak zorunda kalacaklardir.

I¢ hukuktaki kamu diizeni, milletlerarast mahiyetteki uyusmaz-
liklarda uygulanan yabanci hukukun tatbikine mani olan hiiktimler
de vaz etmektedir.

MILLETLERARASI HUKUKTA KAMU DUZENI

Milletleraras: kamu diizeni kavrami ile, milletleraras: mahiyette-
ki ihtilaflarda “yabanci devlet hukukunun uygulanmasina mani olu-
cu kamu diizeni” ifade edilmektedir.

Burada su soru akla gelebilir: Milletleraras: toplumun ortak de-
ger yargilar1 ve hukuk kurallarina dayanan bir milletlerarast kamu
diizeni mevcut mudur? Diinya devletlerinden olusan gelismis bir
milletleraras1 toplum ve milletleraras1 anlasmalarla saglanan bir dii-
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zen mevcut olduguna gore, bu diizenin, tiyeleri olan devletlerce saygt
gosterilmesi gereken bir takim evrensel normlarinin da olacag:
tabiidir. Milletleraras1 kamu diizeni esir ticaretini, koleligi, korsanlik
ve terdrizmi, jenosit, kuvvet kullanma, haksiz yere tutuklama ve 6l-
diirmeyi, din, 1rk ve cinsiyet ayirimi yapmay1 ve bu amaclarin tahak-
kukuna yonelik akitleri yasaklamaktadir.56

Milletleraras: tahkimde uygulanmas: gereken milletleraras1 kamu
diizeni kurallari, milletlerarasi hakemlerce de dikkate alinmak zorun-
dadir. Zira bu hakemlerin gerek kendilerini tayin eden taraflara, gerek-
se kendilerinin tiyesi bulundugu tahkim kurumlarmin bagli bulundu-
gu milletleraras1 kurumlara ve neticede milletleraras: ticaret ve kural-
larina ve de bunlarin toplumlarma kars: sorumluluklar: bulunmakta-
dir. Bu sorumluluklar: dolayisiyla milli hukuklardaki kamu dtizenleri-
ni esas alabilecekleri gibi, milletleraras1 kamu diizeni kurallarmi da
dikkate almak zorunda olacaklardir. Aksi halde, sadece milli hukukun
kamu dtizenli kurallarin1 dikkate aldiklarinda belki kararlar taraflar-
dan birinin milli hukukuna uygun olacak, fakat diger tarafin milli hu-
kukuna veya milletlerarast kamu diizeni kurallarma aykir: olacaktir.
Bu aykirilik ayn1 zamanda milletlerarasi ticari tahkimin gelismesine de
engel olacak ve milletlerarasi tahkime gtiveni sarsacaktir.

Ayni sekilde sadece milletleraras1 hukuk kurallarmi uygulamak
endisesiyle milli hukuklardaki kurallara aykir1 kararlar verildiginde,
bu kararlarin milli hukuk kurallar1 ile celiski olusturmasi ve milli
hukukga belirlenen kamu diizenine aykir1 olmasi nedeniyle icra kabi-
liyeti olmayacaktr.

O halde milletlerarasi hakemlerin esasen milli hukuklarin ortak
hukuk ve adalet prensiplerinden olusan milletleraras1 hukukun kamu
diizenli kurallarmi dikkate almalar1 ve gelistirmeleri gereklidir. Ge-
nellikle milletleraras: hukuk kurallar1 evrensel 6zelliklere sahip olma
yolunda 6nemli asamalar kaydetme yolundadir. Uygulamalarda go-
riilen kismi zithiklar, bu konudaki beklentiye halel getirmeyecek dii-
zeydedir.

5% Cemal SANLI, “Milletlerarast Ticari Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk”, (Ankara:
1986, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii), s. 390.
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TOPLULUK HUKUKUNDA KAMU DUZENI

Gilintimiizde muhtelif bagimsiz devletler, egemenliklerinden kis-
men feragat ederek yeni ve kit devletlerden bagimsiz, uluslaristii
devlet topluluklar1 olusturmaktadirlar.” Her ne kadar bu topluluklar-
da hakim unsur, siyasal birlik temeline agirlik veren ve bu toplulugun
bir araya gelmesinde onemli katki saglayan egemen devletler ise de,
genellikle ayn1 sosyal, siyasi ve ekonomik sistemleri benimseyen tilke-
ler bir araya gelerek karsilikli isbirligi olusturmaktadirlar. Her ne ge-
rekgeyle olursa olsun, bir araya gelen devletlerce kurulan tist topluluk
kurulusu, kendi topluluk hukukunu da olusturmaktadir.

Bu tist topluluk hukuku, akit devletlerin aralarindaki anlasma
geregi, milli hukuklarin tistiinde bir degere sahiptir. Bagimsiz akit
devletlerce olusturulmus olsa da, kit devletlerden bagimsiz bir sta-
tiiye sahip bu toplulugun, bagimsiz bir hukuk sistemi de olacaktur.
Bagimsiz bir hukuk sistemi olan toplulugun da kendine has bir kamu
diizeninin mevcut olmasi da tabiidir. Topluluga viicut veren amacimn
gerceklesebilmesi igin, topluluk diizenini ihdas eden hukuk normla-
rinin, akit tilkelerde zorunlu olarak uygulanmasi gerekir. Bu zorunlu-
luk, tilkelerin, milli mevzuatlarinda topluluk kamu diizenini kabul
etmeleri ile yerine getirilebilir. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
90/son maddesindeki, “Usuliine gore yiiriirlige konulmus milletle-
rarasi anlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya
aykirilik iddias1 ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz” hiikmii
gibi, herhangi bir uluslartistii topluluk hukukuna tabi devlet anaya-
salarinda, topluluk hiikiimlerinin {istiin norm niteliginde oldugu ka-
bul edilmektedir.

Topluluk hukukunun uygulama alanina giren ticari ve akdi
uyusmazliklarda, taraflar arasinda herhangi bir belirleme yapilmamis
ise, hakemler tarafindan uygulanacak hukuk kurallarinin, topluluk
kamu dtizeni kurallarina aykir1 olmamasi gerekecektir. Diger bir de-
yisle, bu durumda Topluluk Hukuk Kurallar1 uygulanacaktir. Hatta
taraflarca tizerinde mutabakat saglanmis akit hiiktimlerinin, topluluk
kamu diizenini bozup bozmadig1 konusunda tereddiide diistildi-
gtinde, Topluluk Hukukunun esasini olusturan anlasma hiiktimlerine
miiracaat edilecektir. Yakin bir ge¢gmiste AET ve COMECON toplu-

57 Cemal SANLL a.g.e., s. 384.

158



TURK HUKUKUNDA TAHKIM

luklar1 birer AET ve COMECON Hukuku olusturmuslardi. Nitekim
AET Antlasmasinin 177. Maddesinde, “Sorunun Avrupa Adalet Di-
vanina havale edilecegi, zira topluluk kamu diizeninin kapsam ve

I RY/4

sinirmin Divan tarafindan tespit edilecegi” hiikmii yer almakta idi.’

Netice olarak denilebilir ki, topluluk ticaretini ilgilendiren huku-
ki ihtilaflarda, topluluklara (6rnegin Avrupa Birligi'ne) tabi tilkelerin
ve ihtilafi ¢6zmeye yetkilendirilen hakemlerin, esasa uygulanacak
maddi hukuku tespit ve tatbik ederken, uluslariistii toplulugun hu-
kuku ve kamu diizeni ile bagliliklar1 s6z konusudur.

MILLETLERARASI TiCARI TAHKIMDE KAMU DUZENI

Milletleraras: ticari tahkimde gorev alan hakemler, milletleraras:
ticareti ilgilendiren ve taraflar1 farkli devletlere mensup kisiler ara-
sindaki uyusmazliklarin ¢6ztimiinde gorev alan 6zel yetkili hakem-
lerdir. Herhangi bir devlet adina yargilama yapmamaktadirlar. Ken-
dileri de farkli tilkelerin vatandaglaridirlar. Hakemlerin bu 6zellikleri
ayn1 zamanda onlarin herhangi bir devlet veya devletler toplulugu-
nun kamu diizenini uygulamalarina da engeldir. Diger bir deyisle
milletleraras1 hakemler mahalli veya topluluk halinde de olsa her-
hangi bir devlet veya topluluk kurallar1 ile bagh degillerdir. Fakat bu
sekildeki bir belirleme milletlerarasi hakemlerin hicbir iilke kamu
dtizenini dikkate almamalar1 anlamina da gelmemektedir. Zira ha-
kemlerin verecegi kararlar taraf tilkelerin milli hukuk kamu dtizeni
kurallar1 uygulanarak tenfiz ve icra edilecektir.

Bu sebeple milletleraras: hakemler mahalli ve topluluk kamu dii-
zenlerini en azindan pratik ve pragmatik miilahazalarla dikkate al-
maktadirlar.

Gergekten de hakkinda tenfiz talebinde bulunulan hakem karari,
tenfiz talebinin yapildig: iilke kamu diizeni kurallar1 kapsaminda
degerlendirileceginden, hakemlerin ilk planda tenfiz tilkesinin milli
kamu diizeni kurallarin1 dikkate almalar1 tahkimden beklenen yarara
uygundur. 1958 tarihli New York Sozlesmesinin V. Maddesinin ikinci
bendinde;

% Cemal SANLI a.g.e., s. 387.
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“Hakem kararinin taninmasi ve tenfizi talebinin, talepte bulunulan
tilkenin yetkili makami tarafindan;

a) Tamima ve tenfiz talebinin dermeyan edildigi tilkenin hukuku-
na gore, ihtilaf konusu meselenin tahkim yolu ile hallinin
miimkiin bulunmamasy; veya,

b) Hakem kararmin taminmasi ve tenfizinin, mezkur tilkenin ka-
mu diizenine aykir1 olmasi hallerinde reddedilebilecegi”

hiikme baglanmistir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki; gerek millet-
leraras1 sozlesmeler, gerekse milletleraras: tahkimi diizenleyen milli
mevzuatlarina gore tenfizi safhasinda hakem kararlari, esasa uygula-
nan hukuk agisindan yargi denetimine tabi degildir.? Ancak hakem
kararlar1 icin genel anlamda bir kamu diizeni istisnas1 vardir:

Bu genel kamu diizeni istisnasi esasa uygulanan hukuk bakimin-
dan da gegerlidir. Diger bir ifade ile, tahkimin esasma uygulanacak
taraf anlasmalar1 veya taraflarca secilen yahut da hakemlerce tespit
edilen hukukun 6ngordiigii diizenlemeler, tenfiz tilkesinin kamu di-
zenini ihlal ettiginde kararin tenfizi onlenebilecektir. Boyle bir kamu
diizeni miidahalesi i¢in kararin esasimi yoneten kurallarin tenfiz tilke-
sinin kamu diizenine aykiriliginin, s6z konusu hakem kararindan agik-
ca anlasilmas: gerekmektedir. Aksi halde esasa uygulanan kurallarla
ilgili olarak kamu diizenine dayandirilan itirazlar sebebiyle, tahkimin
esast mahkemelerce yeniden gozden gegirilmeyecektir.s0

Hakem kararlarinin milli hukuktaki kamu dtizenli hiikiimleri de
dikkate alarak verilmesi gerekliligi, hakemlerin ¢ozmeye yetkili ki-
Iindiklar1 uyusmazlhigin tahkime gotiirtilmesinden beklenen yarara
hizmet edecektir. Hakemlerin bu konuda baglayici mecburiyetleri
olmamasima karsin milli hukuklarda tenfizi engelleyen hiikiimlerin,
isin esasi1, diger bir deyimle maddi hukuka iliskin kurallar bakimin-
dan da uygulanabilirligi gercegi unutulmamalidir.

Milletleraras: ticaret hakemlerinin ihtilafin esasina uygulanacak
hukukun tespit ve tatbikinde yine pratik miilahazalarla, hakem karari-
nin verildigi yer veya tahkimin yapildig yer tilkesinin kamu diizenini
dikkate almalar1 da elzemdir. Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hu-

% Cemal SANLI a.g.e., s. 397.
60 Cemal SANLI a.g.e., s. 397.
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kuku Hakkinda Kanun (MOHUK)"un 45/f Maddesinde, tenfiz talebi-
nin red sebepleri arasinda tahkim sozlesmesi veya sartmin, taraflarca
tabi kilindig1 kanuna, bu konuda anlasma yoksa hakem hiikmiintin
verildigi yer hukukuna gore hiikiimstiz olmasi hali sayilmustir.

Kanunun 45/g Maddesinde de hakemlerin secimi veya uygula-
diklar1 usultin taraflarin anlasmasina veya boyle bir anlasma yoksa
hakem hiikmiintin verildigi yer hukukuna aykir1 olmasi hali de
tenfizin reddi gerekgesi olarak sayilmustir.

Ayni maddenin (i) bendinde de hakem kararimin tabi oldugu ve-
ya verildigi yer hukuku hiikiimlerine gore kesinlesmemis yahut icra
kabiliyeti kazanmamis veya verildigi yerin yetkili mercii tarafindan
iptal edilmis ise yine tenfiz talebi reddedilecektir.

Biittin bu hiiktimler, hakemlerin bu hiikimlere uygun olarak ve
kararlarin tenfizine engel olmayacak sekilde kamu diizeni ve emredi-
ci hukuk kurallarina uygun karar vermelerini zorunlu kilmaktadir.

MOHUK un 45. Maddesinin a, b, ¢, d, e bentlerinde sayilan usul
hiikiimleri ise, yine tenfiz talebinin reddine iliskin olup, genel anlam-
da tiim hukuk sistemlerinde dolayisiyla milletlerarasi tahkimde de
uygulanan usul kurallar1 olmasi bakimindan, bu maddeleri burada
inceleme geregi duymamaktayiz. Zaten usul kurallara uyulmamasi
hali, ayn1 zamanda tahkimin mahiyetine de aykir1 olmasi nedeniyle,
milletlerarasi ticari tahkimi organize eden kurumlarin denetiminden
gecememektedir.6!

Yukarida milletleraras1 topluluk kamu ditizeni hakkinda verdi-
gimiz malumatta, topluluklarin kendi iclerinde belirledikleri kamu
diizenli hiiktimlerin varligindan bahsetmis idik. Bu gercevede, millet-
leraras1 hakemlerin Topluluk Hukukunun kamu dtizenli kurallarini
dikkate almalarimin, tahkime basvuranlarin tahkimden beklentilerine
ve tahkimin gelismesine yarari olacag: stiphesizdir.

Burada tizerinde durulmasi gereken ¢nemli bir mesele, “gercek
anlamda bir milletleraras: kamu diizeninin varlig1” konusudur. Daha
onceki izahlarimizda, milletlerarasinda dogal hukuk anlayisindan
kaynaklanan bazi evrensel kurallarin varligindan s6z etmis idik. Bu

61 Yabanc Hakem Kararlarinin Tenfizine iliskin hiikiimler iceren New York Sozles-
mesi ve MOHUK hiikiimlerinin incelendigi bsliimde bu konu ile ilgili genis actk-
lamalar Milletleraras: Ticari Tahkim baslig1 altinda incelenmistir.
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kurallarin ayni zamanda ttim tilkelerin hatta ttiim insanligin 6ngor-
diigt hukuk sisteminin temel kurallar1 oldugu da vurgulanmustir.
Milli mahkemeler de bu temel kurallara yer veren milli hukuk kural-
larmna aykir1 hakem kararlarimni tenfiz etmemektedirler.

Bu demektir ki hukuk sistemleri arasinda milletleraras1 kamu
diizeni konusunda 6nemli bir konsenstis olugsmaktadir. O halde he-
niiz esaslar1 ve miieyyideleri belirlenmis bir milletleraras1 diizenleme
mevcut degil ise de, s6z konusu konsensiis, tilkelerin mahalli mevzu-
atlarinda yer almaya ve Milletleraras1 Konvansiyonlar ve anlasmalar-
la gelistirilmeye calisilmaktadir. Bu nedenledir ki gercek anlamda
milletleraras1 kamu diizeni uygulamasmdan s6z edilebilmektedir.

Nitekim Milletleraras1 Ticaret Odasia tevdi edilen bir uyusmaz-
likta, uyusmazligin ¢oztimiine tayin edilen hakemin asagida alintila-
nan karar1 milletlerarast kamu diizeninin varligma ve uygulanmasi
gerektigine isaret etmektedir:

“... resmi mahkemeler ve hakemler tarafindan dogrudan dogruya
uygulanmas: gereken Milletleraras1 Kamu Diizeni veya genel ah-
laki ciddi bir sekilde ihlal eden akitlerin gecersiz kilinacagi veya en
azindan bunlarin tenfiz edilmeyecegi; medeni milletlerce genel
olarak benimsenmis bir prensiptir. Ozellikle bu prensip, klasik
manada herhangi bir “forum” hukukuna sahip olmayan milletlera-
rast ticaret hakemlerinin kullanimi igin uygun olacaktir.” 62

Ic (milli tahkim) i¢in evvelce ifade ettigimiz, tahkimle ilgili kanu-
ni diizenlemelerin taraflarin irade serbestisini ve tahkimden beklenen
yarar1 engellemeyecek sekilde yapilmasi gerektigi gortistimiiz, millet-
lerarasi tahkim icin de gecerli olmaktadir. Milletleraras: kamu diizeni
anlayist ve uygulamalarinin milletlerarasi tahkimden beklenen yarar1
saglayabilmesi, milli kamu diizenlerinin milletleraras1 kamu diizeni
kurallar1 karsisinda daha dar yorumlanmasi ile miimkiin olabilecek-
tir. Milletlerarasi ticarette kabullenilmis ve uygulamaya konmus ku-
rallarin, genel anlamda ttim {ilkelerce kabul edilen kamu dtiizenli hii-
kiimlere uygunlugunun esas alinmasinin ve milli hukukta yapilacak
diizenlemelerin de bu esasa uygun olarak gerceklestirilmesinin, tah-
kimin mahiyetine uygun olacag1 kanaatindeyiz.

62 Cemal SANLI, a.g.e., s. 406.
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TAHKIMIN SINIRLANDIRILMASI

SINIRLANMA NEDENLERI

Hukuk Usultt Muhakemeleri Kanunu, hangi ihtilaflar hakkinda
Tahkime gidilemeyecegini saymamuis, sadece 518. Maddesinde “Yal-
niz iki tarafin arzularma tabi olmayan konularda tahkimin cereyan
edemeyecegini” belirtmistir. Kanun, bu hiiktimle, taraflar arasindaki
her tuirlti ihtilafta tahkime gidilemeyecegini, tahkime gidebilme ko-
nusunda taraflarin arzularmna tabi olmayan, diger bir deyisle, tarafla-
rin iradelerini asan durumlarin varligini, birtakim konularda simnirla-
malar olabilecegini ifade etmistir.

Kanunun, sinirlama nedenini dahi yoruma agik birakarak belir-
ledigi, anlam1 kapali bir ‘mesail’ sozctigii, tahkime gidilemeyecek
hallerin neler oldugunda tartismalara yol a¢mustir. Taraflarin ne ttr
ihtilaflarda tahkim sozlesmesi yapabilecegini, maddenin mefhumu
mubhalifinden dahi ¢ikarmak zordur.

Bor¢lar Kanununun yukarida aktardigimiz 19 ve 20. Maddele-
rinden, tahkim s6zlesmesinin, emredici hukuk kurallarina, kamu dii-
zenine, kisilik haklarma ve ahlak ilkelerine aykir1 olamayacagini ¢ika-
rabilmekteyiz. Bu smirlama sebeplerinden emredici hukuk kurallar
ve kisilik haklarmin neler oldugu konusunda ihtilaf olmamakla bir-
likte, yukarida etraflica izahat vermeye calistigimiz kamu diizeni kis-
tas1 hakkinda kusatic1 bir aciklama, diger bir deyisle hangi ihtilaflarin
hallinin tahkimin konusu olmada kamu diizenine aykir1 sayilabilece-
gini siralamak miimkiin olamamaktadir.

O halde, kanunun emredici hiikiimlerinde sayilan veya Yargi-
tay’m Igtihatlariyla belirlenen tahkime konu olamama nedenlerini ve
kamu diizeni smirlama sebeplerinden 6nemli gordiiklerimizi aktar-
makla yetinecegiz.

Yargitay, tahkim sozlesmesi veya tahkim sartinin, borclar huku-
ku anlaminda bir akit oldugunu, akitler icin gecerli sartlarin tahkim
sozlesmesinde de bulunmasi ve aranmasi gerektigini, ozellikle soz-
lesme oOzglirliiginti olumsuz bicimde sinirlayan nedenlere iliskin
BK'nun 19 ve 20. Maddelerinin gtz oniinde tutulmasi gerektigini
ifade etmektedir. Yargitay s6z konusu 6rnek kararinda, tahkim soz-
lesmesinde taraflardan birinin ekonomik ve sosyal tisttinltigti kulla-
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narak hakem secimini kendi inisiyatifine almasini ve boylece esitligi
kendi lehine bozacak sekilde davranmasmni, ahlaka aykirilik nedeni
saymis ve boyle bir tahkim sozlesmesinin batil olacagina karar ver-
mistir.®* Buradaki batil olma nedeni, akdin konusundan ziyade, akit
yapilirken taraflarin iradelerinin tezahtirti agisindan esitsizlik dog-
mus olmasidir. Ahlaka aykirilik da buradan gelmektedir.

Ancak, kanunun veya ictihatlarin gosterdigi sebeplere bagl kal-
maksizin, tahkim akdinin konusunun, taraflarin serbest iradeleri ile
yaptiklar: bir akit olmasini1 esas alarak; 6nemli olanin taraflarin irade-
si oldugunu ve mahkemelerde ileri stiremeyecekleri haklarini tahkim
yargisi ile alabilecekleri inancinin esas oldugunu, fakat hakemlerin
bu haklarin taninmasi veya reddedilmesi hususunda muhtar olduk-
larini, tahkim akdi yapild1 diye, sadece taraflarm hak ve hukuk anla-
yislari ile degil, kendi hak ve hukuk anlayislar1 ve toplumda gegerli
adalet anlayisi ile ytirtirliikteki hukuku da esas alabileceklerini kabul
etmekteyiz. Nitekim Yargitay da Tiirk Hukukunda hakemlerin yii-
rurliikteki hukuk kaidelerine uyarak ihtilafi ¢cozmek mecburiyetinde
olmadiklarini, kanundan ziyade adalet ve nesafet esaslar1 dairesinde
karar vermeye yetkili olduklarini kabul etmektedir.s

Diger bir deyisle, Yargitay 13. Hukuk Dairesinin, batil bir akit
hakkinda yapilan tahkim akdinin de, BK'nun 19 ve 20. Maddeleri
uyarinca batil olacag1 goriisiine katilmiyoruz. Insanlar, yiiriirliikteki
mevzuata gore batil addedilen bir hususta, esit iradeleri ile akit yapa-
bilirler ve bu akitlerinden dogmus veya dogacak ihtilaflarin hakem
tarafindan hallini 6ngorebilirler. Taraflarin bu iradeleri asildir. Ancak
taraflarin bu serbest iradeleri, tahkim yargilamasini etkilemez. Tah-
kimde gorev alacak hakemler, taraflarin iradelerini de dikkate alarak,
hukukun emrettigi esaslar dahilinde karar verebileceklerdir.

Burada problem, hakemlerin yiiriirliikteki mevzuat tarafindan
batil addedilen tahkim s6zlesmeleri ile ilgili verdikleri kararlarin icra
kabiliyetidir. Yani bu kararlara itiraz halinde, mahkemelerin bu ha-

6 Yargitay 13. Hukuk Dairesinin, 25.4.1991 tarih ve 8778-4492 sayili karar1.

64 Yargitay, 3. H.D. 31.3.1961 tarih ve 1215 sayili karar1: “..taraflarin mer’i kanunlar
dairesinde karar vereceklerini sart kosmadiklari tebeyyiin eylemesine ve Tiirk
Hukukunda hakemlerin mer’i hukuk kaidelerine uyarak nizai ¢czmek mecburiye-
tinde olmayip, kanundan ziyade adalet ve nesafet esaslar1 dairesinde karar ver-
meye yetkili bulunmalarina binaen..” Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 371.
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kem kararlarinin tenfizi veya temyizi sirasinda verecekleri karar, bu
tiir hakem kararlarinin icra kabiliyetini ortaya ¢ikaracaktir. Iste kamu
diizeni bu noktada 6énem tasimaktadir. Yoksa, taraflar her konuda
tahkim akdi ve tahkim sart1 yapabilir veya ongorebilirler ve netice-
sinde de tayin ettikleri hakem veya hakemlere gidebilirler. Bu halde
ise, 518. Madde hiikmii devreye girecek ve hakem kararmna itiraz ha-
linde, kanunun konusu bakimindan batil saydig1 esas akdin hiikiim
ifade etmemesi, buna iliskin tahkim sozlesmesinin de gecerli olup
olamayacagin giindeme getirecektir.

Yegengil, asil mukavelenin batil olmasi halinde, tahkim sartmnin
gegcerli olacag1 kanaatindedir ve asil sozlesme ile tahkim sartinin bir-
likte batil sayilabilmesini, butlan sebeplerinin her iki s6zlesmeyi bir-
likte etkiler nitelikte olmasina baglamaktadir. Ornegin, akdi yapanmn
miimeyyiz olmamas: veya akdin ikrah altinda yapilmis olmasi, her
iki akdi de etkileyen butlan sebebidir. Tek basina tahkim akdinin but-
lani, esas akde tesir etmez. Kanunun tahkim usuliinii men ettigi veya
mecburi tahkime tabi tuttugu bir hukuki miinasebet hakkinda yapi-
lan tahkim akdi batil olmasina ragmen, esas akit gegerli kalir, demek-
tedir.6>

Biz de bu goriise verilen 6rnek cercevesinde kismen katilmakta
ve kanunun tahkim usuliinii men ettigi hukuki miinasebetler hak-
kinda yapilan tahkim usultintin timiinti batil saymamaktayiz. Kanu-
nun kamu diizenine iliskin smirlamalarmin uygulayicilarin keyfi tu-
tumlarma acik olmalari nedeniyle, bu sinirlamalarin tiimiinti kabul
etmenin miimkiin olmadigmn distintiyoruz. Kamu dtizeni disindaki
butlan nedenlerinden kisilik haklar1 ve ahlaki sinirlamalar icin herhan-
gi bir ¢ekince koymanin da miimkiin olmadigini kabul etmekteyiz.

KANUNA KARSI HILE

Esasen hakemler de, konusu bakimindan batil sayilan tahkim
sozlesmelerinin butlanma hiikiim vererek, ihtilafin esasina girmeden
karar verebilirler. Ancak her ne kadar Mahkeme tarafindan tasdiki ve
icra kabiliyeti miimkiin olmasa da, kanunun, konusu bakimindan
batil saydig:1 tahkim sozlesmesi, hakem veya hakemler tarafindan

65 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 179.
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incelemeye ve takdire sayan bulundugunda, taraflar agisindan da icra
kabiliyeti kazanirsa sorun olmayacaktir. Biz de doktrinde “Tahkim
mukavelesi veya tahkim sart1 ile mer’i hukukun bazi1 amir hiikiimle-
rinden kaginmak imkani verilmistir diye, miicerret bu sebepten an-

lasmanin muteber olmadigmin iddia edilemeyecegi’ni savunanlart
gibi diistiniiyoruz.

Tekrar ifade edelim ki, tahkim stzlesmesinin konusu bakimin-
dan batil olmasy; kanunun tanimadig1 ve yukarida sayilan kistaslara
aykir1 buldugu icindir. Fakat taraflarin inang ve orflerine uygun ko-
nularda tahkime gitmeleri, tahkim yargisimnin taraflarin serbest irade-
lerinin tezahtirti bakimindan 6nem kazanmaktadir. Sinirlamalar: salt
kanuna baglamanin, bir ¢ok kanuni diizenlemenin halkin inang ve
orfiine aykir1 hitkiimler icermesi agisindan, dogru olmadig: kanaa-
tindeyiz.

Bu noktada Yargitay 3. Hukuk Dairesinin yukarida aktardigimiz
25.11.1961 tarihli karar1 6nem tasimaktadir. Buna karsilik, “tahkim
usulti kamu diizenine iliskin hiikiimlerin ihlaline vasita yapilmamals,
ayni toplum fertleri arasinda benzer uyusmazliklarda bu vesile ile
ayr1 hukuk yaratilmamalidir. Tahkimden beklenen sonug da bu olma-
lidir”¢” diyenlerin goriislerine katilmak mumkiin degildir. Yargitay'in
mezkur karari, ayr1 bir hukuk yaratmaya matuf bir ictihat degil, hal-
kin inang degerlerini ve 6rftinii esas alan ve kanuni her ttirlti diizen-
leme ve yargilamanin bu esaslar dahilinde yapilmasi gerektigine isa-
ret eden bir karar olarak algilanmalidir.

Unutulmamalidir ki, ayr1 bir hukuk yaratma diistincesiyle ger-
ceklestirilen “Tiirk Hukukunun Resepsiyon Stireci”, halkin “kanuna
kars1 hile”yi esas almasina neden olmustur. Kanuna kars1 hilenin de

yararli oldugu alanlar olabilir ki, Tahkim Usulti de bu alanlardan
biridir.

66 Turgut KALPSUZ’den aktaran, Erol ERTEKIN - [zzet KARATAS, a.g.e., s. 77.
67 Erol ERTEKIN - izzet KARATAS, a.g.e., s. 78.
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TAHKIMIN BUTLANI

TAHKIM SOZLESMELERI ICIN BUTLAN OLCUTLERI

Tiirk Hukukunda, Kanun ve ictihatlarda konusu bakimindan ba-
til sayilan tahkim akitleri icin genellikle su kistaslar uygulanmakta-
dur:

1) Kamu diizeniyle ilgili hiikiimlere aykir1 uyusmazliklarda,

2) Emredici hiiktimlerin tahkim usultint sinirladig: uyusmazlik-
larda,

3) Esas akdin batil olmasinin, tahkim akdini de gegersiz sayacagt
uyusmazliklarda,

4) Kamu diizenini ilgilendiren uyusmazliklarda,
tahkim akdi uygulanamaz. Ancak, Yargitay’in bazi Daireleri, aksine
hiikiim bulunmadikg¢a hakemlerin, ytirtirlikteki emredici hiikiimlere
aykiri karar verebileceklerini kabul etmektedir.s

Yiiriirliikteki hukukta kabul edilen bu dlgiiler cercevesinde, ka-
mu diizenine aykir1 kabul edilen 6rneklere gecebiliriz.

KANUNUN BATIL SAYDIGI TAHKIM AKITLERI

1- Sozlesme 6zgtirltiglintin kisitlanmis oldugunun acikca belirgin
oldugu ve ahlaka aykirilik unsuru tasiyan diger biittin akitler gibi, bu
ttur tahkim akitleri de kanuna gore batildir. Cebir ve tehdit altinda
akdedilen Tahkim Sotzlesmesi veya menfaat uyusmazlhiginda taraf
olan hakemin, tahkim igin yetkili kilindig1 Tahkim Sozlesmeleri batil-
dir. Nitekim, Yargitay 4. Hukuk Dairesi, 9.11.1964 tarih ve 8868-739
sayil1 kararinda, “Hakim veya hakemlerin, menfaatlerin ¢atismas ile
ilisigi olmayan bir tigtincii kisi olmalar1 gerektigine” karar vermistir.

2- 6570 say1il1 Tasinmaz Kiralar1 Hakkindaki Kanunun 1. Madde-
sinde belirlenen yerlerdeki tasinmaz mal kiralariyla ilgili ihtilaflar
kamu diizenine iliskin olup, hakemlere tevdi edilerek c¢oziimlene-

68 “Hakemlerin mer’i kanunlar dairesinde karar verecekleri sart kosulmadig: tebey-
yiin eylemesine gore, hakemler BK'nun 213 ve Noterlik Kanununun 44. Maddele-
rinde mevzubahis resmi sekle riayet edilmis olup olmadig: ile ilgili maddi hukuk
kaidelerine gore karar vermek mecburiyetinde degillerdir” Yargitay, 3. H.D.,,
25.11.1961/72. say1ili karart.
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mez.® Ancak 6570 sayil1 Kanuna tabi olmayan gayrimenkul kiralarina
iliskin tahkim akitleri gecerlidir.

3- Gegersiz sozlesmelere dayanilarak yapilan tahkim sozlesmele-
ri de gecersizdir. Ornegin:

a- Hakemlerin kendi {icretlerini kendilerinin tayin etmeleri,
hakem s6zlesmesini batil kilar.”

b- Hasim tarafa ytikletilecek Avukathik ticretinin vekile ait
olacagina iliskin s6zlesmenin gegersiz olmasi, bu sdzlesme-
ye dayanilarak yapilan tahkim sozlesmesini de gecersiz ki-
lar.”t

4- Medeni Kanunun ayni haklara iliskin hiiktimleri kamu diizen-
lidir ve tahkime konu olmazlar. Tasinmaz miilkiyetinin intikali sonu-
cunu doguracak nitelikteki islemlerin, taraflarin tapu memuru 6niin-
de verecekleri takrirleri veya mahkeme kararlar: ile miimkiin olaca-
g1 emreden Medeni Kanunun 633. Maddesi ile ayn1 Kanunun
926/2. Maddesinin yollamasiyla Tapu Sicil Nizamnamesinin 19.
Maddesi ve yine Tapu Kanununun 26 ve 27. Maddeleri ile 1515 say1li
Tapu Kayitlarindan Hukuki Kiymetlerini Kaybetmis Olanlarinin Tas-
fiyesine Dair Kanuna 5519 sayili Kanunla getirilen EK-1. Madde hii-
kiimleri, kamu diizeni ile ilgilidir. Hakemlerin tasinmaz mal intikal-
lerine iliskin kararlari, mahkeme karari niteliginde bulunmadiklarin-
dan intikal veya terkini saglayamaz. Hakemlerin intikal veya terkine
iliskin kararlar1 tespit niteliginde olup, eda davasi agilmasi miimkiin
olan hallerde bu tuir davalar da acilamayacagindan, hakemlerin, ta-
sinmaza konan satis vaadi serhinin kaldirilmasina iliskin davalari
reddetmesi gerekir.”2

5- Hakemlerin, ‘menfaatler catismasi ile iliskisi bulunmayan bir
ticlincti kisi olmalar1 gerekir” kuralina aykir1 olarak, menfaat catisma-
sina taraf olan bir kisinin veya kurulun hakem secilecegine dair tah-
kim sozlesmesi gegersizdir.”

0 Yargitay 4. H.D. 5.11.1966-9110/9554 sayil1 karar1

0 Yargitay IBK, 13.5.1964-1 /64 sayili karar.

71 Yargitay 4. HD. 27.9.1965-10737 / 4444 sayili karar.
72 Yargitay 15. H.D. 27.1.1988-4346/224 sayili karar1.
73 Yargitay 4. H.D. 9.11.1964-8868 /5220 say1l1 karart.

~
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6- Kamu diizenli hiikiimlerle men edilmis olan bir bedel tizerin-
den yapilan satma ve kiralama tasarruflar1 da taraflarin arzularina
tabi olmayan tasarruflardan sayildigindan tahkime konu olamazlar.

7- Medeni Kanunun Satis, Aile ve Miras Hukukunu diizenleyen
hiiktimleri kamu diizenini ilgilendiren hiiktimlerdir. Kanuni mirasci-
larin mirascilik sifatina dayanarak agacaklar iptal ve tenkis davala-
rinda, sahis hukukuna tabi mirascilik halleri de ihtilaf konusu olacagt
icin, bu davalar tahkime konu olamazlar.

Kanunun tayin ettigi mirascilik sifat1 bir ihtilaf sebebi olmaksizin,
mirastan dogan haklarla ilgili ihtilaflar hakkinda taraflar, gegerli bir
tahkim akdi yapabilirler. Ancak sahsin hukukuna dayanan miras
baglariyla ilgili ihtilaflar istisnadir ve tahkime konu olamazlar. Orne-
gin: Kanuni mirasgilik sifatin1 ortadan kaldirici bir islem tahkime ko-
nu olamaz.

Tereke ile ilgili ihtilaflar tizerinde yapilan tasarruflar, taraf olma-
yan 3. Kisilerin haklarmi ihlal edebileceginden bu tiir tasarruflarla
ilgili akitler sadece taraflar1 baglar. Tahkim akdine taraf olmayanlar:
baglamaz. Ornegin: kanuni veya mansup mirascilar gibi 3. Sahislar
hakem kararlar1 ile baglh sayilmazlar.

Terekenin idaresine, intikaline, miihiirlenmesine, muhafazasina
ve tasfiyesine dair muameleler, icrai veya ihtiyati mahiyetleri ve ihti-
lafsiz kazay: ilgilendirmeleri sebebiyle genel yarginin (mahkemele-
rin) gorevlerine dahildir. Hakemler bu muameleleri yapmaya yetkili
degillerdir.

8- Ozel Kanunlarin hiikiimleri genellikle kamu diizenlidir. Is
Mahkemelerinin gorevleri, isveren karsisindaki is¢i haklarmi korumak
maksadiyla kamu diizeni esasma dayanilarak tayin edildiginden, isci-
isveren ihtilaflar ile ilgili yetki ve tahkim sozlesmeleri gecersizdir. Ni-
tekim Yargitay 9. Hukuk Dairesi 14.9.1964 tarihli kararinda,

“Isciye tahkim sartimin kabul ettirilmesi ile hakemlerin verecekleri
kararlarin Yargitay’ca murakabesi imkani daraltilmis ve dolayisty-
la Is Kanununun kamu diizeni bakimindan birinci derecede énemli
olan emredici hiikiimleri ve bu arada isci haklar1 ihlal edilmis ola-
caktir. O halde bir is s6zlesmesinde tahkim sarti, Is Mahkemeleri
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Kanunu ve Is Hukukunun ana gayesine aykir1 oldugu igin muteber
sayllmamak gerekir”

demektedir.

9- Mecburi tahkim usuliinii 6ngoren kanun hitkiimleri de kamu
diizenlidir ve mecburi tahkime konu olan davalar hakkinda tahkim
sozlesmeleri gecersizdir.

10- Tapulama ve Kadastro Kanunlarindaki gorev hiiktimleri de
kamu diizenlidir ve bu konularda tahkim sozlesmeleri gecersizdir.

11- Hakemler ihtilafsiz yargi isleri yapamazlar. Bu cercevede ih-
tiyatl haciz, delil tespiti gibi devletin icra kuvvetlerini harekete ge-
cirmek gereken isler de hakemlerin yetki alanlar1 disindadir ve genel
yargmin gorevindedir. Bu nedenle bu tip konularda tahkim cereyan
etmez.

12- Vekil veya vasinin tahkim akdi yapmasi1 kendi inisiyatifinde
degildir. Vasi, Sulh Hukuk Mahkemesinden izin almadan tahkim
akdi yapamaz. (MK. 405) Zira, idare yetkisi, tahkim akdi yetkisini
vermez. Idare yetkisini haiz Vasi, bir hakkin nakil ve degistirilmesi
gibi tasarruflar1 yapmak yetkisine sahip degildir. Bu yetki ancak, Sulh
Hukuk Mahkemesinin izni ile kullanilabilir.

Vekil de, sulh ve feragat yetkileri gibi tahkim yetkisi bulunma-
dikca tahkim akdi yapamaz. (B.K. 388, HUMK. 63)

Vesayet altindaki kimseler —bir meslek veya sanatla istigaline
mahkemece izin verilmis ise— yapmaya mezun olduklari meslek
veya sanatin gerektirdigi tasarruflarla ilgili olarak tahkim akdi yapa-
bilirler.

13- Ticari bir isletmeyi isleten kiictik, ticari islemlerin gerektirdigi
tasarruflar1 yapmaya ehliyet kazanacagindan, tictincii sahislarla yap-
t181 tahkim s6zlesmesi kendisini baglar.

170



TURK HUKUKUNDA TAHKIM

TAHKIM USULUNDE ORTAYA CIKAN
IHTILAFLARIN HALLI

HUMK, Madde-519: Bir nizanin hakemler vasitasiyla halledilip
halledilemeyecegi hususunda tevelliit eden ihtilaflar mahkemece,
basit usulti muhakeme ile (HUMK. 507-511) hallonulur.

HUMK’ta tahkimin cereyan etmeyecegi ongoriilen bir konuda,
taraflarca tahkim s6zlesmesinin yapilip yapilmadiginin denetim mer-
cii, ihtildfa bakmaya yetkili mahkemelerdir. Kanunun bu hikmii ile
kamu dtizenine iliskin htiktimlerin ihlal edilip edilmedigi denetim
altinda tutulmaktadr.

Yine bu hiikme gore, bir uyusmazhik hakkinda tahkimin gegcerli
olup olmadig1 519. Madde geregince ancak mahkemeler tarafindan
denetlenebileceginden, taraflarin 6nceden anlasarak bu denetim yet-
kisini hakemlere birakmalari, yani mahkemenin yetkisini ortadan
kaldirmalart miimkiin degildir.

519. Madde icinde ifade edilen niza, ihtilAf konusunun tahkim
akdi kapsaminda kalip kalmadig1 (518. Maddeye muhalefet yoniin-
den), tahkim akdinin hata, hile gibi riza fesad1 altinda yapilip yapil-
madig1, taraflarin akit yapma ehliyetlerinin olup olmadigi, sahtelik
gibi iddialar1 kapsamaktadir.

Saim Ustiindag'in ifadesiyle, muhakeme etmek yetkisini elinde
tutan devlet, taraflara hakeme miiracaat etmek imkani tanimasina
ragmen, yine de HUMK'ta yer alan yetki ile, tekelini tamamen kay-
betmek de istememistir. Bu hiikiimlerden birisi de HUMK un 519.
Maddesidir.”

Ogzetle, bir ihtilafin tahkime tabi olup olamayacagna dair taraflar
arasindaki uyusmazlik ile tahkim stzlesmesinin taraflar arasindaki
ihtilafa iliskin olup olmadigl, tahkim sozlesmesinin irade fesadi al-
tinda yapilip yapilmadig1 hususlarinda karar mercii mahkemelerdir.

519. Madde hiikmiine gore bir niza/ihtilafin tahkimde gortliip
goriilemeyecegi hususunda meydana cikan ihtildflar mahkemece
basit yargilama usulii ile hallolunur. Bu hususta taraflardan birinin
ihtilafi gormeye yetkili mahkemeye yazili miiracaati gerekir. Karsi

74 Saim USTUNDAG, a.g.e., s. 930.
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tarafin buna kars1 diyeceklerini en gec ilk oturumda yazili veya sozlii
olarak bildirmesi gerekir. Mahkemenin, bu yargilamada, HUMK'un
213. Maddesi geregince evrak tizerinden degil, durusma yaparak ve
taraflar1 dinleyerek karar vermesi gerekir. Bunun icin de taraflara
cikarilacak davetiyede “taraflarin belli edilen giinde durusmada hazir
bulunmadiklar: takdirde, tahkikata yokluklarinda devam edilecegi”
bildirilir. Gegerli 6zrii olmadan durusmaya katilmayan taraf, yoklu-
gunda cereyan eden islemlere itiraz hakkini1 kaybeder. Bu tiir basit
usulti muhakeme ile goriilen davalara adli tatilde de devam edilir.

Yapilan yargilama sonunda mahkemenin verdigi karar bir tespit
davasi kararidir. Davanin hakemlerce goriilebilecegine karar verildigi
takdirde tahkime kaldig1 yerden devam edilecek, aksi yondeki karar

hakemlerin gorevini sona erdirecektir.
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TAHKIM YARGILAMASINDA USUL HUKUMLERI

GENEL BILGI

Hukuk Usultt Muhakemeleri Kanununda genel mahkemelerde
goriilen davalarda uygulanacak usul hiikiimleri belirlendigi halde,
tahkim ile ilgili hiikiimlerde, umumi usul hiikiimlerinin aynen ve
tamamen uygulanmas1 ongorilmemis, tahkimin tabi olacagr usul
kurallarinin bir kismu taraflarin iradelerine, taraflar izlenecek usulii
belirlememis iseler hakemlerin takdirine birakilmistur.

Usul Kanununa gore taraflar usule ait baz1 kurallara aykir: tah-
kim usulti belirleyemezler. Bu kurallar kamu diizenini ilgilendiren
kurallardir. Kamu diizenli kurallarin, adaletin dagitiminda esas ali-
nan kurallardan olmasi ve usul kanununda bu kurallarin tam olarak
sayllmamis olmasindan (esasen zaman ve sartlarin degismesi ile ka-
mu diizeni kavrami ve buna iliskin kurallar da degisken olabilmekte-
dir) dolay1 bu kurallar zaman zaman ictihatlarla belirlenmektedir.

Taraflarin ve hakemlerin, ihtilafin esasina iliskin kamu diizenli
hiiktimlerle bagli olduklar;, HUMK'un 518 ve 519. Maddelerini isle-
nirken ifade edilmistir. Taraflara, tahkimde uygulanacak usul hii-
kiimlerini tayin etme hakki taninmasi, eger bu hak taraflarca kulla-
nilmamissa, hakemlere bu hakkin taninmasi, tahkimin en 6nemli un-
suru olan irade serbestisi ilkesine en uygun olanidir. Ancak usul ka-
nunumuza gore taraflar kanunun emredici hiikiimlerine, kamu du-
zenine, ahlak ve adaba aykir1 sozlesme yapamazlar; aksi halde soz-
lesme batil sayilir. Kisaca, taraflar ve hakemler esasa ait kamu diizen-
li hiiktimlerle nasil bagli iseler, usule iliskin kamu diizenli hiiktimler-
le de vylece baghidirlar.”>

Burada su ayrimi yapmak zarureti vardir: Esasa ait kamu dtizenli
hiikiimlerden maksat, taraflarin iradelerine birakilan hususlarda tah-
kim akdi yapma serbestisi ve hakemlerin de bu serbest iradeye kamu
diizenli hiiktimler cercevesinde yaklasmasidir. Yoksa taraflarin ihtila-
fin ¢oztimiinde, maddi hukuk kurallarinin uygulanmayacagi yonin-
deki belirlemelerine karsilik, hakemlerin maddi hukuk kurallarin
uygulamada taraflarin iradeleri ile bagh olmayacaklari, diger bir de-
yisle, iradeye ragmen maddi hukuk kurallarimi uygulamak zorunda

75 Resih YEGENGIL, a.g.e., s. 278.

173



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

olacaklar1 anlaminda degildir. Hakemler taraflarin iradeleri dogrul-
tusunda, maddi hukuk kurallarinin uygulanip uygulanmamasina
karar verecekler ve tahkimi yfiriitiip neticelendireceklerdir. Taraflar
maddi hukuk kurallarinin degil, adalet ve nesafet kurallarmin uygu-
lanmasi seklinde bir yetkilendirme yapmuislarsa, artik hakemler mad-
di hukuk kurallar: ile bagl olmayarak; ihtilafi, adalet ve nesafet ku-
rallar1 dahilinde yiiriittip neticelendirecekler ve bu sekildeki hakem
karar1, maddi hukuk kurallarina aykiriik yontinden bozulamayacaktir.

TAHKIMDE UYGULANMASI GEREKEN
GENEL USUL HUKUMLERI

Usul Kanunu, tahkimde uygulanacak usul hiikiimlerini taraflarin
iradesine birakmis olsa bile, taraflar usule iliskin baz1 temel kurallara
aykir1 usul sozlesmesi yapamazlar. Kamu diizenini ilgilendiren bu
hiiktimler, kanunda tek tek sayilmamis olsa dahi, ictihatlarla belir-
lenmeye calisilmaktadir. Kamu diizenli olan bu kurallarin saglamaya
calistiklar1 ilkeler iki baglik altinda belirlenebilmektedir. Birincisi,
taraflarin savunma haklari, ikincisi, taraflar arasinda esitlik prensibi-
dir.

Bu prensiplere gore, hakemlerin taraflardan birini dinlemeden
karar vermeleri halinde, savunma hakk: ihlal edilmis olmaktadair.
Savunma hakki taninmis olmasima ragmen, taraflarin huzura cagril-
mamis olmalari, yani sozlti miidafaa hakki taninmamas: kamu diize-
nini ilgilendirmez. Nitekim Yargitay bir kararinda, hakemlerin taraf-
lar1 davet edip iddia ve savunmalarini sormalar1 gerekirken, davaliya
tebligat yapilmadan ve savunmasi alinmadan karar verilmesini, usule
aykir1 bulmus; fakat bir diger kararinda ise, taraflarin hakem huzu-
runa davet edilmemelerinin, hakem kararinin butlanin icap ettiren
esaslt merasime riayetsizlik teskil etmeyecegine hitkmetmistir.7s

Yine hakemlerin taraflardan birini davet edip digerini davet et-
memesi, iddia ve savunmasini sunmasina imkan vermemesi taraflar
arasindaki esitlie ve yargilama usuliiniin ytize kars: olmasi prensi-
bine aykiridir. Ancak durusmadan haberdar olan tarafin durusmaya

76 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 401’de 88 nolu, s. 481"de 315 nolu karar 6zetleri.
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gelmemesi, vicahilik (ytiz ytizelik) prensibinin ihlali olarak degerlen-
dirilemez.”7

Taraflarin ayr1 ayr1 dinlenmeleri de ytiiz ytizelik prensibine ayki-
ridir, bu halde hakem karari iptal edilir. Yine taraflardan birinin delil-
lerinden diger tarafin haberdar edilmemesi ve buna gore karar veril-
mesi halinde de savunma hakki ihlal edilmis olur.

Tum bunlarla anlatilmak istenen, hakemlerin yargilama usuliine
tabi olmaktan vareste tutulmalari; hakemlerin usule ait kamu diizenli
hiiktimleri uygulamak zorunlulugunu ortadan kaldirmadigidir.7

Usul Kanununun mahkemeler hakkinda emrettigi usul hiikiim-
lerinden bazilarinin, kanundaki aciklik veya kanunun atfi geregince,
bazi hitkiimlerin de mahiyetleri itibariyle tahkim usuliinde de uygu-
lanma mecburiyeti, Tahkim Usuliiniin “Tahkim Davas1” boltiimiinde
islenecek olmakla birlikte, 6nemine binaen, burada kisaca tizerinde
durmakta yarar vardir.

Tahkim usuliinde uygulanmasi gereken amir hiiktimler:

— Hakimlerin reddine iliskin kurallar hakemlerin reddinde de
uygulanir.

— Medeni Kanunun tayin etmis oldugu dava ehliyetine iliskin
hiiktimler, tahkim akdinde de aynen uygulanir.

— Iki taraf vekilleri hakkinda usul kanununun 6ngérdiigii mem-
nuiyet sebepleri, tahkimde de uygulanir. HUMK"un 61. Maddesi ge-
regince, davaya vekaleten katilabilmesine kanunen imkan bulunma-
yan vekilin mahkemeye kabul olunamamasi, tahkim yargilamasimnda
da gegerlidir.

Burada onemli bir mesele hakkinda aciklama yapmak geregi

vardir:

Avukat olmayan kimse, hakemler 6niinde agilan bir davay1 takip
edebilir mi?

Avukat olmayan kimsenin hakem ¢niinde goriilen davay1 takip
edebilecegini savunanlar olmakla birlikte, aksi goriiste olanlar cogun-
luktadir. Nitekim Yargitay, hakem tetkikatinin selahiyetsiz vekil hu-

77 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 557’de 513 nolu karar 6zeti.
78 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 554’de 500 nolu karar 6zeti.
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zurunda icra edilmesini, davalinin ve selahiyetli vekilinin huzurunu
sart kosan usul hiikiimlerine aykir1 saymis ve avukat olmayan vekilin
katildig1 hakem yargilamasi neticesinde verilen karar1 bozmustur.”

1136 say1l1 Avukatlik Kanununun 35. Maddesi,

“Kanun islerinde ve hukuki meselelerde miitalaa vermek, mahke-
me, hakem veya yarg1 yetkisini haiz bulunan diger organlar huzu-
runda gercek ve tiizel kisilere ait haklar1 dava etmek ve savunmak,
adli islemleri takip etmek, bu islere ait buitiin evraki diizenlemek,
yalmz baroda yazili avukatlara aittir.”

hiikmiinti havidir. Avukathk Kanununun bu hitkmiine ragmen avu-
kat olmayan kimselerin hakem huzurunda dava takip etmeleri,
HUMKun 534 ve 445/8. Maddelerinde diizenlenen iade-i muhakeme
esaslarma gore, kamu diizenli hiikiimlere aykirilik sebebiyle bozma
sebebi sayilacaktir. Usul kanunu da avukat olmayan kimselerin ha-
kem huzurunda dava takip edebileceklerine iliskin bir hiikiim ihtiva
etmemektedir.

Gergekten de avukat olmayan kimselerin hakem o¢niinde dava
takip etmeleri ilk bakista dogal karsilanabilirse de, taraflarin haklarini
hukuk cergevesinde savunabilmek bir ihtisas isidir ve bu isi de en iyi
avukatlar yapabilir. Ozellikle, usul hiikiimlerini uygulamada zaaf
gosterebilecek hakemlerce bakilan davalarda taraflar1 sadece, usul
kaidelerini bilen ve uzmanlik alani da ihtilaflara ait esas ve usul kai-
deleri olan avukatlarin temsil edebilecekleri agiktir.

— Usultn genel mahkemeler icin diizenledigi, taraflarin hak ve
sorumluluklarina iliskin 72, 74 ve 75. Madde hiikiimleri, tahkimde de
gecerlidir. HUMK'un 533. Maddesi, hakemlerin talep dismna c¢ikip
karar veremeyeceklerini, selahiyetleri dahilinde olmayan mesele
hakkinda karar veremeyeceklerini, iki tarafin iddialarindan her biri
hakkinda karar vermeleri gerektigini 6ngormiis ve aksini bozma se-
bebi saymustir.

— “Kanunen agiklik bulunmadikc¢a hi¢ kimse kendi lehine olan
davay1 ikameye veya hakkini talebe zorlanamaz” hiikmiinti iceren
HUMK'un 79. Maddesi tahkim icin de gecerlidir. Bu hiikiim tarafla-
rin tasarruf serbestligini koruyan bir hikiimdiir. Bu hiitkme gore ta-

79 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 447’de 229 nolu karar 6zeti.

176



TURK HUKUKUNDA TAHKIM

raflarin haklarindan feragatleri veya feragati kabulleri, hakemleri
baglar ve hakemler aksi yonde karar veremezler. Aksi yonde hakem
karari, tasarruf serbestisini ifade eden taraf iradelerine aykir1 ve yet-
kileri disinda verilmis bir karar olacagindan bozmay1 gerektirecektir.

TAHKIMDE UYGULANMAYAN
GENEL USUL HUKUMLERI

Usul Kanununda mahkemelerin uymas: gereken bazi usul hii-
kiimleri vardir ki, bu htikiimler tahkimin mabhiyeti ile uyusmaz ve
uygulanamaz. Bu hiiktimlerden:

— Mahkemelerin gorevlerine iliskin hiikiimler tahkimde uygu-
lanmaz.

Mahkemelerin gorevlerine iliskin hiikiimler mahkemeler arasin-
da is boliimiinii esas almaktadir. Islerin cesitliligi ve davalarin y181l-
masinin dnlenmesi amaciyla konmus bu hiiktimler, tahkimde cesitli-
lige gore bir ayirim veya her is igin ayr1 bir tahkim kurumu kurulmasi
olanag1 olmadigindan uygulanamaz. Tahkimde yarg: yetkisi 6zel,
sahsi ve belli stireye tabidir.

O halde konusuna, miktarima bakilmaksizin (tahkimin smnirlandi-
rilma nedenleri goz 6ntinde tutulmak kaydiyla)® her tiirla ihtilaf tah-
kim yargilamasma tabi tutulabilir.

— Usul Kanununda mahkemeler icin konmus yetki kurallar1 da
tahkimde gecerli degildir. Yetki kurallar: taraflar arasindaki anlas-
mazhigin dogdugu veya akdin yapildig1 yer mahkemesinde gortilme-
sine iliskin kurallardir. Tahkimde taraflarin irade serbestligi esas
alindigindan, taraflar, aralarindaki ihtilafi, diledikleri hakem veya
hakem kuruluna herhangi bir sinirlamaya tabi olmaksizin gotiirebilir-
ler. Ancak hangi ihtilafin hakem vasitasiyla halledilip halledilemeye-
cegi hususundaki ihtilafi ¢cozmeye yetkili olan makam 519. Maddeye
gore mahkemelerdir.

— Usul Kanununda mahkemeler i¢in 6ngoriilen ihtiyati tedbir ve
gecici tedbirler hakkindaki hiikiimler tahkimde uygulanamaz. Ha-
kemlerin zor kullandirmayi, icra ve zabita tegkilatini harekete gegir-
meyi gerektiren kararlar1 vermeye yetkileri yoktur.

80 Tahkimin sinirlandirma nedenlerinde zikrettigimiz ¢ekinceleri sakli tutmaktayiz.
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— Mahkemelere taninan, aleniligin saglanmasi ve durusmanin
inzibatina iliskin tedbir veya ceza verme yetkisi de hakemlere tanin-
mamugtir. Durusmanin inzibatin1 hakemler kendi imkanlar1 ve inisi-
yatifleri ile saglarlar.

—Genel mahkemelerin aleniligi asil, gizliligi istisnaidir. Tahkim
ise, bizzat kendi 6zelligi nedeniyle herkese acik degildir. Sadece taraf-
lara acgiktir.

— Mahkemelerin kanun geregi 20 Temmuz - 5 Eyliil gtinleri ara-
sinda adli tatil yapmalarma karsilik, tahkimde adli tatil s6z konusu
degildir ve adli tatilde tahkime ait stireler durmaz.

— Tahkim usultint kabul eden taraflar, usul kanununda genel
mahkemeler i¢in konmus adli miizaheretten yararlanamazlar. Zira
genel yargi yolu bir mecburiyet oldugu halde, tahkim istisnai ve ta-
raflarin serbest iradeleri ile tercih ettikleri bir yargilama usultidiir.

— Usul Kanunundaki delil tespitine iliskin hiikiimler tahkimde
uygulanmaz. Zira HUMK'un 516. Maddesi tahkim i¢in mutlak suret-
te bir nizamn/ihtilafn varligmi gerekli gormistiir. Delil tespiti, bir
ihtilaf ¢oztimlenmesine iliskin karar olmadigindan ve delil tespiti
¢ogu zaman zor kullanmay1 da gerektirdiginden hakemler delil tespi-
ti ve buna iligkin karar veremezler.

SADECE TAHKIME OZGU USUL HUKUMLERI

Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunun genel hiikiimlerinin bir
cogu tahkime uygulanabilirken, tahkimi diizenleyen (516 - 536. Mad-
de) hiiktimleri ile bu genel hiikiimler birbirini tamamlamaktadir. An-
cak Usul Kanunu, tahkimin ihtiyari niteliginden dolay1, usul hiikiim-
lerinin tayinini taraflara veya hakemlere birakmistir. Bu sekilde bir
serbesti, bir taraftan tahkime kolaylik saglarken, diger yandan, tah-
kimde uygulanacak usul konusunda yeterli bilgiye sahip olmayan
hakemler elinde bircok sakincalar ortaya ¢ikarmaktadir.

Fakat yine de tahkimin ihtiyariliginin esas alinmasi, bunun ya-
ninda tahkim ve tahkim usulti konusunda aydinlatic1 bilgilerin yo-
gunlastirilarak insanlara ulastirilmasi bu mahzurlar: ortadan kaldira-
caktr.

178



TURK HUKUKUNDA TAHKIM

Hukuk Usulit Muhakemeleri Kanununun sadece tahkime ait
usulleri 6ngoren hitkiimleri 516. Maddeden 536. Maddeye kadar (536.
Madde dahil) yirmi maddede siralanmustir.

HUMK’un tahkime iliskin hiikiimleri metin halinde “Tahkim
Usulii Tle flgili Hiikkiimler” baglig: altinda verilmistir. Biz, bu madde-
leri biraz sadelestirilerek, 6zet halinde siraliyoruz:

— Tahkim akdi hususi bir mukavele (tahkim sozlesmesi) ile ya-
pilabilecegi gibi, herhangi bir mukaveleye konan bir maddede (tah-
kim sart1) de ngoriilebilir. (Madde-516)

— Tahkim yazili olmalidir. (Madde-517)

— Tahkim iki tarafin arzularina tabi olmayan konularda yapila-
bilir. Diger bir deyisle tahkim konu bakimindan smurlandirilmistir.
(Madde-518)

— Bir ihtilafin hakemde goriliip gortilemeyecegine iliskin
uyusmazliklar mahkemece ve basit usulde yargilama ile yapilir
(Madde-519)

— Tahkim akdinde aksine hiikiim olmadikca hakemler ii¢ kisi
olmak {izere, davay1 gormeye yetkili hakim tarafindan tayin edilir. Tki
taraftan biri hakem se¢meye davet edildiginin kendisine teblig edil-
mesinden sonra yedi giin icinde kendi hakemini secip bildirmezse,
onun hakemini de hakim tayin eder. (Madde-520)

— Hakemler, Usul Kanundaki hakimin reddi sebeplerine dayani-
larak reddolunabilir. Red talebi, red sebeplerinin 6grenildiginden
itibaren bes giin i¢inde ileri surtilebilir. Red talebi {izerine davaya
bakmaya yetkili hakim, reddolunan hakemin ve iki tarafin iddia ve
savunmalarini aldiktan sonra kararini verir. (Madde-521)

— Hakemler, tahkim miiddeti zarfinda iki tarafin rizasi1 olmadik-
ca azledilemez. Hakemlerden biri red veya istifa sebebiyle ayrilirsa
yerine bir baska hakemi yine hakim tayin eder. Bu halde tahkim
miiddeti hakim tarafindan uzatilabilir. (Madde-522)

— Tahkim davasi, hakemlerin tayini i¢cin mahkemeye basvurul-
dugu tarihte veya hakemlerin tayini taraflara birakilmis ise birinin
hakemini secip diger tarafa da hakemini se¢gmesi hususunu teblig
ettigi tarihte acilmus sayilir. (Madde-523)
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—Tahkim sirasinda taraflardan birinin vefati tahkimi ortadan
kaldirmaz. (Madde-524)

— Hakemler, aksine anlasma yoksa tahkikatin seklini ve mudde-
tini tayin ederler. Miiddetin bitiminde, yalniz kendilerine tevdi edilen
evrak tizerinde inceleme yaparak hiikiimlerini verirler. (Madde-525)

— Deliller hakkinda Usul Kanununun tayin ettigi kaideler, tah-
kimde de tatbik edilir. (Madde-526)

— Hakemler, yemin icrasi, sahit dinleme ve yabanci mahkemeyi
istinabe etmek istediklerinde Sulh Hukuk Mahkemesine basvurmak
zorundadirlar. (Madde-527)

— Hakemler, tahkikat sirasinda ceza verilmesi gereken bir sahte-
lik gordiiklerinde ceza mahkemesince bu hususta bir karar verilince-
ye kadar tahkikat: ertelerler ve tahkim miiddeti devam etmez. (Mad-

de-528)

— Hakemler, ilk toplantilarindan itibaren alt1 ay icinde karar
vermeye mecburdurlar. Aksi halde yapilan muameleler batil olup,
hakemlere getirilen ihtilaf, selahiyetli mahkeme tarafindan halledilir.
Tahkim miuddeti iki tarafin agik ve yazili onaylarryla veya hakimin
karariyla uzatilabilir. (Madde-529)

— Hakemler kararlarinda, ihtilafin neden ibaret oldugunu, mad-
di ve hukuki sebepleri, davanin esas1 ve masraflar1 (masrafin mikta-
ri1 ve hangi tarafa ne oranda tahmil edilecegi) hakkinda aciklama
yapmakla miikelleftirler. Hakem karari, sonuna tarih atildiktan sonra
hakemler tarafindan imza edilir. Taraflar arasindaki tahkim akdi de
hakem kararina ilistirilir. (Madde-530)

— Hakemlerin oygoklugu ile verdikleri karar gegerlidir. (Madde-
531)

— Hakem karar1 selahiyetli mahkeme kalemine verilir. Karar
mahkeme kalemi evrak arsivinde saklanarak talep eden tarafa sureti
verilir. Mahkeme, kararin verilmesi iizerine durumu ve kararin ne-
den ibaret oldugunu iki tarafa yazili olarak teblig eder. Karar, iki ta-
raf hakkinda ancak teblig tarihinde mevcut addolunur. (Madde-532)

Hakemlerin karar1 su hallerde temyiz edilerek bozulur:

— Tahkim miiddetinin bitiminden sonra karar verilmis olmasi,
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— Talep edilmemis bir hususta karar verilmis olmasz,

— Hakemlerin, selahiyetleri dahilinde olmayan bir meseleye ka-
rar vermis olmalari,

— Hakemlerin, iki tarafin iddialarmndan her biri hakkinda karar
vermemeleri.

Karar son ti¢ sebepten birine dayanilarak bozulursa hakemler ve
tahkim miiddeti yeniden tayin edilir. (Madde-533)

— Hakem karar1 aleyhine, HUMK un 445 ila 454. Maddelerinde
sayllan sebeplere dayanilarak iade-i muhakeme talep edilebilir.
(Madde-534)

Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanununun 445. Maddesinde say1-
lan ve tahkime de uygulanan iade-i muhakeme sebepleri sunlardir:

a- Tahkim esnasinda miicbir sebebe veya lehine hitkmolunan ta-
rafin fiiline binaen elde edilemeyen bir senet veya vesikanin hiikiim-
den sonra ele gegirilmis olmasi,

b- Hitkme dayanak yapilan senedin sahteligine karar verilmis
veyahut senedin sahte oldugu mahkeme huzurunda veya resmi bir
makamda ikrar olunmus veya sahtelik hakkinda karar hiikiimden
evvel verilmis olup iade-i muhakeme talebinde bulunan kimsenin,
hiikiim zamaninda bundan haberi bulunmamis olmasi,

c- Hitkme dayanak alman bir mahkeme kararinin fesih veya
nakzolunarak kesin hiikiim teskil etmek suretiyle kiilliyen ortadan
kalkmis olmasi,

d- Tanikligi, hakem kararina dayanak alinan tanigin, hitkiimden
sonra yalan sahadetten mahkum edilmis olmasz,

e- Bilirkisinin kasten hakikate aykir1 beyanda bulundugunun
mahkemece ortaya ¢ikarilmasi,

f- Lehine hiikiim verilenin yalan yere yemin ettigi, ikrar1 veya
yazili bir delille sabit olmus olmasi,

g- Lehine hiikiim verilen tarafin, hitkme tesir edecek herhangi bir
hile ve hud’ay1 kullanmis olmasi,
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h- Davanin vekil ve miimessil olmayan kimseler huzurunda go-
riilerek karar verilmis olmasi,

i- Davaya bakmamas1 kanunen gerekli hakemin tahkimi ytrtit-
mesi ve karar vermesi,

k- Taraflar1 ve sebebi aym bir dava hakkinda mahkemece veril-
mis ve kesinlesmis bir mahkeme kararma aykir1 yeni bir hakem kara-
ria sebep olabilecek kanuni bir sebep yokken, hakemlerin evvelki
mahkeme tarafindan verilen ilamin hitkmii hilafinda bir hiikiim ver-
mis olup da her iki ilamin kesinlesmis olmasi.

— Taraflarm, iade-i muhakemeden ve temyiz nedenlerinin bu-
lunmasimna ragmen temyizden feragat edeceklerine dair yaptiklar:
anlasma yok hiikmiindedir. (Madde-535)

— Hakemlerin verdigi karar temyiz miiddeti gecince mahkeme
reisi veya hakim tarafindan tasdik olunur. Tasdik keyfiyeti kararin
sonuna ve hususi zapta yazilir. Hakem kararlar1 ancak bu suretle icra
kabiliyeti kazanir. (Madde-536)
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TAHKIM DAVASI

DAVA SARTLARI
Genel Olarak

Hakemde dava acilabilmesi igin yazili bir tahkim anlasmasinin
bulunmas: ve dava konusu ihtilafin taraflarin serbestce tasarruf ede-
bilecekleri bir hakka iliskin olmasi lazimdair.8!

Acilacak davanin, kanunun tayin ettigi sekle uygun bir tahkim
akdine dayanmasi gereklidir. Aksi halde hakemler davaya bakamaz-
lar. Bu husus hakemlerce re’sen dikkate almuir.

Tahkim usuliinde 6nemli bir dava sart1 da, davanin bir ihtilafa
iliskin olmasidir. HUMK'un 516. Maddesine gore taraflar, aralarinda
dogmus veya dogacak bir ihtilaf nedeniyle hakeme basvurabilirler.
Thtilaf unsuru, tahkim akdinin gecerlilik sartidir. Hakemlerin ihtilaf-
s1z yarglya bakamayacaklari kurali, hakemlerin hentiz dava sartlar
dogmamus olan bir davaya bakmalarini engellemektedir.

Taraflar arasindaki ihtilafin konusu, taraflarin arzularma tabi olan
meselelere dair olmalidir. Aksi halde hakemler davaya bakamazlar.

Tahkim davasi acilabilmesi i¢in, hakeme miiracaat edecek kisinin
davada ehliyeti aranir. Tahkim usultindeki dava ehliyeti ile mahke-
melerdeki dava ehliyeti birbirinden farklidir. Taraflar, dava ehliyetini
haiz olmakla beraber, ihtilaf konusu hak tizerinde serbestce tasarruf
yetkisine sahip degillerse; hakemde dava ehliyetinde, hem Medeni
Kanunun anladig: ehliyet sartlari aranir ve hem de hak tizerinde ser-
bestce tasarruf yetkisi aranir. Bunun disinda umumi usule ait dava
ehliyet sartlari, tahkim usuliinde de uygulanir.s2

O halde tahkimde dava ehliyetini ayrica tetkik etmek gerekliligi
vardir.

Tahkim Davasinda Ehliyet

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu davaya ehliyet konusunda
hicbir hiikiim getirmemis, sadece Medeni Kanuna atif yapan 38.

81 Rasih YECENGiL, a.g.e.,s. 287
82 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 287.
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Maddesinde, “Davaya ehliyet, Kanunu Medeni ile tayin olunmustur”
demekle yetinmistir.

Gergek Kisilerin Ehliyeti

Medeni Kanunun Sahsiyete iliskin hiiktimleri, kisilerin medeni
haklardan istifade edebilmelerinin yani sira, akitlere ve davaya ehli-
yet sartlarini da icermektedir. Medeni Kanunun 8. Maddesi, hakiki
sahislarin medeni haklardan istifade edebilecegini, kanun dairesinde
haklara ve borclara ehil olabilecegini vazetmektedir. 9. Maddede de,
medent haklar1 kullanmaya ehil olan kimse, kendi fiilleri ile haklar ve
borclar kurabilmek ehliyetine sahiptir demekte, 10. Maddede de,
miimeyyiz olan residin, medeni haklar1 kullanmaya ehil oldugunu
ifade etmektedir.

Biittin bu hiikiimlerden, medeni haklar1 kullanmaya ehil olan
herkesin her tiirlti akit yaninda tahkim akdi de yapabilecegi anlasil-
maktadir. Diger bir deyisle, akitlerde aranan ehliyet sartlar1 disinda
tahkim akdine taraf olabilmek igin, 6zel bir ehliyet sart1 konulmamnus-
tir. Akitlerde aranan ehliyet sartlarmnin, ihtilaf konusu hak {izerinde
tasarruf ehliyetini de kapsadig1 kabul edilmelidir.

— Mimeyyiz olmayan kiiciikler ile hacir altinda bulu-
nan(mahcur) lar medeni haklar1 kullanmaya ehil olmadiklarmdan
tahkim akdini de yapmaya ehil olamazlar.

— Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu tahkim akdinin gecerli-
ligini, dava ehliyetini de icine alan tasarruf serbestligine tabi tutmus
oldugundan, sinirli ehliyetli miimeyyiz kiiciik ve mahcurlar tahkim
akdi yapmaya ve tahkim akdinde taraf olmaya ehil olamazlar.

— 15 yasimu bitiren ve temyiz kudretini haiz kimse Medeni Ka-
nunun 449. Maddesi geregince, vasiyet yolu ile mallarinda tasarruf
edebileceginden bu tasarruflarla ilgili olarak tahkim akdi yapmaya
ehildir.

— Ana babanin rizasi ile aile disinda yasayan kiictik, kendi ka-
zancli ile ilgili tasarruflardan dogacak ihtilaflarda tahkim akdine ehil-
dir.

— Medeni Kanunun 284. Maddesi geregince, bir meslek veya sa-
nat i¢in ana babanm malindan ¢ocuga verdigi kismin idaresinin ¢o-
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cuga ait oldugu ifade edilmektedir. Bu hitkkme gore cocuga, idaresine
verilen mallar konusunda tasarruf yetkisi verilmektedir. Bu halde
cocuk, idare ve istifade haklarmnin kapsam icinde kalan tasarruflarla
ilgili ihtilaflar hakkinda tahkim akdi yapabilir.

— Vesayet altindaki kimse de yapmaya mezun bulundugu mes-
lek ve sanatin gerektirdigi tasarruflarla ilgili olarak tahkim akdi
yapmaya yetkilidir.

— Alacag1 temelliik eden kimseyle bor¢lu arasinda ¢ikacak ihtilaf
tahkim usultine tabi tutulabilir. Evvelki alacakliya temlik ve ciro ile
halef olan kimse, tahkim sartinda da ona halef olur.

— Tahkim akdinin taraflarindan birinin 6liimii halinde mirasci-
lar1, murislerinin yaptig1 tahkim akdiyle bagl kalirlar. HUMK un 524.
Maddesi, dava esnasinda iki taraftan birinin 6liimii halinde tahkim
ortadan kalkmaz, demektedir.

— Tahkim sartin1 kapsayan kira akdinin tapu siciline serh veril-
mesi halinde tahkim sarti, gayrimenkuliin yeni sahibini de baglar.
Bor¢lar Kanununun 255. Maddesi, bir gayrimenkuliin kiralanmasin-
da, kira akdinin tapu siciline serh verilmesi halinde bu serhin, yeni
malikleri baglayacagini amirdir. Burada yeni malik, evvelki malikin
kiraci ile yaptig1 kira akdinde ona halef olmaktadir. Tabiidir ki bura-
da sozii edilen 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanuna
tabi olmayan gayrimenkul kiralaridir. Zira Yargitay Ictihatlari, 6570
sayil1 Kanuna tabi kira akitlerinden dogan ihtilaflar icin tahkim sarti-
n1 kabul etmemektedir.

Kefilin, alacakliya kars1 borcu 6deme taahhiidii asil borcluyla bir-
likte taraf oldugu bir mukavele iginde kabul olunmus ise, boyle bir
mukaveledeki tahkim sart1 kefili de baglar ve alacakli ile kefil arasin-
da kefaletten dogan ihtilaflar tahkime tabi olur. Fakat kefalet, tahkim
sartin1 kapsayan ve borclu ile alacakli arasinda yapilan bor¢lanma
mukavelesinden ayr1 olarak yapilmus ise ve kefalet akdi tahkim sarti-
n1 kapsamiyorsa kefil ile alacakli arasindaki ihtilaflar i¢in tahkime
gidilemez. Ciinkii kefilin taraf olmadig1 mukaveledeki tahkim sart:
kefili baglamaz.s

8 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 190.
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Tiizel Kisilerin Kanuni Organlarinin Ehliyeti

Ticari sirketleri temsile yetkili organlar, sirketin isletme konusu
ile stnirli olmak kaydiyla sirketin yapabilecegi tasarruflar: sirket adi-
na yapabileceklerinden, tahkim akdi de yapabilirler.

Kollektif sirketlerde sirketi temsil edenler, Tiirk Ticaret Kanunu-
nun 165. Maddesine gore sulh, feragat ve kabul ile tahkime yetkilidir-
ler.

Tasfiye halindeki sirketi tasfiyeye memur kisilerin de tahkime ve
hakem se¢meye yetkili olduklar;, TTK'nin 219. Maddesi ile 6ngoriil-
mustiir.

Komandit, limited ve anonim sirketlerin temsil ve tasfiyesine
iliskin TTK'nin 247, 256, 267, 450 ve 552. Maddelerinde kollektif sirke-
tin tahkim yetkisini kapsayan hiikiimlere atif yapilmustir. Bu sirketle-
rin organlar1 ve tasfiye memurlari, kollektif sirketlerde oldugu gibi
tahkim akdine de yetkilidirler.

Temsilci ve Vekilin Ehliyeti

Kanunun tayin ettigi temsilcilerin tahkim akdi yapma yetkileri,
yetkilerinin verildigi hiiktimlere goredir. Kanun, temsilcinin tahkim
akdini dista tutmadan tim muameleleri herhangi bir merciin iznine
tabi olmaksizin yapabilecegini ongdrmiis ise, temsilci temsil ettigi
kimse adimna tahkim akdi yapabilir.

Ayni sekilde temsilcinin yetkileri sayili konularda olup da bu
konularda izin sartini ihtiva etmiyor ve tahkim sartin1 da disarida
birakmiyorsa, sadece belirlenen konularda tahkim akdi yapabilir.

Yine ayn1 sekilde, temsilcinin temsil yetkisi tahkim akdi yapma-
ya uygun degil veya bazi tasarruflar yetkisi disinda birakilmis veya
izne baglanmissa, bu tasarruflarla ilgili olarak tahkim akdi yapamaz.

Vekaletnamesinde tahkim akdi yapma yetkisi bulunmayan vekil
tahkim akdi yapamaz, tahkim davasi da acamaz. Vekaletnamede ve-
ya yetki belgesinde aranan tahkim yetkisi re’sen nazara alinir. Zira bu
yetki kamu dtiizenli olarak kabul edilmektedir. Vekaletnamedeki da-
va acma, sulh ve ibra yetkileri tahkim akdi yapmay1 veya tahkim da-
vasl agmayl1 icermez.
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Mahkemelerde dava takibi icin verilen vekalet, hakem oniinde
de davayi takip etmeye yeterlidir. Ancak, dava agma yetkisi acitkca
konulmus olmadikga tahkim akdi yapma yetkisi gibi dava agma yet-
kisini de vermez.

Ticari vekil de, 6zel yetkisi olmadikca tahkim akdi yapamaz ve
tahkim davas1 acamaz.
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DAVANIN ACILMASI

Tahkim usuliinde davanin taraflari, tahkim akdinin taraflaridir.
Hakemler de mahkemeler gibi taraflardan birinin talebi olmaksizin
bir davayi tetkik edemez veya sonuglandiramazlar.

Hakemde dava acilmas: kural olarak herhangi bir mahkemenin
araciligini gerektirmez, dava dogrudan hakeme acilir. Hakeme agila-
cak dava dogrudan asil tarafindan acilabilecegi gibi, vekaletnamesin-
deki yetkiye dayanarak vekil veya kanuni temsilci tarafindan da ag1-
labilir.

Basvuru Sekli

Hakemde acilacak davanin sekli konusunda taraflarin iradeleri
asildir. Dava acilma seklini de serbest iradeleriyle taraflar belirleyebi-
lirler. Bu serbestlik davanin yazili veya sozlii sekilde agilmasin igerir.
Taraflar yazili veya sozlii olarak davanin agilabilecegini kabul etmis
iseler, dava bu belirlemeye gore acilir. Belirlenmemis ise davaci dava-
smni yazili veya sozlii olarak acabilir.

Taraflar her iki halde de hakeme miiracaat ederek talebini bildi-
rir. SozIli miiracaatta hakem davacinin iddiasi i¢in bir tutanak diizen-
ler. Hakem, sozlii bagvuru iizerine tutanak diizenlemez ise, davaci,
davadaki iddia ve savunmalar: ile bagl tutulamaz. Bu iddialarini,
davalinin savunmalarina gore degistirmek hakkini haiz olur.

Dava acmanin yazili sekilde olmas1 gerektigi konusunda dokt-
rinde ve ictihatlarda farkhiliklar varsa da agirhikli goriis, taraflarin
sekli belirlemedigi durumlarda davanin sozlii olarak da acilabilecegi
seklindedir. Biz de bu goriise katilmaktay1z.

Davanin A¢ilmis Sayildig: Tarih

HUMK'un 523. Maddesi, davanin hangi tarihte acilmis sayilaca-
g1 belirlemistir. 523. Madde,

“Tahkim davasi, hakemlerin tayin icin mahkemeye miiracaat edil-
digi ve eger mukavele mucibince hakemlerin tayini iki tarafa ait ise
davaci hakemini segip, karsi tarafin da hakemini segip bildirmesini
kars1 tarafa teblig ettigi tarihte davanin acilmus sayilacagini”
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amirdir. Bu hiikme gore hakemleri mahkeme belirleyecek ise, hakem
tayini icin taraflardan birinin mahkemeye basvurma tarihi, tahkim
davasimin agilis tarihidir.

Tahkim sozlesmesinde hakemlerin ismen belirlenmis olmasi du-
rumunda, tahkim davasimin acilis tarihine dair 523. Maddede agiklik
yoktur. Bu durumda, davacinin hakeme dava dilekcesini gonderdigi
tarih, davanin acilis tarihi olarak kabul edilir.

iddia ve Savunma

Mahkemeye yapilan hakem tayini talebinde veya diger tarafa
gonderilen hakem tayini davetinde, davacinin davasi anlatmasi
zarureti yoktur. Zira kanun bu hususta emredici bir hiikiim koyma-
maktadir. Bu halde davaci hakem tayini davetinden sonra, davaya
iliskin iddialarmi ve taleplerini ayrica belirten bir dava acmasi gerek-
lidir. Bu halde davaci, hakem belli olduktan veya hakem kurulu olus-
tuktan sonra hakemlere, iddia ve savunmalarini iceren dava dilekge-
sini sunmasi gerekir. Burada dava dilekgesini verecegi siire uygun bir
stire olmalidir. Hakim goriis, hakem kurulunun ilk toplantisina kadar
vermesi veya miimkiin degil ise hakemlerden uygun bir stire uzatil-
masini isteyebilmesi seklindedir. Uygun stire icinde siire uzatilmasini
istemez veya davasini acmazsa, dava acilmanus sayilir.

Davacinin iddia ve savunmalarini kars: tarafa bildirmedikce kar-
st tarafin bu iddia ve savunmalara karsi savunma yapmasi miimkiin
olmadigindan, davacinin iddia ve savunmalarini kars: tarafa bildir-
mesi ve karsi tarafa savunma hakki taninmasi kamu diizeninden sa-
yilmaktadir.

Dava sozlii olarak acilmuis ise, bagvuru iizerine hakem tarafindan
tutulan dava tutanagmin karsi tarafa tebligi gerekir.

Dava Dilek¢esinde Aranacak Sartlar

Dava dilekgesi yazili sekilde sunulmus ise, dava dilekgesinin,
davacinin iddia ve savunmalar ile birlikte HUMK' un 179. Madde-
sinde aranan sartlar1 da icermesi gerekmektedir. Nitekim 179. Mad-
dede, dava dilekgesinde aranacak sartlar sdyle siralanmaktadir:

— Taraflar ve varsa kanuni temsilcilerin ad, soyad ve adresleri,
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— Dava konusunun agik bir sekilde belirtilmesi,

— Davac iddiasinin dayanagi olan olaylarin agik 6zetleri ve de-
lillerin nelerden ibaret oldugu,

— Hukuki sebeplerin 6zeti,

— Iddia ve savunma,

— Cevap stiresi,

— Davac1 veya kanuni temsilcisi veya vekilinin imzasi.

Yukarida sayili, dava dilek¢esinde bulunmas: gerekli hususlar,
hakemlerin kararlarin1 dayandiracaklar: iddia ve savunmalar ile de-
liller agisindan 6nemlidir. Hakem kararinin temyizi halinde Yargitay,
taraflarin iradelerini, iddia ve savunmalarini inceleyip, taraflarin id-
dialarinin her biri hakkinda karar verilip verilmedigini arastiracak,
eksiklik buldugunda ise karari bozabilecektir. Zira HUMK un 530.
Maddesi, hakemlerin kararlarinda, ihtilafin ne oldugunu, maddi ve
hukuki sebepleri, davanin esasi ve masraflar1 hakkinda agiklamalar:
belirtmeleri gerektigini amirdir.

Hakemlerin yetkilerinin sinirlarmi tayin ve taraflarin iradelerinin
tespiti ve ihtilaf konusunun agikc¢a anlasilabilmesi icin, taraflar ara-
sinda yapilmis bulunan tahkim akdinin de dava dilekcesine eklenme-
si gerekir. Bu tahkim akdi aymi zamanda hakemlerin kararlarina
raptolunur.

Sayet dava sozlii olarak agilacak ise, hakemlerin tutacag: tutanak-
ta yukarida sayilan hususlarin bulunmas: gerekir.

Hakem isimlerinin taraflara tebligi veya tethiminden veyahut
ticiincii kisinin hakem sec¢iminin kesinlesmesinden sonra hakem he-
yeti tesekkiil etmis sayilir. Bundan sonra taraflarin, hakem veya ha-
kem kuruluna sozlii veya yazili basvurmalart gerekir. Ancak
HUMK’ un 523. Maddesi, hakeme basvurulmadan hakemlerin tayini
icin mahkemeye basvuruldugu veya taraflardan birinin hakemini
secip diger tarafa teblig ettigi tarihi, davanin agildig: tarih olarak be-
lirlemektedir. Usul Kanununda dava dilekcesinin hakemlere ne za-
man verilecegi belirtiimedigine gore, dava dilekcesi hakemlere ilk
toplantiya kadar verilmemisse ve dava igin hakemlere basvurulma-
missa, hakemlerin ilk toplantida taraflara tahkikatin yapilacag: yeri,
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dava dilekgesi ve cevap dilekgesinin verilis yeri ile siiresini saptama-
lar1 ve taraflara teblig etmeleri gerekir. Bu neticeye HUMK'un 525.
Maddesi hiikmiinden varilabilmektedir. 525. Maddede, hakemlere,
aksine mukavele olmadikca tahkikatin seklini ve miiddetlerini tayin
yetkisi verilmektedir.

Hakemlerde dava acilmis olmakla, mahkemelerde dava agilma-
sinin getirdigi usuli sonuglar tahkimde de elde edilmis olur. Ornegin,
zaman asimi kesilir, kars1 tarafin oluru alinmadan davadan feragat
edilemez, taraf davasini genisletemez veya degistiremez.

i1k islemler

Tahkimde taraflarmn iradeleri usul bakimindan da hakim rol oy-
namaktadir. Ancak taraf iradelerinin tahkimde usulii belirlemesi si-
nirsiz da degildir. Taraflar ve hakemler, usul bakimindan kanunun
ongordugi usul kurallarina ve kamu diizenli usul kurallarina uymak
zorundadirlar.

Hakemlerin kendilerine yapilan basvuru (dava acilmasi) {izerine
eger aksi kararlastirilmamussa, diger bir deyisle taraflar belirlememis-
se, ihtilafin ¢oztimiinde uygulanacak yargilama usuliinii ve stirelerini
belirlemeleri gerekir. Hakemlerin ikisi se¢ilmis ve tig¢lincti hakemi de
bu iki hakem veya mahkeme sececek ise, secilen tictincti hakem diger
hakemleri davet eder. Diger hakemlerden biri veya ikisi de digerleri-
ni davet edebilir.

Hakem tek veya birden fazla da olsa, taraflar hentiz dava dilek-
celerini hakeme vermemis veya dava icin basvurmamislarsa, hakem-
ler ilk toplantilarinda tahkim davasinin yapilacag: yeri, dava dilekge-
sinin nerede ve hangi hakeme verilecegini, dava icin nasil basvurula-
cagini ve suireleri kararlastirip taraflara teblig ederler.

Tahkim akdinde taraflar, hakemlerin izleyecegi usulii kararlas-
tirmislarsa, hakemler yapacaklar: ilk toplantida taraflar arasindaki bu
sozlesmeye bakmali ve tahkikatin usul ve stirelerini taraflarin irade-
lerine uygun olarak belirlemelidirler. Tahkimde, Usul Kanununun
mahkemeler i¢in 6ngordugii hiiktimlerin uygulanma zorunlulugu
yoktur. Taraflar veya hakemler, bu hiikiimlerin tamaminin veya bir
kisminin uygulanmasin kararlastirabilirler. Taraflar usul ve stireleri
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kararlastirmamaislarsa hakemler bu gorevi yerine getirir ve tutanaga
karar olarak gecerler.

Hakemler ilk toplantida tahkikatin seklini ve stirelerini belirler-
ken yargilama usultiniin kamu dtizenli hiiktimlerine aykir1 karar
alamazlar, taraflar arasindaki esitligi bozucu, taraflarin iddia ve sa-
vunma haklarini ihlal edici kararlarlarla usul belirleyemezler.

Hakemler yargilama usuliinde yargilamanin ileri asamalarinda
degisiklik yapabilirler. Ancak bu degisiklikleri taraflara bildirmeleri
gereklidir. Ki taraflar da bu degisikliklere gore islemlerini yapabilsin
ve haklar1 zayi olmasin.

Hakemlerin, yargilamanin hangi usul ve stirelerde yapilmas: ge-
rektigi konusunda verecekleri karar, keyfiligi ortadan kaldirabilecegi
gibi, yargilamada esitlik ve savunma hakkimnin ihlalini 6nleyecektir.

Taraflar aksini kararlastirmamuslar ise, hakemler yargilamay1 du-
rusmali yapmak zorunda degildirler.

Taraflar durusma yapilmasmi ongérmiisler veya hakemler du-
rusma yapmayi1 kararlastirmislarsa, ilk toplantida durusma giin ve
saati belli edilir ve taraflara teblig edilir.

Hakem tahkikat1 sirasinda usul ile ilgili islemlerin mutlaka tuta-
nakla tespit edilmesi zorunlulugu yoktur. Fakat ilk toplantida alina-
cak usule ve stirelere iliskin kararin tutanaga gecirilmesi ve taraflara
tebligi, ileride hakem kararmimn kamu dtizenli hiikiimlere uygunlu-
gunun incelenebilmesi agisindan gereklidir. Yargitay bu gereksinime
dikkat etmekte ve kararlarda bu eksikligi bozma sebebi saymaktadir.
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ITIRAZ, ISLAH, ISTICVAP, DAVAYI IHBAR- DAVAYA
MUDAHALE, DAVAYA CEVAP, KARSI DAVA VE TAKAS
MAHSUP TALEBI, HAKEM TETKIKATI, DELILLER

YETKI ITIRAZI

Gerek taraflara gerekse davanin konusuna iliskin usul kurallari,
tahkim yargilamasinda da uygulanmaktadir. Dolayisiyla evvelce in-
celedigimiz dava ehliyetine dair kurallar, ihtilaf konusunun tahkimle
coziliip ¢oziilemeyecegine iliskin kamu diizenli hiiktimler, hakemle-
rin re’sen dikkate almalar1 gereken hususlardir.

Davanin acilmasindan sonraki prosediiriin isleyisine, yani cevap,
iptidai itiraz ve kars1 davanin acilmasina, tahkikattan ¢nceki iddia ve
savunmalarin sekli ve siirelerine iligkin taraflar arasinda bir anlasma
yoksa veya hakemler bu konularda bir usul belirlemesi yapmamuslar-
sa, davanin hicbir usule tabi olmadan ytrtiyecegi anlami ¢ikar ki bu
dogru degildir. Yargitay, usulstiz, diizensiz, tutanaksiz yiiriitiilen
davalarda verilen hakem kararlarmin Yargitay tarafindan denetlenme
olanag1 bulunmadig1 gerekcesiyle bozma karar1 vermektedir. Yargi-
tay, s6z konusu kararinda 6zetle:

“... Hakem kararmin belli bir stire i¢inde verilip verilmediginin, ha-
kemlerin yetki alan ile taraflarin talep ve iddialar1 hakkinda karar
verilip verilmediginin Yargitay'ca incelenebilmesi, hakemlerin ka-
nunda gosterilen belli usule uygun hareket etmeleri halinde miim-
kiin olabilir... Dosyada usul hiikiimlerine uyuldugunu gosteren ne
bir tutanak, hatta ne bir tahkimname mevcuttur. Olayda tegkili tara-
feyn yapildig, taraflarin iddia ve savunmalarmin alindigy, delillerin
incelendigi, kisacasi nasil bir tahkikat yapildig1 anlasilmamaktadir.
O halde verilen kararin miistenidi bulunmadigindan ve karar usule
aykari olarak ittihaz edildiginden bozulmas: gerekir.”8

HUMK'un 519. Maddesi uyarinca bir ihtilafin hakemlerde gorii-
lemeyecegine dair itirazin mahkemede ¢6ziimlenmesi gerekmektedir.
Cunki boyle bir iddia, hakemlerin yetkilerini tartisma konusu yap-
maktadir. Hakemlerin ihtilafi ¢ozmeye yetkili olmadiklar1 yontindeki
itiraz dava acilmasmdan 6nce veya sonra yapilabilir.

8 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 255’de 254 nolu karar 6zeti.

193



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

Hakemler, onlerine gelen davada boyle bir itirazla karsilastikla-
rinda, bu itirazi bir 6n mesele olarak kabul etmeli ve bu ihtilafin
mahkemede halledilmesinden sonra tahkime devam etmelidirler.
Nitekim Yargitay 26.1.1943 tarihli bir kararinda,

“Hakemin, uyusmazligin hakem oniinde ¢oziilemeyecegine iliskin
olan savunmay1 usuliin 519. Maddesine iliskin bir uyusmazlik saya-
rak kendisinin uyusmazligi ¢ézmeye yetkisi bulunup bulunmadig:
konusunun bir hiikiim ile tespit edilmesini saglamasi... uyusmazli-
gm hakem o6ntinde ¢oziilmesi gerektigi, bir mahkeme ilamiyla beli-
rirse ihtilafi ¢ozmesi, aksi halde davay: reddetmesi gerekir”8>

demektedir.

Taraflar arasinda gegerli bir tahkim stzlesmesi bulunmasina
ragmen, taraflardan birinin tahkim yerine mahkemeye dava agmasi
halinde, diger taraf ihtilifin mahkemede gortilmesini istemiyorsa bu
itirazin1 mahkemede “tahkim itiraz1” seklinde yapmalidir. Mahke-
me, tahkim sozlesmesine ragmen re’sen gorevsizlik karar1 veremez.
Yargitay, tahkim itirazimi “ilk itiraz” olarak degerlendirmemektedir.
Fakat davalinin, tahkim itirazin1 en azindan davaya cevap siiresi
icinde yapmasinda yarar vardir. Bu durumda mahkeme gorevsizlik
ve vyetkisizlik karar1 verecektir. Yargitay 11. Hukuk Dairesi
10.5.1993/503 E ve 1994/4082 sayili karar ile, tahkim itiraz1 {izerine
mahkemenin davanin esasina girerek hiikiim vermeden, gorevsizlik
karar1 vermesi gerektigine hitkmetmektedir.

DERDESTI RUYET IiTIRAZI

Davanin ac¢ilmasini mdiiteakip taraflarin yetki itirazlar1 ve dava-
nin derdesti riiyet (baska bir mahkemede goriilmekte olmas1) oldu-
guna iliskin itirazlarmin hakemler oniindeki ihtilaflara da uygulana-
cagina dair usul kanununda herhangi bir hiikiim yoktur.

“Hakem kararlarinin muhkem kaziyeligi (kesin hiikiim olusu)
esasl, ilim ve yargi igtihatlariyla kabul edilmis oldugu icin, davanin
derdesti riiyet oldugu itiraz1 tahkimde de uygulanmak gerekir”sé go-
rusiine katiliyoruz.

8 Erol ERTEKIN - izzet KARATAS, a.g.e., s. 232.
86 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 297.
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ISLAH

Yargilama usultine iliskin bir islem olan 1slah, “dava agildiktan
sonra, mevzuunda, sebebinde ve delillerde ve sair hususlarda usule
dair olmak tizere yapilmus olan yanlishklar: bir defaya mahsus olmak
tizere diizeltmek ve eksiklikleri tamamlamak imkanini veren ve
mahkeme kararina ltizum olmadan taraflarin sozlii ve yazili beyanla-
riyla yapilabilen” bir islemdir.8?

Yargitay, 1slahin, tahkikat ve yargilama bitinceye kadar yapilabi-
lecegine, Yargitay’'ca hiikim bozulduktan sonra bu yoldan fayda-
lanmanin miimkiin olamayacagina karar vermektedir.s8

Islah, HUMK'un 85. Maddesi hiikmiine gore kars1 tarafin da ha-
zir bulundugu bir celsede veya kars: tarafa teblig edilerek yapilabile-
cegini ongormektedir.

Yine HUMK’ un 86. Maddesi, 1slah eden tarafin, bu tarihe kadar
olan dava masraflarini ve karsi taraf icin takdir olunacak zarar ve
ziyan1 davada mahkum olmus gibi derhal yatirmasi mecburiyetini
getirmekte, aksi halde 1slah yapilmamis saymaktadir.

Islah eden tarafin, islah ile dava konusu miktar1 yani netice-i ta-
lebini arttirmasi veya degistirmesi miimkiin degildir.

Islah, her iki taraf icin de ancak bir defaya mahsus kullanilabilir.
Usultin, “kars1 tarafin muvafakat: olmadik¢a diger tarafin iddia ve
savunmalarini degistirebilmesinin mtimkiin olmadig1” kurali tah-
kimde de uygulanir. Bu nedenle davasini 1slah eden tarafin davasinm
1slah edebilmesi icin, 1slah talebinin karsi tarafca kabul edilmesi veya
baslangicta yapilan tahkim akdinde 1slah hiikmiinti de iceren usul
hiiktimlerinin uygulanmas: gerektigine iliskin belirlemenin bulun-
mast gereklidir.

HUMK'un 1slah ile ilgili diger bir ¢ok hitkmiinii, konumuzIa ilgi-
si olmakla birlikte, teferruata kagmamak duistincesiyle inceleme disi
birakmay1 uygun gormekteyiz.

87 Gaim USTUNDAG, Yavuz ALANGOYA, “Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu”, 3.
Basi, (ist: 1996, Alfa Basin Yaym Dagitim), s. 68'de Yargitay, IBK, 9.2.1984, E.10,
K.3.

8 Ayni kararin devamu.
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ISTICVAP (SORGUYA CEKILME)

Isticvap, hakimin veya hakemin, ispat1 gereken bir olayin gercek
olup olmadig1 hakkinda yargilamanin veya delil ikamesinin yetersiz
olmasi halinde, taraflardan birini (aleyhine kanaat olusabilecek tarafr)
davet ederek dinlemesi-sorguya cekmesidir.

Taraflarin isticvabina iliskin usul hiikiimleri tahkimde de uygu-
lanabilir. Fakat isticvabin cezai miieyyideleri tahkimde uygulanamaz.
Zira hakem yargilamasinin cebri icra kabiliyeti yoktur. Ancak hakem-
lerin, isticvap i¢in ¢agrilan tarafin gelmemesini veya kendisine soru-
lan sorulara cevap vermekten kaginmasini, delillerin takdirinde ve
kararlarin olusturulmasinda dikkate almalar1 dogaldir. 1sticvap, ha-
kimin veya hakemin, taraflarin iddialar1 hususunda kanaat edinmele-
ri i¢in 6nemli bir usul islemidir.

Nitekim, HUMK un 234. Maddesi,

“isticvap igin cagrilan tarafa gikarilacak tebligata, “gecerli bir 6zrii
olmaksizin gelmedigi veya tertip olunan sorular: cevaplandirma-
dig1 takdirde sorulan vakialari ikrar etmis sayilacagi yazilir, cagri-
lan taraf 6zrii olmaksizin gelmedigi veya gelip de sorular: cevapsiz
biraktig1 takdirde, mahkeme sorulan vakialari ikrar edilmis sayar”

hiikmitint getirmistir. Bu hale gore hakemlerin isticvabina karsilik,
gelmeyen veya gelip de sorulara cevap vermeyen taraf aleyhine ka-
naat olusacag1 aciktir.

Isticvap igin ¢agrilan tarafi getirmede cebir kullanilamaz.

Isticvap bitince bir tutanak tanzim edilir ve taraflarca da okun-
duktan sonra hakemler ve isticvap olunan tarafca imzalanir.

DAVAYI IHBAR - DAVAYA MUDAHALE

Davanin ihbari, davanin taraflarindan birinin, dava hakkinda
ti¢lincti bir sahsa bilgi vermesidir. Davanin ihbarindan amaclanan,
taraflardan birinin yargilama sonunda ¢ikacak hitkme gore tiglincii
sahsa karsi rticti veya tazminat hakkini kullanacag: keyfiyetinin bildi-
rilmesidir.

Hakki1 veya borcu, bir davanin neticesine bagl olan tigtincti sahus,
iki taraftan birine iltihak i¢in davaya miidahale edebilir. (HUMK. 53.)
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Tahkim akdi, bu akde taraf olanlar arasinda gegerlidir ve ancak
taraflar1 baglar. Tahkim akdi, taraf olmayanlar hakkinda leh ve aleyh-
te hiikiim dogurmaz. Hakemler de ancak tahkim akdinde taraf olan-
lar arasindaki ihtilafi cozmeye yetkilidirler.

Tahkim akdinde taraf olanlar ayni zamanda tahkim yargilama-
sinda da taraf olacaklarindan, HUMK un 49 ve devami1 maddelerinde
diizenlenen davanin ihbar1 usultinde davanin ihbar edildigi tigtinci
kisi tahkim akdinin disinda bir ti¢iincti kisi olacaktir.

Tahkim yargilamasinda ihtilafi ¢czmeye yetkilendirilen hakem-
ler, sadece tahkim akdinin taraflar1 arasindaki ihtilafi ¢cozmek zorun-
da olduklari, tgtincti kisinin davasimi ¢ozmeye yetkili olmadiklar:
icin, riicti edilmek tizere cagrilan taraf ile ihbar eden taraf arasindaki
ihtilafi cozmeye yetkili olamayacaktir.

Ayrica tahkimin gizliligi esas1 da, tahkimde davanin ihbarina en-
geldir. Tum bu nedenler, tahkimde davanin ihbar1 ve davaya miida-
hale miiessesesinin uygulanamayacagimni gostermektedir.

Bir kisim hukukgular, taraflarin ve ihbar olunan iigiincii sahsin
da kabulleri halinde davaya ihbar ve miidahalenin olabilecegi kana-
atindedir. Bu goriise gore:

“Tahkim davasina miidahale ve ihbarina olanak tanimak, tahkim
sozlesmesine taraf olanlarin serbest iradelerine miidahale, isteme-
dikleri halde tictincii bir kisiyi (ihbar olunani) baskalar1 arasinda
yapilmis bulunan sézlesmeye katilmak icin zorlama anlamina ge-
lir. Biitiin bu agiklamalar, tahkim davasina miidahale i¢in tahkim
sozlesmesine taraf olanlarin muvafakatlarinin, ihbar i¢in de ihbar
olunanin ve hasim tarafin rizasi olmas: gerektigi sonucuna ulas-
tirmaktadir. Zira miidahale ve ihbar, tahkim sézlesmesi ancak bu
suretle tadil edilerek miimk{in hale gelir.”#

Hatta Yargitay 8.11.1960 tarihli bir kararinda daha da ileri gide-
rek, hicbir sarta baglamadan hakemlerde agilan davaya miidahalenin
veya davanin tictincii sahislara ihbarmnin olanakli bulundugu gori-
stindedir.%

8 Erol ERTEKIN - izzet KARATAS, a.g.e., s. 236.
9% Erol ERTEKIN - izzet KARATAS, a.g.e., s. 236.
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Davanin ihbar1 ve davaya miidahale konusunda yukarida yapti-
g1miz izahlara binaen, bu iki miiessesenin tahkimde uygulanamaya-
cag1 kanaatindeyiz.

DAVAYA CEVAP

Hakemler sadece tek tarafin beyami tizerine karar veremezler.
Anayasanin 36. Maddesi herkese, mesru vasita ve yollardan fayda-
lanmak suretiyle yarg: mercileri 6niinde davaci veya davali olarak
savunma hakkini diizenlemistir. Bu hiikiim Usul Kanunlarinda da
ifadesini bulmus ve HUMK' un 73. Maddesi hikime, her iki tarafi
dinlemek, iddia ve savunmalarini beyan etmeleri icin kanuni sekillere
uygun davet etmek zorunlulugunu getirmistir. Bu hiikiimle, anayasa
ile teminat altina alinmis bir hakkin korunmasi saglanmis ve tarafla-
rin davet edilerek dinlenmesi, iddia ve savunmalarinin alinarak karar
verilmesinin kamu diizenli bir hiikiim oldugu teyid edilmis bulun-
maktadir.

Hakemlerin taraflar1 dinlemeden, iddia ve savunmalarini, dava-
ya kars1 cevaplarini, varsa takas taleplerini almadan veya kars1 dava
ikamesine imkan vermeden karar vermeleri bir bozma sebebi tegkil
etmektedir.

Iste HUMK un 525. Maddesinde, hakemlerin aksine mukavele
yoksa tahkikatin seklini ve miiddetlerini tayin etmelerinin ve tarafla-
ra bildirmelerinin sart konulmasi, hakem kararlarinin bu tiir bir ek-
siklikle bozularak taraflara zaman kaybettirmeyi engellemek ve tah-
kimden beklenen yarar1 saglamak icindir.

Dava dilekgesi ile ilk toplant1 tutanagini tebelliig eden ve cevap
dilekcesini nereye ve kime verecegini bu tutanakla 6grenen davals,
varsa itirazlarin1 ve davanin esas1 hakkindaki cevaplarini, hakemlerin
belirledikleri stirede hakeme veya tayin edilen yere (sekretere vs.)
verir veya gonderir. Cevap dilekgesi davali sayisindan bir fazla ola-
rak verilir.

Cevap dilekcesinde, yukarirda HUMK'un 179. Maddesinde sira-
lanan hususlar yer almalidir. Ayrica HUMK un 200. Maddesinde be-
lirlenen sartlar da cevap dilekgesinde bulunmalidir. Bunlar:
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a- Davaa tarafindan bildirilmis olan vakialarin her biri hakkin-
da verilecek cevaplar,

b- Acgk savunma,

c- Davalinin veya varsa kanuni temsilcisi veya vekilinin imza-
sidir.

HUMK’un 180. Madde hiikmii cevap dilekgesi i¢in de uygulanur.

HUMK’un 180. Maddesinde davacinin delillerinin ibrazinda ara-
dig1 sartlar cevap dilekgesi igin de gecerlidir. Bu hitkme gore, cevap
dilekgesini veren davalinin, elindeki belgeleri asillar1 ile birlikte harg
ve vergiye tabi olmaksizin davaci sayisindan bir fazla diizenlenmis
orneklerini dilekceye ekleyerek hakeme vermesi, baska yerlerden
getirtilecek belge ve dosyalar i¢in gerekli bilgileri ve masraflar1 da
vermesi gerekmektedir.

Davalinin bu hitkme uymamasi halinde hakem, davaliya delille-
rini usultine uygun olarak ibraz etmesi ve karsi tarafa bildirmesi igin
uygun bir stire verir. Genelde bu stire 10 giin olarak uygulanmakta-
dir. Hakemlerin ilk toplant1 tutanaginda bu hususlar1 belirleyip taraf-
lara bildirmis olmas1 halinde, bu tutanak hiiktimleri uygulanir. Taraf-
lar tahkim usultinii belirlemisler ve miiddetleri de tayin etmisler ise,
bu iradelerine gore tahkim usulii uygulanacagindan, hakemler, taraf-
larin belirledikleri usul ¢ercevesinde islem yapacaklardir.

TAKAS VE MAHSUP TALEBI VE KARSI DAVA

Davali taraf cevap dilekcesinde, karst dava da acabilir.
HUMK’un 204. Maddesi kars1 davay1 diizenlemektedir. Bu maddeye
gore takas ve mahsup talebi ile davaciya karsi davalinin ikame eyle-
digi her tur dava kars1 davadir. 205. Madde kars: davanin dinlenme-
sini, asil dava ile irtibatli olmasina baglamistir. Davali talebinin kars:
dava olarak nitelendirilebilmesi icin, kars1 davanin, asil dava ile irti-
batl1 ve asil davanin tabi bulundugu yargilama usuliine tabi olmasi
gerekir. Bir baska deyisle, kars1 dava, taraflar arasinda yapilmis bir
tahkim akdinin kapsamina girmiyorsa, kars: dava olarak nitelendiri-
lemeyecek ve hakemler bu hususta karar veremeyeceklerdir.

199



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

Takas ve mahsup talebinde ise, takas ve mahsup edilmek istenen
alacak ile asil davanin konusu alacak arasinda irtibat olmasina gerek
olup olmadig: tartismalidir.

Bir kisim hukukgular ve Yargitay takas ve mahsup talebinde ta-
kas ve mahsup edilmek istenen alacak ile asil davanin konusu olan
anlasmazlik arasinda bir irtibat bulunmasini zaruri gérmemektedir-
ler. o

Bir kistm hukukcular da, takas ve mahsup talebi disindaki hal-
lerde, asil dava ile davalinin karsi davasi arasinda irtibat olmasim
zaruri gormekte ve aksi halde davalinin cevap dilekcesindeki talebi-
nin kars1 dava olarak nitelendirilemeyecegini savunmaktadirlar.

Biz de ikinci goruisti kabul etmekteyiz. Gergekten de, tahkimin
konusu olan ihtilafa bakmaya taraflarin yetkilendirdigi hakem veya
hakem kurulunun, tahkim akdinin konusuna girmeyen, fakat taraflar
arasindaki baska bir ihtilafin konusu olan takas ve mahsup iddia ve
talebi, hakemlerin yetkisini asmaktadir.

Bu halde, takas ve mahsup talebinde bulunan taraf, bu talebi icin
ya genel mahkemede dava agmali, ya da bu konunun tahkimle ¢6-
ztimlenmesi icin karsi tarafa teklifte bulunmalidir. Takas ve mahsup
iddiasinin hakemde ¢oziimlenmesi talebinin kars: tarafca kabulii ha-
linde, tahkim akdinin konusu olan ihtilafin goriistildiigu hakem veya
hakem kurulu takas ve mahsup ile ilgili ihtilafi da ¢ozmeye yetkilen-
dirilebilir. Bu halde takas ve mahsup talebini iceren dava da ayni
hakem veya hakem kurulunda goriilebilir. Hatta, hakemler her iki
ihtilafin ¢coztimint ayn1 dava iginde tahkik ederek ¢oziime kavustu-
rabilirler.

HAKEM TETKIKATI

Hakem yargilamasi, gegici ve sadece belli edilen ihtilafin ¢ozii-
miine has oldugundan, hakemlerin belli bir yeri yoktur. Hakemlerin
davay1 birlikte gormeleri geregi, hakemlerin sayisinin birden fazla

91 Bkz.: Erol ERTEKIN, izzet KARATAS, a.g.e., s. 226.

92 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 292. YEGENGIL, “Takas ve mahsup talebi de
tahkim akdinin kapsami dahilinde olmalidir. Aksi halde dinlenmez... Hakemler
yetkisizlik karar1 vermelidirler” goriistindedir.
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oldugu durumlarda sorun ¢ikarmaktadir. Hakemler bazen farkh il-
lerde de olabilirler. Taraflar arasinda yapilmis bir tahkim akdi var ve
davanin nerede agilacagl, nerede toplanip gortistilecegi, durusmanin
nerede yapilacagi belli edilmis ise sorun yoktur.

Tahkim akdinde toplant1 yeri yani tahkim yeri belli edilmemis
ise, hakemlerin toplant: yerini tespit edip taraflara bildirmesi gerek-
mektedir.

Tek hakemli davalarda taraflar, hakemin adresini tahkim yeri
olarak belirleyebilirler. Hakemlerin birden fazla olmas: halinde taraf-
lardan biri hakemlere ayr1 ayr1 bagvurarak tahkim yerini tayin etme-
lerini isteyebilir.

Hakemlerin, toplant1 yerini 6nceden belirleyip taraflara bildirme-
leri de miimkiindiir. Bu durumda tahkim igin gerekli hazirlik stiresi
kisalacaktir. Uygulamada genellikle en yasli hakemin adresi toplant:
yeri olarak tayin edilmekte ve toplantiya bu hakemin baskanliginda
devam edilmektedir. Hakemler, taraflara énceden haber vererek top-
lant1 yerini degistirebilirler.

Yargitay, hakemlerin toplant1 yerinin tespitinde ihtilafa dustl-
mesi halinde, bu hususun mahkemece tespitine imkan olmadig1 go-
riisiindedir.

Tahkim davasmin miiddeti, hakemlerin ilk toplantilarindan iti-
baren islemeye baglar. Toplant1 yerinin tespitinde ihtilaf olmasi du-
rumunda, bu tespit yapilincaya kadar tahkim miiddeti islemez. Ctin-
kit HUMK'un 523. Maddesine gore, tahkim davasi, hakemin tayin
edilmesi ile agilmis sayilmaktadir.

Tahkim yerinin taraflarca belirlenmemesi durumunda, kétii ni-
yetli tarafin davay: stirtincemede birakmasi mimkiindiir. Davay1 bu
sekilde bir ihtilafla stirtincemede birakan taraf, karsi tarafin genel
mahkemede dava agmasina da engel olmaktadir. Zira taraflar arasin-
da ihtilafin tahkimde goriilecegi anlasmasi vardir. Bu anlasmaya
ragmen dava mahkemede acilamayacagindan, kott niyetli tarafa bu
imkani vermemek igin, toplant1 yerinin daha baslangicta tahkim ak-
dinde belirlenmesi yararl olacaktir.

Hakem tayini kesinlesip, dava agildiktan sonra, hakemlerin top-
lanmalar1 ve aralarinda bagkani ve sekreteri se¢meleri gerekir. Yine
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ilk toplantida, asil mukavelede aksine bir hiikiim yoksa tahkikatn
seklini ve stireleri, tahkimin nerede gortilecegini, dava dilekgesi ile
cevap dilekgesi ve karsilikli delillerin nerede ve kime verilecegini,
stirelerini karara baglarlar ve bu karar1 bir tutanaga gecirerek tarafla-
ra teblig ederler.

Davanin goritilebilmesi i¢in gerekli bu hazirlik asamasindan son-
ra hakemler tahkikat asamasina gegerler ve iddialar1 delillere gore
incelerler.

Tahkim akdinde aksine bir hiikiim yoksa hakemler durusma
yapmak zorunda olmadiklarindan, davanin karara baglanmas: icin
yeterli kanaate sahip olduklarinda karar vermeleri mtimkiindiir. Uy-
gulamada karsilikli iddia ve savunmalar1 iceren dilekgeler teblig
edildikten sonra durusma yapilmaktadar.

Hakemler durusma yapmaya karar verirlerse bunu taraflara teb-
lig eder ve durusmaya davet ederler. Taraflardan biri mazeretsiz ola-
rak durugsmaya katilmaz ise durusmaya giyabinda devam edilir. Tki
taraf da durusmaya gelmezse, inceleme dosya {izerinden yurutilir.
Genel mahkeme yargisinda oldugu gibi, dava taraflarin miiracaatina
kadar islemden kaldirilmaz. Her haliikarda karar verilmek gerekir.

Hakem yargilamasinda gizlilik esastir. Esasen taraflarin tahkime
gitmelerinin nedenlerinden biri de, ihtilaf konusunun {tictincti kisiler-
ce bilinmemesi olmaktadir. Bu ytizden tahkim, tiglincti sahislara ka-
pali olarak yapilir.

Hakem durusmasinda hakemlerin tiimiiniin hazir bulunmalar1
sarttir. Hakem toplantisinda yapilan islemler ve alinan kararlar mut-
laka tutanaga gecirilmeli ve imzalanmalidir.

HUMK'un 531. Maddesi, hakemlerin ¢cogunlukla aldiklar1 karar-
lar1 gegerli saymakta ise de, aranilan ¢cogunluk hakem heyetinin tam
olarak tesekkiilti halindeki cogunluktur. Hakemlerden biri miizake-
reye ve nihai karara katilmamus ise, taraflar1 baglayici, hukuken ge-
cerli ve icra kabiliyeti olan bir karardan bahsedilemez. Bu nedenle
tahkim davasinda tiim hakemlerin hazir bulunmasi gerekli ve 6nem-
lidir.
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DELILLER

Delil, genis anlamiyla, maddi ve fikri olaylarmn ve gortislerin is-
patin1 saglayan vasitadir. Usul kavrami olarak delil, davada ihtilafh
olan meselenin ispat vasitasidir. Delil bir ispat vasitast olduguna go-
re, bu vasitanin bir de kullanilis usulii olmas: gerekir.

Usul Kanununda delilin kullanilmasi ve degerlendirilmesi ile il-
gili baz1 kavramlar vardir ki, bu kavramlarin tahkim usuliinde de
kullanilacak olmasi, deliller hakkinda bilgi sahibi olmay1 gerektir-
mektedir.

Delilin bulunmasi, hakeme tetkik ve takdir etmesi i¢in arz edil-
mesi; ispat kiilfeti (beyyine kiilfeti), ispat sekli, delil ibraz1 ve ikamesi,
delil dinlenmesi gibi cesitli adlar altinda birer usul muamelesi olarak
Usul Kanununda tanzim edilmistir.

Ispat Kiilfeti: Bir iddiamin veya ihtilafin ispat yiikiimliiltigiiniin
kime ait oldugunun hakim veya hakem tarafindan tayin edilerek ta-
raflardan ilgili olana yiiklenmesine ispat kiilfeti veya eski tabirle
beyyine kiilfeti denir.

Delil Tkamesi: ispat kiilfeti kendisine ait olan tarafin, iddiasini
ispat icin delillerini hakem veya hakime sunmasma delil ikamesi de-
nir. Ikame edilen delilin, iddia hakkinda kanunun veya taraflar ara-
sindaki anlasmanin tayin ettigi sekle uygun olmasi gerekir. Her tuirlii
delilin ikame edilmesi ve bagh oldugu stireler usul kanunlarinda ta-
yin edilmistir.

Delil Dinlenmesi: Hakim veya hakemin, ibraz edilen delilleri de-
gerlendirmek icin yaptig1 fikri analize delil dinlenmesi veya eski ta-
birle delil istima1 denilmektedir.

HUMK'un 526. Maddesinde, “Deliller hakkinda kanunen tayin
olunan kaideler hakem huzurundaki tahkikatta dahi tatbik olunur”
denilmektedir. Taraflarin, iddialarin ispat edebilmesi hakemler hu-
zurunda genel mahkemelerdeki gibi delillerini ikame edebilmeleri ile
miimkiindiir. Taraflar delil ikame etmeseler de hakemler, davanin
yeterli sekilde aydinlanmasi ve olusacak kanaate gore karar verebil-
meleri igin taraflarin delillerini sorabilir ve isteyebilirler. Hatta taraf-
lar1 isticvap edebilirler. Durusmada isticvap olunan tarafin yaptig:
ikrar, ikrarda bulunani ve hakemleri baglar.
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Delil ikamesi, dinlenmesi, ispat kiilfeti gibi usuliin deliller hak-
kindaki ana esaslarmnin uygulanmasi gerekliligi 526. Maddenin em-
redici bir hiitkmii ise de, Usul Kanununun deliller hakkindaki hii-
kiimleri (HUMK, 236-374) tahkimde ancak bazi istisnalari ile birlikte
uygulanabilmektedir. Ornegin: Taraflar, HUMK'un 287/2. Madde-
sinde belirtildigi sekilde ve “delil mukavelesi’ olarak adlandirilan bir
anlasma ile, ihtilafin yazili ve tayin edilmis delillerle ispat edilebile-
cegine karar vermisler veya yargilama sirasinda bu sekilde bir anlas-
manin bulundugu taraflarca ikrar edilmis ise, hakemler bu mukavele
veya ikrar ile bagl olacaklardir. Iste bu durumda Usul Kanununun,
delillerle ilgili emredici hiikmiine bir istisna getirilmis olmaktadur.
Delillerin mahkemece serbest takdiri bir usul kurali olmakla birlikte,
taraflar arasinda sozii edilen delil mukavelesi veya buna iliskin ikrar-
lar1 hakemler igin baglayic1 olacaktir. Hatta Yargitay aksi halin bir
bozma sebebi olacagini belirtmektedir.

HUMK'un 287. Maddenin 1. Fikrasindaki “kanunun muayyen
delil ile ispatin1 emrettigi hususlar baska bir suretle ispat olunamaz”
kurali, tahkim igin gegerli olmayacaktir. Ornegin, kanunun belli bir
miktar ile siirladigy ihtilaf konusunun sahitle ispat edilemezligine
iliskin emredici hiikmiiniin aksine mukavele, taraflarin serbest irade-
leri ile belirledikleri ve tahkimde de esas olan taraflarin iradeleri ol-
duguna gore, yukaridaki fikra hitkmiine aykir1 bir mukavele gegerli

olacak ve hakemleri baglayacaktir. Aksi hal, Yargitay’ca bozma sebe-
bi olarak kabul edilmektedir.

Burada esasen genel yarg: bakimindan kamu dtizenli olarak ka-
bul edilen bir hiikmiin, tahkim yargilamasinda taraflarin iradelerine
birakildigini gérmekteyiz. Dogrusu ve tahkimin mahiyetine uygun
olani da budur.
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HAKEM KARARLARI

TAHKIM SURESI

Turkiye’de dava sayisimin hizla artmasi, mahkemeleri altindan
kalkilamaz bicimde dava enflasyonuna stirtiklemistir. Mahkemeler,
ihtiyaca cevap veremez hale gelmis, yillarca stiren davalar insanlar1
genel yargidan {imitsiz hale getirmistir. Konusu para olan alacaklar-
da uzun stiren yargilamalar taraflar agisindan telafisi miimkiin olma-
yan kayiplara neden olmaktadir. Davalarin ne kadar stirede karara
baglanacagi hakkinda Usul Kanununda bir hiikmtin bulunmamasi,
aralarinda ihtilaf ¢ikan insanlar1 tahkime yonlendirmektedir. Fakat
Turkiye’de tahkim usuliiniin yeterli bir sekilde tanitilmamasi da tah-
kim usultinden beklenen yarar1 azaltmaktadir. Bu bakimdan tahkim-
de yargilama miiddeti 5nem arzetmektedir.

HUMK un 529. Maddesinde, hakemlerin ilk toplantilarindan iti-
baren alt1 ay zarfinda hiikiim vermeye mecbur tutulmalari, tahkimde
stirati saglamaya yonelik dnemli bir kuraldir. Tahkimde siirati sagla-
yan bu hiikiim sayesinde, taraflarca secilen hakemler adaletin gercek-
lesmesi ve dagitiminda 6nemli bir gorev iistlenmis olmaktadirlar.
Boylece, tahkimde uyulacak miiddet hakem kararlarinda gecerlilik
sart1 olarak kabul edilmistir. Stiresi icinde verilmeyen hakem kararla-
11 gecersizdir. Tahkimde ongoriilen alt1 aylik miiddet Usul Kanunu-
nun yine ayn1 maddesine gore ancak taraflarin iradeleri veya hakimin
karari ile uzatilabilir.

Tahkim Siiresi Kamu Diizenindendir

Tahkim davalarmin belli bir miiddete tabi kilinmasi kamu diize-
nini ilgilendirmektedir. Aksi halde, hak sahiplerinin haklarmna ka-
vusmalar1 ertelenmis olacagindan, tabii hakimleri olan hakemlere
miiracaatlar1 da engellenmis olacakti. Yargitay konuya iliskin bir ka-
rarinda, “Kasit, ihmal ve dikkatsizlikle alt1 aylik siire zarfinda 6nle-
rindeki uyusmazlig1 karara baglamayan hakemlerin Borglar kanunu-
nun 390. Madde delaletiyle 321, 98, 43 ve 44. Maddeleri uyarinca so-
rumlu tutulabilecegine” karar vermistir.

% Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 6.12.1969 tarih ve 1110-866 say1l1 karart.
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Hakem kararlarinda stirenin kesin olmasi, tahkimin basladig: ve
bittigi glintin belli olmas1 anlamindadir. Hakemlerin karar verecekleri
tarihe kadar stire 6ngoren tahkim akitleri gecersizdir. Ancak taraflar
tahkim mitiddetini karsilikli olarak kanunda belirlenen siirenin disin-
da da belirleyebilirler. Tahkimin ihtiyari niteligi bunu gerektirmekte-
dir. Higbir belirleme yoksa kanunun ¢ngordtigu alt1 aylik stire kesin-
dir.

Siire Uzatma Talebi

Hakimin, hakemin talebi {izerine verecegi miiddet uzatma karari,
ihtilafin ortaya ¢ikmasi ve islemekte olan bir tahkim stirecine iliskin
olacaktir. Yoksa, ihtilaf ortaya ¢itkmadan veya tahkim baslamadan
miiddet uzatma miimkin degildir.

Kanunda tahkim stiresinin alt1 ay olarak belirlenmesi, alt1 aylik
stirenin gecmesinden sonra verilecek hakem kararlarini oldugu kadar
bu siirenin bitiminden sonra yapilacak islemleri de batil kilacaktir.
Hatta tahkim s6zlesmesi de ortadan kalkmus olacaktir. Artik taraflar
arasindaki ihtilafi ¢cozmeye yetkili makam mahkemelerdir.

Tahkimde siire uzatma talebinin, tahkim icin belirlenen siirenin
bitiminden 6nce mahkemeye yapilmas: gereklidir. Zira stire bitimin-
de tahkim sart1 da ortadan kalkmais olup, gecerli bir tahkim sart1 veya
tahkim sozlesmesine dayanmayan siire uzatma talebini hakim red-
dedecektir.

Tahkimin Baslama Tarihi

Tahkimin baslama tarihini kanun hakemlerin ilk toplantilarim
yaptiklar: tarih olarak ongormiistiir. Miiddete baslangic sayilacak
hakem toplantisinin, davanin acilmasmndan sonra yapilan toplanti
olarak kabulti miimkiindiir. Dava agilmadan 6nce hakemlerin yapa-
caklar1 toplanti miiddetin hesabinda dikkate alinmaz ve miuddetin
baslangic1 sayilmaz.

Davay1 tek hakem ydiiriitecek ise, bu hakemin taraflara iddia ve
savunmalarimni bildirmeleri icin yaptig: tebligatin veya usule iliskin
herhangi bir kararinin tebligi, tahkimin miiddetine baslangic sayil-
maktadir. Sayet tahkim akdinde taraflarmn veya vekillerinin hazir
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bulunmalar: sart1 var ise, yapilacak bu toplant: tahkimin baslangici
olarak kabul edilmektedir.*

Tum bu aciklamalardan, ¢oklu hakemlerde hakem toplantilarinin
nasil yapilacagi hakkinda tahkim akdinde bir hiikiim varsa, bu hiik-
me gore hakemlerin yapacaklar: ilk toplanti, aciklik yoksa, hakemle-
rin usule iliskin herhangi bir islem veya karar icin yaptiklar ilk top-
lanti, tahkim miiddetinin baslangic1 sayilmaktadir. Hakemin tek ol-
mast halinde tek hakemin yaptig1 ayni nitelikteki herhangi bir islem
tahkim miiddetinin baslangic1 sayilmaktadir.

Tahkimin serbest iradeye dayanan niteligi geregi, taraflarin tah-
kim miiddetini uzatma veya kisaltma yoniindeki iradeleri asildir. Bu
nedenle tahkim miiddetinin ne zaman baslayacag1 ve ne kadar stire-
cegine iliskin taraflar arasinda yapilan anlasma gecerlidir ve hakem-
leri bagladig1 kadar, hakimin de bu iradeyi degistirecek karar vermesi
miimkiin degildir.

Miiddetin baslangicinda, esas alinan islemin yapildig: ilk giin he-
saba katilmaz. Miiddetin sonu tatil giintine rast geldiginde ise, tah-
kim usultinde tatil hiikiimleri uygulanmadigindan o gitin tahkim
miiddeti biter. Dolayisiyla miiddetin son giiniinde hakemlerin karar
vermeleri gerekir.

Hakem kararlarinin yetkili mahkeme kalemine tevdi edilmesini
emreden HUMK'un 532. Maddesi, kararin tevdiini bir stiireye tabi
tutmamustir. Bu nedenle tahkim miiddeti disinda karar olusturan
hakemlerin, kararlarina diledikleri tarihi, yani mahkeme kalemine
verdikleri tarihten birkag giin 6ncesinin tarihini yazdiklar1 goriilmek-
tedir. Usuldeki bu eksiklik, taraflarin tahkimden bekledigi yarari
azaltmaktadir. Kararin tahkim stiresi iginde verilip verilmedigi, kara-
ra dayanak teskil eden islemlerin tarihleri dikkate alinarak yani mad-
di delillerin degerlendirilmesi suretiyle tespit edilebilirse de bu ¢ogu
zaman mumkiin olamamaktadir. Tahkim usuliindeki bu eksikligin
bir sekilde kanunla veya ictihatla giderilmesi gereklidir.

94 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 428'de 166, 167 nolu kararlar.
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TAHKIM SURESININ UZATILMASI

Hakemde dava acildiktan sonra tahkim siiresinin ne sekilde is-
lemeye basladigin1 gordiik. Ancak hakemlerin karar vermesini gecik-
tirebilecek hukuki veya fiili nedenlerin ortaya ¢ikmasi miimkiindyir.
Tahkim siiresinin uzamasini gerektiren sebeplerin ortaya ¢ikmasi
halinde hakemlerden belirlenen siire i¢cinde karar vermelerini bekle-
mek dogru degildir. Bu gibi hallerde tahkim siiresinin uzatilmas:
zorunlu hale gelir. Tahkim stiresi taraflarca veya hakem karar ile
uzatilabilir.

Tahkim Siiresinin Taraflarca Uzatilmasi

Taraflar, baslangicta kanuni tahkim siiresine uymay1p daha uzun
bir stireyi kararlastirabilecekleri gibi, baslangicta kararlastirdiklar:
stireyi tahkim stiresi iginde yine kendi iradeleriyle ve karsilikli r1zala-
r1 ile uzatabilirler.

Taraflar tahkim stiresi iginde bu stireyi ayr1 bir s6zlesme ile uza-
tabilecekleri gibi, taraflardan birinin hakem huzurundaki toplantida
uzatma talebini ileri siirlip tutanaga gecirmesi ve buna kars1 diger
tarafin da bu talebe muvafakat ederek toplant1 tutanagini imzalamasi
seklinde de olabilir. Siire uzatma talebi reddedilen taraf, bu talebini
mahkemeye gotiirerek siire uzatma talebinde bulunmalidir. Stire uza-
tilmasina karar verildiginde bu stirenin belirli olmasi yani stirenin
bitim tarihinin kesinlestirilmis olmasi gereklidir. Aksi halde stire uza-
tim1 belirsiz olacagindan gecerli sayilmaz.

Taraflarin yazili bir sekilde stire uzatilmasi yoniinde bir anlasma
yapmadan, zimni olarak (stirenin uzatildigim varsayarak) hakem du-
rusmasina katilmalari, vekil gondermeleri, hasili tahkim davasma ait
yargillama usuliinii devam ettirmeleri, tahkim siiresinin uzatilmasi
neticesini dogurmaz. Stire uzatilmas: anlasmas1 mutlaka yazih sekilde
yapimalidir. Zimni muvafakat siire uzatmayi icermez. HUMK'un siire
uzatimina iliskin 529. Maddesinin emredici hiikmii buna engeldir.

Tahkim Siiresinin Hakim Karar1 Ile Uzatilmas1

Tahkim stiresinin uzatilmasinda esasen kimsenin menfaati bu-
lunmamasi gerekir. Zira ihtilafin en kisa stire icinde ¢oziilebilmesi
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i¢in tahkime basvurulmasi taraflarin iradeleri ile belirlenmistir. Fakat
tatbikatta her hangi bir hakli sebeple tahkim siiresinin uzatilmasini
isteyen tarafin bu talebi kars1 tarafca, davay1 uzatmaya matuf goriile-
rek reddedilebilir. Bu halde stirenin uzatilmasin talep eden taraf bu
talebini hakime yapabilecektir (HUMK 529). Siire uzatilmas: talebin-
de bulunmak i¢in davaci veya davali olma ayirimi yoktur. Her iki
taraf da stire uzatim talebinde bulunabilir.

Hakemler stire uzatilmasina karar veremezler. Ayrica siire uza-
tilmasi i¢in mahkemeye de basvurabileceklerine dair Usul kanunun-
da bir hitkiim yoktur. Stire uzatma talebinde bulunma yetkisi miin-
hasiran taraflara aittir. Yargitay, kendiliginden siire uzatimina karar
veren hakem kararini bozmustur.%

Esasen stirenin uzatilmasini talep etmeye hakemin de yetkisi ol-
malidir. Kanun hakeme, baktig1 davay: belli bir siire i¢cinde karara
baglamasini emretmektedir. Davanin gerektirdigi usuli islemler tayin
edilen stire icinde karar vermeyi imkansiz hale getirebilir. Veya taraf-
lar ihtilafin ¢oziimi i¢in gerekenden kisa bir siire 6ngtrmiis olabilir-
ler. Davanin ac¢ilmasindan sonra ongortilen siirenin yetersizligi ha-
kem tarafindan goriilebilir. Onun i¢in hakemin gorevine giren bir isin
goriilmesini saglayacak tedbirlere basvurmaya hakemin yetkili olabi-
leceginin kabulii gerekir. Hakemin stire uzatilmas: hakkinda yapaca-
&1 miiracaat tizerine hakim, tahkim stiresini uzatabilir. Mahkemelerin
tatbikatinda da mesele bu sekilde degerlendirilmektedir.%

Ayrica, karsilikl iradeleri ile tahkimden bekledikleri yarardan fe-
ragat etmek istemeyen taraflarin, hakemin talebini kendi talepleri
olarak mahkemeye sunmalarinda, Yargitay ictihatlar: ile tahkime son
verilmesi tehlikesine karsi bir tedbir olarak yarar vardir. Taraflarin
serbest iradeleri ile olusturduklar1 tahkim anlasmasinda genel yarg:
disinda istisnai bir yargi yolu olan tahkimi se¢melerini, siire uzatil-
masi talebinin hakem tarafindan yapilmasi halinde tahkim stiresinin
sona ermesi sonucuna tercih etmek asil olmalidir.

9 Bkz.: Erol ERTEKIN, izzet KARATAS, a.g.e., s. 246 da Yargitay 15. H.D. 25.2.1954
tarih ve 680-1357 sayil1 karar 6zeti.

% Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 311.
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Stire uzatilmasi talebi, dava hakemde degil de mahkemede agcil-
mis olsa idi, nerede goriilecek idi ise o yer ticaret mahkemesi veya
asliye hukuk mahkemesine yapilmalidir.

Stire uzatilmasi talebine karsilik hakim, kars: tarafi da dinleyerek
hakemdeki dosyay1 inceler, talebin stiresinde yapilip yapilmadigin
ve hakli nedenlere dayanip dayanmadigini, isin mahiyetinin ne kadar
sureye gerek duydugunu tetkik eder ve kararmai verir.

Hakim ,dava acilmadan ve yargilama usulii baslamadan 6nce ta-
raflar arasinda kurulmus akdi iliskiyi degistirmeye de yetkili degil-
dir. Stire uzatilmasi ancak ihtilaf basladiktan sonra ve goriilmekte
olan davalar hakkinda s6z konusu olabilir.?”

Tahkim stiresinin uzatilmasi i¢in gercekten hakli bir sebep bu-
lunmalidir. HUMK un 522. Maddesi, hakemlerden birinin ret ve isti-
fas1 sebebiyle gorevden ayrilmasimi stire uzatimi icin hakli sebep
saymaktadir. Fakat ihtilafin hakemde goriiliip gortilemeyecegine dair
itiraz hakemlerin yetkilerini tartismali hale getirecegi igin hakli bir
sebep olarak kabul edilmelidir. Ret, istifa, hakemlerin azli, hakemle-
rin olimi, bilirkisi incelemelerinin uzun stireyi gerektirdigi durum-
lar da hakli birer sebep olarak degerlendirilmektedir.

Stire uzatilmasi talebi en son tahkim stiresinin sonuna kadar ya-
pilmalidir. Aksi halde stire uzatimima hakim tarafindan karar veril-
mis olsa bile, hakemlerin kararlarmi tahkim siiresinin bitiminden
sonra verdikleri kabul edilir.

Yine taraflarin baslangicta diizenledikleri tahkim akdinde, tah-
kim stiresinin ancak birlikte uzatilabilecegine karar vermis olmalari
halinde, sonradan siirenin uzatilmasinda anlasamadiklarinda, ha-
kemlerin tahkim akdinde ongoriilen siire iginde karar vermeleri ge-
rekir. Sozlesmede siire ile ilgili hiikiim taraflarin iradelerini aksettir-
diginden hakimin siire uzatmas1 miimkiin olamaz.

Bunun gibi, bir dava hakemlerde goriilmiis ve hakemler karar
vererek isten el cekmisler ise gorevleri sona erer. Bu hakemlere ikinci
bir dava agilmissa, bu davay: da karara baglamalari icin, ilk davadan
bir kisim stire (tahkim stiresi) kalmis olsa bile, talep edilmesi halinde
yeni siire verilmez. Agilan ikinci dava (bu dava ek dava olsa bile) icin

97 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 307.
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yeniden hakem tayini gerekir. Zira hakemler dava konusu hakkinda
karar verdiklerinden gorevleri sona ermis olmaktadir.?

TAHKIM SURESININ DURMASI

HUMK'un 528. Maddesi hitkmiine gore, tahkikat esnasinda ceza
tatbikatina esas teskil eden bir sahtelik olayr ortaya cikarsa, ceza
mahkemesince bu hususta bir karar verilinceye kadar tahkikat ertele-
nir ve tahkim siiresi igslemez.

Tahkikat esnasinda sahteligin ortaya ciktig1 taraflarca one stiriil-
diigtinde, ceza yargilamasi kamu diizenli oldugundan hakemlerce bu
hususta karar verilemez. Hakemler bu halde tahkikat1 erteler ve sah-
telik konusunu bekletici mesele yaparak taraflara ceza yargilamasi-
nin halledilmesi i¢in mehil verirler ve ceza mahkemesinin kararini
beklerler. Ceza mahkemesinden karar verilinceye kadar da tahkimi
ertelerler. Bu siire zarfindan tahkim siiresi islemez.

Bunun gibi, ihtilafin hakemlerce halledilip edilemeyecegi husu-
sunda taraflar arasinda anlasmazlik ciktiginda hakemler, taraflara bu
hususta mahkemeden karar getirmeleri i¢in mehil verir. Zira davaya
bakmaya yetkili olup olmadiklar: tartismali hale gelen hakemler ka-
rar veremezler.

Hakemin reddi durumunda da ret talebinin sonucunun beklen-
mesi gerekir.

Hakemlerin azli, istifas1 veya oliimii ya da ehliyetlerini yitirmesi
hallerinde de tahkim stiresi islememesi gerekir kanaatindeyiz. Ancak
kanunda hakemin reddi ve hakemlerin yetkileri hakkindaki davala-
rin tahkim stiresini etkileyecegine dair agik bir hiikiim bulunmadi-
gindan bu tiir davalar, tahkim stiresini durduran neden sayilmamak-
tadirlar. HUMK'un 519. Maddesi bir ihtilafin hakemler tarafindan
goriliip goriilemeyecegi hususunda ortaya ¢ikan ihtilafin mahkeme-
ce ve seri usulde yargilama ile halledilecegi hiikmiinti bu mahzuru
ortadan kaldirmak igin koymus ise de, mahkemelerin kisa stire icinde
karar vermeleri, gerek is yogunlugu gerekse prosediiriin uzamasi
nedeniyle miimkiin olmamakta, yukarida sayilan hususlar varit ol-

% Yargitay'in bu kabule iliskin kararlar: i¢in bkz.: Erol ERTEKIN, izzet KARATAS,
a.g.e., s. 248-252'deki Yargitay karar 6zetleri.

211



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

dugunda tahkim icin belirlenen stire kafi gelmemektedir. Bu durum-
da tahkim siiresinin uzatilmasini istemek zaruri olmaktadir.

KARARIN TARTISILMASI

Heyet halindeki hakem yargilamasinda, hakem kararmin gecerli
olabilmesi, biitiin hakemlerin miizakereye katilmalar1 ve miizakere
etmeleri ile miimkiindiir. Esasen taraflar tahkim akdi yaparken ha-
kemlerin oybirligi ile veya oy ¢oklugu ile karar verebileceklerini 6n-
gormektedirler.

Hakemlerden birinin miizakereye katilmamasi; onun oyunun, oy
cogunluguna tesiri olmasa bile, ihtilaf konusu olan dava ve deliller
hakkinda goriistinii bildirmesi, karar1 mtizakere etmesi, diger hakem-
lere yapacag: tesir agisindan ¢nemlidir. Zira dava dosyas: tim ha-
kemler tarafindan incelenmek ve degerlendirmek tizere kendilerine
tevdi edilmektedir. Miizakereye katilmayan hakemin, katilmis olsa
idi mevcut agirlikli goriistin degismesine etki edebilmesi ihtimali her
zaman mevcuttur. HUMK un 387. Maddesinin hakimler igin getirdigi
miizakereye ve oya katilma sarti, hakem kararlarinin da gecerlilik sar-
tidar.

Hakemlerden birinin karar hakkindaki goriistinii muizakereye ka-
tilmadan yazili olarak bildirmesi veya diger hakem veya hakemlerin
oyuna katildigin1 beyan etmesi veyahut da oyunun bir baska hakem
tarafindan kullanilmasmna izin vermesi hakem miizakeresini gegerli
kilmaz. Dolayisiyla miizakere sonucu olusan karar da gecersiz olur.

TAHKIM SURESININ BITIMINDEN SONRA
KARAR VERILMESI

Genel yargida yargilamanin ne kadar siirede sona erdirilecegine
dair bir hiikiim olmamasina ragmen, tahkimde HUMK'un 529. Mad-
desi geregince hakemlerin ilk toplantilarindan itibaren alt1 ay icinde
karar vermeleri gerekmektedir.

Tahkimi cazip kilan unsurlardan biri de alt1 ay gibi kisa bir stire-
de sonuclandirilmasidir. Tahkimdeki bu siire, kamu diizenindendir.
Zira tahkime gottrtilmiis bir dava igin taraflarmn bir baska hakeme
veya mahkemeye bagvurabilmelerine imkan yoktur. O halde kanu-
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nun tayin ettigi stire icinde sonuglandirilmasi sarttir. Tahkim stiresi-
nin uzatilmasi ile ilgili esaslar1 dikkate aldigimizda kanun, tahkim
stiresi hakkinda tahkimin mabhiyetini de dikkate alarak oldukca has-
sas davranmistir denebilir.

Hakemler tahkim yargilamasini alt1 ay icinde sonuglandirmak ve
karar vermek zorundadirlar. Aksi halde hakemler, Bor¢lar Kanunu-
nun 390. Maddesinde diizenlenen vekilin ytikiimliiltikleri esas almna-
rak, gerekli ihtimami gostermedigi, kusurlu davrandigi, gerceklesmis
ise taraflarin zararma sebebiyet verdigi gibi gerekcelerle sorumlu
tutulabilirler.

Sonuclar1

Hakemlerin tahkim icin 6ngoriilen stirenin sona ermesinden son-
ra karar vermelerinin, tahkimin taraflar1 acisindan da bazi sonuclari
olacaktir:

Tahkim stiresinin sona ermesi ile taraflar arasindaki tahkim sart1
veya tahkim akdi ortadan kalkar ve hakemler yetkisiz hale gelmis
olurlar. Yetkisiz hakemin verdigi kararlarin batil olmas: geregi, stire
bitiminden sonra yapilan tiim islemler batil addedilir. Bu halde taraf-
lar arasindaki uyusmazligin yetkili mahkemede goriilmesi gerekir.

Hakem kararinin stiresinde verilip verilmedigi, sz konusu hakem
kararinin altina atilmis olan tarihe gore anlasilacaktir. Kararin altindaki
tarihin, kararimn verildigi tarihten 6nce atilmasi da miimkiindiir. Kanun
bu hususta herhangi bir diizenleme getirmemistir. Kanundaki bu ek-
sikligin mutlaka giderilmesi gerekir. Uygulamada, karar tarihi hakkin-
da ileri stirtilebilecek iddialar maddi delillerle ispatlanabilmektedir.
Ancak ispat etmek ¢ogu zaman miimkiin olamamaktadir.

KARARIN KAPSAMI
Ara Karar

Hakemler, tahkim tahkikat: sirasinda tanik dinleme, bilirkisi in-
celemesi yaptirma gibi bazi kararlar alabilirler ki, bu kararlar, taraflar
arasindaki ihtilafi sona erdirmeyen fakat davanin aydinlatilmas1 ve
tahkikatin tamamlanmasi igin gerekli gordiikleri islemlere iliskin ka-
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rarlardir. Tahkikatin sonuglandirilmasini amaglayan bu islemler icin
verilen kararlara ara kararlar denir.

Hakem kararlarmin tek basina cebri icra giicti olmadigindan ara
kararlarinin da herhangi bir yaptirimi yoktur. Ancak hakemler, tanik-
liktan kacanlarin dinlenmesi i¢in Sulh Hukuk Hakimine basvurabilir-
ler.

Nihai Karar

HUMKun 530. Maddesi, hakem kararlarinin neleri kapsayacagi-
n1 diizenlemistir. Bu hitkme gore hakem kararlarinda:

htilafin konusu, maddi ve hukuki gerekce, dava ve masraf hak-
kinda hiiktim ve kararm verildigi tarih ile hakemlerin imzalarinin
bulunmas1 zorunludur. Ayrica ihtilafin halli i¢in taraflar arasinda
yapilmis bulunan tahkim akdi de karara ilistirilmelidir.

Kanun maddesinde taraflarin isim ve adresleri ile varsa vekille-
rinin isim ve adresleri, hakemlerin isimlerinin ve kararmn verildigi
mahallin yazilmasina dair bir diizenleme bulunmamaktadir. Ancak
HUMK’un 388. Maddesi mahkeme kararlarinda bulunmas: gereken
hususlar1 sayarken 530. Maddede sayilmayanlar1 da saymustir. Ger-
cekten de mahkeme kararlarinda bulunmas: gereken, taraflarin ve
varsa vekillerinin isim ve adresleri ile hakimlerin isim ve imzalarmin
bulunmasi hususu, s6z konusu kararin uygulanmas: veya temyizi
halinde sorun olacaktir. Her ne kadar kanun isim ve adresleri gerekli
gormemis ve eksikliklerini bozma sebebi saymamus ise de, tahkimden
beklenen yararin elde edilmesi i¢in bu hususlarin bulunmasinda ya-
rar vardir.

Hakem kararlarinin 530. Maddede ongoriilen hususlar1 kapsa-
mas1 yeterli olacaktir. Bu hitkme gore, ihtilaf konusunun belirtilme-
digi, kararin maddi ve hukuki gerekcesini kapsamayan ve tarihsiz
hakem kararlar1 gecersiz sayilacaktir.

530. Maddede ifadesini bulan ihtilaf konusunun kararda goste-
rilmesi ltizumu, taraflarin iddia ve savunmalarinin kararda gosteril-
mesi gerekliligine isaret etmektedir. [htilaf konusu, taraflarmn iddia ve
savunmalar1 ile anlasilabilir. Zira HUMK'un 533. Maddesine gore
hakemlerin talep edilmeyen bir sey hakkinda karar verip vermedikle-
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rini anlamak, ancak taraflarin iddia ve savunmalarmin kararda yer
almasi ile miimkiin olabilmektedir. Hakemlerin yetkili olmadiklar:
bir hususta karar vermeleri bozma sebebidir.

Hakem kararinda, kararmn maddi ve hukuki gerekgesi de belir-
tilmelidir ki, kararin ihtilaAf konusuna, tahkim akdine, adalet ve
nesafet kurallarina uygunlugu anlasilabilsin. Ancak gerekgenin yeter-
siz olmas1 bozma sebebi sayllmamaktadir.

Taraflarin, tahkim sirasinda sulh olmalar: ve bunu hakeme s6zlii
(tutanaga ge¢mek kaydiyla) veya yazili olarak ikrar veya ibraz etme-
leri halinde, hakem kararinda sulh olmanin disinda gerekge aranmaz.

Hakem kararlarinin gerekcesiz de olabilecegi seklinde bir anlas-
ma muteber degildir. Hakem kararlarinda bulunmasi gereken gerek-
¢e kamu diizeninden sayilmaktadir.

Kanun, hakem kararlarinin oycoklugu veya oybirligi ile kabul
edilmis olmasi gegerli saymaktadir. Cift sayili hakemlerde oy esitligi
olmas1 halinde karar gecersiz sayilacaktir. Taraflar aralarmnda, hakem
kararinda orantili cogunlugu da sart kosabilirler. Ornegin 2/3, 3/4 gibi.

Taraflar oybirligi sartin1 da koyabilirler. Taraflar arasinda akde-
dilen anlasmada belirtilen orandaki oygoklugu ile verilmemis karar
gecersizdir. Kararin oycoklugu veya oybirligi ile verildigi karara ya-
zilmalidir. Oygoklugu veya oybirligi, tim hakemlerin karar miizake-
resine katilmis olmalari sartiyla gecerlidir. Hakemlerden birinin dahi
miizakereye katilmamis olmas: karar1 gecersiz kilacaktir.

Kanunun, hakem kararini yazili sekle tabi tutmasinin sonucu ola-
rak, hakem kararlarmin mutlaka hakemler tarafindan imzalanmasi
gereklidir. Hakemlerden birinin imzalamamas: halinde karar gecersiz
sayilacaktir.

Bunun bir istisnasi, hakemlerden birinin miizakereye ve karara
istirak ettigi halde, karar1 imza etmekten kaginmasi halidir. Bilhassa
tarafl1 tahkimde taraflarin tayin ettigi hakemlerin, kendilerini tayin
eden taraf aleyhine oycoklugu ihtimali ortaya ¢iktiginda, hakem ka-
rarmi gegersiz kilmak icin kararin miizakeresinden sonra hakemlik-
ten istifa ettikleri veya karar1 imzalamadiklar1 goriilmektedir. Ancak
Yargitay, kararin miizakeresinde hakemlerce oybirligi saglanmasina
ragmen hakemlerden birinin istifas1 veya karar1 imzalamamasi halin-
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de, durumun kararda belirtilmis olmas1 kaydiyla kararin gecersiz
sayllamayacagin ictihat etmektedir.%

Karara mubhalif kalan hakemlerin karar1 imza etmeyerek, muha-
lefet serhlerini ayri bir kagida yazmalar1 veya mahkeme kalemine
vermeleri de miimkiindiir.

Kararimn verildigi tarih, hakem kararlarmin gecerlilik sartlarindan
birisidir. Tarih kararin iistiine veya altina yazilabilir. Onemli olan
kararin verildigi tarihtir. Hakemlerin belli bir miiddet i¢inde karar
vermek mecburiyetinde olmalari, hakem kararinin tarihini 6nemli
kilmaktadir. Usul Kanunumuzda hakem kararlarmin ne kadar zaman
icinde Mahkemeye tevdi edilecegine dair hiikiim bulunmadigindan
bu husus suiistimale agiktir. Zira hakem kararlarinin belli bir siire
icinde mahkemeye tevdi edilmemesi tahkim davalarinda beklenen
stirate mani olmaktadir. Tahkimin taraflarinin tahkim akdinde veya
tahkim kurullar1 olusturan kurumlarin tahkim ile ilgili i¢ ttiztiklerin-
de, kararin mahkemeye tevdii icin bir stire belirlemeleri yerinde olur.

Kanunun, tahkim akdinin hakem kararina raptolunacag: hitkmi,
tahkim akdinin karardan ayr1 bir hukuki varlig1 bulunmasi nedeniyle
kararin kapsamindan sayilmaz. Gerektiginde tamamlatilabilecek bir
husustur.

Kararin Mahkemeye Tevdii

HUMK'un 532. Maddesi, hakemlerin kararlarini seldhiyettar olan
mahkeme kalemine vermelerini, mahkemenin de kararin tevdi edil-
digini ve kararin neden ibaret oldugunu taraflara makbuz karsiligin-

9 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 420’de 5.10.1954/5058 say1l1 karar: “Uc hakem-
den ikisinin imzasini ihtiva eden hakem kararinda, tahkikatin ti¢ hakem tarafin-
dan birlikte karar verilecek bir safthaya getirildigi ve esas hakkinda miizakere ya-
pilip izhar olunan reylerle ekseriyetle bir karara varildigt esnada bunlardan birisi
istifa ederek karar1 imzadan istinkaf etmistir. Istifa keyfiyeti, miizakere ve reyler
belli olduktan sonra vuku bulmasina ve bu husus hakem kararinda belirtilmis bu-
lunmasma ve akalliyette kalan hakemin karar1 imza etmemesi hakem kararinin
muteberligine halel getirmeyecegine, Usul Kanununun mehazi Neuchatel Kanu-
nunun 468. Maddesinde hakemlerin ekseriyeti tarafindan imza edilen kararin mu-
teber oldugu tasrih edilmis olup, kanunumuzun bu esasi tadil ettigi anlasilmamais
olmasma ve aksi takdirde tahkim muiiessesesi islemez bir hale gelecegine binaen
hakemlerin ekseriyetle verdikleri kararin dogru olduguna karar verildi.”
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da teblig edecegini, kararin iki tarafa da teblig edilmesiyle mevcut
sayilacagini amirdir.

Kanun, tahkim sdzlesmesinin hakem kararmna raptolunacagini
emretmis olduguna gore, tahkim sozlesmesinin de kararla birlikte
mahkemeye tevdii gerekir. Hakem dosyas: taraflar eliyle degil, ha-
kem eliyle mahkemeye tevdi edilmelidir.

Usul Kanunumuzun 532. Madde hitkmiine gore, kararin taraflara
mutlaka mahkeme tarafindan tebligi gerekir. Bu hiikiim, hakem kara-
riin taraflara hakemler tarafindan teblig edilmesi halinde tebligatin
gecersiz olacagl ve gecersiz tebligatin hicbir siire baslangicina daya-
nak olmayacag1 anlamma gelmektedir. Yargitay’'in da goriisti bu dog-
rultudadir. Yargitay, usuliine gore teblig edilmeyen hakem kararla-
rinda temyiz siiresinin baslamayacagina hiikmetmektedir.

Hakem kararinin tevdi edilecegi mahkeme, tahkim sarti veya
tahkim sozlesmesi olmasa idi ihtilafa bakmaya yetkili olacak olan
mahkemedir.

Hakemlerin karar1 hangi mahaldeki mahkemeye tevdi edecekle-
rine dair bir hitkiim Usul Kanununda yoktur. Cogunlukla hakemler
ile taraflar ayr1 ayr sehirlerde olabilmektedirler. Bu nedenle Kanu-
nun belirlememesine ragmen davanin goriildigu yer yani hakemle-
rin bulundugu yer mahkemesinin yetkili olabilmesinin uygulamaya
kolaylik getirecegi goriistine® katiliyoruz.

100 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e.,s. 321.
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TAHKIMDE ESASA UYGULANACAK HUKUK KURALLARI

MADDI HUKUK KURALLARI

Kural olarak hakemler kanun hiiktimleri ile bagh degillerdir. Di-
ger bir deyisle, hakemler, Borclar Kanunu, Ttirk Ticaret Kanunu, Me-
deni Kanun ve benzeri kanunlarm hiiktimleri ile bagh degillerdir.
Turk Hukukunda hakemlerin maddi hukuk kurallari ile bagli sayilip
sayllamadigr hususunda acik bir hiikiim yoktur. HUMK'un 533.
Maddesinde ileride gorecegimiz gibi, Yargitay’'ca bozma nedenleri
smirh olarak sayilmustir.

Yargitay'in hakem kararlarini maddi ve sekli hukuk acisindan ve
kanuna aykirilik yontinden inceleme yetkisi stnirlidir. Kanuna aykiri-
ik bir temyiz sebebi olarak gosterilmemistir. Yani hakem kararinin
kanuna aykirilig1 kontrol edilemez. Bunun bir istisnasi vardir:

Taraflar, tahkim akdinde hakemlerin uyusmazligi maddi hukuk
kurallarina gore ¢oziimlemesini ongordiikleri takdirde, hakemler bu
kurallar cercevesinde karar vermek zorundadirlar. Tahkim yargila-
masinin temelini, taraflarin serbest iradeleriyle olusturduklar: tahkim
akdi olusturmaktadir. Tahkim akdinde taraflar maddi hukuk kuralla-
riin uygulanmasini 6ngdrmiislerse hakemlere se¢cme hakk: yoktur.
Taraflarm iradesi, ok belirgin olmay1p, genel bir sekilde “Uyusmaz-
Iigmm Tirk kanun ve mevzuatina gore ¢oziimlenecegi” veya “Tiirk
Medeni Kanununa gore ¢oziimlenecegi” seklindeki kayit, uyusmazli-

gin maddi hukuk kurallarina gore ¢oztimlenecegi seklinde anlasilma-
Iidir.

Nitekim Yargitay Igtihadi Birlestirme Kararinda da vurgulandig
gibi:
“Hakem sozlesmesinin taraflari, hakem sozlesmesi veya sartinda,
taraflar arasindaki uyusmazligin ¢éztimiinde maddi hukuk kural-
larmnin uygulanmasi gerektigini ongormiislerse, artik hakemler bu
kurallar uyarinca karar vermelidirler. Maddi hukuk kurallarimin
uygulanmasinda, basta Anayasa olmak tizere kamu diizenine ilis-
kin kurallar ile 6gretideki bilimsel gortisler ve bu konudaki Yargi-
tay uygulamasi da goz 6ntine alinmalidir. Hakemlerin 6ngoriilen
bu maddi hukuk kurallarina uymadigi hususu taraflarin herhangi
biri tarafindan ileri stirtilerek bir temyiz nedeni yapilabilir. Ve bu
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temyiz isteminin de Yargitay’ca, mahkeme kararlar1 gibi temyizen
incelenmesi gerekir...”101

Tahkim akdinde bu sekilde maddi hukuk kurallarmin uygulana-
cagmim ongorilmesi halinde, esasa iliskin temyiz itirazlar1 Yargi-
tay’da ele almacaktir.

Bunun disinda, tahkim akdinde herhangi bir belirleme yok ve
maddi hukuk kurallarinin uygulanacagina iliskin hiikiim de yok ise,
hakemler, kendi goriis ve anlayislar1 cercevesinde miizakere ve karar
olusturacaklardir. Bu halde Yargitay’ca isin esasina dair temyiz itiraz-
lar1 dikkate almamayacaktir.

Hakem kararmin maddi hukuk kurallari esas alinarak olustu-
rulmasmi arzu etmeyen tarafin yapacag is, tahkim sozlesmesinde
ihtilafin, “hak ve nesafet kurallar1” gercevesinde ¢oziimlenecegi sarti-
n1 koymas: olacaktir. Eger sozlesmede boyle bir kayit yoksa, hakem
kararinin Yargitay’da Turk Maddi Hukuk Kurallar1 cercevesinde
temyizen incelenmesi miimkiindiir. Zira, hakemler kendi tercihlerine
birakilmis olan bu hususta (Maddi Hukuk Kurallar1 veya Adalet ve
Nesafet Kurallari’'ndan istediklerini tercih edebilmeleri) diledikleri
kurallar1 esas alabileceklerinden dolayi, Yargitay, Maddi Hukuk Ku-
rallarnin uygulandig1 hakem kararini, yine Maddi Hukuk Kurallar1
yoniinden incelemeye tabi tutacaktir. Yargitay incelemesinde de
maddi hukuk kurallarinin sadece kamu diizenine iliskin kurallarla
smirl olmayacag: bilinmelidir.

ADALET VE NESAFET KURALLARI

Taraflar arasindaki tahkim akdinde, uyusmazhigin maddi hukuk
kurallarina gore ¢oziimlenmesi sartt yok ise, hakemler kanundan
ziyade adalet ve nesafet esaslar1 dairesinde karar vermeye yetkilidir-
ler. Bunun aksini diistinenler de vardir. Bu goriise gore, taraflar tah-
kim sozlesmesinde veya tahkim sartinda ihtilafin “hak ve nesafet
ilkeleri” dairesinde karara baglanacagini acikca ifade etmemislerse,
Yargitay incelemesinde hakem kararinin Tiirk maddi hukuk kuralla-
rma aykirihigy ileri stirtilebilecek ve Yargitay’da Tiirk maddi hukuk

101 28.1.1994 tarih ve 1994 /4-1 sayili Ictihad: Birlestirme Karar1.
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kurallarma (kamu diizenine iliskin kurallar dahil ve fakat bunlarla
smirli olmaksizin) aykirilik sebebiyle karar1 bozabilecektir.102

Biz bu gortste degiliz. Tahkim s6zlesmesinde maddi hukuk ku-
rallarma uyulmasi ongoriilmemisse, ihtilaf hakemlerin hak ve
nesafetine gore ¢coztimlenecektir. Zira kural olarak hakemler adalet ve
nesafetle hitkmederler. Aksi bir diistince taraflari tahkime degil mah-
kemeye gotiirecektir. Zira mahkemeler zorunlu olarak maddi hukuk
kurallarmi uygulamakla yiikiimludiirler. Thtilaflarini tahkime gotii-
renler, baska bir ¢ok yarar1 olmakla birlikte, maddi hukuk kurallari-
nin ihtilafin ¢6ztimiine uygun diismemesi sebebiyle tahkime gitmek-
tedirler.

Adalet ve nesafet kurallarina gore hiitkiim vermek, ytrirliikteki
hukukta uyusmazliga uygulanacak kurallar olmasina ragmen hakem-
lerin, uyusmazhig1 kendi adalet ve nesafet olctilerine gore ¢ozmeleri
anlamina gelir.

Burada hakemlerin olgtileri ile taraflarin iradelerini olusturan
inang ve anlayislar1 6nem arzetmektedir. Taraflarin, hakemlerin ada-
let ve nesafet Olctilerine itibar ederek, bu sekilde yetki vermeleri ha-
linde mesele yoktur. Acik¢a boyle bir yetki verilmis ise hakemler
kendi olctilerini uygulayacaklardir. Taraflarin hakemleri yetkilen-
dirmesinde, hakemlerin inang ve uygulamalar1 dolayisiyla boyle bir
yetkinin verildigi anlasiliyorsa yine sorun olmayacaktir. Hakemler
kendilerine verilen yetki ve tevdi edilen uyusmazlik konusunda ken-
di adalet ve nesafet kurallarmi uygulayacaklardir. Fakat burada ha-
kemlerin keyfilige kacmalarinin énlenmesi nasil mitimkiin olacaktir?

Hakemler her haliikarda uyusmazlik konusunda en azindan isin
orfline uygun diistinmek ve karar vermekle yiiktimltidiirler. Tarafla-
rin inan¢ ve uygulamalarina ters diismeyen ytrtrliikteki hukuk ku-
rallarmni da degerlendirmek ve gerekirse uygulamakla yiiktimliidiir-
ler. Zira taraflarin inang ve iradeleri hakemleri yetkili kilmaktadir. Bu
iradeye ve inanca ters diismeyecek kararlar tahkimden beklenen so-
nucu ve yarari elde edebilir. Bu husus Yargitay denetimine tabi tu-
tulmasa da, hakemler icin vicdani bir sorumluluktur.

102 Mahmut T. BIRSEL, “TOBB Tahkim Sartnamesi I¢ Yonetmeligi ve Mevzuat”, (Ankara:
1998, TOBB Yayini), s. 17.
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HAKEM KARARLARININ TAVZIiHi

Tavzih, liigat anlamu itibariyle bir seyin izah edilmesi, acikliga
kavusturulmas: demektir. HUMK'un 455. Maddesi, hitkmiin miip-
hem (belirli olmamasi) ve acik olmamasi (gayr: vazih) veya celiskili
(miitenakiz) olmasi halinde o hitkmiin agiga kavusturulmasi igin ta-
raflardan her birinin hitkmiin acikliga kavusturulmasin veya geliski-
nin giderilmesini isteyebilecegini belirtmektedir. Usul Kanunumuzda
mahkeme kararlarina kars: taninan tavzih yolunun hakem kararlari-
na karsi da taninacagina dair hitkiim yoktur.

Yargitay ictihatlarinda hakem kararlarma kars: tavzih yoluna gi-

dilebilecegine karar verilmekte ve uygulama da bu yonde olmakta-
dur.

HUMK'un 455. Maddesi tavzihin, hitkmiin icrasma kadar yapi-
labilecegini amirdir. Bu durumda hakem kararimna kars: tahkim stiresi
icinde tavzih talep edilmesi gerekir. Tahkim stiresi gectikten sonra
tavzih talebi ancak mahkemeye yapilabilir.

Hakem kararlarinin, kararin icrasindan 6nce tavzih edilebilmesi
cogu zaman hakemlerin her hangi bir nedenle hakemlik yetkilerinin
ortadan kalkmasi nedeniyle miimkiin olamamaktadir. O halde ha-
kem kararlarinin, ilgili mahkemece tavzihinin yapilabilmesine imkan
tantyacak bir diizenleme tahkimden beklenen yarari1 elde etmeye da-
ha miisait olacaktir.

Hakem kararlariin miiphem ve geliskili olmas: Yargitay’'ca da
bozma sebebi sayildigindan bir ¢ok konuda tavzih alan1 daraltilmistur.
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HAKEM KARARLARININ TASDIKI

Hakem kararlarinin yargi karari olmasi, bu kararlarin tasdik
edilmesi ile miimkiindir. Hakemlerin hakimlik vasfini haiz olmama-
s, onlarin kararlarinin bir hakimin tenfizinden veya tasdikinden
gecmesini zorunlu kilmaktadir. HUMK un 536. Maddesi, hakemlerin
verdigi kararin temyiz stiresinin ge¢cmesini miiteakip hakim tarafin-
dan tasdik olunacagini ve hakem kararlarinin ancak bu tasdik ile icra
kabiliyeti kazanacagini belirtmektedir. Hakem karari temyiz edilmis
ise, karar Yargitay’in onamasi ile kesinlik ve icra kabiliyeti kazana-
caktir.

Hakem kararmin kismen bozulmasi halinde, bozulmayan yani
onanan kismi kesinlesmis sayilir. Bunun icin ayrica bir tasdik serhine
ltiizum yoktur. Bu durumda hakim, kararin altina kismi tasdik serhi
koyabilir. Kararin tamamen bozulmasi halinde karar tasdik edilmez,
kararin altina temyiz sonucunun yazilmasi gerekir.

Hakem Kkararlarinin tasdikine dair hakim karar1 kazai/yargisal
bir tasarruftur. Taraflardan biri veya hakem tarafindan hakimin tas-
dikine arz edilen hakem karari, hakim tarafindan kamu diizenine,
usule ve sekle uygun bulundugu takdirde tasdik edilir. Aksi takdirde
héakim tasdik talebini reddeder. Tasdik veya tasdik talebinin reddine
iliskin hakim karar1 temyiz edilebilir.

Hakem kararlarinin temyiz stiresinin ge¢mesi ile kesinlesmesi,
bu kararlara icra kabiliyeti kazandirmaz. Icra kabiliyeti kazanabilme-
si icin mutlaka hakimin tasdik karar1 gereklidir.

Yargitay, kararin tasdik icin ibraz edildigi mahkeme héakiminin
hakem dosyasini celbederek kararin taraflara teblig edilip edilmedi-
gini, sekle uygun tahkim s6zlesmesinin bulunup bulunmadigini, ka-
rarin usul ve kanunlara uygun olup olmadigini, temyiz miiddetinin
gecip ge¢medigini arastirmasi gerektigine hiikmetmektedir. Bu igti-
hada gore, sekle uygun bir tahkim s6zlesmesi mevcut degilse hakim,
hakem kararimni tasdik edemeyecektir.

Burada hakem kararmin kamu diizenine, usul ve kanun hiikiim-
lerine aykir1 olmasi halinde hakim tarafindan tasdik edilememesini
tartismak gerekir.
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Kamu diizeni ile ilgili olarak daha once ifade ettiklerimiz gerce-
vesinde sdylemek gerekirse, hakim burada bir temyiz mahkemesi
gibi hareket edecek ve ictihat olusturacaktir. Veya daha 6nce olustu-
rulmus fakat belki de toplumun giindeminden ¢ikmis bir kamu dii-
zeni uygulamasina girisecektir.

Yine hakem kararinin, kanunun kamu diizenli olarak kabul et-
medigi usul kurallarma aykiri olmasi halinde hakim, temyiz mahke-
mesi gibi hareket edecek, taraflarin 6ngdrmedigi usul kurallarini uy-
gulayabilecektir. Hatta kanuna aykir1 gordiigii hususlarda, tahkimin
mahiyetine aykir1 olarak maddi hukuk kurallarini, taraflarmn bu yon-
de aksi iradelerine ragmen uygulayabilecektir.

Halbuki taraflar tahkime gitmekle ve tahkim sonucunda verilen
hakem kararmni temyiz etmemekle, bu konulardaki itirazlarmdan
yani temyiz nedenlerinden feragat etmis olmaktadirlar. Taraflarin
karardan sonra karari temyiz etmemeleri veya temyiz nedenlerinden
feragat etmeleri yargilamanin taraflara tanidig1 tabii bir sonug oldu-
guna gore, hakime Yargitay ictihatlariyla taninan bu sekildeki tasdik
yetkisi hukuka aykiridir.

Yargitay dahi, HUMK'un 533. Maddesinde yazilan temyiz sebep-
leri ile bagh ve sadece kamu diizeni 6lctistinii uygulayabilirken, ha-
kime ¢ok genis takdir yetkisi taninmas1 dogru degildir. Hatta hakime
—taraflarin bu yonde bir itirazlar1 olmadig1 halde —, hakem kararmin
tahkim siiresinde verilip verilmedigini arastirmak yetkisi dahi veri-
lemez.

Hakem kararinin tasdik edilebilmesi icin ortada hukuken gecerli
bir kararin bulunmas: gerektigi agiktir. Hakem kararinda bulunmasi
gereken hususlarin bulunmamas: halinde hakim, karari tasdik etme-
yecektir. Ornegin, kararda hiikiim fikrasinin olmamasi, imza ve tarih
eksikligi hakem kararin gegersiz kilar.

Sonug olarak, kamu diizenli hiikiimlerin sinirimin ictihatlarla be-
lirlendigi goz oniine alindiginda, bu hiikiimlere smir koyma imkani
bulunmamaktadir. Bu da tahkimden beklenen yarari ¢ogu zaman
saglayamamaktadir. Bu nedenle tahkime gidecek taraflar ile hakem-
lerin, tahkimle ilgili usul ve kanun hiikiimleri ve uygulama hakkinda
bilgi sahibi olmalar1 gerekmektedir.
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HAKEM KARARLARINA KARSI KANUN YOLLARI

TEMYIiZ

Hakem kararlarinin icra kabiliyeti kazanabilmesi i¢in ya tarafla-
rin karar1 temyiz etmemeleri veya Yargitay’'ca onanmasi gerekir.
HUMK, hakem kararlarina kars: iki tiir miiracaat yolu ongormekte-
dir. Birincisi Temyiz, Ikincisi de Muhakemenin Iadesi yoludur.
HUMK, hakem Kkararlarinin belli sebeplerle temyiz edilebilecegini
agiklamus, fakat temyiz igin bir miiddet belirlememistir.

Ote yandan mahkemeye tevdi edilmeyen hakem kararmn Yargi-
tay’ca incelenmesi de miimkiin degildir. Zira hakem kararimna resmi-
yet kazandiran, kararin mahkemeye tevdi edilmesidir. O halde, mah-
kemeye tevdi edilmeden 6nce yapilan temyiz miiracaati, gerekli usul
islemleri yerine getirilmedigi icin kabul edilmeyecektir.

Hakem kararinin yetkisiz mahkemeye tevdi edilmesi durumun-
da temyiz miiracaat1 gegersiz sayilmayacak, oncelikle yetkili mahke-
meye gonderilerek yanlislik diizeltilecek ve temyiz siireci baslayacak-
tir.

Taraflarin, hakem kararlarin1 temyiz etmeyeceklerine dair an-
lasmalar1 HUMK'un 535. Maddesine gore gecersizdir. Taraflarin
dogmamis haklarindan feragat etmeleri kamu diizenini ilgilendiren
hususlardandir.

Temyiz Siiresi

Hakem kararlarinin temyiz siiresi kanunda gosterilmemistir. An-
cak, 536. Maddedeki “... karar temyiz siiresi gegince...” ifadesinden,
hakem kararlarmin da belli bir stireye tabi olarak temyiz edilebilecegi
anlasilmaktadir. Hakem kararlarinin temyiz siiresinde, mahkeme
kararlar1 icin taninan stire kiyas yolu ile uygulanmaktadir. Bu siire de
miktar ve kiymetine bakilmaksizin 15 giindiir.

Taraflar hakem kararin 15 giinliik siire iginde temyiz etmezlerse
karar kesinlesir ve kararin tevdi edildigi mahkemece karara kesin-
lesme serhi verilir. Hakem karar1 bu kesinlesme serhi ile icra kabiliye-
ti kazanir.
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Tahkimin niteligi geregi tahkim stireleri adli tatilde de isler. Bu
nedenle temyiz siiresinin son giinti adli tatile de rastlasa stire isler,
diger mahkemelerde oldugu gibi adli tatilden sonraki 7 gtinliik stire-
den yararlanilamaz.

Temyiz Dilekgesi

Hakem kararlarmna kars: Temyiz miiracaati, kararin tevdi edildigi
mahkemeye yazili olarak yapilir. Temyiz dilekcesinde, mahkeme
kararlarina kars1 temyiz dilekcelerinde bulunmas: gerekli unsurlarin
bulunmasi ve ilgili mahkemeye verilmesi gerekir.

Temyiz dilekgesinin tanzim sekline, tamamlayic1 dilekge veril-
mesine, miirafaa talebine iligkin olarak HUMK un mahkemeler icin
ongordiigi usuller hakem kararlarinda da uygulanir. Miirafaa talebi-
nin on giinltik cevap miiddeti iginde yapilmamis olmas: halinde, bu
istek bir daha ileri siiriilemez.

Hakem kararlarmin Yargitay’da incelenmesi ve karara baglan-
mas1 diger mahkemelerin kararlarinda oldugu gibidir. Taraflarin du-
rusma talebi tizerine Yargitay durusma yapar, talep yoksa dosya tize-
rinden miizakere yapar ve karar verir. Durusma yapilmis ise durus-
may1 miiteakip dosya miizakere edilir ve hakem karari onanir veya
bozulur.

Onama Karar

Yargitay, taraflarin temyiz dilekcelerinde ve cevap dilekcelerinde
gosterdikleri sebeplerle baghdir. Kamu diizenini ilgilendiren konu-
larda re’sen karar verir.

Yargitay'in verecegi onama veya bozma karar1 kesindir ve karar
bdylece icra kabiliyeti kazanir.

Yargitay'in hakem kararlarina karsi verdigi onama veya bozma
kararina kars1 karar diizeltme talebinde bulunulamaz.(HUMK. 440)

Yargitay, hakem kararinda kanunun uygulanmasinda hata ya-
pimis oldugunu tespit eder fakat yeniden yargilamaya gerek gor-
mezse, karar1 diizelterek ve degistirerek onayabilir.
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Yargitay, kanunun uygulanmasmin dogru oldugunu fakat ge-
rekcenin yanlis veya eksik oldugunu tespit ederse, kararin gerekcesi-
ni degistirerek veya diizelterek karar1 onayabilir.

Bozma Karari

Hakem karar1 usul hukukundaki aleyhe bozma yasag1 nedeniyle
temyiz eden aleyhine bozulamaz. Ancak taraflardan her ikisinin de
temyiz etmesi halinde aleyhe bozma yasagmni uygulayamaz.

Yargitay, bozma kararmin gerekgelerini ve bozmanin kapsamin
ilamda gostermek zorundadir. Ctinkii bozmadan sonra hakem heyeti,
Yargitay'in goriisti cercevesinde yeniden inceleme yapacak ve yeni
bir hakem karar1 olusturacaktir. Bozma kararmin disinda kalan hu-
suslar usuli miiktesep hak olusturur. Fakat uygulamada Yargitay
buna uymamakta ve bozma disindaki hususlarda usuli miiktesep hak
olustugu belirtilmeden bozularak dosya mahkemeye geri gonderil-
mektedir.

Bozma kararmi alan mahkeme uyusmazhigin artik hakemlerce
coziilemeyecegi kanaatine varsa dahi kendisi yargilama yapip karar
veremez. Zira uyusmazlik mahkemeye tevdi edilmemis, sadece dos-
ya usuli islemler i¢in tevdi edilmistir. HUMK'un 72. Maddesi gere-
gince mahkemelerin kendilerine tevdi edilmeyen uyusmazliklar hak-
kinda karar vermeleri miimkiin degildir.

Hakem kararinin 533. Maddedeki sebeplerden bozulmas: halinde
533. Maddenin son fikrasina gore hakemler yeniden secilir ve tahkim
stiresi yeniden iglemeye baglar. Onceki hakemlerin yeniden tayin
edilmesi de miimkiindiir. Fakat eski hakemler yeniden secilmeden
eski gorevlerine devam ederek karar veremezler. Hakemlerin yeni-
den secilmeleri, onlara yeniden ticret takdirini gerekli kilar. Kararin
bozulmas: ytiztinden hakemlere ticret ddememek, onlar1 cezalandir-
mak olur ki, tahkim stireci icinde veya kararinda hata yapmanin mii-
eyyidesi ticret vermemek olamaz. Bu durumda gerekirse hakemlerin
hukuki sorumluluk hallerine miiracaat edilebilir.

Hakem karar1 Yargitay’'ca hangi nedenlerle bozulmus ise, ha-
kemler bozma ile sinirli olarak inceleme yapip karar vermek zorun-
dadirlar. Zira bozma disinda kalan hususlar usuli kazanilmig hak
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teskil eder. Bu hususta herhangi bir karar verilemez. Ancak Yargi-
tay’in bozma sebebi hakemin tarafsiz olmamasi veya ehliyetsizligi
ise, yeni segilen hakemler bozma kararmin disina ¢ikarak dava konu-
su uyusmazhigin ttiimii {izerinde yeniden inceleme yapip karar vere-
bilirler.

Yargitay'mn, hakem kararini, tahkim stiresinden sonra verilmis
olmas1 nedeniyle bozmasi halinde, ortada gecerli bir tahkim yargila-
mast ve karar1 olmadigindan, dava artik mahkemelerde goriiliir. Ta-
raflardan biri Yargitay bozma kararini 6grendigi tarihten itibaren 10
glin icinde mahkemede dava agmalidir. Agilacak bu dava, hakemler-
de agilmis bulunan davanin devami sayilir. 10 giin iginde dava agil-
madig1 takdirde, hakemlerde acilmis olan dava agilmamus sayilir. Bu
durumda hakemlerde dava agilmis olmasi nedeniyle kesilen zamana-
sim1 hiikiimstiz hale gelir. Zamanasimu stiresi dolmus ise 60 giinliik
ek siire icinde dava mahkemede acilabilir.

TEMYiZ SEBEPLERI
Kanuni Temyiz Sebepleri

HUMK, hakem kararlarmin sadece kanunda gosterilen sebepler-
den dolay1 bozulabilecegini kabul etmektedir. HUMK"un 533. Mad-
desinde belirtilen sebepler sunlardir:

1. Tahkim miiddetinin sona ermesinden sonra karar verilmis
olmasi,

2. Talep edilmemis bir sey hakkinda karar verilmis olmasi,

3. Hakemlerin seldhiyetleri dahilinde olmayan meseleye karar
vermeleri,

4. Hakemlerin, iki tarafin iddialarindan her biri hakkinda karar
vermemis olmalari.

Kanunun bu hiitkmii, hakem kararlarmin ancak kanunda gosteri-
len sebeplerle bozulabilecegini amirdir. Bu sebeplerin yani, yukarida
say1l1 4 sebebin disinda herhangi bir nedenle hakem karariin Yargi-
tay’ca bozulabilmesi miimkiin degildir. Fakat, Ictihad1 Birlestirme
Hukuk Genel Kurulu 7.11.1991 tarih ve 1991/4163-5339 sayili kara-
rinda bir istisna getirmektedir. Bu da kamu diizenine aykirilik hali-
dir. S6z konusu ictihat su sekildedir:
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“Yasa koyucu hakem kararlarinin temyizi ile ilgili olarak 6zel bir
diizenleme getirmis bulunmaktadir. Bu ctimleden olarak
HUMK’un 533. Maddesinin 1. Fikrasinda, hakem kararlarinin an-
cak bu maddede sayilan hallerde Yargitay’'ca bozulabilecegi belirti-
lerek, bunlar da dort bent halinde gosterilmistir. Bu sebeple hakem
kararlar1 ancak anilan maddelerdeki hususlardan birinin varlig
halinde bozulabilir. Bagka bir deyisle, bu maddede tahdidi sekilde
gosterilmis olan sebepler disinda hakem kararmin bozulmasi
miimkiin degildir. Ancak, kamu dtizenine aykirilik halinde 533.

Maddede sayilanlar disindaki sebeplerle hakem karar1 bozulabi-
lir.”103

Yargitay'mn, hakem kararini gecersiz saymasi halinde, tahkim sar-
t1 veya tahkim sozlesmesi gegerli ise yeniden bir hakem karar1 verile-
rek uyusmazlhik ¢oziilebilir.

Yargitay, tahkim sart1 veya tahkim stzlesmesinin gecersiz olma-
sindan dolayr hakem kararmi bozarsa, artik tahkime gidilemez.
Uyusmazhigin mahkemelerde ¢oziilmesi gerekir. Bu durumda taraflar
isterlerse yeniden gecerli bir tahkim sozlesmesi yaparak uyusmazli-
g1n hakemde ¢oziilmesini saglayabilirler.

Taraflar, kanunda yazili sebeplerin disinda da temyiz sebeplerini
kabul edebilirler. Bu hususta yapilacak sozlesmeler kamu diizenine
aykirilik tasimadigs stirece gecerlidir ve hakemleri ve Yargitay'i baglar.

Taraflarin temyiz sebeplerini genisletebilmelerine karsilik, tem-
yiz sebeplerinin daraltilmasina, azaltilmasina yonelik anlagmalar:
dogru degildir. Temyizden once feragati yasaklayan HUMK un 535.
Maddesi, kiyasen temyiz sebeplerinin taraflar arasindaki anlasma ile
daraltilamayacag1 seklinde uygulanabilir. Karardan sonra temyiz
sebeplerinin daraltilmasina iliskin anlasma gegerlidir.

Kanunun smirh olarak saydigi sebepler disinda hakem kararinin
bozulmast miimkiin degilse de, yukarida alintiladigimiz Ictihad Bir-
lestirme Karari, kamu diizenine aykirilik halinde kanunda bozma
sebebi olarak gosterilmemis olsa dahi, hakem kararlarinin bozulabile-
cegini gostermektedir. Yani talep olmasa dahi kamu diizenine aykir1
hususlarda Yargitay'in bozma karar1 vermesi gerekir.

103 Kemal DAYINLARLI, a.g.e., s. 94.
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Yargitay ictihatlarinin hukuk olusturdugu goz 6ntine alindigin-
da, kamu dtizeni kavraminin ve kapsaminin zamana, sartlara ve
ideolojik bakislara gore degisebilirligi goz ardi edilmemelidir. Bu
nedenle kamu diizenini ilgilendiren hususlarin iilke ve insan gerce-
gine uygun belirlenmesinde yarar vardir kanaatindeyiz.1

1- Hakemlerin Tahkim Siiresinin
Sona Ermesinden Sonra Karar Vermeleri

Hakemlerin ilk toplantisinda veya tek hakem ise hakemin dava
ile ilgili usuli islemlere bagladig: tarihte tahkim stiresi baglamis ol-
maktadir. Tahkim siiresi de aksi tahkim stzlesmesinde kararlastiril-
mamis ise alt1 aydir. Bu stire tahkim so6zlesmesinde daha kisa tutula-
bilecegi gibi, tahkim sirasinda taraflarca veya anlasamamalar1 halinde
hakim karari ile uzatilabilir de.

HUMK'un 533/1. Maddesi tahkim siiresinin bitiminden sonra
karar verilmis olmasini bozma sebebi saymaktadir. Yargitay da tah-
kim stiresini kamu diizeninden saymaktadir. Tahkim stiresinden son-
ra karar verilmis olmasi Yargitay’ca re’sen nazara alinir. Tahkim sti-
resinin sona ermesiyle taraflar arasindaki tahkim sart1 da ortadan
kalkacagindan, hakemlerin yetkisi de sona erer. Bundan sonra uyus-
mazlik yetkili mahkemelerde ¢oziilebilir. Bu nedenle tahkim stiresi
sona erdikten sonra karar verilmis olmasi halinde hakem karar1 Yar-
gitay’ca bozulur.

HUMK un 533/son maddesinde tahkim miiddetinin sona erme-
sinden sonra karar verilmesi halinin disindaki bozmadan sonra yeni
hakem heyetinin tayini dngoriilmektedir. Bu maddeden, tahkim sii-
resinin sona ermesinden sonra verilen hakem kararinin bu nedenle
bozulmas: halinde yeniden hakem ve tahkim miiddeti tayini mim-
kiin degildir. Gergekten de stiresinde karar verilmeyen tahkimde,
taraflarin tahkime gidis sebeplerinden birinin ortadan kalkmis olmasi
tahkimi ortadan kaldirmaktadir. Gegerli tahkimin olmadig1 yerde
hakem kararindan bahsetmek miimkiin degildir. Artik taraflarin ya-
pacag iki sey vardir. Ya yeni bir tahkim akdi yapip uyusmazlig: ye-
niden hakeme gotiirecek, ya da mahkemede dava acacaklardir.

104 Bkz.: “Kamu Diizeni” ile ilgili actklamalarimiz.
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Burada onemli bir husus tahkim siiresinin ge¢cmesinden sonra
verilen hakem kararmnin temyizi halinde, Yargitay’m bu hususu ka-
mu diizeninden sayip sayamayacagidir. Taraflarin iradeleri bu yonde
tezahtir etmedigi stirece, tahkim siiresinin sona ermesinden sonra
verilen hakem kararinin kamu diizenini ilgilendirmeyecegi kanaatin-
deyiz. Taraflardan baska hicbir kimseyi ilgilendirmeyen hususun
kamu diizeninden sayilmasmin miimkiin olamayacagmi diisiiniiyo-
ruz. Taraflar bu hususu temyiz dilekcelerinde ileri stirmemisler ise,
iradelerinin, mevcut hakem kararmni, stiresi ge¢se bile bu yoni ile
kabullendikleri yoniinde anlasiimalidir. Bu bakimdan Yargitay'in
siire bitiminden sonra karar verilmis olmasi halini re’sen nazara ala-
mamasi gerekir.

Nitekim Yargitay kararlarinda, hakemlerin talepten fazlaya karar
vermeleri hali kamu diizenli sayllmamus ve taraflarin temyiz dilekce-
lerinde bu hususu ileri stirmemeleri halinde Yargitay’in re’sen nazara
alamayacagini ictihat edilmistir. Burada asil kriter, taraflarn iradele-
rinin tahkim yolu ile 6ncelikle sulh olmaya yonelmesidir. Hakem
kararinin stiresinde verilip verilmedigi taraflari ilgilendirmiyor veya
tahkimin siire gegmis de olsa sona ermesi taraflarin iradelerini olus-
turuyorsa bu husus re’sen dikkate alinmamalidir.

2- Hakemlerin Talep Edilmeyen Bir Sey Hakkinda
Karar Vermeleri

HUMK'un 533/2. Maddesi, hakemlerin talep edilmeyen bir sey
hakkinda karar vermis olmalarini bozma sebebi saymaktadir.

Hakemlerin, taraflarin ileri stirdiikleri hukuki sebeplerle bagl
olmamasi, taraflarin talep ettiklerinin fazlasina hiikiim verebilecekleri
anlamma gelmez. Diger bir deyisle hakem karari, talebe uygun sekil-
de verilmelidir. Hakemlerin yetki ve gorevleri tahkim sozlesmesin-
den kaynaklanmaktadir. Taraflarin hakeme verdikleri dava dilekgele-
rindeki taleplerinden ziyade, tahkim sozlesmesindeki kayitlar ha-
kemler i¢in baglayicidir. Fakat taraflar tahkim sozlesmesindeki hak
ve alacaklarmin miktarini karsilikl anlasarak degistirebilirler.

Tahkim sozlesmesindeki sartlarin dismma ¢ikarak karar vermek,
tahkim sozlesmesini asmak anlamina geleceginden, bu halde ortada
bir tahkim stzlesmesinden bahsetmek miimkiin olamayacaktir. Do-
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layisiyla yetki ve gorevlerini tahkim sozlesmesinden alan hakemlerin
gorev ve yetkileri disia ¢iktigina hiitkmedilir.

Bir ornekle agiklamak gerekirse: Bir alacagin tahsili i¢in basvuru-
lan tahkimde, sadece alacagin tahsili istenmis ise, hakemler temerriit
faizine hiikmedemezler. Hiikmederlerse bu karar Yargitay’ca bozu-
lur. Bu sekildeki bozma kismi bozma olup, alacagin tahsiline iliskin
karar onanmakla hakem karar1 kesinlesir.

Talep edilmeyen bir sey hakkinda karar verilmesi halinde Yargi-
tay, taraflardan birinin talebi halinde bu hususu inceleyebilecek, talep
yoksa re’sen karar veremeyecektir. Zira, talep edilmeyen bir sey hak-
kinda karar verilmis olmasi kamu diizeninden sayilmamaktadir. Ni-
tekim Yargitay, bu hususun kamu diizeninden olmadigini ictihat
etmektedir.10

Hakemlerin talep edilmeyen bir sey hakkinda karar vermeleri ne-
deniyle hakem kararmnin Yargitay’ca bozulmasi halinde yeni bir hakem
heyeti tayin edilir. Yeni heyete alt1 aylik yeni tahkim stiresi taninur.

3- Hakemlerin Yetkileri Disinda Kalan
Bir Meseleye Dair Karar Vermeleri

HUMK'un 533/3. Maddesine gore, hakemlerin yetkileri dahilin-
de olmayan bir meselede karar vermeleri bozma sebebidir. Kanunun
metnindeki “selahiyet” kavrami doktrinde genel olarak “vazife” an-
laminda kabul edilmektedir.

Usuliine uygun bir tahkim s6zlesmesinin olmamasi halinde veri-
len hakem karar1 bu madde kapsamina girmektedir. Hakemlere yarg:
yetkisini veren tahkim sozlesmesidir. Gegerli bir tahkim sdzlesmesi-
nin yoklugu, hakem kararmin da yoklugu sonucunu dogurur.

Ayrica hakemlerin, “uyusmazhigm maddi hukuk kurallar cerce-
vesinde halledilecegi” seklinde beliren taraflarin iradelerine ragmen,
uyusmazligt maddi hukuk kurallar cercevesinin disina ¢ikarak ¢ozme-
leri de bu madde kapsaminda degerlendirilir ve bozma sebebi olur.
Nitekim Yargitay'm 6rnek 28.1.1994 tarih ve 1993/4- 1994/1 sayil icti-
hadi Birlestirme Kararinda bu husus agiga kavusturulmustur:

105 Bkz.: Rasih YEGENGIL, s. 465, 270 nolu Karar.
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“... Taraflar uyusmazlhigin ¢o6ziimii i¢in “Maddi Hukuk kurallar1”
kosulu tizerinde anlasmaya varmakla, hakemlerin karar verme
yetkilerini sinirlamis olmaktadirlar. Bunun olagan sonucu olarak
hakemlerin maddi hukuk kurallar1 disina ¢ikmak suretiyle karar
vermeleri halini yetkilerinin asilmasi saymak gerekir. Yargitay'n
bu hali denetlemesi, ayn1 zamanda taraflar arasindaki hakem s6z-
lesmesinin yerine getirilmesi gerektii amacma da uygundur.
Ozellikle hakemlerce Ictihad: Birlestirmenin konusunu olusturan
uyusmazlikta uygulanmasi ongoriilen maddi hukuk kurallar1 bir
yana birakilarak karar verilmesi veya bu kurallara aykir1 karar
olusturulmasi da, bir tiir yetki disina ¢ikilmasi sayilmalidir. Hal
boyle olunca, hakem sozlesmesi veya sartinin taraflarina, bu soz-
lesme veya sartta 6ngoriilen maddi hukuk kurallarina uyulmamasi
halini, hakem kararlar1 bakimindan bir temyiz nedeni olarak kabul
etmek gerekir.”106

Yukaridaki Ictihad: Birlestirme kararindan, hakemlerin yetkileri
dahilinde olmayan bir meseleye karar vermelerini, sadece taraflar
arasindaki tahkim sozlesmesinin kapsamina girmeyen bir mesele
hakkinda karar vermek olarak degil, ayn1 zamanda sozlesmede yetki-
lendirildikleri sinirlar1 asarak hiikiim vermeleri olarak anlamak ge-
rekmektedir. Tahkim sdzlesmesinde taraflarin ortak iradeleriyle belir-
ledikleri yetkilerin disina ¢ikilmasi, tahkimin mahiyetine ters diis-
mektedir ve Yargitay’ca talep halinde bozulmalidur.

Hakemlerin yetkileri dahilinde olmayan bir meseleye karar ver-
melerinin kamu diizenini ilgilendirip ilgilendirmeyecegi, dolayisiyla
Yargitay tarafindan re’sen nazara alinip alinmayacagi da tartismali-
dir. Iki tarafin arzularina tabi olmayan islerde tahkimi caiz grmeyen
HUMK’un 518. Maddesi geregince, bu hallerde Yargitay’in re’sen
bozma karar1 verebilecegine, taraflarin arzularina tabi meselelerde de
hakemlerin tahkim sozlesmesi kapsaminin disinda karar vermeleri
halinin re’sen nazara almamayacagma dair gortisel” Kkatiliyoruz.
Ciinkii hakemlerin tahkim sozlesmesi disina tasarak karar vermeleri-
nin kamu diizeni ile ilgisinin olmadigma inaniyoruz. Taraflar hakem
kararmin bu sekliyle iradelerine uygun oldugunu diistintiyorlarsa
tahkimden beklenen yarar saglanmis olmaktadr.

106 Bkz.: Erol ERTEKIN, izzet KARATAS, a.g.e., s. 288.
107 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 331.
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Hakemlerin yetkileri dahilinde olmayan meselelere 6rnek olarak
ayrica:

— Yargitay'in bozma kararindan sonra hakemlerin, bozma kap-
samina girmeyen diger bir deyisle onanan hususlarda karar
vermeleri,

— Hakemlerin bozma kararina kars1 “1srar” karar1 vermeleri,
— Hakemlerin kendi ticretlerini kendilerinin tayin etmis olmalar:
— Kesinlesen hakem kararina aykir1 yeni bir karar verilmis olmast,

— Tahkim Sozlesmesinde “kararlarin oybirligi ile almacag”
hiikmiine ragmen oycoklugu ile karar verilmis olmas.

Gergekten de yukarida da ifade ettigimiz gibi, hakemlerin bozma
kararindan sonra, bozma kapsamina girmeyen hususlarda karar
vermeleri, lehine karar verilmis taraf igin olusan “usuli miiktesep
hak” ilkesine aykir1 diismektedir. Lehine usuli miiktesep hakki do-
gan, diger bir deyisle hakem kararinin bozulmayan kisminda lehine
hiikiim kurulan hususlarda usuli kazanilmig hakki tasdik edilen taraf
aleyhine, sozii edilen hakki ortadan kaldiracak veya degistirecek bir
hiikiim verilemez.

HUMKta, hakemlerin “israr” karari verebileceklerine dair bir
hiikiim bulunmamaktadir. Bu nedenle hakemlerin Yargitay bozma
kararina kars1 direnmeleri soz konusu degildir.

Hakemlerin kendi ticretlerini tayin etmeleri, kendilerine taninmais
yetkilerin disinda bir tasarruf olmaktadir. Hakemlerin kendi ticretle-
rini tayin edemeyeceklerine dair Yargitay kararlar1 mevcuttur.

Ancak hakemler kendi ticretlerini kendileri tayin etmeleri kamu
diizeninden sayilmadigindan, hakem kararmin temyizi halinde re’sen
dikkate alinmaz. Taraflardan birinin bu durumu temyiz talebinde
belirtmesi halinde dikkate almnir.

Hakemlerin yetkileri dahilinde olmayan meseleye dair karar
vermeleri nedeniyle kararmn Yargitay’ca bozulmasi halinde yeni bir
hakem heyeti olusturulur. Yeni hakem heyetine alt1 aylik tahkim sii-
resi taninir.
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4- Hakemlerin Iki Tarafin iddialarindan
Her Biri Hakkinda Karar Vermemeleri

HUMK’un 530. Maddesinde, hakem kararinda uyusmazhigin ne-
den ibaret oldugunun yazilmasi hiikmiiniin sonucu olarak, 533/4.
Maddesinde de hakemlerin, iki tarafin iddialarindan her biri hakkin-
da karar vermeleri zorunlulugu kurali getirilmistir. Aksi hal ise Yar-
gitay’ca bozma sebebi sayilacaktir.

Taraflar temyiz dilekgelerinde, kendi iddialar1 hakkinda karar
verilmedigini belirtmeleri gerekir. Zira hakemlerin, taraflarin iddiala-
rindan her biri hakkinda karar vermemeleri kamu dtizenini ilgilendi-
ren bir husus degildir ve Yargitay’ca re’sen nazara alinmayacaktir.

Ozellikle tahkime konu olan davada acilmis bulunan karsilik da-
va hakkinda hakemlerin hiikiim tesis etmemis olmasi halinde karar
Yargitay’ca bozulmaktadir. Boyle bir bozma kismi bozmadir. Kural
olarak, ayni uyusmazliktan kaynaklanan karsilik dava da hakemlerin
yetkisi dahilindedir ve karsihik dava hakkinda da karar vermeleri
gerekir.

Uygulamada, karsilik dava icin hakem {icreti tayin edilmemis
olmas1 nedeniyle karsilik dava hakkinda karar verilmedigi goriilmek-
tedir. Asil davanin neticesine tesir edebilecek karsilik dava da, uyus-
mazligin ash olarak degerlendirilmelidir. Kald1 ki, karsilik dava, da-
vacinin dava dilekgesinde ileri stirdiigii hususlarin aksine, davalinin
talepleri ve delillerini icermektedir. Asil davadan ayrilmasi miimkiin
olmayan karsiik dava hakkinda karar verilmemesi bozma sebebi
sayilir.

Yine taraflardan birinin vekalet ticreti talep etmesi halinde, asil
uyusmazlik hakkinda verilen kararla birlikte vekalet ticretine iliskin
de karar verilmesi gereklidir. Aksi halde taraflardan birinin talebi
hakkinda karar verilmemis olur.

Hakemlerin, her iki tarafin iddialarinin her biri hakkinda karar
vermemeleri bozma sebebi olmakla birlikte, kararin bozulmasimi mii-
teakip yeni bir hakem heyeti olusturularak yeniden karar verilir. Yeni
hakem heyetine de alt1 aylik tahkim miiddeti taninur.
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Taraflarin Kararlastiracag1 Diger Temyiz Sebepleri

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda, taraflarin kanunda sa-
yilan temyiz sebeplerinin disinda baskaca temyiz sebepleri kararlasti-
rabileceklerine dair bir hiikiim yoktur. HUMK’a mehaz Neuchatel
Usul Kanununa gore ise bu mumkiindyir.

Gergekten de, her tiirlii usul kurali ile maddi hukuk kurallarimnin
uygulanip uygulanmamasmna dair iradelerini ortaya koyarak tahkim
sozlesmesi yapabilen taraflarin, kanunun tanidig1 temyiz nedenleri-
nin disinda temyiz nedeni belirleyebilmelerine imkan taniyan bir
diizenleme yerinde olurdu. Taraflar HUMK'un 428. Maddesinde
mahkemeler icin belirledigi temyiz nedenlerini veya sair baska ne-
denleri temyiz nedeni olarak belirleyebilmelidirler.

Ancak burada unutulmamas: gereken husus, taraflarin kanunun
saydig1 temyiz nedenlerinden ve temyizden karar éncesinde feragat
edemeyecekleridir. HUMK'un 535. Maddesinde diizenlenen bu fera-
gat yasagl kamu diizeninden sayilmaktadir. Fakat karar verildikten
sonra temyizden feragat miimkiindiir.

Kanaatimizce, taraflarin kanunen taninmis temyiz sebeplerinden
veya bizzat temyizden karsilikli feragat edebilmeleri her safhada
miimkiin olabilmelidir. Uyusmazligin tahkime gotiirtilmesinde taraf-
lar ayn1 zamanda manevi bir yiiktimlalik altina da girmektedirler.
Bu yukumlultk her iki tarafin da bilgi ve adaletine gtivendikleri ha-
keme uyusmazlig1 gotiirtip, sonucuna razi olmalar1 seklinde tezahiir
etmektedir. Uyusmazlig1r hakeme gotiirdiikten sonra, hakemin kara-
ria razi olmamak tahkimden beklenen yarari ortadan kaldirmakta-
dir. Uygulamada da tstiin bir hakki olduguna inanan tarafin hakem
kararmi tanimadigy sikca goriilmektedir. Burada 6lcti, taraflarin ira-
delerinin ve taleplerinin dikkate alinip alinmadig1 ve de taraflarin
savunma haklarinin tanmip taninmadigr olmalidir. Bu hususlarin
disinda kalan temyiz nedenlerinden, taraflar, basinda veya sonunda
feragat edebilme hakkina sahip olabilmelidir. Tabii ki bu feragat kar-
silikli olmak sartiyla.

Yargitay’ca Uygulanan Diger Bozma Nedenleri

Yargitay mubhtelif ictihatlarinda temyiz nedenlerini genisletmek-
tedir. HUMK’ta gosterilmemis olmasina ragmen, kamu diizenine
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aykir1 sayilan hususlar Yargitay’'ca bozma sebebi sayilmaktadir. Ka-
mu diizenine aykiriligin dayanagi da HUMK'un 518. Maddesi olmak-
tadir. 518. Madde daha 6nce de tizerinde duruldugu gibi, yalniz iki
tarafin arzularina tabi olmayan konularda tahkimin cereyan etmeye-
cegi hiikmiinti getirmektedir. Bu maddenin acik anlamy, taraflarin tek
baslarma iradelerine tabi olmayan tasarruflarla ilgili tahkim akdinin
gecerli olmayacag1 hususudur.108

Yargitay hakemlerin hi¢bir usuli islem yapmadan karar vermele-
rini, davalinin savunmasinin alinmadan hiikiim tesis edilmesini, usul
kurallarinin belirlendigi bir tutanak tanzim edilmeden tahkime bas-
lanmasini, hakem kararlarinin HUMK'un 530. Maddede sayilan hu-
suslar1 icermemesini, hakemlerin kendi ticretlerini kendilerinin tayin
etmelerini, hdkim ve savcilarin hakem olarak gorev almalar1 ve karar
vermelerini, taraflarin veya vekillerinin kendi islerinde hakemlik
yapmalarini, kanunda sayilmayan temyiz nedenleri olarak belirle-
mektedir. Bunlardan bir kism1 da kamu diizenine aykiriliktan kay-
naklanan temyiz nedeni olarak belirlenmektedir.

Yargitay, taraflar arasinda yapilan tahkim sozlesmesinde maddi
hukuk kurallarinin uygulanmasinin éngoriilmesi halinde, hakemlerin
bu sarta uymalar1 gerektigini, bu gerekliligin, maddi hukuk kuralla-
riin uygulanmasinda basta Anayasa olmak tizere, kamu diizenine
iliskin kurallar ile 6gretideki bilimsel goriisler ve bu konudaki Yargi-
tay kararlarinin uygulanmasmin da goz ontine alinmas: gerektigini
ictihat etmektedir. Bu i¢ctihadin tabii sonucu olarak da, maddi hukuk
kurallarmin uygulanacag: bizzat tahkim stzlesmesinden anlasiliyor-
sa, maddi hukuka iligskin tiim kriterler Yargitay’ca uygulanacaktir. Bu
nedenle tahkime gidecek taraflarin leh ve aleyhlerine olabilecek ha-
kem kararinda, uygulanacak kurallar1 bastan belirlemelerinde yarar
vardir. Her seyden 6nce tahkimin serbest iradeye dayanan bir yarg:
yolu olmasini, aralarindaki uyusmazliklarin ¢oziimii icin yeterli go-
renlerin bu konuda duyarl ve bilgili olmalar: bir zaruret olmaktadir.

Tahkim sozlesmelerinde, hakemlerin hak ve nesafet kurallarini
uygulamalar1 sartt konulmus ise, hakemlerin buna aykir1 davranarak
karar vermeleri halinde Yargitay, bu durumu bozma sebebi saymakta
ve hak ve nesafet kurallarina aykir1 kararlar1 bozmaktadir. Hatta uy-

108 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 164.
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gulamada Yargitay, taraflar arasinda hak ve nesafet kurallarina gore
hiikmedilecegine iliskin bir stzlesme bulunmamasma ragmen, ha-
kem kararlarmni1 hak ve nesafet kurallaria aykiriliktan bozmaktadir.

Yargitay, tahkim stzlesmesinin de icinde yer aldig1 bir mukave-
lenin bir yerinde, uyusmazhigin Mahkemede ¢6ziilecegini, bir yerinde
de tahkimle c¢oziileceginin kararlastirilmasi halinde, uyusmazhigmn
mahkemede ¢oziimlenmesi gerektigine karar vermektedir. Tahkim
konusunun uzmanlarindan Do¢. Dr. Kemal DAYINLARLI'nin da
tespit ettigi gibil®, taraflarin irade serbestisini kisitlayan bu hiikiim
hukuka aykiridir. Yargitay'in tahkim yolunu istisnai bir yol olarak
gormesinden kaynaklanan bu hiikmiinde, taraflarin hem mahkeme
yolunu hem de tahkim yolunu se¢melerinin kamu diizenine aykir1
oldugu vurgulanmakta ve bu hususun re’sen nazara alinacagmna
hiikmedilmektedir.

S6z konusu kararda gorevin kamu diizeni ile iliskisinin kurul-
masinin hukuki dayanag yoktur. Taraflar esas mukavelede belirle-
nenin disinda her zaman icin tahkime gidebilirler. Nitekim s6z konu-
su karara dayanak olan uyusmazlikla ilgili olarak taraflar tahkime
kendi iradeleri ile gitmisler ve hakemler de karar vermislerdir. Taraf-
larin kendi iradeleri ile gittikleri tahkimde hakem karar1 diger temyiz
nedenleri bir tarafa, sirf bu ytizden bozma sebebi yapilamaz. Yargi-
tay’in kanunda yazili1 bozma sebeplerinin bu kadar disina ¢ikmas: ve
kendiliginden ve de taraflarin iradelerine tabi olan bir hususta temyiz
nedenlerini genisletmesi, irade serbestisinin kisitlanmasi anlamina
gelir ki, bu kabul edilemez.

YARGILAMANIN iADESI (IADE-Ii MUHAKEME)

HUMK un 534. Maddesi, ayn1 kanunun tiglincti babinin {igtincii
fash hiikiimlerine uygun olarak hakem kararlarma kars1 iadei muha-
keme talebinde bulunulabilecegini 6ngormektedir.

Kanunun, Neuchatel Kanunundan iktibas yapilirken aynen ter-
ctime edilmis olmasindan kaynaklanan hata dolayisiyla esasen ikinci
fasil yerine tigtincti fasil yazilmistir.

109 Bkz.: Kemal DAYINLARLI, a.g.e., s. 124.

237



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

Devletin tahkimi istisnai bir yarg: yolu olarak kabul etmesi ve {ivey
evlat muamelesi yapmasimnin bir gostergesi olmak bakimindan, madde-
deki yanlishigin bu giine kadar diizeltilmemesi dikkate sayandir.

Kesinlesmis mahkeme kararlarina kars: iadei muhakeme sebep-
leri ve sartlar1t HUMK un 445 ile 455. Maddeleri arasinda diizenlen-
mistir. 534. Madde t¢lincti babin ikinci fashna atif yaptigindan, ha-
kem kararlarina karsi da 445-455 Maddelerinde belirlenen sartlar da-
hilinde iadei muhakemeye gidilebilmektedir.

Kesinlesen mahkeme kararlarina karsi iadei muhakeme talebinin,
hiikmii veren mahkemeye yapilacagt HUMK'un 448. Maddesinde
belirtildigi halde, tahkim ile ilgili boliimde hakem kararlarma kars:
iadei muhakeme talebinin nereye yapilacag: gosterilmemistir.

Hakem kararlarina kars1 iadei muhakeme talebinin hangi makam
tarafindan incelenecegi tartisma konusudur. Her ne kadar Yargitay
ve bir kisim hukukcular,' “talebin 6ncelikle mahkemeye yapilmasi,
mahkemece yargilamanin iadesi sebeplerinden birinin tespiti halinde,
isin esasmin, yani yargilamanin iadesinin hakemler ¢niinde gortilme-
si gerekir” i¢tihadinda bulunmakta ise de, doktrinde bu goriistin mu-
halifleri de vardir.1

ladei muhakeme talebi sirasinda hakemlerin birinin dahi hayatta
olmamasi veya herhangi bir nedenle hakemlik yapacak durumda
olmamas: hallerinde gercekten de yargilamanin yeniden goriilmesi-
nin mimkiin olamayacag1 asikdrdir. Bu nedenle Yargitay’in ve bu
dogrultuda goriis beyan edenlerin goriislerine katiliyoruz. Her ttirlii
fiili imkansizlik hallerinde belirsizligi ortadan kaldiracak ¢oztim, her
turlt yargilamanin iadesi taleplerine bakabilecek bir merciin bulun-
masidir. Bu da mahkemelere yetki tanimakla olabilir.

Fakat, hakemlerin hayatta olmalar1 ve herhangi bir nedenle ha-
kemlik ehliyetlerinin ortadan kalkmamis olmasi halinde yargilama-
nin iadesi i¢in hakemlere miiracaat edilmesine iligkin bir diizenleme-
nin yapilmasi, tahkimin mahiyetine uygun olur kanaatindeyiz.

110 Bkz.: Rasih YEGENGIL, a.g.e.s. 347., Kemal DAYINLARLI, a.g.e., s. 135.
111 Muhalif goriis igin Bkz.: Erol ERTEKIN, izzet KARATAS, a.g.e., s. 330.
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Yargilamanin fadesi Sebepleri

HUMKun 445. Maddesi, yargilamanin iadesi sebeplerini saymais-
tir. Buna gore yargilamanin iadesi su sebeplere binaen istenebilir:

— Yargilama sirasinda miicbir sebebe veya lehine hiikmolunan
tarafin fiiline binaen elde edilemeyen bir senet veya vesikanin, hiik-
miin verilmesinden sonra ortaya ¢ikmasi,

— Hiikme esas alian senedin sahteligine karar verilmis veyahut
senedin sahte oldugu mahkeme veya bir resmi makamda ikrar olun-
mus veya sahtelik hakkindaki karar hiikiimden evvel verilmis olup,
yargilamanin iadesini isteyen tarafin bundan hiikiim zamaninda ha-
berdar olmamis bulunmasi,

— Hiikme delil olarak esas alinan ilamin, sonradan kesin hiikiim
teskil edecek sekilde ortadan kaldirilmis olmasi,

— Sahitligi hitkme esas alinan sahidin, hiikiimden sonra yalan
sahadetten mahkum edilmis olmasi,

— Bilirkisinin kasten hakikate aykir1 beyanda bulundugunun
hiitkmen tahakkuk etmesi,

— Davay1 kazanan tarafin yalan yere yemin ettigini ikrar etmesi
veya yazil bir delil ile ispat edilmis olmasi,

— Davay1 kazanan tarafindan hiikme tesir eden bir hile ve
hud’anin kullanilmis olmasi,

— Yargilamanin vekil veya temsilci olmayan kimseler huzurun-
da goriilmiis ve karar verilmis olmasi,

— Kanun geregi davaya bakmaktan ¢ekilmeye mecbur olan ha-
kemin huzuru ile yargilama yapilmis ve karar verilmis olmasi,

— Taraflari, dava sebebi ve konusu ayni olan bir dava hakkinda
birbirine aykir1 kesinlesmis iki hiitkmiin bulunmasi.

Taraflarin Disinda Kimler Yargilamanin Iadesini Isteyebilir

Kural olarak davada taraf olmayan ya da taraf olanlarin kanuni
veya akdi halefi durumunda bulunmayan kimse yargilamanm iade-
sini isteyemez. Bunun istisnas1t HUMK'un 446. Maddesinde diizen-
lenmistir.

239



IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

HUMK’ un 446. Maddesine gore alacaklilar veya mirascilar, borg-
lularinin veya murislerinin aleyhine sadir olan hiikiimler hakkinda,
sayet bu hiiktimler kendilerine kars1 davanin taraflar1 arasinda ittifak
edilerek yapilmis bir hile sonucu elde edilmisse, yargilamanin iadesi-
ni isteyebilirler.

Burada alacaklilar veya mirascilar, kendileri aleyhine bir sonug
doguran hiikme karsi, bir muvazaa iddiasi ileri stirmek istediklerinde
bunu yargilamanin iadesi seklinde talep edebileceklerdir.

Yargilamanin iadesi davasi, hitkmiin icrasin tehir edemez. Dava
durusma yapilarak goriiliir.

Siire

HUMK'un 447. Maddesi yargilamanin iadesi talebi igin gerekli
stireleri belirlemistir. Bu hiikme gore yargilamanin iadesi miiddeti,
445. Maddede sayilan hususlarin 6grenildigi tarihten itibaren ti¢ ay,
alacakli veya aleyhine hiikiim verilen yerine gecebilecek olanlarin
hiikiimden haberdar olduklar: giinden itibaren bir aydur.

Yargilama Siireci

Yargilamanin iadesi davasinda, oncelikle yargilamanin iadesi
davasinun acilabilmesi igin gerekli sartlara uyulup uyulmadigr ve
davanin siiresinde acilip acilmadigy, sonra talebin hakli olup olmadig:
arastirilir. Talep hakli goriilmezse reddedilir. Talep yerinde goriiliirse
eski hiikiim gecmise samil olmak {izere ortadan kaldirilir. Ortadan
kaldirilan karar biitiin neticeleri ile ortadan kalkmus olur.

Yargilamanin iadesi davasinda taraflar iddia ve savunmalarini
genisletemezler. Eski iddia ve savunmalari ile baglidirlar.

Yargilamanin iadesi {izerine verilen karar aleyhine yargilamanin
iadesi talep olunamaz, ancak temyiz edilebilir.
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KESINLESEN HAKEM KARARININ SONUCLARI

Hakem kararlar ya taraflarin temyiz etmemeleri tizerine kesinle-
sir ya da temyiz talebinin reddi veya onanmas: suretiyle kesinlesir.
Mahkeme hakiminin, hakem kararini taraflara teblig etmesinden son-
ra siiresi iginde taraflarin temyiz etmemesi tizerine, hakim, karari
tasdik ederek kesinlestirir. Hakem karar1 ancak bu sekilde icra kabili-
yeti kazanir. Yargitay’dan gecerek kesinlesen hakem kararlarinin icra
edilebilmesi i¢in hakim tasdikine gerek yoktur.

Mahkeme kararlar1 icin 6ngoriilen “Kesin Hiikiim” sartlari, ha-
kem kararlar i¢in de gegerlidir. Yani kesinlesen hakem kararlar1 da
mahkeme kararlar1 gibi taraflar1 baglayicidir. Tasdik edilen veya Yar-
gitay’ca onaylanan hakem kararlari icra kabiliyeti kazanir ve Icra iflas
Kanunu hiiktimleri cercevesinde “ilaml1 takip” yolu ile takip ve infaz
edilir.
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TAHKIMIN YARARLARI

Buraya kadar Tahkimle ilgili olarak, gerek tarihi, gerekse muhte-
lif uygulamalar1 hakkinda bilgi vermeye calistik. “Tturk Hukukunda
Tahkim”e iliskin aciklamalarimizi pekistirmek ve konunun islenme-
sinde asil amacimiz olan “tahkimin yararlarmi”, tekrar mahiyetinde
de olsa 6zetleyerek vermekte yarar ummaktayiz. Bir sonraki bolimde
incelenecek olan Kurumsal Tahkimin ve Milletleraras: Ticari Tahki-
min de gerektigi sekilde anlasilabilmesi i¢in, tahkimin yararlarmi bir
kez daha vurgulamak istedik.

Tahkimin yararlarini, onun 6zelliklerinde bulmak miimkiindiir:
Bu 6zellikleri bagliklar halinde siralarsak:

1. Medeni, Bariscil ve Dostane Coziim
2. Guvenilir

3. Gizli

4. Suratli

5. Kolay

Diinyanin her yerinde genel yargiya kars1 yonelen sikayetler, da-
va masraf ve ticretlerinin agirligi, davalarin uzamasi ve adaletin gec
tecelli etmesi, hakimlerin ehliyetsizligi, usul hiiktimlerinin karisiklig
gibi belli bash noktalarda toplanmaktadir. Sikayetlerin her yerde
benzer olusu, biitiin devletlerin yarg: teskilatinin ve muhakeme usul-
lerinin sabit bir rutin {izerinde kurulmus olmasindan ileri gelmekte-
dir. Fakat unutmamaliyiz ki, bu sikayetlerin bir kismi, adalet dagiti-
minda, haksizliklar1 6nlemek ve adaletin tezahiiriinii saglamak amaci
ile vazolunan hiikiimlerin yaratti1 hallerle ilgilidir. Haksizliga kars:
hakkin teminatini tegkil eden bu hiikiimler, cogu zaman haksizligin
oyuncag1 ve aleti olmakta ve boylece genel yargidan sikayetlere yol
acmaktadir.112

Bu nedenle, tahkimin 6zelliklerini genel mahkeme yolu ile karsi-
lagtirmal1 olarak izah etmek, konunun anlasilmasina daha fazla katk:
yapacaktir.

112 Rasih YEGENGIL, a.g.e., s. 97.
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1. Medeni, Baris¢il ve Dostane Coziim

Tahkim yolu, kisiler arasinda mevcut ihtilaf nedeniyle bozulan
sosyal iliskilerin yeniden diizelmesine uygun medeni bir yargi yolu-
dur.

Gergekten de tahkimde taraflar, uyusmazliklarini halletmek igin,
ya bastan, ya da uyusmazlik ciktiginda, sulh olmak amaciyla, sessiz
sedasiz, aralarinda anlagarak hakem secmektedirler. Ustelik g¢ogu
zaman hakemleri, maddi hukuk kurallari ile bagh olmaksizin, adalet
ve nesafet oOlctileri dairesinde karar vermek tizere gorevlendirirler.
Hakemler de bu ytizden, maddi hukuk kurallarma degil, taraflarin ve
kendilerinin inang ve orfleriyle bagh kalarak, taraflarin veya bizzat
kendilerinin tayin edecegi, basit ve uyusmazligin niteligine uygun
kurallar cercevesinde karar verme imkanina sahiptirler.

Genel yarg1 yolunda ise hakimler, maddi hukuk kurallarinin ti-
mii ile baghdirlar. Gerek maddi hukuk kurallarinin yorumu ve uygu-
lamasi, gerekse usul kurallarinin teferruati, ihtilaflarin ¢oztimiinde
taraflarin sulh ve baris beklentilerini cogu zaman bosa ¢ikarmakta,
yargilamanin uzamasi ile de taraflar arasinda husumet olusmaktadir.

Tahkim bu yoniiyle, kat1 kurallarla diizenlenmis genel yarg: yo-
lundan daha medenidir.

Ancak burada tahkimden beklenen yarari engelleyecek durum,
hakemlerin taraf vekilleri gibi davranmasi ve baz1 usul kurallarina
uyulmamasi ytiziinden, hakem kararlarinin tasdik edilememesidir.
Bunu ortadan kaldirmanin yolu da, hakemlerin tarafsizlikta duyarl
olmalar1 ve uygulayacaklar: usul kurallarina bagli kalmalar1 olacak-
tir. Aksi halde hakem karar1 usul geregi devlet yargisina intikal ede-
rek Yargitay'ca bozulacagindan, hakem kararindan, dolayisiyla tah-
kimden beklenen yarar saglanamayacaktir.

2. Giivenilir

Tahkim yolu, taraflar arasindaki uyusmazligin, her iki tarafin da
tanidig1 ve giivendigi kisi veya kisiler tarafindan halledilmesine im-
kan taniyan bir ¢6ztim yoludur. Her iki taraf, ya 6nceden taniyip uz-
manligina ve ahlaki yapisina gtivendikleri bir veya birkag kisiyi ha-
kem se¢mekte; ya da ihtilaf vukuunda bir araya gelerek birlikte gii-
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ven duyduklar: ve uzmanhgma gitivendikleri kisi veya kisileri, arala-
rindaki ihtilafin ¢oztimiine hakem tayin etmektedirler.

Genel yarg1 yolunda ise, taraflar, tanimadiklar1 ve devlet memu-
ru olmasmdan baska hicbir giiven duygusu veremeyecek bir hakim
veya hakim heyetinin yargisini kabul etmek zorundadirlar.

Tahkim usultinde, uyusmazligin ¢éztimiine memur edilecek kisi-
lerin, ihtilaf konusunda bilgi sahibi ve alaninda uzmanlasmus kisiler
arasimndan secilmesi miimkiindiir. Bu kisiler, taraflarin tercihine gore,
tticcar, sanayici, mithendis, akademisyen gibi sahislar arasindan tayin
edilebilir. Devlet Yargisinda ise bu imkan, uyusmazligin taraflarma,
yeterli 6l¢lide taninmamustir. Tahkimde, taraflar, uzmanlig1 olmasa
dahi, tamamen ahlaki yapisina giiven duyduklar: bir kisinin hakem-
ligini de tercih edebilirler.

3. Gizli

Devlet Yargisinda yargilama alenidir. Taraflarin sirlar1 ve itibar-
lar1 kamuoyu oniine serilebilmektedir. Bu sirlar, cogu zaman basin
ozgurliigu ad1 altinda medya tarafindan veya taraflarin ticari rakiple-
ri veya sair konulardaki hasimlar1 tarafindan istismar da edilebilmek-
tedir. Tahkim Yolunun en giizel ve taraflar1 yipratmayici yan, gizlili-
gidir. Tahkim yolunda uyusmazlik konusu ihtilaf ile, bu ihtilafin da-
yanag1 olan bilgiler, taraflarin disinda sadece hakemlerin elindedir.
Hakemlerin de, taraflarin giiven duyduklar1 insanlardan secilmis
olmalar1 veya tahkimde gorev alabilmenin geregi, sir saklama esas
oldugundan, bu bilgiler tictincti sahislara aktarilmamaktadir. Bu da
taraflarin her tiirlti menfaatlerine en uygun yoldur.

Tahkimin “gizlilik” yoniintin, devletin kanun koyma politikasi
acgisindan savunulamayacag1 goriistinde olanlar da vardir. Tahkim
yargisi ve tahkim kararlarindaki gizliligin, ayn1 zamanda devlete kar-
st da gizliligi icerdigini; gizliligin adalet adina bir tehlike teskil edebi-
leceginin yani sira, ticari miiesseselerin mali durumlarmnimn devlete
kars1 tahkim yolu ile kapatilmasma neden olacagin ileri stiren bu
goriise gore, boyle bir gizliligin hukuk politikas1 agisindan savunul-
masi giigtiir.113

113 Cemal SANLI, a.g.e., s. 25.
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Esasen, tahkimi cazip kilan unsurlardan biri de gizliliktir. Bu giz-
lilik herkese kars: olabilecegi gibi, devlete karst da olabilir. Insanin
her tiirlt iliskilerinin yani sira, ticari iliskilerinde de devlete kars:
gizliligi kabul etmedigimizde, devletin tiim yasa ve uygulamalarinda
gercegi, dogruyu ve hakkaniyeti yakaladigmni farzetmek gerekir. Bu
kabul ise, esyanin tabiatina aykir1 oldugu gibi, devlet yapisina, devlet
yoneticilerinin her tiirlti fikri ve ideolojik inanclar1 ve uygulamalari-
nin yon verebilecegi gercegine de aykiridir.

Bu nedenle tahkimde gizlilik unsurunun, tahkimin bizzat niteli-
ginden kaynaklandigina ve kamu diizenini ilgilendirmedigi hallerde,
taraflarin serbest iradelerinin hakim olmasi gerektigine inanmakta-

yiz.

Hakem kararlarinin, taraflarin rizas1 disinda yayimlanmamasinin
gerekcesi de, tahkimin gizli olmasi ve taraf iradelerinin asil olmasidir.
Taraflarin sosyal ve ticari her tiirlii sirlarinin saklanmasini, devletin
her seye miidahale hakkina tercih etmenin dogru olmadig: kanaatin-
deyiz.

4. Siiratli

Tahkim yolunda, hakemler genellikle tek bir uyusmazligl ¢oz-
mek {izere tayin edilirler. Kendilerine tevdi edilen ihtilafl1 dosya say1-
s1 ¢ok azdir veya bir tanedir. Dolayisiyla tevdi edilen dosyaya zaman
ayirabilir, tim mesai ve dikkatlerini bu dosya tizerine teksif edebilir-
ler.

Genel Mahkemelerde ise hakimler, bir adli yil icerisinde ytizler-
ce, hatta binlerce dosyay1 incelemek ve karar vermek zorundadirlar.
Bu derece agir bir yogunluk igerisinde hakimlerin 6nlerindeki dosya-
lar tizerinde etraflica degerlendirme yapmalarinin, tistelik uzmanlik
isteyen bir cok konuda fikir ytiriitebilmelerinin ve neticeye varabil-
melerinin zorlugu ortadadir. Bu zorluk nedeniyledir ki, mahkemeler,
ihtilaflarin ¢oztimtinde dosyalar1 bilirkisilere havale etmektedirler.
Bilirkisi incelemesi ve rapor verme safhasi ise, tahkim yolunun ihti-
laflarm hallinde 6ngorduigii 6 aylik bir zamana bile yayilabilmektedir.
Tahkim yolunda ise bu siire zarfinda, ¢ok onemli bir eksiklik yoksa,
dosya incelenir ve karar verilebilir.
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Milletlerarasi ihtilaflarin ¢6ziimiinde de Tahkim Yolu en ideal
¢oziim yolu olarak goriilmektedir. Bazi tilkelerde genel mahkemeler-
de kisa stirede netice almak, gerek usul hiiktimlerindeki prosediiriin
teferruati, gerekse mahkemelerin yiikiintin fazlali$1 nedeniyle mtim-
kiin olamamaktadir. Uyusmazliklarin ¢oztimiiniin uzamasi da, bu-
yiik zaman ve finansman kaybina sebebiyet vermektedir. Ayrica milli
mahkemelerin tarafsizligi konusundaki tereddiitler de onemli bir
etken olmaktadir.

Genel Mahkemelerde yargilama, gerek taraflarin yargilama pro-
sediirtinden dogan haklarii sonuna kadar kullanma istekleri, gerek-
se ihtilafin ve dolayisiyla yargilamanin uzamasmdan menfaati olan
tarafca yargilamanin uzamasma matuf islemlere tevessiil edilmesi
nedeniyle uzamaktadir. Bu etkenlere, Mahkemelere asir1 derecede
dava ytiklenmesi ilave edildiginde, davalarin yillarca stirdtigu de bir
vakiadir. Ayrica Mahkeme kararmin temyizi sathas1 da Yargitay'in
asir1 yiiklenmesinden dolay1 uzamakta, uyusmazliklar babadan ogula
tevartis edebilmektedir.

Tahkimde ise, hakemler, sadece kendilerine tevdi edilmis, tistelik
uzmanlik alanimna giren konuyu veya basindan beri muttali olduklar:
bir uyusmazlig1 incelemek ve karar vermekle miikellef olduklarin-
dan, ¢ok kisa siire i¢cinde karar verebilme imkanlar1 bulunmaktadir.
Ayrica Tahkimin usul ve esaslarmi diizenleyen HUMK un 529. Mad-
desi, uyusmazligin hakemlerce alt1 ay zarfinda ¢oztimlenmesini hii-
kiim altina almistir. Bu stire, ancak taraflarin rizalar: ile veya genel
mahkeme hakiminin karari ile bir defa ve alt1 ay1 gecmemek {izere
uzatilabilir.

5. Kolay

Tahkimin giin gectikce daha fazla tercih edilmesinin bir nedeni
de genel yargi teskilatinin icinde bulundugu maddi yetersizliklerdir.

Ulkemizde mahkemelerin durumu icler acis1 haldedir. Hakim ve
personel sayisindaki yetersizlikler, ytizlerce dosyanin birkag kisi tara-
findan ¢oztimlenmesini gerektirmekte veya ¢oztimlenmesi ¢cok kolay
olan bir dava, aylar, belki yillarca ¢oztimlenmeden durmaktadir.
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Adalet mekanizmasmin kendisine intikal eden davalara bakma-
ya yetecek imkanlardan yoksun olmasi, han odalarindan bozma adli-
ye binalarinin yetersizligi, hakim teminindeki gticltikler, devlet yarg-
sinin iginde bulundugu zorluklarin sadece bir kismidir.

Diger taraftan her giin onlarca dava ile ugrasan hakimler ¢6ztim-
lenmesi 6zel bir uzmanlik gerektiren durumlarda kendilerini gelis-
tirmeye yeterli zaman bulamadiklarindan hiikiim vermekte zorlan-
makta, bilirkisilerce incelenen dosyalar veya meseleler hakkinda ra-
porlarin gelmesi ve incelenmesi zaten yavas olan muhakeme stirecini
daha da uzatmaktadur.
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GENEL BILGI

Kurumsal Tahkim ile ilgili énceki agiklamalarimiz hatirlanacak
olursa; Kurumsal Tahkimi, “Taraflarin aralarindaki uyusmazhigin
¢oziimiinii, tahkimi organize eden bir kurumun kurallarina ve idari
denetimine tabi kildiklar: tahkim tiirtidiir” seklinde tarif etmistik.

[laveten, kurumsal tahkimde, tahkimi organize eden kurumun
onceden hazirlanmis bir dizi kurallarinin mevcut oldugunu, taraflar-
ca diizenlenmeyen hususlarda tahkimin, tahkim kurumunun kuralla-
r1 uyarinca diizenlenecegini ifade etmistik. Kurumsal tahkime miira-
caat eden taraflar da bu hususlar1 bilerek kurumsal tahkimi tercih
etmektedirler.

Kurumsal tahkimde, tahkimi diizenleyen kurum, taraflara ve
tahkime ayrica idari hizmetler de sunmaktadir. Ancak burada tahki-
mi organize eden kurumun tahkim yargisinda rol aldig1 diistinil-
memelidir. Kurumun burada sadece tahkimin iyi isleyebilmesi ve
tahkime miiracaat eden taraflara hizmet verebilmesi igin kolayliklar
sunmast s6z konusudur.

Tahkim yargilamasini ise; kurumun taraflara sundugu hakem lis-
tesinden secilen hakemler veya taraflarin kurumun hakem listesinin
disindan sectikleri ve kurumca onaylanmasindan sonra gorevlendiri-
len hakemler goriistip karara baglayacaklardir. Tahkim kurumlar:
genellikle, taraflarin sectikleri hakemleri onaylamama yetkisini sakli
tutmaktadirlar.

Taraflarin kurumsal tahkime basvurabilmelerinin ilk sarti, arala-
rinda akdettikleri ana sozlesmelerine Tahkim Sart1 koymus olmalari-
dir. Ornegin: “Isbu S6zlesmeden dogacak ihtilaflar, .......... (ITO veya
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TOBB) Tahkim Sartnamesi hiiktimleri uyarinca tahkim yoluyla halle-
dilir” kaydin1 koymalar1 gerekir.

Sozlesmeye tahkim sarti konulmasmi miiteakip aralarinda
uyusmazhik ciktiginda, uyusmazhigr mevcut tahkim kurumlarindan
birine, sayet kararlastirilmissa, kararlastirilan tahkim kurumuna go-
ttirebilirler. Hatta tahkim sartini iceren kayitta, ihtilafin tek veya cok
hakemle halledileceginin, tahkim yerinin, tahkim dilinin, ihtilafa uy-
gulanacak maddi hukuk kurallarmin belirtilmesinde de yarar vardir.
Aksi halde bu hususlar genel kurallara ve tahkim kurumunun kural-
larmna gore belirlenecektir.

Tahkim kurumunun tahkimin idar{ islerini organize eden orgam
(Tahkim Divani gibi), hakemleri secerken veya onaylarken, taraflarin
tabiiyetlerini, ihtilaf konusunu ve hakemlerin taraflarla iliskilerini
dikkate almaktadir. Tahkimden beklenen yararmn saglanabilmesi i¢in,
kurumun bu hususta hassas olmasi gereklidir.

Taraflar her hangi bir kurumun tahkim yargisimi kabul ettikle-
rinde, ayn1 zamanda o kurumun Tahkim Sartnamesi hiikiimlerini de
kabul etmis olmaktadirlar.

Taraflardan birinin aralarindaki tahkim sartina ragmen tahkimi
reddetmesi halinde de tahkim icra edilir.

Kurumsal Tahkim ile ilgili bu 6zet bilgiden sonra sirasiyla Istan-
bul Ticaret Odast (ITO) ve Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi
(TOBB)'nde tahkim kurumunun nasil isledigi tizerinde duracagiz.
1TO’yu 6ne almamizin nedeni, TOBB’dan ¢ok 6nce tahkimi kurum-
sallastirmis ve TOBB’a gore daha fazla tevecciih edilen bir kurum
olmasidir.
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ISTANBUL TICARET ODASINDA TAHKIM

Giiven duyulan bir yarg: sekli olmasi, tahkimi, Ttirkiye’de de bir
¢ok kurulusun giindemine sokmustur. [stanbul Ticaret Odas: da, 13
Eyliil 1979 tarihinde aldig1 bir Meclis karariyla, evvelce herhangi bir
kurala bagli olmayarak yiiriitiilen tahkim uygulamasini, 5590 sayil
Kanuna dayanarak bir yonetmelige baglamis ve tahkim yargilamasini
sistemlestiren diizenlemeler yapmustir. 5590 sayili Kanunun, Odalarin
tahkim faaliyetlerine iliskin hiiktimleri, ticari ve sinai ihtilaflarin Oda-
lar biinyesinde ¢6ztilmesinde ticari ve sinai hayat icin olusacak yarar-
lara dikkat cekmektedir.

ITO, kanunun verdigi yetkiye dayanarak “Istanbul Ticaret Odast
Tahkim - Uzlastirma - Hakem Bilirkisilik Yonetmeligi” ve bu Yonet-
melige bagh olarak “Hakem Listeleri” ve “Ucret Tarifeleri” olustur-

mustur.

Istanbul Ticaret Odasinin Kurumsal Tahkim’ine basvurabilmek
icin;

1- Uyusmazlik ticari veya sinai nitelikte olmalidir.

2- Taraflardan en az birinin Istanbul Ticaret Odasi, Istanbul Sa-
nayi Odasi veya Istanbul Borsasi iiyesi olmasi gerekir. Taraflardan
higbiri, sayilan bu kuruluslarin iiyesi degilse ITO’da tahkim miiesse-
sesinin isleyebilmesi Yonetim Kurulunun kararina baglhdir. Yonetim

Kurulu gerekce gosterme durumunda kalmaksizin bu basvuruyu
reddedebilmektedir.

3- Taraflar arasindaki sozlesmede Istanbul Ticaret Odasmn
uyusmazligl ¢ozmede yetkili olduguna dair tahkim sart1 bulunmali
veya taraflar bu yetkiyi iceren bir tahkim sozlesmesi yapmis olmali-
dir. Ticaret Odas: tarafindan bastirilan brosiirde standart bir model
vardir. Bu model izlenebilecegi gibi, taraflar serbest bir sekilde “Bu
sozlesmeden dogan uyusmazliklar Istanbul Ticaret Odasi Tahkim
Kurallarma gore ¢oztimlenir” diyerek, bu tahkim sistemini harekete
gecirebilirler. Taraflar yapacaklar1 bu s6zlesmede hakemlerin sayisi-
n1, tahkim yerini vs. belirtebilirler. Bu konulardaki mutabakat acik ve
yazil1 olmalidir.
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UYUSMAZLIK CIKTIGINDA

A- Sozlesmede tahkim sart1 var veya tahkim s6zlesmesi yapilmus ise
basvuru harc ITO veznesine yatirilarak, Tahkim Biirosu'ndan tahkim
isteminde bulunulur. Bu istemin ayrintili bir dava dilekgesi seklinde
olmasina gerek yoktur. Bu daha sonra yapilmasi gereken bir husustur.

B- Biiro bu istemi kars: tarafa teblig ederek bes giin icinde cevap
vermesini ister. Taraflar arasinda tahkim anlasmasi/sart1 yoksa diger
taraf uyusmazhigin tahkim yolu ile ¢6ztimlenip ¢6ztimlenmeyecegini
kabul hususunda serbesttir. Bu durumda kars1 tarafin kabul beyam
uyusmazlikta tahkim kurumunu harekete gecirecektir.

C- Bu asamada Tahkim biirosu, taraflardan en az birinin Istanbul
Ticaret Odasi, Istanbul Sanayi Odas1 veya Ticaret Borsast tiyesi olup
olmadigini, Tahkim Sarti/Sozlesmesinin varligini, bu sézlesme bas-
tan yok ise, kars1 tarafca tahkim isteminin kabul edilip edilmedigini
inceler. Eger bu sartlar mevcut degilse, o zaman biiro, taraflara tah-
kim sisteminin islemeyecegini bildirir. Taraflar aksi kanaatte ise, Is-
tanbul Ticaret Odasi Yonetim Kurulu'na itiraz etme haklari vardir. Bu
itiraz Yonetim Kurulunca yedi giin iginde karara baglanir.

D- Tahkim biuirosu gerekli sartlarin varligi kanaatinde ise, Hakem
Heyetinin! olusturulmas1 asamasi baslamis olur. Istanbul Ticaret
Odasinda hukukgulardan, tacirlerden ve uzmanlardan olusan iic¢ liste
mevcuttur. Biiro, hukukcular listesinde siras1 gelen hakemi tespit
eder; bu hakem de tacirler ve uzmanlar listesinden ¢niine gelen
uyusmazligin niteligini géz ontine alarak diger hakemleri secer. Boy-
lece Hakem Heyeti olusturulmus olur.

E- Hakem Heyeti olustuktan sonra durum taraflara bildirilir.

Bu asamada Hakem Heyetine iletilmek tizere dava dilekgesine
tahkim anlasmasi da eklenerek biiroya tevdi edilir. Ayrica hakem
ticretleri ve yargilama giderlerinin % 50’sinin Ticaret Odas1 veznesine
yatirilarak makbuzun biiroya verilmesi bu asamada olur.

F- Dava dilekgesi biiroya verildikten sonra biiro bir suretini kars:
tarafa teblig eder ve on (10) giin icinde kars1 tarafin cevap vermesi

1 “Hakem Mahkemesi” terimi, Sanayi ve Ticaret Bakanligmn 12.7.1991 tarih ve
24598 sayili yazisi ile “Hakem Heyeti” seklinde degistirilmis oldugundan, degisti-
rilmis sekli ile yazilmistir.
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istenir. Bu asamada replik-diiplik (karsilikli cevap teatisi) baslamistir
ve stireler beser gtind{ir.

YARGILAMA

Karsilikli dilekcelerden sonra Hakem Heyeti uyusmazhig ele al-
ma durumuna gelmistir.

Tahkim yeri ITO odalarmndan biridir ve tahkim dili Tiirkge'dir.
Yargilama gizli olarak yapilir. Taraflar tabiatiyla bizzat veya vekille-
ri/avukatlar1 vasitasiyla veya temsilcileri, genel miidiirleri, danis-
manlari, koordinatorleri vasitasiyla burada temsil edilirler. Duruma
gore taraflar teknik elemanlarmi da getirerek onlarin bu yargilamada
iddialar1 ve savunmalar1 bakimindan dinlenmesini de talep edebilirler.

Taraflarin sozli olarak dinlenmesi sirasinda icap ederse kesif ve
bilirkisi incelemesine karar verilebilir.

Hakem Heyeti 6ntinde taraflarin sulh, kabul ve feragat edebilme
haklar1 vardir. Taraflarin bu iradeleri zapta gecirilmek suretiyle dava
sonuca baglanir.

[k toplantidan itibaren alt1 ay icinde uyusmazligin goriilerek
coztimlenmesi gereklidir. Bu siire icinde durum aydinlanmis olursa
hakemler miuizakereye cekilirler. Miizakere gizlidir.

Miizakere sonucunda verilen karar mahkemeye gonderilmek
tizere biiroya tevdi edilir. Hakem kararlar1 mahkeme kararlarmnimn
icerigi gibidir. Bir cesit yalinlastirilmis mahkeme kararina benzemek-
tedir.

Karar yetkili mahkemeye gittikten sonra mahkeme bu karar ta-
raflara teblig eder, kararin tebliginden sonra taraflar bu kararla ilgili
olarak Yargitay’a basvurabilirler. Temyiz nedenleri genel mahkeme
kararlarina nazaran daha dar tutulmus olmakla birlikte ITO’da tah-
kim yolu, Yargitay’'in denetiminden uzak degildir.

Tim bu asamalardan sonra Hakem Heyeti karar1 kesinlesir ve ic-
ra kabiliyeti kazanir.

Hakem kararlarinin icrasi devlet yargisinin cebri icra organlari
tarafindan yerine getirilecektir.
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ITO TAHKIM - UZLASTIRMA - HAKEM BILIRKISILIK
YONETMELIGI
(Oda Meclisi 13.09.1979/15 say1l1 Karar1)

I. GENEL HUKUMLER

Madde-1. istanbul Ticaret Odasi nezdinde, 5590 sayili Kanunun
5/r-3 maddesine dayanilarak ticari ve sinai anlasmazliklarin uzlas-
tirma ve tahkim usullerine gore sona erdirilmesi amaci ile bu Yo-
netmelik hiiktimleri uyarinca, Uzlastirma, Tahkim ve Hakem Bilir-
kisilik olmak tizere {i¢ miiessese kurulmustur.

Madde-2. Bu hizmetten yararlanmak icin, taraflardan hi¢ olmazsa
birinin Istanbul Ticaret Odas1 veya Istanbul Sanayi Odas1 yahut Is-
tanbul Ticaret Borsasi veyahut Istanbul ve Marmara Bolgesi Deniz
Ticaret Odasi tiyesi olmasi sarttir. (Oda Meclisinin 12.12.1985/30
sayil1 karar1 ile degisik)

Bu sartin gerceklesmedigi durumlarda, hizmetlerin sunulmas: Oda
Yonetim Kurulunun iznine bagldir. izin verilmemesi halinde, ge-
rekce aciklanmaz.

Madde-3. isbu Yonetmelikle 6ngoriilen usuller birbirinden tama-
men bagimsizdir. Tahkim yoluna miiracaat i¢in 6énceden uzlastir-
maya basvurmak gerekmeyecegi gibi uzlastirmaya miiracaat da,
bunun sonugsuz kalmasi halinde tahkim yoluna basvurulacag: hu-
susunda bir anlasmay1 ifade etmez.

Taraflar arasindaki tahkim anlagsmasi uzlastirma yoluna basvur-
maya engel olmaz.

Madde-4. Uzlastirici, hakem ve hakem bilirkisiler Oda Meclisi ta-
rafindan saptanir. Bunlar arasinda yeter sayida hukukcular, mali
konular uzmanlar1 ve Oda Meclisince kisilikleri veya uzmanliklar:
bakimindan yararh goriilecek kisiler bulundurulur.

Uzlastirici, hakem ve hakem bilirkisilerin adlar1 bir liste halinde
Oda tarafindan ilan edilir. Bu listenin ne sekilde olusturulacag:
ozel bir yonetmelikle diizenlenir. (Oda Meclisinin 14.02.1985/16
sayili karari ile degisik)

Madde-5. Oda nezdinde isbu yonetmelik hiikiimlerinde ongoriilen
hizmetlerin yerine getirilmesi i¢in bir Tahkim Biirosu kurulur.
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Tahkim Biirosunun teskilati Oda Personel Yonetmeligi ile diizen-
lenir.

II. UZLASTIRMA

Madde-6. Uzlastirma usuliiniin baslamasi icin taraflarin veya ta-
raflardan birinin Istanbul Ticaret Odas: Tahkim Biirosuna dilekge
ile miiracaatta bulunmas1 ve masraf tarifesindeki kayit ticretinin
Oddenmesi gerekir.

Taraflardan sadece biri uzlastirma yoluna miiracaat etmisse, dilek-
cesine uzlastirma istedigi taraf sayis1 kadar suret ekler.

Uzlasmanin saglanmasi i¢in anlasmazlik konusu gereken olctide
acgiklanmali ve ilgili belgeler dilekgeye eklenmelidir.

Madde-7. Taraflardan sadece biri uzlastirma yoluna basvurmussa
Biiro diger tarafa veya taraflara dilekgenin bir suretini teblig eder
ve tebelltiig tarihinden itibaren 5 is giinti i¢inde:

Uzlastirma usuliintin uygulanmasin kabul ettigini,
Konu ile ilgili agiklamalar1 ve goriistind,

Istanbul Ticaret Odasinin uzlastirmaya iliskin masraf tarifesine
uymay1 taahhiit ettigini,
yazili olarak beyan etmesini ve bu yaziya uzlastirmaya yardimci

olacak biitiin belgeleri eklemesini bildirir.

Diger taraf, uzlastirmay1 reddeder veya yukaridaki sartlar1 yerine
getirmezse, Biiroca uzlastirmaya miiracaat eden tarafa uzlastirma
usuliiniin yiriitilemeyecegi bildirilir.

Taraflar uzlastirma usuliinden her zaman vazgegebilirler.

Madde-8. 7. Maddedeki sartlar yerine getirilince Biiro dosyay1 bu
Yonetmeligin 4. Maddesindeki listeden sececegi ti¢ uzlastiric1 ada-
yin1 Oda Yonetim Kuruluna sunar.

Yonetim Kurulunun bu adaylar arasindan segecegi uzlastirici, ta-
raflara iadeli taahhiitlti mektupla teblig edilir ve itirazlar1 varsa te-
bellug tarihinden itibaren 5 is giinii icinde bildirmeleri istenir.

Taraflar 4. Maddedeki listedeki bir kisi tizerinde kendileri anlasir-
larsa, uzlastiric1 bu sahis olur.
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Taraflarin liste disinda bir kisinin uzlastiricilig1 tizerinde anlasma-
lar1 halinde bu kisinin uzlastiricilik yapmasi1 Oda Yonetim Kurulu-
nun kabultine baglidir. Red halinde gerekce aciklanmaz.

2. Fikra hiikmiine gore secilen uzlastiriciya itiraz edilmesi halinde,
ayni usul ile secilecek diger bir uzlastiric1 taraflara bildirilir. Bu uz-
lastiriciya da itiraz edilir ve taraflar tizerinde mutabik kaldiklar:
bir kisiyi bildirmezlerse, uzlastirma prosediirii diiser. Uzlagtirma-
nin bu sekilde sonugsuz kalmasi, o anlasmazlik igin yeniden uzlas-
tirma yoluna basvurmaya engel degildir.

Madde-9. Uzlastiricinin faaliyete baslamasindan 6nce, uzlastirma
icin tarifede ongoriilen ticret ve masraflarin tamamiin 6denmesi
gerekir.

Bu meblag en gec uzlastiricinin taraflarca kabuliinden itibaren 5 is
glinii icinde Oda Veznesine yatirilmazsa uzlastirmadan vazgecil-
mis sayilir.

Madde-10. Uzlastiric, taraflarin goriislerini dosya tizerinden ince-
ler. Taraflar1 dinleyebilecegi gibi, gerekli gordiigii noktalarda yazili
acgiklamalarda bulunmalarini ve baska belgeler vermelerini de is-
teyebilir.

Uzlastiricy, uzlasma i¢in gerekli olabilecek baskaca girisimlerde de
bulunabilir.

Madde-11. Uzlastirici, uzlasma taslagimi 9. Maddedeki yiikiimlii-
ligtn yerine getirilmesinden itibaren bir ay i¢inde tamamlar. Yo-
netim Kurulu bu stireyi uzlastiricinin talebi tizerine uzatabilir. An-
cak uzlastirma stiresi 3 ay1 gecemez. Uzlastirictnin hazirladig uz-
lasma metni, bizzat uzlastiric1 tarafindan veya Biiroca taraflara ya-
zil1 olarak imza mukabilinde ya da iadeli taahhiitlii olarak teblig
edilir.

Uzlastirma metninin bir sureti Tahkim Biirosunda muhafaza edilir.

Taraflar uzlasma metnini imzalamak veya beyanda bulunmak sar-
tryla kabul ederler.

Taraflar uzlasma taslagini kabul etmezlerse uzlastiricinin gorevi
sona erer.
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Madde-12. Uzlastirma usuliiniin devami sirasinda taraflarin yap-
tiklar1 beyanlar veya teklifler sonradan hakem veya Devlet Mah-
kemeleri 6niinde goriilebilecek davalarda kullanilamaz.

III. TAHKIM YARGILAMASI

Madde-13. Anlasmazlhigin tahkim usulii ile ¢6ztimlenmesi, tarafla-
rin HUMK 516 ve 517. Maddeler hiikiimlerine uygun olarak an-
lagsmalari ile miimkiindiir.

Taraflar arasindaki tahkim anlasmasinda anlasmazligin [stanbul
Ticaret Odas1 nezdindeki tahkim yolu ile ¢oztimlenecegi hususu
acik olarak yer almak gerekir.

Tahkim usuliine basvurmak igin tarifedeki bagvurma harcinin Oda
Veznesine ddenmesi sarttir. Basvuru harcinin 6denmesini takiben
tahkim basvurusu karsi tarafa bildirilir. Bu bildirimle ilgili olarak 5
is gunt icerisinde Tahkim Biirosuna basvurulabilir. Tahkim s6z-
lesmesi veya tahkim sartinin olmadig1 durumlarda; taraflardan biri
Tahkim Biirosuna miiracaat ederek, diger tarafa anlasmazlifin
tahkim yolu ile ¢6ztimlenmesi icin bildirim yapilmasini yazili ola-
rak isteyebilir.

Tahkim Biirosu, istemin bir suretini diger tarafa (ve taraflara) imza
mukabili tevdii ya da iadeli taahhtitlii olarak teblig eder ve anlas-
mazligin tahkim yoluyla halli kabul ediliyor ise bu hususun 5 is
glinti icinde Tahkim Biirosuna yazil1 olarak bildirilmesini ister. Di-
ger tarafin kabuliinii yaz: ile bildirmesi tizerine tahkim usulii baslar.

Madde-14. Tahkim anlasmasinda bu Yonetmelik hiikiimleri ile
bagdasmayan hususlar mevcut ise Biiro, taraflara gerekgeli olarak
Oda’nin tahkim yargilamasini uygulamayacagini bildirir. Bu bildi-
rim, imza mukabilinde ya da iadeli taahhtitlii mektupla olur. Ta-
raflarin, Oda’nin tahkim yargilamasini kabul ettiklerini yazi ile
bildirmeleri, Yonetmelik hiikiimlerine de uymay1 kabul ettikleri
anlamini tasir.

Madde-15. Tahkim usuliine basvurma aninda dava agilmis sayilir.

Madde-16. Tahkim usuliintin ytriitiilmesi i¢in bu Yonetmeligin 2.
ve 14. Maddelerinde 6ngoriilmiis olan sartlarin gerceklesmis oldu-
guna Tahkim Biirosunun karar vermesi lazimdir.
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Birinci fikradaki sartlarin gerceklesmesi halinde Tahkim Biirosu,
Hakem Heyetinin kurulmasi icin gerekli islemleri yapar. Aksi hal-
de sartlarin gerceklesmemis oldugu yolundaki kararini taraflara
imza mukabili tevdii ya da iadeli taahhiitlii olarak teblig eder.

Bu karara karsi tebelliig tarihinden itibaren 5 is giinii icinde Yone-
tim Kuruluna itiraz edilebilir. Yonetim Kurulu itirazdan itibaren 7
is gtinii iginde kararini verir.

(Oda Meclisinin 9.7.1998 /36 sayil1 karari ile degisik)

Madde-17. Hakem Heyeti kural olarak ti¢ hakemden olusur.

Bu Yo6netmeligin 4. Maddesinde sozii gegen Listedeki birinci ha-
kem listesinde siras1 gelen hakem, biri tacirler biri de uzmanlar lis-
tesinden olmak tizere iki hakem secer.

Taraflar anlasarak Hakem Heyetinin diger iki hakemini veya bii-
tiin hakemleri kendileri tayin edebilirler. Bu halde hakemlerden bi-
rinin bu Yoénetmeligin 4. Maddesindeki listeden segilmesi gerekir.

Taraflarin anlasmalar1 halinde Birinci Hakem Listesinde siras1 ge-
len hakem veya taraflarca 4. Maddedeki listeden segilecek hakem,
anlasmazlig1 tek hakem olarak halledebilir.

Taraflarca adi gegen liste disindan secilen hakemlerin vazife gor-
meleri Oda Meclisinin onayma baghdir.

Hakem Heyetinin ti¢ hakemden olusmasi halinde, Birinci Hakem
Listesinden bir hakem mevcut ise o hakem, hakemlerden sadece
birisi bu Yonetmeligin 4. Maddesinde yer alan listeden segilmisse o
hakem, diger hallerde hakemlerin sececegi hakem mahkeme bas-
kani olur.

(Oda Meclisinin 9.7.1998 /36 sayil1 karari ile degisik)

Madde-18. Hakem Heyetinin kurulmasindan sonra hakemlerin
isimleri taraflara imza mukabili bildirilir ya da iadeli taahhiitli
olarak tevdi edilir.

Hakemlerin reddi hususunda HUMK un 521. Maddesi hiikiimleri
uygulanir.

Hakem Heyetinin kurulusundan sonra red, oliim, ehliyet kaybs,
cekilme gibi sebeplerle, bir veya daha fazla hakemin gorevlerini
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yapamayacak duruma gelmeleri halinde, Hakem Heyeti 17. Mad-
de hiitkmiine uygun olarak tamamlanur.

Madde-19. Hakem Heyetinin tesekkiiliinden sonra davaci dava di-
lekgesini tahkim Biirosuna tevdi eder.

Dava dilekgesi:

Taraflarin isim ve ikametgahlarins,
Tahkim anlagmasini,

Maddi vakialar1 ve hukuki sebepleri,
Davacinin netice-i talebini

ihtiva eder.

Davaci ayrica Yargilama Giderleri ve Hakem Ucretleri Yonetmeligi
hiiktimlerine gore Tahkim Biirosuca hesaplanacak giderlerin ve
hakem {icretinin %50’sini Oda Veznesine yatirir.

Madde-20. Hakem Heyeti dava dilekgesini imza mukabilinde veya
iadeli taahhtitlti olarak davaliya veya davalilara teblig ederek ce-
vap icin miinasip bir siire tayin eder.

Bu siire teblig tarihinden itibaren 10 is gliniinti gecemez.
(Oda Meclisinin 9.7.1998 /36 sayil1 karari ile degisik)
Madde-21. Cevap layihasinda davals,

Davaci tarafindan ileri siiriilen vakialar ve hukuki sebep hakkin-
daki cevaplarini,

Acik olarak savunmasini, bildirir.

Davali cevap layihasma biitiin savunma delillerini ekler. Taraflar
ikinci layihalarimi, cevap layihasi ve davacinn ikinci layihasin
tebliginden itibaren 5 is giinti icinde vermek zorundadirlar. Bu sii-
re Hakem Heyetince 10 is giintine kadar uzatilabilir.

Yukarida belirtilenler disinda layiha verilmesi Hakem Heyeti kara-
riyla olur. Taraflardan birinin boyle bir layihasi kabul edilince di-
ger tarafa da layiha verme imkani tanunir. Siire agisindan yukari-
daki fikra hitkmii uygulanir.
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Taraflar dava dilekgesi ve cevap layihasi disinda verecekleri layi-
halarina bunlara iliskin biitiin delillerini eklerler.

Davali tahkim anlasmas: kapsamina giren karsi davasini cevap sii-
resi icinde Tahkim Biirosuna bildirmelidir. Davact karsi davaya
cevabini 2. Layihasinda bildirir. Karst dava agildig1 takdirde bu
dava icin de Hakem Ucretleri ve Yargilama Giderleri Yonetmeligi
uygulanir.

Stiresinde verilmeyen layihalar ancak taraflarin anlasmasi sart1 ile
dikkate alinabilir.

Madde-22. Tahkim anlagsmasinda aksi kararlastirilmis olmadikca
hakemler hakkaniyete gore hiikiim verebilirler.

Taraflar, Hakem Heyetinin Tiirk Kanunlarina veya bir yabanci ka-
nuna gore karar vermesi hususunda anlasabilirler.

Madde-23. Yargilama Tiirkge olarak yuritiiliir. Hakem Heyeti 6zel
durumlarda yargilamanin yabanci bir dille ytuirtitiilmesine karar
verebilir.

Madde-24. Hakem Heyetinin toplanti yeri ITO'nun bulundugu
yerdir.

Hakem Heyeti 6ntindeki yargilama gizlidir. Yargilama taraflarin
anlasmas: ve Hakem Heyetinin karar ile aleni olarak ytiriitiilebilir.

Madde-25. Hakem Heyeti oniinde uygulanacak usul kurallar
HUMK’un emredici hiikiimlerine aykir1 olmadikca taraflarin an-
lasmasi suretiyle tespit edilebilir.

Taraflar tespit etmedikce ve bu Yonetmelikte diizenlenmis olma-
dikca uygulanacak usul kurallar1 Hakem Heyetince saptanur.

Madde-26. Hakem Heyeti, taraflarin ileri siirdtigi maddi vakialar
ve deliller disinda, anlasmazhigin ¢6ztimiine yararli olacak baskaca
maddi vakialarin ve delillerin tamamlanmasi igin her tiirlii girisimi
yapabilir.

Taraflar mahkemeye bu girisimlerde yardimect olmakla ytiktimlii-
diirler. Taraflara mahkemece istenen deliller igin 5 is giintinii gec-
memek tizere bir siire verilir. Bu siire icinde delillerini ibraz etme-
yen taraf kaginmis sayilir ve bu konudaki kaginma tutanaga gegirilir.
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Hakem Heyeti kesfe karar verebilir ve bilirkisiye miiracaat edebilir.
HUMK'un 526. Maddesi tahkim yargilamasinda da uygulanur.

Madde-27. Hakem Heyeti taraflardan birinin talebi tizerine veya
re’sen durusma yapilmasina karar verebilir. Durusma gtint taraf-
lara bildirilir.

Madde-28. Taraflar durusmada bizzat bulunabilecekleri gibi ken-
dilerini temsil de ettirebilirler. Tarafin, Hakem Heyeti 6niinde tem-
silinde HUMK ve Avukatlik Kanunu hiikiimleri uygulanr.

Taraflardan her biri kendi teknik elemanlarinin anlasmazlik ile il-
gili aciklamalarda bulunmasin talep edebilirler. Taraflarin bu ta-
leplerini ve ilgili kisileri delillerin ibrazi safhasinda belirtmeleri ge-
rekir. Bu kisilerin dinlenmesi Hakem Heyetinin kararina baglidir.

Madde-29. Hakem Heyeti ontindeki feragat, kabul ve sulh beyan-
lar1 buittinti ile tutanaga gecirilir. Tutanak, taraflar ve hakemler ta-
rafindan imzalanar.

Durusmada taraflara sorular sorulabilir. Taraflar da Mahkeme va-
sitast ile diger tarafin kendi sorularina cevap vermesini talep ede-
bilirler.

Taraflardan birinin teblige ragmen bulunmamasi durusmanin ya-
pilmasini engellemez. Ancak gelmeyen taraf durusma tutanaginm
alabilir. Iki tarafin da bulunmamasi halinde Hakem Heyeti, 5 giin
icinde dosya tizerinden karar verebilir veya yeni bir durusma gii-
nii tayin ve teblig ettirebilir.

Madde-30. Tahkim siiresi hususunda HUMK'un 529. Madde
hiitkmti uygulanir.

Tek hakem bulunmasi halinde, siirenin baslangic1 hakemin ise bas-
ladig tarihtir.

Madde-31. Taraflar yazili bicimde anlasmak suretiyle devam et-
mekte olan yargilamay1 sona erdirebilirler. Yargilamanin bu yolla
sona erdirilmesi halinde Hakem Ucretleri ve Yargilama Giderleri
Yonetmeligine gore yargilama giderlerinin ve hakem ticretlerinin
ddenmesi gerekir.
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Madde-32. Giderlerin ve hakem {icretlerinin bakiye %50’sinin da-
vali tarafindan veya davali 6demeden imtina etmisse davaci tara-
findan Oda veznesine 6denmis olmasi sartiyla, Hakem Heyeti me-
selenin yeteri kadar agikliga kavustugu ve taraflara iddia ve sa-
vunmalari i¢in yeteri kadar imkan verildigi kanaatine varirsa kara-
rin miizakeresine geger.

Miizakere ve oylama gizlidir.

Miizakere biitiin hakemlerin katilmasi ile yapilir.

Hakem Heyeti oycoklugu ile karar verir.

Oylama en geng olan hakemden baslar. Baskan son olarak oy verir.

Kararin miizakeresinden ve oylamadan sonra kararin yazilmasi
icin Mahkeme Tahkim biirosunu gorevlendirebilir.
(Oda Meclisinin 9.7.1998 /36 sayil1 karari ile degisik)

Madde-33. Hakem Heyeti hiikmii HUMK'un 530. Maddesinde
tespit edilen hususlari ihtiva eder.

Ucret ve giderleri 6denmis olmak sartiyla, taraflarin talepleri tize-
rine hitkmiin bir sureti kendilerine verilir.

Madde-34. Hakem kararlarinin mahkemeye tevdii, tasdiki ve icrasi
hususunda HUMK hiikiimleri uygulanir.

Hakem hiikmiiniin bir niishas1 Tahkim Biirosunca saklanir.

Hakem hiikiimleri, taraflarin isimleri belirtilmeksizin ITO Yénetim
Kurulu karari ile yayinlanabilir.

IV. HAKEM BILIRKISILIK

Madde-35. Taraflar yazili olarak anlasmak sartiyla ITO'nun Ha-
kem Bilirkisiligine basvurabilirler.

Hangi hususun Hakem Bilirkisilerin karari ile tespit edilmek isten-
digi agikca belirtilmelidir.

Madde-36. Yukaridaki maddedeki basvuru tizerine Oda Yonetim
Kurulu, 4. Maddedeki listeden bir Hakem Bilirkisi seger.

Taraflar da ad1 gegen listeden anlasmak suretiyle Hakem Bilirkisiyi
secebilirler.
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Taraflar ti¢ hakem bilirkisi de isteyebilirler.

Secilen Hakem Bilirkisinin adi taraflara imza mukabilinde ya da
iadeli taahhiitlii olarak bildirilir.

Hakem Bilirkisinin reddi hususunda da bu Yonetmeligin 18/2.
Maddesi hitkmii uygulanir.

Bu Yonetmeligin 18/1Il. Maddesi hiitkmii, Hakem Bilirkisilikte de
kiyasen uygulanur.

Madde-37. Hakem Bilirkisi olarak vazife gérmiis olan kisi, o an-
lasmazlikta hakem olamaz.

Madde-38. Hakem Bilirkisi dosya tizerinden karar verir. Gerekli
gordugu takdirde taraflar1 da dinler. Taraflar hakem bilirkisiye ka-
rarma dayanak olacak olan biitiin hususlar1 tespit edecegi siire
icinde bildirirler ve varsa deliller tevdi ederler.

Hakem bilirkisi talep tizerine veya re’sen kesif yapmaya da karar
verebilir. Bu takdirde bunun icin gerekli giderin pesin 6denmesi
gerekir.

Madde-39. Hakem bilirkisi kararim secildiginden itibaren 3 ay
icinde verir.

Madde-40. Hakem bilirkisi kararinda, karara baglanmasi talep edi-
len konuyu, gerekgeleri ve kararini agikga belirtir. Karar imzalana-
rak teblig edilmek tizere Tahkim Biirosuna tevdi edilir.

Birden fazla hakem bilirkisi bulunmas1 halinde bu Yo6netmeligin
32. Maddesi hiikmii kiyasen uygulanir.

Madde-41. s bu Yonetmeligin tahkim yargilamasina iligkin hii-
ktimleri hakem bilirkisilik hakkinda da uygun oldugu olctide uy-
gulanir.

Madde-42. Ucret ve giderler hususunda Hakem Ucretleri ve Yargi-
lama Giderleri Yonetmeligi hiikiimleri uygulanr.
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ITO TAHKIM - UZLASTIRMA - HAKEM BILIRKISILIK
GIDER VE UCRET YONETMELIGI

(Oda Meclisinin 13.09.1979/15 sayil1 kararr)

Madde-1. Uzlastirma Kayzit ticreti 1.000.000.-TL, tahkime basvurma
harc1 2.000.000.-TL.dir.

Hakem bilirkisiye bagvurma halinde de 5.000.000.-TL bagvurma
harc alinir. (Oda Meclisinin 21.12.1997/29 sayili karari ile degisik)

Madde-2. Tahkim yargilamasi ve uzlastirma faaliyeti i¢cin giderler
¢ekisme konusunun degerine gore alinir. Buna gore:

Cekisme Konusu Degeri (TL) Giderler

1 100.000.000 1.000.000 TL

100.000.001  500.000.000 4.000.000 TL

500.000.001 1.000.000.000 6.000.000 TL

1.000.000.001 2.500.000.000 8.000.000 TL

2.500.000.001  ve yukaris1  10.000.000 TL
gider ddenir. (Oda Meclisinin 14.12.1997 /29 karari ile degisik)

Hakemler veya uzlastiricilarin seyahat etmeleri ve ekspertiz gerek-
tigi hallerde bunlara iliskin giderler ve HUMK'un 527. Maddesin-
deki durumlarda gerekecek giderler ayrica ve talep eden tarafca
Odenir.

Tahkim giderlerinin taraflara paylastirilmasi genel hiikiimlere gore
yapilir ve hakem hiitkmiinde gosterilir.

Uzlastirma giderleri ve uzlastirici ticreti taraflarca esit miktarlarda
odenir.

Madde-3. Hakem bilirkisiye miiracaat edilmisse, bu faaliyete ilis-
kin giderler Hakem Biirosunca belgelere dayanmak suretiyle tayin
edilir. Miiracaat edenin, bu giderleri Biironun her tespitinden son-
ra pesin ddenmesi gerekir.

Biiro, Hakem Bilirkisilige basvuru sirasinda giderler i¢in bir avans
da alabilir. Giderlerin alinan avanstan az olmamasi halinde artan
miktar iade edilir.
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Madde-4. Her hakem icin ¢ekisme konusunun degerine gore ticret
tespit edilir. Buna gore her hakem igin:

Cekisme Konusu Degeri Ucret (% olarak)

360.000.000  TL’ye kadar 5 (asgari 18.000.000.-TL)

360.000.001  1.800.000.000 3
1.800.000.001  7.200.000.000 2
7.200.000.001  36.000.000.000 0.6

36.000.000.001 ve sonrast i¢in 0.3

nispetinde hakem {icreti 6denir. Ancak hakem ticreti (her hakem
i¢in) briit 400.000.000.-TL"y1 asamaz.

Ucretlerin miktarini saptamak igin cekisme konusu degerin birbi-
rini izleyen dilimlerine yukarida gosterilen oranlar uygulanir ve
bu suretle bulunan rakamlar toplanir.

Uzlastiric1 ticreti yukaridaki ytizdelere gore bulunacak ticret mik-
tarinin dortte biridir. (Yonetim kurulunun 25.12.1997/5 sayih kara-
11 ile degisik)

Madde-5. Hakem bilirkisi ticreti icin isin niteligi, inceleme mahalli,
inceleme konusunun degeri, inceleme siiresi ve diger hususlar
dikkate alarak Istanbul icin:

7.500.000.-TL - 39.000.000.-TL
Istanbul Ili sinirlar1 disinda:

12.000.000.-TL - 57.000.000.-TL"ya kadar olmak tizere Yonetim Ku-
rulunca saptanur.

Tespit edilen ticret pesin 6denir. (Oda Meclisinin 25.12.1997/5 sa-
yili karari ile degisik)

Madde-6. Tahkim yargilamasi sirasinda feragat, kabul ve sulh ha-
linde bu Yonetmelikte ongoriilen giderlerin ve ticretlerin 1/2’si
ddenir.

Madde-7. Bu Yonetmelikte yer alan uzlastirma kayit ticreti tahkim
ve hakem bilirkisiye basvurma ticretleri ile giderler karsilig1 olarak
alinan hizmet ticretleri her yil Oda Meclisi'nce ve asgari miktarlari
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Yonetim Kurulunca saptanir. Ocak ay1 iginde Oda tarafindan ilan
edilir.

(Oda Meclisinin 09.02.1995/40 sayili karari ile degisik)

Madde-8. Tahkim yargilamasina veya uzlastirmaya basvuruldugu
andaki gider ve ticret nispetleri uygulanir. Sonradan bu nispetler-
de meydana gelen degisiklikler derdest isleri etkilemez.

(Oda Meclisi'nin 09.02.1995/40 say1l1 karari ile degisik)
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ITO TAHKIM - UZLASTIRMA - HAKEM - BILIRKiSI
LISTELERININ DUZENLENMESINE ILISKIN YONETMELIK

Madde-1. ITO Tahkim - Uzlastirma - Hakem Bilirkisilik Yonetmeli-
ginin 4. Maddesi geregince Oda Yonetim Kurulunun teklifi tizerine
genel organ secimlerini miiteakip tesekkiil eden Oda Meclisi'nce
Hakem - Uzlastirict - Hakem Bilirkisi Listesi tespit ve ilan edilir.

Yeni listelerin tespit ve ilanu yapilincaya kadar eski listeler gegerlidir.

Hakemler, Uzlastiricilar, Hakem Bilirkisiler, Hakem Bilirkisilik
Yonetmeligindeki usullere gore bu listeden secilir.

(Oda Meclisinin 14.02.1985/16 sayil1 karari ile degisik)

Madde-2. Hukukgular, mali konular uzmanlar1 ve diger uzman-
lardan olusacak bu genel liste “Birinci Hakem Listesi”, ikinci liste
“Uzmanlar Listesi”, tigiincii liste "“Tacirler Listesi"dir.

Madde-3. Birinci hakem ve tacirler listeleri, otuzbiri asil ve otuzbiri
yedek olmak tizere, altmisikiser, uzmanlar listesi ise, her meslek
grubunu kapsamak {izere her alan icin ikisi asil, ikisi yedek dérder
isimden olusur. Thtiya¢ halinde meslek gruplari disinda uzmanlik
alanlari listeye ilave edilebilir.

Listelerin olusturulmasi, Hakem Biirosunun hazirlayacag: yeterli
sayida aday arasindan Yonetim Kurulu tarafindan birinci fikra
uyarinca secilecek Meclise sunulan isimlerin Meclis tarafindan tas-
diki ile tamamlanur.

Bir devre icinde asli listelerden eksilme oldugu takdirde sonuna
eklenir. (Oda Meclisinin 11.04.1985/19 sayili karari ile degisik)

Madde-4. Odanin segimle kurulan tegkilat ile idari teskilatinda go-
rev alanlar, bu gorevlerinin devamu siiresince hakem listelerine
alinamazlar.

Madde-5. Oda Meclisi tarafindan secilen kisilere Meclisin karar1
iadeli taahhtitlii mektupla bildirilir. Segilen hakem bildiriminden
itibaren 10 is giinii icinde yazili olarak veya Biiro nezdinde tutana-
g1 imzalamak suretiyle segimi kabul eder.

Aksi takdirde reddetmis sayilir.
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IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

ITO TAHKIM MUESSESESININ TAHKIM
KARARLARINDAN YAYINLANMIS BiR ORNEK

Konu: Davaci tarafindan verilen 7.9.1982 giinlii dilekce {izerine
kurulan hakem kurulumuz nezdinde yine davacmin verdigi 22.4.1983
tarihli dava dilekcesine gore davali ile yapilan 22.9.1980 gtinlii pre-
fabrik (domontabl) tip: B 52. 60 m?lik portatif insaat anlasmasina
gore davaliya verilen 225.750 liranin isin stirtincemede birakilip ya-
pilmamasi nedeniyle kanuni faizi ile birlikte davalidan tahsiline karar
istenmis, konunun evvelce Istanbul Ticaret Mahkemesi'ne gotiiriil-
diig ancak anlasmaya gore hakem kurulumuza tevdii, boylece halli
gerektigi nedeniyle gorevsizlik karar1 verildigi soylenmis, dilekceye
gerek tip sozlesme gerek Istanbul Ticaret Mahkemesi karar1 ve ayrica
taraflar arasindaki karsilikli ¢ekilen ihtarlar, davacimin tutturmus
oldugu 13.10.1980 tarihli zabit Belediyeye yapmis oldugu 1.9.1980
tarihli bagsvuru 6rnegi eklenmistir.

Davali tarafindan 3.3.1983 giinii verilen cevap ile buna bagl Ti-
caret Mahkemesi yazisi ve davacinin 273.000.-TL tutarinda yedi adet
emre muharrer senedini geri aldigina dair 22.12.1981 giinlii yaz1 6r-
negi, yine davali tarafindan verilen 25.4.1982 giinlti yazi ile eki olan
fotograf fotokopileri, nakliyeye ait gider makbuzu fotokopisi diizen-
leme seklinde alinan ifade zabit varakas: 6rnegi, prefabrik insaatin iki
adet brosiirii ibraz ve iras edilerek;

Davacimin mukavelede yazili ve 6zellikleri tespit edilen prefabrik
insaatin ilk secilen yerin police insaatina miisaade olunmadig1 davaci
tarafindan bilhassa okul bahgesinde gosterilen yerde temel kazilma-
sma miisaade ettigi halde ertesi giinti buradaki insaata da kolluk
kuvvetlerince engel olunmasi nedeniyle burada da insaatin gercekles-
tirilemedigi, buna ragmen gerek temel acilmasi icin gerekse temel
kismi igin yeteri malzemenin insaat sahasina gotiirtildiig, ise bas-
lanmasinin davaci tarafca engellendigi, oysa anlasmanin (isyeri tes-
limi) boliimiinde bu hallerde dogacak sorumluluk ve mali kiilfetin
davaciya ait olacagl nedeniyle alinan paranin harcanmis olmas: dii-
stntilerek tamamen kendi ihtiyarlar: ile ve iyi niyetle iade ettikleri
bonolardan gayri iadesi gerekecek higbir cihet olmadigindan davanin
reddine karar verilmesi miidafaa olunmustur.
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KURUMSAL TAHKIM

Hiikiim

Yukarida arz edilen nedenlerle akdin bidayetinde davacin da-
valiya odedigi 225.750.-TL’dan 75.000.-TL’sinin daval tarafindan ali-
konularak 150.750.-TL’sinin davaciya Odenmesine, fazla iddianmn
reddine,

2 Ekim 1980 tarihinde cekilen ihtarla davaci bu paray: istemis
olmakla kanuni %10 faizin bu tarihten itibaren ytiriitiilmesine,

Taraflarin hakli ve haksiz ciktiklar1 miktarlar nazara alinarak ha-
kem kurulumuz i¢in harcanmis olan (26.500.-TL)nin 2/3"ti davaliya,
1/3'tt davact uhdesinde birakilmak suretiyle taraflara aidiyetine oy-
birligi ile 7.6.1983 Sal1 giinti karar verildi.
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IHTILAFLARIN GOZUM YOLLARI VE TAHKIM

TURKIYE ODALAR VE BORSALAR BIRLIGINDE TAHKIM

TURKIYE ODALAR VE BORSALAR BIiRLIGI
TAHKIM SARTNAMESI2

Amacg

Madde-1. Amac Tiirkiye Ticaret, Sanayi, Deniz Ticaret Odalar1 ve
Ticaret Borsalar1 Birligi'nce gerek Tiirk firmalarinin kendi arala-
rinda, gerek Tiirk firmalar: ile yabanci firmalar arasinda, gerekse
yabanci firmalarin kendi aralarinda ticari ve sinai alanda meydana
gelen anlasmazliklara bu Tahkim Sartnamesi hiikiimleri cergeve-
sinde tahkim yoluyla ¢6ztim bulunmasin saglamaktir.

Tanimlar

Madde-2. Bu Tahkim Sartnamesinde; Tiirkiye, Ticaret, Sanayi, De-
niz Ticaret Odalar1 ve Ticaret Borsalar1 Birligi “BIRLIK”, Turkiye
Odalar ve Borsalar Birligi Tahkim Sartnamesi; “SARTNAME”,
TOBB Tahkim Divani, “DIVAN” olarak ifade edilmistir.

Tahkim Divani

Madde-3. Tahkim Divani, birinci maddede belirtilen firmalar ara-
sinda basgosterecek ticari ve smai a