T.C.
ISTANBUL TiCARET UNIVERSITESI
DIS TICARETENSTITUSU
ULUSLARARASI TICARET HUKUKU VE AB ANABILIM DALI
ULUSLARARASI TICARET HUKUKU VE AB
YUKSEK LiSANS PROGRAMI

MILLETLERARASI TAHKIME TABI
UYUSMAZLIKLARDA TURK MAHKEMELERININ
GECICI HUKUKI KORUMA KARARI VERME
KONUSUNDA GOREYV VE YETKISI

Yuksek Lisans Tezi

Erdem CAGLAR
100002115

Istanbul, Ocak 2018



T.C.
ISTANBUL TiCARET UNIVERSITESI
DIS TICARET ENSTITUSU
ULUSLARARASI TICARET HUKUKU VEABANABILIM DALI
ULUSLARARASI TICARET HUKUKU VE AB
YUKSEK LISANS PROGRAMI

MILLETLERARASI TAHKIME TABI
UYUSMAZLIKLARDA TURK MAHKEMELERININ
GECICI HUKUKI KORUMA KARARI VERME
KONUSUNDA GOREYV VE YETKISI

Yuksek Lisans Tezi
Erdem CAGLAR
100002115

Danisman: Yrd. Doc. Dr. Ebru SENSOZ MALKOC

Istanbul, Ocak 2018



ngm
|

TC.ISTANBUL TICARET ~ ISTANBUL TICARET UNIVERSITESI
UNIVERSITESL L mennarinans BTy ENSTITUSU

YUKSEK LISANS TEZI ONAY FORMU

ulwlq/mn’l—l(w%\mhW&AVApgcrUjD'_ ...............................
Yiiksek Lisans programi ogrencisi...... E.’R,Dém ..... CiF LPYQ.’[ B
Mllraons Tehbinge Tob yuyma2hblends. Tock Mohk.emdleniniy. becicl H_LZ
Ko{.‘ W&, (men ; \/ erme.. MO’MAMCQ . éf)f (BN Y&?(' A:(f .............. baslikli tez calismasi,
Enstitimiiz Yonetim Kurulu 20.04.2043tarih ve .QZ2.=2_........... sayilt karartyla olusturulan jiiri tarafindan

oybirligi oycoklugu ile Yiiksek Lisans Tezi olarak kabul edilmistir.

erommns - Arel e br £bns SENSOD. (AU Wf/ Q.

JURI UYESI 7[@FA\(/\{\4W%¢E¢Q ..... VL
JURI UYES . Doe. D0 Cnace SBen L /g//l//\

(*) Yiiksek lisans tez savunma jiirileri en az biri kurum digindan olmak iizere danigman dahil en az {i¢ 6gretim tiyesinden
olusur. Jiirinin ti¢ kisiden olusmasi durumunda es danisman jiiri iiyesi olamaz. Es tez danismanimnin jiiri iiyesi olmasi

durumunda asil jiiri beg {iyeden olusur.

ENS.FR.Y15 06.11.2017

N




OZET

Diinya ticaret sisteminin gittikce globallestigi glinlimiizde ticari iligkiler tam anlamiyla
kiiresellesmis durumdadir. Ayn1 kitada dahi yer almayan sirketler kiiresel sistem igerisinde
birbirleriyle ticari iligskiler kurmaktadirlar. Gelisen milletleraras: ticari iliskilerin bir sonucu
olarak ticari uyusmazliklar da milletleraras1 nitelik kazanmaktadir. Geleneksel yargi
sistemlerinin kiiresel ticaret sistemine yeterli gelmedigi noktada tahkim yargilamasi tagidigi
avantajlar ile giderek daha ¢ok tercih edilmektedir. Zira tahkim yargilamasi devlet yargisina
nazaran; tarafsiz, hizli, gizli ve alinan kararlarin uzman hakemlerce verilmesi sebebiyle de
daha tatmin edici sonuglar ortaya ¢ikarmaktadir. Milletleraras: tahkimin giderek artan 6nemi
de bu ticari iliskilerden pay almak isteyen devletlerin tahkim diizenlemelerine agirlik vermesi
sonucunu dogurmaktadir.

Diinya ticaret sistemi icerisinde en biiylik yirmi ekonomi arasinda bulunan ve cografi
konumu itibari ile ticari gecis noktalar1 tizerinde bulunan Turkiye icin de tahkim
yargilamasinin gelismesi bir zorunluluk olarak goze carpmaktadir.

Tahkim yargilamalar1 ve klasik yargilama igerisinde, basit anlamiyla, dava konusu
seyin korunmasi ve ¢ikacak hiikmiin anlam ifade etmesi bakimindan gecici hukuki koruma
tedbirleri blyik 6nem arz etmektedir.

Calismamiz igerisinde evvela tahkim kavrami genel hatlarnn ile aktarilmaya
calisilmistir. Sonrasinda tahkimde gegici hukuki koruma tedbirlerinin 6nemi, sartlar1 ve
cesitleri ortaya konmustur. Son olarak ise hakemler ve mahkemeler tarafindan tahkim
yargilamas1 igerisinde gecici hukuki koruma karar1 verilmesinin Tiirk hukuk mevzuati
cercevesinde kistaslari lizerine agiklamalar yapilmistir.

Milletleraras1 tahkim yargilamasi kapsaminda ihtiyati tedbir talepleri yoniinden TUlrk
mahkemelerinin yetkisi tartigmasi ise doktrin ve uygulama Ornekleri iizerinden aktarilmaya
caligilmistir.

Milletlerarasi tahkime tabi bir uyusmazlikta 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu
m. 390’ mahkemelerce ihtiyati tedbir karar1 alinmasimi engelledigi meselesi ¢alismanin
oziinii tegkil etmektedir. Doktrince ortaya atilan ¢6ziim Onerileri sonrasinda ise tarafimizdan
getirilen ¢oziim Onerisi ile ¢alisgmamiz sonlanmastir.



ABSTRACT

Today, as the world trade system becomes more and more globalized, commercial relations
are fully globalized.Companies which are not even in the same continent have commercial
relations with each other within the global system.

As a result of developing international commercial relations, commercial disputes become
international.

In the point of traditional judicial systems are not sufficient for the global trade system,
arbitration is increasingly preferred for its advantages.Because compared to the state courts,
the arbitration trial is more objective, faster, more confidential and decisions are made by
expert referees are also giving more satisfactory results.The growing importance of
international arbitration also results in the emphasis on arbitration regulations of states
seeking to take advantage in these commercial relations.

For Turkey which is located in first 20 largest economies in the world trading system and
geographically located in the commercial transition points, development of arbitration process
IS a necessity.

Provisional legal safeguards (interim injunctions) have great importance both in arbitration
proceedings and classical proceedings, in simple terms, meaning protection of the matter of
the case and meaning of the forthcoming judgement.

In our study, firstly, the concept of arbitration has been tried to be conveyed in general terms.
Afterwards, the importance, conditions and types of temporary legal protection measures in
the arbitration were set forth.

Finally, temporary legal protections which are given by arbitration courts and state courts are
considered within the Turkish regulations.

Within the context of the international arbitration trial, the arguments of the Turkish court’s
authority is tried to be conveyed through doctrine and practice examples.

In a dispute subject to international arbitration, Law no. 390 is the essence of the work of the
Court, which prevents the injunction against injunctive relief. After the solution suggested in
the doctrine, we ended with our solution proposal.
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GIRIS

Gelisen ticari hayat ¢cok uluslu sirketleri, cok uluslu ticari iligkiler agin1 ve en
nihayetinde ¢ok uluslu, milletleraras: ticari iliskileri ortaya g¢ikarmaktadir. Giin
gectikce cogalan bu iligkiler agi igerisinde milletleraras: ticari uyusmazliklarin da
sayis1 dogal olarak artmaktadir. Klasik devlet yargis1 milletlerarasi uyusmazliklarin
¢Oziimiinde yeterli kalmamakta, hantal yapisi, iktidar ve devlet ile iliskilerinin bir
cok iilke nezdinde tartigsmali olmasi gibi sebepler bu yetersizligin baslica sebepleri
olarak sayilabilmektedir. Milletleraras: ticari iligkiler icerisinde ekonomik aktorler
olarak bizatihi devletlerin gerek igveren gerekse is yapan konumda oldugu da bir
gercektir. Ozel kisi ve sirketlerin milletlerarasi anlamda kendi aralarinda ortaya ¢ikan
uyusmazliklart yaninda devlet kurumlar ve sirketleri ile de kars1 karsiya kalmasi sik
karsilagilan bir durumdur. Taraflarindan birini devlet veya devlet baglantili
sirketlerin  teskil ettigi uyusmazliklardan dogan yargilamalarda yapilacak
yargilamanin tahkim muessesesi ile yiiriitilmesi karsi tarafi devlet olan taraflar

acisindan 6nemli bir glivence ve ihtiyagtir.

Zira yukarida da andigimiz gibi devlet mahkemelerinde bizatihi o devletin
sahip oldugu bir uyusmazlhigin tarafsiz olarak ¢6ziilecegi kabulii kolay
goriilmeyebilir. Bunun yaninda taraflarindan biri devlet olmasa dahi milletlerarasi ve
hatta yerel nitelikte uyugmazliklar bakimindan tahkim yargilamasinin tercih edilirligi
yillar icerisinde giderek artmis ve artmaya da devam etmektedir. Tahkim yargilamasi
devlet mahkemelerine nazaran daha hizli sonu¢ vermektedir. Bunun yaninda
yargilamanin her anlamda gizliligi adina devlet mahkemelerinin saglayamadigi
avantajlar saglanmaktadir. Taraflar arasindaki uyusmazligin ¢oziimiinde ise ilgili
uyusmazliga dair uzman olan kimseler hakem olarak taraflarca serbestce
belirlenebildiginden, klasik yargi makamlarinin aksine, her konu uzmani hakemler
tarafindan bizzat dnceden belirlenmis kurallar ¢ergevesinde hilkkme baglanmaktadir.
Tahkim tasidigi bu avantajlar ve esneklik ile her gecen giin hukuk alemindeki yerini

saglamlagtirmaktadir.



Tahkimin kazandig1 bu 6nem paralelinde Tiirk hukuk sistemi de kendini bu
gelismeye adapte etmek yolunda kanunlar ve diizenlemeler g¢ikarmistir. Bunun
yaninda ¢esitli kuruluslar da tahkim merkezleri agarak tahkim uygulamasi anlaminda
Turkiye’yi 6nemli bir konuma getirme yoniinde adimlar atmislardir. Tiirk kanun
sistemi icerisinde 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu igeriginde ayri bir
bolim olarak “I¢ Tahkim”, 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu ile de

yabancilik unsuru tasiyan ‘Milletleraras1 Tahkim’ hiikiimleri diizenlenmistir.

Calisma konumuz “MILLETLERARASI TAHKIME TABI
UYUSMAZLIKLARDA TURK MAHKEMELERININ GECICi HUKUKI
KORUMA KARARI VERME KONUSUNDA GOREV VE YETKISI” olarak
belirlenmistir. Yapilan ¢alisma ile konumuzu tahkim, gecici hukuki koruma (tedbir),
hakemlerin tedbir karar1 verme yetkisi ve mahkemelerin tedbir karar1 verme yetkisi
olmak iizere alt basliklar halinde doktrin goriisleri 15181nda incelemis bulunmaktay1z.
Her bir alt baghgin calisilmasi ile biitiin halinde ilgili hukuki bosluga ulasilmis olup
doktrinin ¢6zlim Onerileri tlizerine tarafimizca getirilen ¢6ziim Onerisi ile ¢alismamiz

sonlandirtlmistir.

Calisma konumuz itibari ile tahkim, gecici hukuki koruma tedbirleri gibi
kavramlar ele alinacaktir. Klasik yargilamada ve elbette tahkim yargilamasi
igerisinde gecici hukuki koruma tedbirlerinin 6nemi biiyiiktiir. Calismamiz igerisinde
gecici hukuki koruma tedbirlerinin tanimi, 6nemi, sartlar1 ve genel itibari ile gesitleri
uzerinde de durulacaktir. Ardindan ise gegici hukuki koruma tedbirleri yoniinden
Tiirk tahkim mevzuati irdelenecek olup tez calismamizin da temelini olusturan yetki
problemi agikca ortaya konulmaya c¢alisilacaktir. Bu problem g¢alisma basligimiz ile
ayni olup ‘Milletleraras1 Tahkime Tabi Ticari Uyugmazliklarda Tiirk
Mahkemelerinin Tedbir Karar1 Verme Yetkisi’ yoniinden dogan problemlerdir. 6100
sayilt Hukuk Muhakemeleri Kanunu m. 390 lafzinin yarattigi hukuki bosluk doktrin
gorlsleri ve uygulama Ornekleri ile ortaya konulmaya calisilacaktir. Doktrin
tarafindan ilgili sorunun ¢6zliimii adina birden fazla 6neri ortaya konmus olup bu
Oneriler de tarafimizdan getirilen Oneri ile beraber calisma igerisinde ayr1 basliklar

halinde aktarilmaya calisilacaktir.



Bu yetki probleminin ¢ozimii talep taraflarinin hukuki glivencesini
saglamakla sorumlu hukuk sisteminin eksikligini ¢6zmek adina biiyiik 6nem
tasimaktadir. Zira konumuz kapsamindaki bir uyusmazlikta ilgili tarafin hukuki
menfaati mevcut yasal bosluk sebebiyle olmasi gerektigi gibi korunamamaktadir. Bir
hukuk devleti igerisindeki tlizel veya 6zel kisilerin hak arama 6zgiirliigiini etkileyen

bu tip bir bosluk kabul edilemezdir.

Var olan hukuki boslugun tam olarak ortaya konabilmesi i¢in ¢alismamizda
birinci kisim igerinde ‘Tiirk hukukunda milletlerarasi tahkim’ kavrami alt basliklar
halinde evvela tahkim kavraminin tanimlamasi yapilarak ele alinmistir. Daha
sonrasinda tahkim kavraminin ‘unsurlari’ konu edilmis ve ‘milli’, ‘yabanci’
sonrasinda ise ‘milletlerarast tahkim’ kavrami agiklanmistir. Ardindan ise
‘milletleraras1 tahkim kanununun uygulama alani’ ile ilgili kisim ile kanunun
cergevesi ortaya konmustur. Birinci kistm kanunun ¢ergevesinin ¢izilmesinin
ardindan ‘tahkimde gorevli ve yetkili mahkeme’ meselesinin ele alindig ‘tahkimde
gorevli mahkemenin yetki alanimna giren konular’ konusuyla sonlanmaktadir. Bu
basliklar altinda genel itibari ile tanim1 verilen tahkim miiessesesinin unsurlari ‘6zel
irade beyant’ kavrami ile baslatilmistir. Taraflarin genel mahkemelere gitmekten
feragat etmeleri yoniindeki iradeleri irdelenmekte ardindan ise ‘tahkim sart1” kavrami
ile devam edilmektedir. Taraflarin aralarindaki maddi hukuk so6zlesmesinin
maddeleri ile tahkim sartin1 ve irade beyanlarini diizenleyebilecegi yaninda ayr1 bir
anlagma ile de ‘tahkim anlagsmas1’ yapabilecekleri yoniindeki baslik altinda tahkim
anlagsmasinin  gecerlilik sartlar1 irdelenmektedir. Ardindan milli, yabanci ve
milletleraras1 tahkim tanimlamalar1 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun
uygulama alan1 incelemesi yapilmak suretiyle devam ettirilmistir. Tahkimde gorevli
ve yetkili mahkeme konusu altinda ise ilgili kanunlar incelenmis ardindan kanunlarin
icerisinde yer alan diizenlemeyi ve gorevli mahkemeyi degistiren 18.06.2014 tarihli
6545 sayih “Tiirk Ceza Kanunu ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun” incelenmistir. Bu incelemede doktrin goriisleri yaninda bu konudaki

Yargitay kararlari 1s181nda ortaya ¢ikan yeni durum irdelenmistir.



Calismanin ikinci kismi “Milletlerarast Tahkimde Gegici Hukuki Koruma
Tedbirleri” basligi altinda diizenlenmistir. Bu baslik igerisinde gegici hukuki koruma
tedbirleri tahkim yargilamasi kapsaminda incelenerek bu tedbirlere basvurma
sartlarima deginilmistir. Bu kisimda birinci baslik “Tahkim Yargilamasinda Gegici
hukuki Koruma Kavrami” olup ikinci baslikta ise ‘Tahkim yargilamasinda gegici
hukuki koruma onlemlerine basvurma sartlari’ incelenmistir. Bu sartlar itibariyle
gecici hukuki koruma onlemlerinin felsefesi ortaya konulmaya calisilmis olup :
“taraf talebi”, “telafisi imkansiz veya ciddi zararin dogacak olmas1”, “aciliyet
kesbetmesi”, “tedbir talebinin ilk goériiniise gore hakliligi”, “tedbir talebinin 6l¢tli
olmas1” ve “teminat” olmak Uzere ilgili sartlar bagliklar halinde agiklanmuistir.
Ardindan bu sartlar1 tasiyan bagvurular ilizerine yetkili makamlarin verebilecegi
‘tedbir ¢esitleri’ konusu bir bagka alt baslikta ele alinmistir. Tedbir ¢esitleri ‘teminat
amagch tedbirler’, ‘diizenleme amagli tedbirler’, ‘ifa amagh tedbirler’ ve ‘delil tespiti
ve korunmasina yonelik tedbirler’ olmak iizere dort gesit lizerinden siiflandirilmig

ve doktrin goriisleri iizerinden igerik olusturulmustur.

Calismanin iiclinci kisminda ise tahkim ve gecici hukuki koruma
kavramlarmin evvelki boliimlerde aktarilmasinin ardindan oncelikle ‘milletlerarasi
tahkimde gecici hukuki koruma karar1 verme yetkisi’ basligi altinda ¢alisma devam
ettirilmistir. Evvela A boliimii ilizerinden ‘hakem veya hakem heyetlerinin gegici
hukuki koruma karar1 verme yetkisi’ ; ‘genel olarak’, ‘hakem veya hakem kurulunun
yetkisinin hukuki dayanagi’ ve ‘hakem veya hakem heyetinin tedbir yetkisinin
siirlar1 kapsaminda hakemlerin mahkemeler ile birlikte yetkili olmas1’ basliklart ile
incelenmistir. Daha sonrasinda iigiincli kisim B boliimii igerisinde ‘mahkemelerin
gecici hukuki koruma (tedbir) karar1 verme yetkisi genel bir giris ile incelenmeye
baglanmigtir. Devam eden kisimda ‘mahkemelerin tedbir yetkisinin hukuki
dayanaklar1’; ‘uluslararasi sozlesmeler’, ‘Tiirk hukukundaki diizenlemeler’ ve
‘tahkim anlasmasi’ bagliklar1 ile aciklanmustir. Bu kisimda ‘Tiirk hukukundaki
diizenlemeler’ baslig1 sonrasinda 6100 sayili HMK ve 4686 sayili MTK kapsaminda
gecici hukuki koruma tedbirlerine hiilkmedilmesi anlamindaki farklar ortaya
konularak HMK kapsaminda olan olumlu diizenlemelerin MTK kapsaminda da
duzenlenmesi gerektigi yoniinde gorlis paylasilmistir.  Son boéliminde ise

‘mahkemelere bagvurulmasii gerektiren haller’ ‘hakem kurulunun heniiz tesekkiil



etmemis olmast’, ‘hakem kurullarinin yetkisinin bulunmamasi’, ‘hakem kurullarinin
vermis olduklari kararlarin icrasinin miimkiin olmamasi ve ‘ligiincii kisiler yoniinden

verilen tedbir kararlar1’ konular1 agiklanmaya ¢alisilmistir.

Calismamizin dordiincii ve son kisminda ise asil konumuz olan “Milletlerarasi
Tahkime Tabi Ticari Uyusmazliklarda Gegici Hukuki Koruma Tedbiri Vermek
Yoninden Yetkili Mahkeme’ konusu c¢alisilmistir. Bu kisim ‘Milletleraras1 Tahkime
Tabi Uyusmazliklarda Gegici Hukuki Koruma Talepleri YoOniinden Yetkili
Mahkemenin 5718 sayili MOHUK Baglammda 6100 sayih HMK Uyarinca
Belirlenmesi’ meselesinin ‘ihtiyati tedbir’ ve ‘ihtiyati haciz’ talepleri yoninden
doktrin goriigleri ve uygulama ornekleri ile aktarilmasiyla devam ettirilmistir.
‘Ihtiyati tedbir’ talepleri yoniinden var olan hukuki bosluk doktrin ve uygulama
lizerinden ortaya konulmaya c¢alisilmistir. Mevcut hukuki boslugun giderilmesi adina
doktrin tarafindan getirilen ¢0ziim Onerileri c¢alismada alintilanmistir. Daha
sonrasinda ‘Milletleraras1 Tahkime Tabi Bir Uyusmazlikta Gegici Hukuki Koruma
Tedbiri Yoniinden Yetkili Mahkemenin 4686 Sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu
Uyarinca Belirlenmesi’® bagligt ile doktrinde bulunan farkli bir yaklagim
irdelenmistir. En nihayetinde ilgili hukuki bosluk yoniinden tespit ve goriislerimiz

yaninda getirdigimiz degisiklik onerileri ile ¢aligmamiz tamamlanmigtir.

Sonug bolumunde ise konu ile ilgili yaklasim ve goriislerimiz toplu olarak

sunulmaya calisilmistir.



BOLUM I
TURK HUKUKUNDA MILLETLERARASI TAHKIM

I- GENEL OLARAK TAHKIM KAVRAMI

Tahkim kavrami bir biitiin olarak ele alinmak istendiginde oncelikle bu
kavrami giintimiizdeki 6nemine getiren sebepleri gozetmek gerekecektir. Ekonomik
anlamda iilkeler arasinda smirlarin neredeyse kalmadigi iktisadi diizende, ticari
iliskiler yerel niteliklerinden uzaklagarak giderek kiiresellesen bir yapiya kavusmus
durumdadir. Bu sebeple milletlerarasi ticari iliskilerin bu denli arttig1 bir diizende
ilgili ticari iligkilerden dogan uyusmazliklarin nasil ¢6ziilecegi meselesi 6nemli bir
konuma gelmis gérﬁnmektedirl. Bilindigi anlamiyla sinirlarin olmadigi bu ekonomik
diizende ortaya ¢ikan uyusmazliklarin ¢oziimiinde klasik anlamdaki devlet yargisinin
ihtiyaclart karsilamadig1 noktada tahkim kavrami kurumsallagmaya ve artan oranda

Onem arz etmeye baslamistir.

Tanim olarak tahkim, ilgili taraflarin serbest iradeleri ile bir anlagmaya
vararak, var olan veya ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklarinin ¢6ziimii adina yapilacak
yargilama ve karar verme yetkisini hakem adi verilen kisi veya Kkisilere

devretmesidir?.

! Ziya Akinci, Milletleraras1 Tahkim, Istanbul: Vedat Kitapeilik, 2016 s. 1.

2 Tahkimin tanim icin bakiniz: Hakan Pekcanitez, Medeni Usul Hukuku Cilt 111, Istanbul: On iki
Levha Yayincilik, 2017 s. 2593,Ziya Akinci, Milletleraras1 Tahkim, istanbul: Vedat Kitapcilik, 2016
s. 3, Cemal Sanli, Emre Esen, Inci Ataman Figanmese, Milletleraras1 Ozel Hukuk, istanbul: Vedat
Kitapgilik, 2016 s. 586, Cemal Sanli, Uluslararast Ticari Akitlerin Hazirlanmas1 ve
Uyusmazhiklarin Céziim Yollari, Istanbul, Beta, 2016 s. 292, Cemal Sanli, Milletleraras1 Ticari
Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk, Ankara, Seving Matbaasi, 1986 s. 17, Feyiz Erdogan,
Uluslararas1 Hukuk ve Tahkim, Ankara: Seckin, 2004 s. 25-26, Halil Rahman Basaran,
Uluslararas1 Tahkim, Istanbul: OnikiLevha, 2014 s. 1, Baki Kuru- Ramazan Aslan- Ejder Yilmaz,
Medeni Usul Hukuku, Ankara, 2009 s. 847, Ebru Senséz, “Milletlerarasi Tahkim Kanununda
Hakem Kararlarina Karst Bagvurulacak Kanun Yollar1 Hakem Kararlarimin iptali”, (GU Sosyal
Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul, 2004, s. 8-9.



Taraflar ancak hukuk sistemlerinin izin verdigi konularda tahkim
yargilamasini tercih edebilirler. Tirk hukuku anlaminda 1982 tarihli T. C.
Anayasasi’nin 9. maddesi ‘Yarg yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullanilir’ diizenlemesini igermekte olup mahkemelerin yetkisi mutlak olsa da bu
anayasa hiikmiiniin istisnast bazi kanunlarda usul ve esaslart diizenlenen taraflarin
irade serbestisine dayanmakta olan tahkim yargilamasidir®. Tiirk hukukunda tahkim
muessesesinin esaslar1 ve gercevesi 4686 sayili ‘Milletleraras1 Tahkim Kanunu’* ile
6100 sayili ‘Hukuk Muhakemeleri Kanunu® igeriginde olmak iizere ‘milletleraras
tahkim’ ve ‘i¢ tahkim’ olarak diizenlenmistir. Taraflar kanunlarin emredici hiikiimler
ile ¢izdigi cercevenin i¢inde kalmak kaydiyla; ihtilafi ¢ozecek hakemleri, tahkim
yerini, tahkim usuliinii, tahkimin tabi olacagi hukuku ve pek tabii ihtilafin ¢ozimiinde

uygulanacak maddi hukuku serbestce belirleyebilirler®.

Ihtilaf taraflar1 acisindan edilgen konumda kalman devlet yargi makamlar
yaninda esasi ve usulii taraflarca belirlenen tahkim yargilamasi ¢ogu zaman hantal
kalabilecek yargi sistemleri karsisinda uyusmazhigin hizli ¢6ziimii anlaminda da
avantajlara sahiptir. ‘Bugiin icin yeryiiziinde milletlerarasit ticari uyusmazliklarin
cozulmesi igin kurulmus ve milletleriistii (supranational) seviyede gorev yapan bir
mahkeme bulunmamaktadir.” Devlet yargi sistemlerinin de uzmanlik, gizlilik,
tarafsizlik, etkin ve hizli ¢6ziim anlaminda tercih edilmek istenmedigi
uyusmazliklarda tahkim kavrami Onemini giderek arttirmakta ve yerlesmektedirs.
Genel anlamda tahkim muiessesesi anilan avantajlar1 yaninda bir takim dezavantajlar
da igcermektedir. Ancak en temelinde serbest taraf iradelerine dayanmasi, uzmanlik,
tarafsizlik, gizlilik, hizli ve etkin ¢oziim gibi avantajlari itibari ile mevcut
milletleraras1 ticaret iligkilerinde agirlikli bir konuma gelmesi taraflar agisindan
avantajlarinin  daha agir bastigi yonlinde yorumlanabilir. Milli mahkemelerin

miisamahasi altinda gelisen ve bu ihtiyact halen siiren tahkim miiessesesi ¢esitli

® Ebru Sensoz Malkog, a.g.e., . 8.

*R.G. T. 21/06/2001 s. 7983.

°R.G. T.04/02/2011 s. 10873.

® Ergin Nomer, Nuray Eksi ve Giinseli Oztekin Gelgel, Milletlerarasi Tahkim Hukuku Cilt T,
Istanbul: Beta, 2016 s.1.

’ Akinci, a.g.e.s. 1.

8 Feyiz Erdogan, Uluslararast Hukuk ve Tahkim, Ankara: Segkin, 2004 s. 30.



hukuki riskleri ortadan kaldirmak veya olabildigince azaltmak anlaminda en uygun

ihtilaf cozme teknigi olarak goriinmektedir®.

I1- TAHKIM KAVRAMININ UNSURLARI

Tahkim miessesesi, altinda muhtelif hukuki iligki ve unsurlar bulunduran bir
iist kavramdir™®. Tahkim miessesesi 6zel bir irade beyanindan hareketle kural

itibariyle bir tahkim sart1 ve anlagsmasina dayamrll.

A- Ozel irade Beyam

Modern hukuk diizenleri kisilerin ve kurumlarin hak arama o6zgiirliiklerini
kurumsal yargi sistemleri igerisinde diizenlemislerdir. Kisi ve kurumlar hukuk
devleti ve hak arama O6zgiirliikleri anlaminda bagimsiz oldugu kabul edilen yargi
makamlar1 aracili@i ile haklarin1 savunacak ve bireysel hak arama yoluna
gidemeyeceklerdir. Pratik anlamda bakildiginda tahkim miiessesesi taraflarin ihtilafa
diistiigli bir durumda karar makami olarak belirlenmesiyle devlet yargisina paralel bir
yargilama makami oOzelligine biirlinmektedir. Taraflar agisindan icra kuvveti
bulunmasa da baglayici bir sonu¢ dogurmaktadir. Taraflar serbest iradeleri ile tahkim
sart1 kapsaminda tahkim anlagmasi diizenlediklerinde bu durum genel mahkemelerde
acilacak bir dava agisindan da engelleyici bir itiraz doguracaktir. 12 Zira tahkim sarti
davanin goriilmesine engel bir durum teskil etmektedir. Hukuki anlamda taraflarin
anayasal hak arama 6zgiirliiklerini kisitlayict muhtevadaki bu sart ve diizenleme 6zel
irade beyanina muhtactir. Kisilerin ilgili anayasal haklarinin kisitlanmasi ancak 6zel
irade beyani ile miimkiin olabilmektedir. Bu kapsamda dogmus veya dogabilecek bir
uyusmazligin genel mahkemelerin yetkisi kaldirilarak tahkim yargilamasi
kapsaminda ¢oziilmesinin kararlastirilmas: yoninde bir 6zel irade beyani tahkim

muessesesinin unsurlarindan birini ifade eder 3.

° Cemal Sanli, Emre Esen, Inci Ataman Figanmese, Milletlerarasi Ozel Hukuk, Istanbul: Vedat
Kitapeilik, 2016 s. 586-587.

19 Sanli/Esen/Figanmese a.g.e s. 587.

1 Nomer/Eksi/Gelgel, a.g.e., s.1.

12 Ergin Nomer/ Nuray Eksi / Giinseli Oztekin,Milletlerarasi Tahkim, istanbul: Beta, 2003 s.15.

3 Nomer/Eksi/Gelgel, a.g.e., s.1.



B- Tahkim Sart1

Taraflar dogmus veya dogacak bir uyusmazlig1 tahkime tabi tutabilmek adina
bir tahkim anlagmasi diizenleyebilecekleri gibi aralarindaki maddi hukuk sézlesmesi
igerisinde bir tahkim sarti da belirleyebilirler. ‘Tahkim prosediiri 6zel bir irade
beyamina, kural olarak, bir tahkim anlasmasina veya tahkim sartina dayanur™.
Taraflarin tahkim sart1 iizerinde anlasmalar1 ile beraber taraflar arasindaki ilgili
iliskiden dogmus veya dogacak uyusmazliklar tahkim miiessesesine tabi olacaktir.
Taraflar 6zel bir irade beyani ile belirledikleri tahkim sart1 sonrasinda dogmus veya

dogabilecek uyusmazliklar yoniinden genel mahkemelere gidemeyeceklerdir™.

C- Tahkim Anlasmasi ve Gegerlilik Sartlar:

Tahkim miiessesine tabi olabilecek bir iligkide taraflarca maddi hukuk
sozlesmesi igerisinde tahkim sarti belirlenebilmesinin yaninda taraflar ayrica bir
tahkim sozlesmesi de diizenleyebilirler. Hukuk sistemleri tahkim anlagsmasinin sekli
konusunda tahkim kurumunun yozlasmasinin Oniine ge¢mek adina smirli sayida
emredici kurallar diizenlemislerse de taraflar bu simurlarin belirledigi alanlarda
tahkimin tim yonlerini diledikleri gibi diizenleyebilirler®. Taraflar dogmus veya
ileride dogabilecek bir uyusmazlik yoniinden bu s6zlesmeyi diizenleyebilirler. Her ne
kadar ihtilafa sebep olan veya olacak hukuki iliskinin anlagsma esnasinda var olmasi
sart degilse de tahkim s6zlesmesinin gecerliligi i¢in ilgili ihtilafin anlagsma yapildig:
sirada belirlenebilir, 6ngoriilebilir olmasi gerekmektedir'’. Aksi halde ilgili tahkim

anlagsmasi gecerli olamayacaktir.

“Nomer/Eksi/Gelgel, a.g.e., s.1.

1> Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 587.
16 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 586.
Y Nomer/Eksi/Gelgel, a.g.e.,s.2.



I1I- MILLETLERARASI TAHKIiM KAVRAMININ TANIMI ve
ILGILi MEVZUAT

A- Milli, Yabanci ve Milletlerarasi Tahkim Tanimlan

Tahkim kavraminin aidiyeti nitelendirilirken gozetilen kistaslar birbirinden
farklidir. Tahkimin aidiyeti {izerinden milli, yabanci veya milletlerarasi niteliginin
tayini uygulanacak hukukun belirlenmesi ac¢isindan Onem arz etmektedir™®.
Tahkimin aidiyetinin  milletlerarast nitelikte olup olmadiginin tespitinde
uyusmazligin taraflarinin statiileri ve uyusmazlik konusu kistaslart goz Oniine
alinmaktadir®®. ‘I¢ Tahkim’, ‘mahalli tahkim’, ‘yerli tahkim’ olarak da anilan milli
tahkim Tirk hukuku agisindan 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda
diizenlenmis olup HMK m. 407 uyarinca yabancilik unsuru icermeyen ve tahkim
yerinin Tirkiye olarak belirlendigi uyusmazliklar milli tahkim kapsaminda
degerlendirilebilmektedir. Genel itibariyle ise taraflar ve uyusmazlik konusu
itibariyle yabanci hukuk sistemleri ile irtibati bulunmayan belli bir hukuk sistemi

igerisinde kalan tahkim uygulamasina milli tahkim denilmektedir?.

Konusu milletlerarasi ticari iligkiler olan tahkim ise milletlerarasi tahkimdir.
Konusu itibariyle ve 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu m. 2 anlaminda
yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklar milletleraras1 tahkimi ifade etmektedir.
Tanim anlaminda bakildiginda devletler arasindaki uyusmazliklarin ¢dziimiinde
basvurulan ve aslinda devletler umumi hukukunun konusunu kapsayan bir ‘lst
kavram’ izlenimi de veren milletlerarasi tahkim kavrami yerine 6zel hukuka iligkin
islem ve iligkilerle ilgili tahkimleri ifade etmek i¢in ‘milletlerarasi ticari tahkim’
kavrami tercih edilmektedir®. ‘Yabanci Tahkim’ kavramu ise tamm olarak
milletlerarasi tahkimden ayridir. Zira bir uyusmazligin milletleraras: tahkim kavrami
altinda tanimlanmasi yabanci tahkim olarak kabul edilecegi anlamina gelmemektedir.
Tirk Hukuku agisindan bakildiginda yabanci hakem kararlarinin tenfizi ve taninmasi

anlaminda 5718 sayili Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun

18 Nomer/Eksi/Gelgel, a.g.e.,s.3.

19 Feriha Bilge Tanribilir ve Banu Sit, ‘Milletlerarasi Tahkim Miiessesi ve Yeni Milletleraras: Tahkim
Kanunu’, Milletleraras1 Hukuk ve Milletlerarasi1 Ozel Hukuk Biilteni, Cilt 22, Say1 2 5.819(2002)
20 Feriha Bilge Tanribilir ve Banu Sit, a.g.e, 5.821.

2 Nomer/Eksi/Gelgel, a.g.e., s.4.
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(MOHUK)# uyarinca tahkimin ne zaman yabanci olarak nitelendirilecegi hakkinda
bir agiklik olmayip doktrin ve yargi kararlar1 ile ortaya konan kistaslar
incelendiginde; tilkesellik esasi, toprak esasi veya mekan kriteri yaninda tahkim
prosediirii sirasinda uygulanan usul kanununa gore yabancilik unsurunun tespit
edilebilecegi savunulmaktadir®. Yargitay kararlar incelediginde her iki yonden de
yabancilik unsuru tespiti yapildigr goriilse de agirlikli goriilen yaklagim 07.11.1951
tarihli 126 E. / 109 K. Sayili Yargitay Hukuk Genel Kurulu karari®* uyarinca da

uygulanan usul kanunu lizerinden yabancilik unsuru tespiti yapilmasi yéniindedir25.

B- Tiirk Hukuku’nda Milletlerarasi Tahkim Mevzuati ve Kurumsal
Tahkim Merkezleri

Tiirk milletleraras1 tahkim mevzuati incelendiginde kanun ve sozlesmeler
tizerinden kaynaklari olusturulmus bir sistem goriilmektedir. Yabancilik unsuru
tasiyan ve tahkim yerinin Tirkiye olarak belirlendigi veya taraflarca tahkime
uygulanacak hukuk olarak 4686 sayilit MTK’ nin se¢ildigi uyusmazliklar agisindan
4686 sayil1 Milletleraras1 Tahkim Kanunu uygulanmaktadir. Bunun yaninda Tiirkiye
Cumhuriyeti 21 Nisan 1961 tarihli Milletleraras1 Ticari Tahkime Iliskin Avrupa-

Cenevre Konvansiyonu’na da taraf konumundadir.?

Tiirkiye’deki kurumsal tahkim merkezleri incelendiginde ise 1979 yilindan
beri Istanbul Ticaret Odas1 biinyesinde tahkim hizmeti verilmekteyken ilgili hizmetin
uluslararas1 uygulamalara ve emsallere uygun hale getirilmesi amaciyla Oda
Meclisi’nin 16.10.2014 tarihli karar1 ile Istanbul Ticaret Odasi Tahkim Merkezi
(ITOTAM) kurulmustur?’. Ayrica 6570 sayili yasa ile 20.11.2014 tarihinde istanbul
Tahkim Merkezi kurulmustur. Bu kurum ile Tiirkiye’de uyusmazliklarin ¢oziilmesi
yoniinden uluslararasi standartlarda bir tahkim merkezi kurulmasi amaglanmis, ‘Seri

Tahkim’ “Acil Durum Hakemi’ gibi Tirk hukukunda bulunmayan diizenlemeler

22 R.G. T. 12/12/2007 s. 26728.

23 Nomer/Eksi/Gelgel, a.g.e.,s.4.

2 HGK 7.11.1951, 126/109, karar metni icin bkz. Sakmar, Ata/Eksi, Nuray/Yilmaz, Ilhan:
Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun Mahkeme Kararlari, Istanbul 1999, s.
327-328.

2 Turgut Kalpsiiz, Turkiye’de Milletleraras: Tahkim, Ankara, 2010, 5.182.

% R.G. T. 21/05/1991 s. 20877.

2" Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 613.
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getirilerek uluslararasi uyusmazliklar anlaminda 6nemli bir merkez olma amac1 goz

oniine serilmistir®.

C- Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nun Uygulama Alam

4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun amag ve kapsam ile yabancilik
unsurunun diizenlendigi 1. ve 2. maddeleri incelendiginde goriilecegi lizere kanunun
uygulama alanina tahkim yerinin Tirkiye olarak belirlendigi veya taraflarca ya da
hakem kurulunca MTK hiikiimlerinin tahkime uygulanacak hukuk olarak secildigi
yabancilik unsuru tagiyan uyusmazliklar girmektedir®. Bunun yaninda Milletleraras
Tahkim Kanunu’nda tahkim yeri olarak Turkiye belirlenmemis olsa bile MTK’nin
uygulama alan1 bulacag istisnalar (MTK m.1/Ill) uyarinca sayilmis olup m. 5
kapsaminda tahkim sartina ragmen taraflardan birinin Tiirk mahkemelerinde dava
acmast ve m. 6 uyarinca Tiirk mahkemesinden ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir karar1
istenmesi konularinda MTK uygulama alani bulabilecektir®. Bu konuda doktrinde

yer alan tartigmalar ¢alismanin ilerleyen boliimiinde ayrintisiyla ele alinacaktir.

D- Milletleraras: Tahkimde Goérevli ve Yetkili Mahkeme

Tahkim muessesinin tercih sebeplerinin en &nde gelenlerinden biri
uyusmazligin hizli bir ¢éziime kavusmasi olarak gozlenmektedir. Taraflar tahkim
anlagmasi ile tahkim miiessesesini tercih ederek uyusmazliklarin1 devlet yargisindan
ayri hizli ve etkin bir yolla ¢dzmek yolunda anlasarak iradelerini ortaya
koymaktadirlar. Her ne kadar tahkim miiessesi milli mahkemelerin ve hakimlerin
miisamahasi altinda gelismis olsa da mahkemelerin yogun miidahalesine tabi olan
tahkim diizenleri beklenen yargilama siiratini saglayamaz ve gegen siire resmi
yargmin gerisinde kalir. Iste bu sebepledir ki cagdas milletlerarasi tahkim
diizenlemelerinde milli mahkemelerin miidahalesi asgariye indirilmistir®.
Mahkemeler  tarafindan  Milletleraras1  Tahkim  Kanunu  kapsamindaki

uyusmazliklarda ne gibi durumlarda miidahale edilebilecegi durumlar MTK’ca

%8 Akinci, a.g.e. s. 34.

2 Nomer/Eksi/Gelgel, a.g.e., s.46.

%0 Akinci, a.g.e. s. 52.

3! Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 627.
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diizenlenmis olup MTK uyarinca mahkemelerin miidahale edebilecegi durumlarin
sadece tahkim prosediiriiniin isleyebilmesi adina mahkemelerden destek
saglanmasindan ibaret oldugu goriilmektedir®. Gercekten de kanun koyucu gerek
HMK gerekse MTK anlaminda mahkemelerin miidahale alanlarin1 tahkim
miiessesinin ruhu ve ihtiyaclarint gbézetmek suretiyle diizenlemistir. Ancak
mahkemelerin miidahale alanlar1 sinirli olsa da taraflarin belli konular dahilinde
mahkemelere bagvurabildigi géz oniline alindiginda kanun koyucunun gorevli kildigi
mahkemeler 6nem kazanacaktir. 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu m. 3

hiikmii uyarinca gorevli mahkeme olarak asliye hukuk mahkemeleri belirlenmistir®.

Kanun lafzindan anlasilacag iizere yetki konusunda kanun koyucu ikili bir
ayrima gitmis olup yetkili mahkemenin davalinin yerlesim yeri veya olagan oturma
yeri ya da isyerinin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesi; davalinin Tiirkiye’de
yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri yoksa Istanbul Asliye Hukuk
Mahkemesi’nin yetkili olacagini diizenlemis bulunmaktadir. Asagida incelenecegi
tizere 6545 sayili Tiirk Ceza Kanunu ve Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun® ile MTK kapsamina giren konular anlaminda taraflardan birinin
mahkemeye basvurmasi halinde Asliye Hukuk Mahkeme’lerinin yerine Asliye
Ticaret Mahkeme’lerinin gorevli olacagi diizenlenmigse de yetki anlaminda bir

degisiklik getirilmedigi goriilmektedir *°.

Bu bakimdan 18.06.2014 tarihli 6545 sayili ‘torba kanun’ ile 5235 sayili
Asliye Ticaret Mahkeme’lerinin gorev ve isleyisleri hakkindaki kanun kapsaminda
m.5’de yapilan degisiklik ile 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu ve ayrica
6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu dahilindeki tahkim dizenlemeleri
yoniinden ileri siiriilecek taraf talepleri hakkinda asliye ticaret mahkemelerinin

gorevli olacagi diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore:

%2 Akinct, a.g.e. s. 91.

%4686 sayili MTK Madde 3 —“Bu Kanunda mahkeme tarafindan vapilacagi belirtilen islerde,
davalimin yerlesim yeri veya olagan oturma yeri ya da igyerinin bulundugu yer aslive hukuk
mahkemesi; davalinin Tiirkiye'de yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri yoksa Istanbul Asliye
Hukuk Mahkemesi gorevli ve yetkilidir.

Milletlerarasi tahkimden kaynaklanan sorunlar i¢in mahkemeler, sadece bu Kanunun hikiumlerine
g6re miidahalede bulunabilirler™.

*R.G. T. 28/06/2014 s. 29044.

% [brahim Ozbay, Prof. Dr. Ramazan Aslan’a Armagan Cilt II, Ankara, Yetkin, 2015, s. 2205 vd.
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“12/1/2011 tarihli ve 6100 sayili HMK ve 21/6/2001 tarihli ve 4686 sayili
MTK’ ya gore yapilan tahkim yargilamasinda; tahkim sartina iligkin itirazlara, iptal
davalarina, hakemlerin se¢imi ve reddine yonelik davalar ile yabanci hakem
kararlarimin tamima ve tenfizine yonelik davalara, iligkin tiim yargilama safhalar,
bir baskan ve iki iiye ile toplanacak heyetge yiiriitiiliir ve sonuglandwrilir. Heyet
halinde bakilacak davalarla ilgili olmak iizere, dava agilmadan énce veya agildiktan
sonra talep edilen ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbirler de heyet tarafindan incelenir ve
karara baglanir. Bu fikrada belirtilen dava isler disinda kalan uyusmazliklar
mahkeme hakimlerinden biri tarafindan gériiliir ve karara baglanir. Baskan ve iiye
hakimler arasinda dagilima iliskin esaslar, islerde denge saglanacak bigimde

mahkeme baskani tarafindan énceden tespit edilir ™.

Gelinen noktada 6100 sayili HMK ve 4686 sayili MTK kapsaminda gorevli
mahkemeler ilgili kanunlar igerisinde diizenlenmis ve bu maddelerde bir degisiklik
yapilmamis olsa da 6545 sayili kanunun yukarida anilan diizenlemesi ile ortaya ikili
bir durum c¢ikmis gériinmektedir. Ozbay/Korucu, doktrinde PEKCANITEZ’in
Medeni Usul Hukuku Cilt IlI’de aktardigi iizere® HMK cercevesinde gorevli
mahkemenin diizenlendigi 410. maddenin zimni olarak miilga oldugunu ifade
etmistir’. 6545 sayili yasanin yarattizi bu karmasa HMK anlaminda doktrinde
Pekcanitez tarafindan ele alinmis olup Gzetle asliye ticaret mahkemelerinin gorevli
mahkeme haline geldigi, ortaya ¢ikan bu karmasanin torba yasalarin yapilis
biciminden kaynaklandigi ancak gorevli mahkemelerin asliye ticaret mahkemesi
olarak kabul edilmesi halinde dahi istinaf incelemesinden ge¢cmeden temyize kabil
olmasi gerektigi aksi durumun tahkim yargilamasindan beklenen siirat ve etkinlige

aykir1 bir sonug doguracagi belirtilmistir®®,

6545 sayili yasanin yarattifi bu ikilemin uygulamada yaratti§i sonuclar
incelendiginde ise HMK ’ya tabi bir hakem kararinin iptali istemli, istanbul 9. Asliye
Ticaret Mahkemesi’nde 20/04/2017 tarihinde ac¢ilmis bir davanin, mahkemenin
gorevsizlik karar1 vermesi lizerine temyiz edilmesi ile Yargitay 15. Hukuk

Daire’sinin 2017/1666 E. 2017/2907K. Sayili 18/07/2017 tarihli karar1 karsimiza

% Hakan Pekcanitez, Medeni Usul Hukuku Cilt 111, istanbul: On iki Levha Yayincilik, 2017 s. 2627.
%" Hakan Pekcanitez, Medeni Usul Hukuku Cilt 111, a.g.e., 5.2627-2628.
% Hakan Pekcanitez, Medeni Usul Hukuku Cilt 111, a.g.e., 5.2627-2628.
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cikmaktadir. Ozet olarak aktarmak gerekirse 15.Hukuk Dairesi Oniine gelen
uyusmazlik ile ilgili henliz bir igtihat bulunmamasi sebebiyle genis bir doktrin
arastirmasi lizerine bir muhalif oya karsilik oy coklugu ile ilgili asliye ticaret
mahkemesinin kararin1 bozmus ve gorevli mahkemenin asliye ticaret mahkemeleri
oldugu yéniinde karar vermistir.*® Gercekten de gérevli mahkeme konusunda doktrin
goriisleri incelendiginde baskin goriis goérevli mahkemelerin asliye ticaret
mahkemeleri oldugunu kabul etmis goriinmektedir. Doktrindeki baskin goriisten
kiiciik bir noktada ayrilan SANLI ise MTK m.3 kapsaminda gorevli ve yetkili
mahkeme olarak asliye hukuk mahkemelerini anmakta, 6545 sayili kanun ile yapilan
degisiklik sonrasinda ise MTK kapsamindaki tahkim yargilamalarinda tahkim sartina
iliskin itirazlar, iptal davalari ve hakemlerin secimine ve reddine yonelik davalar
bakimindan asliye ticaret mahkemelerinin gorevli kilindigimmi belirtmis fakat 6545
sayil1 yasada anilmayan ve tahkim yargilamasi esnasinda mahkemeye basvurulmasi
gereken diger konular baglaminda bir acikligin bulunmasini elestiren ve kanun
koyucunun i¢ ve milletlerarasi tahkimle ilgili konularda ticari is/dava saymak istedigi
anlasildigindan, tahkimle ilgili tiim konularda Asliye Ticaret Mahkemelerinin gorevli

oldugu sonucuna varilmasi gerektigini ifade eden goriislere atfen goriis bildirmistir®.

Kanimizca kanun koyucunun egilimi disinda 6545 sayili yasa incelendiginde
Ozellikle tahdidi olarak saydigir konularin Asliye Ticaret Mahkemeleri tarafindan
heyetce ele alinacag diizenlenmis olup geri kalan konularda ise liye hakimlerin karar
vereceginin diizenlendigi géz Oniine alindiginda, tahkime iligkin tiim konularda
asliye ticaret mahkemelerinin gorevli oldugu sonucuna ulasilmaktadir. Ancak 6545
sayilt yasa, doktrinin de isaret ettigi iizere, yiirlrlilkteki yasalar {izerinde gorev
yoniinden bir karmasa yaratmaktadir. Her ne kadar 6545 sayili Kanun gorev ile ilgili
6100 sayilt HMK m. 410 ve 4686 sayili MTK m. 3’ deki diizenlemeleri zzimnen miilga
etmis olsa da, bu karisikligi gidermek adina, HMK m. 410 ve MTK m. 3 hiikiimlerinde

degisiklik yapilmasinin uygun olacagi kanaatindeyiz.

¥ Yargitay 15. HD 2017/2907 K. 2017/1666 E. 18/07/2017 Tarihli Karari
http://karamercanhukuk.com/yargitay-karari/hakem-kararlarinin-iptali-davasinda-gorevli-mahkeme-
ilk-derece-asliye-ticaret-mahkemesidir (Erisim Tarihi: 05.01.2018).

%0 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese, a.g.e ,s. 628; ibrahim Ozbay, a.g.e 2205 vd.
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E- Milletleraras1 Tahkim Kanunu Uyarinca Gorevli Mahkemelerin Yetki

Alanina Giren Konular

Tahkim yargilamasinin ihtiyaglart dogrultusunda milli mahkemelerin
midahale alanindan olabildigince uzak bir yapiya kavusmasi adina MTK
kapsaminda mahkemelerin miidahale alanlarina giren konular sinirlandirilmistir. Bu
sayede taraflarin gecerli bir tahkim anlagmasina dayanan uyusmazliklarinda tahkim
miuessesesinden bekledikleri sonuglari siiratle ve saglikli olarak alabilmeleri adina
sinirli konular haricinde tahkim siireci mahkemelerin miidahale alanlar1 disinda
birakilmistir. Milletlerarast Tahkim Kanunu’nda mahkemelerin yetki alanina girilen
konular acik¢a belirlenmis ve bu konularin disinda mahkemelerin tahkim
yargilamasina miidahalesinin onii kesilmistir. Taraflarin MTK uyarinca mahkemelere

bagvurabilecekleri durumlari belirtmek gerekirse.

“Taraflar,

- Milletlerarasi1 Tahkim Kanunu’nun 7. maddesi uyarinca (taraflar aksini
kararlastirmadik¢a) hakemini secmeyen taraf icin hakem segilmesi veya ii¢iincii

hakemin segimi;

- Milletlerarast Tahkim Kanunu'nun 7. maddesi uyarinca (taraflar bu yetkiyi bir

tahkim kurumuna vermedikge) hakemin reddedilmesi;

- Milletlerarast Tahkim Kanunu'nun 10. maddesi uyarinca tahkim siireSinin

uzatilmasi;

- Milletlerarasi Tahkim Kanunu'nun 14/A maddesi uyarinca hakem kararinin

saklanmasi,

- Milletlerarasi1 Tahkim Kanunu’'nun 14. maddesi uyarinca hakem kararinin iptal

edilmesi talep edilmesi
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- Milletlerarasi1 Tahkim Kanunu’nun 6. maddesi uyarinca ihtiyati tedbir, ihtiyati

haciz veya 12. Maddesi uyarinca delil tespiti talebi,

- Milletleraras: Tahkim Kanunu'nun 6. maddesi uyarinca, hakemlerin verdigi
ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz kararimin rizaen yerine getirilmemesi durumunda

tedbir kararinin icrasi i¢in mahkemeden yardim talebi,

- Milletlerarast  Tahkim Kanunu'nun 12. maddesi uyarinca, delillerin

toplanmasina yardim talepleri” ** igin mahkemeye basvurabilir.

MTK kapsaminda agikca sayilan bu durumlar disinda taraflarin mahkemelere
bagvurma imkani bulunmamaktadir. Taraflarin mahkemelere basvurduklari
durumlarda ise yine Milletleraras1 Tahkim Kanunu m. 3 /II uyarinca mahkemeler
sadece MTK hiikiimlerine gore miidahalede bulunabilecek olup uyusmazligin esasina

veya hakemlerin kararlarina etki edebilmeleri hukuken miimkiin degildir.

Gorildiigii iizere mahkemelerin gegici hukuki koruma kararlar1 hakkindaki
yetkileri kanunda diizenlenmis bulunmaktadir. Bu kapsamda asagida milletlerarasi

tahkimde gecici hukuki koruma tedbirleri incelenecektir.

* Akiney, a.g.e. s. 90.
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BOLUM II
MILLETLERARASI TAHKIMDE GECICI HUKUKi KORUMA
TEDBIRLERI

I- TAHKIM YARGILAMASINDA GECIiCi HUKUKI KORUMA
KAVRAMI

Hukuk diizenlerinde taraflarin dogan bir hukuki ihtilaf sebebiyle hakkini
aramak adina yargi makamlarma bagvurmalar1 gerekmektedir. Dogal yapist geregi
yargl mercilerinin talebi incelemesi ve bir hiikkme baglamasi icin belli bir siireye
ihtiya¢c duyulmaktadir. Gegecek bu siire zarfinda davanin ispati agisindan 6nemli
delillerin ortadan kalkmasi miimkiin olup ayrica verilecek hikmin telafi
edemeyecegi ve oniine gecemeyecegi zararlar meydana gelebilecektir®. “Iste bu gibi
durumlarda davacimin davayr kazanmasi halinde elde edebilecegi haklarinin

# Aksi halde hakkini arayan taraf

onceden giivenceye alinmasi gerekebilir’
yoniinden hukukun isaret ettigi usulle hakkini aramasi bir anlam ifade etmeyecek,

harcadig1 zaman, emek ve masraf bosa gitmis olacaktir®’,

Modern hukuk sistemlerince kisilerin haklarin1 bizzat alabilmeleri miimkiin
olmayip, yargi islevini yiliklenen devlet aksi halleri de yasaklayarak bu gibi durumlari
cezai yaptinmlara tabi kilmustir™. O halde kisilerin yarg: sistemlerine ve en genel
tanimiyla hukuk diizenlerine giivenebilmesi adina hak arama 6zgiirliiklerinin gegici
hukuki koruma tedbirleri ile giivence altina alinmasi gerekmektedir. ‘Gegici hukuki
koruma, hak arama 6zgiirliigii, etkin hukuki korumanin saglanmasi ve hukuk devleti
ilkeleri ¢ercevesinde, anayasal wuzantilari olan bir kavram olarak ortaya

146

¢ctkmaktady” ™ .Elbette gecici hukuki koruma tedbirlerine hikmedilmesi hukuk

sistemleri tarafindan bir takim sartlara baglanmis olup bu sartlar calismanin ilerleyen

2 Bilgehan Yesilova, Milletleraras1 Ticari Tahkimde Nihai Karardan Once Mahkemelerin
Yardim ve Denetimi, izmir: Giincel Hukuk Yayinlari, 2008, s. 640.

* Akincy, a.g.e. s. 134.

4 Rifat Erten, Milletleraras1 Ticari Tahkim Hukukunda Geg¢ici Hukuki Koruma Onlemleri,
Ankara: Adalet Yayinevi, 2010, s. 15.

% Nimet Ozbek Hadimoglu, Milletleraras1 Usul Hukukunda Ge¢ici Hukuki Koruma, Ankara:
Yetkin Yaymevi, 2013, s. 23.

*® Deniz Defne Kirli Aydemir, Milletlerarasi Usul Hukukunda Ihtiyati Tedbirler, istanbul: On iki
Levha Yayincilik, 2013, s. 11.
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boliimlerinde ayrica incelenecektir. Ilgili sartlarin varligi halinde hakemler veya

mahkemeler tarafindan gecici hukuki koruma tedbirlerine hitkmedilebilecektir.

Gegici hukuki koruma tedbirlerinin neler oldugu daha genis tanimlar ile ele
alinacak olsa da, 6zelinde ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz ve delil tespiti olmak tizere

cesitleri sayilabilir.

II- TAHKIM YARGILAMASINDA GECICi HUKUKI KORUMA
ONLEMLERINE BASVURMA SARTLARI

Tahkim  yargilamalarinda aym1  genel mahkemelerde  siirdiiriilen
yargilamalarda oldugu gibi gecici hukuki koruma 6nlemlerine ihtiya¢ duyulmaktadir.
Tahkim yargilamasi prosediirii esnasinda ve dncesinde gegecek siirede dogabilecek
risklerin bertaraf edilmesi bakimindan gegici hukuki koruma Onlemlerine
basvurulmas1 gerekebilmektedir. Gerek tahkim mahkemesinde gerekse genel
mahkemelerdeki yargilamalarda gec¢ici hukuki koruma onlemleri benzer risklerden
ileri gelmektedir. Zira dava sirasinda davalinin miiddeabihi baskasina temlik etmesi
(devretmesi) miimkiin oldugundan, davacinin davayr kazanmasi halinde dava konusu
seye (mala) kavusmasi tehlikeye girebilir¥’. Bu ve bunun gibi sebeplerle
yargilamanin neticesinin, yargilama basinda ve hatta Oncesinde giivence altina
alinmas1 ihtiyac1 ortaya cikabilecek olup bu ihtiya¢ da ancak kesin hiikiim ortaya
¢ikana dek gegici hukuki koruma tedbirleriyle saglanabilecektir’®. Bu tedbirler
ileride agilacak veya agilmig davalarin sonucunun etkisiz veya anlamsiz kalmasinin
oniine gecen gecici nitelikte hukuksal korumalardir®®. Taraflarn bu hukuksal
korumaya bagvurabilmesi ise bir takim sartlara baglanmis bulunmaktadir. Bu sartlar

genel basliklar halinde 6niimiizdeki boliimde aktaracagiz.

" Kuru, a.g.e., s. 4290.
*8 pekcamitez, Medeni Usul Hukuku Cilt 111 a.g.e., s. 2436.
* {smail Ercan, Medeni Usul Hukuku, Istanbul: Oniki Levha, 2015, s. 473.
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A-Taraf Talebi

Bir uyusmazlik dahilinde gegici hukuki korumadan bahsedebilmek igin
oncelikli sart taraflardan birinin talebidir. Mevcut bir uyusmazlik esnasinda veya
evvelinde taraflardan biri talep veya hakkinin zarar gorebilecegi endisesiyle gecici
hukuki koruma talebinde bulunabilir. Tahkim yargilamasinda hakemlerin resen bir
tedbire hilkmetmeleri miimkiin olmayip mutlak suretle taraflardan birinin bu yonde
talepte bulunmasi gerekmektedir50. Gegici hukuki koruma kararlart uyusmazligin
¢oziim/hiikim anina dek gegecek siirede hak kaybi yasamak istemeyen taraf
acisindan karar1 anlamli kilacak ve yargilama esnasinda hukuki giivenlik saglayacak
nitelikte olacaktir. Genel itibari ile modern hukuk diizenlerinin ekseriyeti gegici
hukuki koruma kararlarim1 taraf talebi sartina baglamis goriinmektedir.
Hukukumuzda da gerek HMK gerekse MTK uyarinca gegici hukuki koruma
kararlarina hiikmedilmesi resen miimkiin olmayip yargilama makamlar taraf talebi

ile bu yonde karar verebilmektedirler.

B- Telafisi Imkansiz veya Ciddi Zararin Dogacak Olmasi

Hukuk sistemlerinin gegici hukuki koruma diizenlemeleri igerisinde agirlikli
bir diger sebep ise gecici hukuki korumanin saglanmamasi halinde bu durumun talep
eden agisindan telafisi imkansiz veya ciddi zararlar doguracak olmasidir. Gegici
hukuki kavraminin ruhunda da uyusmazlik sonrasi hak arayan tarafin hakli ¢iksa dahi
hakkini elde edemeyecek veya elde ettigi hakki anlamsiz kilabilecek durumlarin
bertaraf edilmesi amaci yer almaktadir®’. Tahkim diizenlemeleri yoniinden 6rnegin
2010 revizyonu oncesindeki UNCITRAL Model Kanun’un 17. Maddesi(2010
degisiklikleri sonrast m.26) uyarinca tedbir talebinde bulunan tarafin hakemleri
‘tedbire karar verilmezse nihai hakem karari ile tam olarak tazmin edilemeyecek
zararlarm varligi ve soz konusu zararin maddi olarak tedbir karart verilmesi
halinde, aleyhine tedbir karari verilecek tarafin muhtemel zararindan daha agir

olacagr’ yoniindeki hususlarda tatmin etmesi gerekmektedir®,

%0 Akinci, a.g.e. s. 136.

1 pekcanitez, Medeni Usul Hukuku Cilt I1l s. 2435-2436. Kuru, a.g.e., s. 42989-4290.
Alagonya/Y1ldirim/Deren-Yildirim, a.g.e. , s. 405.

52 Erten, a.g.e. s. 276-277.
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C- Aciliyet Kesbetmesi

Bir gecici hukuki tedbirinin talep edilmesi sartlarinda telafisi imkansiz ciddi
zarar dogma olasiligt yaninda bu durumun aciliyet kesbettiginin ispat1i da
gerekmektedir. Aksi durumda talep sahibinin ortaya koydugu zarar olasilig1 gecici
hukuki koruma karar1 verilmesi yoniinden yeterli olmayacaktir. ‘Kisaca nihai hukuki
korumayt beklemenin ve onunla yetinmenin bir risk oldugu durumda, gecici hukuki

*3 Bu riskin talep eden taraf tarafindan ortaya

koruma tedbirleri, mesruiyet kazanir’
konulmas1 ve makul o6lgiide, ilk goriiniise gore hakli oldugunun ortaya konmasi

gerekmektedir.

D- Tedbir Talebinin Ilk Gériiniise Gore Haklhihig

Bir uyusmazlik kapsaminda yetkili mercilerden gecici hukuki koruma talep
eden tarafin yukarida anildig1 iizere telafisi imkansiz veya ciddi bir zarar dogacagini
ve bu durumun aciliyet i¢erdigini ilk goriiniise gore hakli kabul edilecek o6lglide
ortaya koymasi gerekmektedir. Zira dava sonucunda kimin talebinin kabul gorecegi
belli olmayan bir asamada gec¢ici hukuki koruma talebinde bulunan kimsenin
durumun aciliyetini ve dogabilecek zarar1 hakikate yakin bir bigimde ispatlamig
olmasi gerekmektedir®. Gegcici koruma tedbirleri yoniinden bu esaslar gerek devlet
yargilamas1 gerekse tahkim miiessesesi bakimindan benzer zeminlere oturmaktadir.
Omegin UNCITRAL Model Kanun m. 26/3 b bendinde ‘istemde bulunan tarafin,
tahkim yargilamasina konu olan wyusmazlikta, davamin esast bakimindan hakl
¢tkacagr konusunda da makul bir olasihigin  bulundugu hususunu hakem

% jfadesiyle ilk goriiniiste hakhiligi gecici

mahkemesine inandirmis olmasi gerekir
hukuki koruma faslinda bir sart olarak diizenlemis bulunmaktadir. Goriilecegi iizere
teknik anlamda ihsas-1 rey anlamina gelmemekle beraber gegici hukuki korumaya
hiikmedecek makamin tedbir talebinde bulunan taraf bakimindan, uyusmazligin esast
anlaminda, ilk goriiniise gore hakliliga sahip oldugu yoniinde bir inanc1 olmasi gegici

hukuki koruma tedbirlerinin sartlarindan birini olusturmaktadir. Zira gegici hukuki

> Yesilova, a.g.e. s. 642.

> Siiheyla Balkar, “Uluslararasi Ticari Tahkim ve Gegici Hukuki Koruma Tedbirleri”, (GU Sosyal
Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dal1 Doktora Tezi), Istanbul, 2010, s. 30.

% Ergun Ozsunay, (Cevrimi¢i)UNCITRAL Tahkim Kurallari(2010 yilinda revize edilmis seklinde)
https://www.ito.org.tr/itoyayin/0003899.pdf (Erisim Tarihi: 25.12.2017), s.17.
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korumalarin temel ozellikleri belirlendiginde bunlardan birini yargilamada kural

olarak yaklasik ispatla yetinilecegi 6zelligi teskil etmektedir®.

E- Tedbir Talebinin Olciilii Olmasi

Tahkim merciinin su ana kadar sayilan sartlar1 tasidigina makul Olcilide
inandig1 bir gecici hukuki koruma talebi konusunda karar verirken ilgili hukuki
korumanin 6lgiilii olmasia da dikkat etmesi gerekmektedir. Aleyhine gegici koruma
tedbirine hiikmedilen tarafin haklarinin zarar gérmemesi adina verecegi tedbir
karariin 6l¢iilii olmasi gerekmektedir. Tahkim merciinin verecegi karar yoniinden
korunmasi istenen menfaat ile muhatap {izerinde yaratacagi olumsuz etki yoniinde
dengeli bir karar vermesi ve pek tabii icrast miimkiin olmayacak tedbirlere

hiikmetmemesi gerekmektedir®’.

F- Teminat

Tahkim mercii hiikmettigi bir ge¢ici koruma tedbiri yoniinden talepte bulunan
taraftan bir teminat talep etme hakkina sahiptir. 4686 sayili MTK’da gegici koruma
tedbirlerinin diizenlendigi m. 6/II’de de teminat talep hakki ‘Hakem veya hakem
kurulu, ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karart vermeyi, uygun bir giivence
verilmesine bagh kilabilir’ seklinde diizenlenmistir. Genel mahkemeler nezdinde de,
gecici hukuki koruma tedbiri taleplerinde, dogabilecek zarar ve hakki kisitlanan
tarafin  yasayabilecegi hak kayiplar1 yoniinden teminat talep edilecegi

diizenlenmistir58.

Bir benzer durum tahkim yargilamasi i¢in de gegerli kabul
edilmektedir. Taraflar arasindaki menfaatler dengesinin korunmasi yoniinden teminat

belirlenmektedir®®. Tedbirin teminata baglanmasi ile verilecek olan kararin haksiz

5 Pekcanitez, Medeni Usul Hukuku Cilt 111, s. 2437.

" Yesilova, a.g.e. s. 682-683.

%8 htiyati tedbirde teminat gosterilmesi

MADDE 392- (1) ihtiyati tedbir talep eden, haksiz ¢ikt1g1 takdirde kars1 tarafin ve iiciincii kisilerin bu
yiizden ugrayacaklar1 muhtemel zararlara karsilik teminat gostermek zorundadir. Talep, resmi
belgeye, baskaca kesin bir delile dayaniyor yahut durum ve kosullar gerektiriyorsa, mahkeme
gerekcesini acikca belirtmek sartiyla teminat alinmamasma da karar verebilir. Adli yardimdan
yararlanan kimsenin teminat gostermesi gerekmez. (2) Asil davaya iliskin hitkmiin kesinlesmesinden
veya ihtiyati tedbir kararinin kalkmasindan itibaren bir ay ic¢inde tazminat davasinin agilmamasi
Uzerine teminat iade edilir.

% Yesilova, a.g.e. s. 689.
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¢ikmasi ihtimaline binaen de karsi taraf miimkiin mertebede koruma altina alinmakta
ayrica belirlenecek teminat ile talep taraflarinin bu kurumu suistimalinin de Oniine

gecilerek caydirici bir etkiye sahip olmaktadir®.

I11- TEDBIR CESITLERI

Bir onceki boliimde sartlarindan bahsedilen gecici hukuki koruma tedbirleri
oOzellikleri itibariyle gesitlere ayrilabilmektedir. ‘Gegici hukuki koruma tirleri ihtiyati
tedbirler icin gecerlidir, ¢iinkii ihtiyati haciz veya delil tespiti bakimindan bunlarin
tiirii s6z konusu degildir®™.” Bir uyusmazhigin ¢oziimii sirasinda veya oncesinde
hilkmedilebilecek ihtiyati tedbirler ¢esitlilik arz etmektedir. ilgili tedbir tiirleri
teminat amagli, diizenleyici, ifa amagli tedbirler olarak incelenecek ve ayrica amaci,
uygulama alanlari, sartlari, usulii bakimindan ihtiyati tedbirlerden farklari doktrin
goriisleri lizerinden aktarilacak olan delil tespiti ve korunmasina yonelik tedbirler ile

ilgili bir kisimla sonlanacaktir.

A- Teminat Amach Tedbirler

‘Koruyucu tedbirler denildiginde teknik anlamda anlasilmasi gereken baslica
gecici tedbir tiirii bu tedbirlerdir’®. incelenmekte olan bir uyusmazlikta yapilacak
yargilama boyunca gecen siire sonucunda verilecek hiikmiin anlamsiz kalmamasi
adina basvurulabilecek tedbirler bu g¢esit altinda sayilabilir. Bu tedbirler ile
uyusmazliga konu hakkin yargilama sonucundaki icrasi teminat altina alinmak
suretiyle inceleme sonucunda verilecek kararlar garanti altina alinmaktadir®. Tahkim
muessesesi kapsaminda da teminat amacli tedbirler benzer fonksiyona sahiptirler.
Tahkim yargilamasinda malvarlig1 degerlerinin muhafazasi, israf veya kagirilmasinin
engellenmesi gerekebilecegi acik olup ilgili gecici hukuki tedbir kararlari ile
verilecek nihai hakem kararinin yerine getirilebilir kalmasi giivence altina
alinmaktadir®. Taraflardan birinin malvarligin1 kagirmasini engelleyici, dava konusu

uyusmazlik miktar1 yoniinden belli bir teminatin depo edilmesi, uyusmazlik konusu

% Erten, a.g.e. s. 283.

%1 pekcamtez, Makaleler Cilt I, a.g.e. , s. 799.
%2 Balkar, a.g.e. s. 61.

% Hadimoglu, a.g.e. s. 28.

% Erten, a.g.e. s. 45.
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malin giivenilir bir {igiincli kisiye teslimi veya uyusmazlik konusu mallarin dis
etmenlere dayanabilecegi uygun bir sekilde depolanmasi, banka teminat
mektuplarinin paraya ¢evrilmesinin durdurulmasi, engellenmesi gibi kararlar teminat

amagh tedbirlere 6rnek olarak verilebilir.

B- Diizenleme Amach Tedbirler

Uyusmazlik konusu hukuki iligki yoniinden yapilacak yargilama sirasinda
gececek slirede mevcut durumun yeniden diizenlenmesi veya devamina iligkin
verilecek gegici hukuki koruma tedbirleri diizenleme amacgh tedbirler olarak
siniflandirilmaktadir. Bu kararlar ile yargilama esnasinda taraflar arasindaki hukuki
iliski diizenlenmesi, mevcut durumun devami veya mevcut durumun (statiikonun)
korunmasi amaglanmaktadir®. Bu tedbir tiirlerine doktrin tarafindan verilen en genel
ornek ise devam etmekte olan bir ingaat projesi ile ilgili bir uyusmazlik durumunda
insaatin durmasina veya devaminin saglanmasina yonelik tedbir karari verilmesi

olarak gorulmektedir.

C- ifa Amach Tedbirler

Ifa amacli tedbirler tanimi ile bir uyusmazlik kapsaminda taraflardan birinin
esasa dair bir edimini kismen veya tamamen yerine getirmesi yoniinde verilen gegici
hukuki korumalar ifade edilmektedir. Esasa yonelik edimin bir taraf yoninden yerine
getirilmesi ile nihai amaca kismen veya bazi durumlarda tamamen ulasilmasi
anlamina geleceginden ifa amacli tedbirlerin teknik anlamda bir gegici hukuki
koruma olmadigi1 yoniinde doktrinde tartismalar siiregelmektedir. Bu kararlar ile bir
tarafin dava konusu seye gecici dahi olsa kismen veya tamamen sahip olmasi ile
nihai kararin islevsiz kalmasina sebebiyet verilebilecek olup bu durum gegici hukuki
koruma tedbir sartlarina aykirilik teskil edecektir®. Bu yonden degerlendirildiginde
ifa amach tedbirlerin gegici hukuki koruma 6nlemlerinin 6l¢iilii olmas1 gerektigi sarti
ile oOrtiismeyen yapida oldugu yorumu yapilabilmektedir. Ornegin ILA ilkeleri

uyarinca (22.ilke) ifa amagli tedbirler gecici hukuki koruma kapsami diginda

% Balkar, a.g.e. s. 45, Hadimoglu, a.g.e. s. 32, Erten, a.g.e. s. 44.
% Balkar, a.g.e. s. 70.
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birakilmis olup ilgili diizenleme gegici ve koruyucu tedbirler ile diizenleme amacgh

tedbirlerle sinirlanmistir®’,

D- Delil Tespiti ve Korunmasina Yonelik Tedbirler

Gegici hukuki koruma tedbirleri kavraminin ele alinisinda nihai kararin anlam
ifade etmesi amaci agirlik merkezinde yer alsa da bu miiessesenin yargilamanin
yiiriitiiliisti izerinde diizenleyici ve sihhat saglayic1 yonii de gdzden kagmamalidir.
Ornegin delil tespiti ve korunmasina yonelik tedbirler ele alindiginda nihai kararin
salahiyeti dolayli yoldan korunmaya calisilmaktadir. Zira bir yargilamada nihai
Kararin yapisi yargilamaya konu uyusmazlik iddialarinin dayandig: deliller tizerinden
insa edilecektir. Yapilmakta olan veya yapilacak bir yargilamanin en temel
unsurlarindan olan delillerin elde edilmesinde, tespitinde veya korunmasinda taraflar
yoniinden c¢ikabilecek engellerin bertaraf edilmesi adina delil tespit ve korunmasi
yonundeki gecici hukuki koruma tedbirleri 6nem arz etmektedir. Taraflardan birinin
hakem kuruluna dava ile ilgili delilleri sunmamakta direnmesi veya yargilama
stiresince bir takim delillerin muhafazasinin miimkiin olmamas1 yahut delillerin
muhafazasinin taraflardan biri adina katlanilamayacak zararlarin dogmasina sebep
olabilecegi gibi durumlarda hakem kurulu saglikli bir karara ulasmak ve/veya
taraflarin zarar gdrmemeleri adina delillerin toplanmasi ve/veya korunmasi yoniinde
karar verebilir®, ‘Bu sayede, uyusmaziiklarin ¢oziimiinde son derece énemli bir role
sahip olan delilerin korunmasi veya kaybolmast tehlikesine karsi onlem alinmakta
olup, bu agidan delil tespiti, tipki ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz gibi, yargilama
stirecinde ortaya ¢ikabilecek tehlikeleri bertaraf etmeye yonelik bir tedbir niteligi
tasir’® Bu konuda doktrindeki karsit gorliis yoniinden ise ihtiyati tedbirler dava
konusu yoniinden bir gegici koruma saglamaktayken delil tespitine ve korumasina
yonelik tedbirler ise kullanilacak delillerin 6nceden tespitine yaramakta; ayrica amag,
uygulama alanlari, sartlari, usulii, karsi itiraz ve sonuglari bakimindan ihtiyati

tedbirlerden ayr11maktad1r70.

®" Hadimoglu, a.g.e. s. 36.

% Erten, a.g.e. s. 43.

% Balkar, a.g.e. s. 41.

® Hadimoglu, a.g.e. s. 36-37.
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Delillerin tespiti ve korunmasi1 yoniinden diizenlemeleri 4686 sayili
Milletleraras1 Tahkim Kanunu g¢ercevesinde incelemek gerekirse; 4686 sayili MTK
hiikiimlerinin uygulandig1 bir tahkim yargilamasinda delillerin tespiti ve korunmasi
ile ilgili olarak MTK m. 12-(b)"* hiikmiine hakemlerce bagvurulabilecektir. MTK m.
12°de de diizenlendigi iizere taraflar hakem veya hakem kurulunca belirlenecek
surede delillerini vereceklerdir. Ancak her haliikarda, delillerini sunmalari igin
verilecek siirenin ¢ok kisa olmamasi gerekmektedir. Aksi takdirde, magdur olan
taraf, iddia ve savunma hakkini kullanamadigi gerekgesiyle hakem kararinin iptalini
isteyebilecektir . Hakem veya hakem kurulu delillerin toplanmasi, resmi organlarda
bulunan bilgi ve belgelerin elde edilmesinde mahkemelerden yardimi isteyebilecek
olup bu durumda mahkeme 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu hikimlerini

uygulayacakt1r73.

" MTK Madde 12-B) Taraflar, delillerini hakem veya hakem kurulunca belirlenen sire iginde
verirler. Hakem veya hakem kurulu, delillerin toplanmasinda asliye hukuk mahkemesinden yardim
isteyebilir. Bu takdirde mahkeme, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu hikimlerini uygular.

72 Akinct, a.g.e. , 5.226.

& Akinct, a.g.e. , 5.226.
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BOLUM IlII
MILLETLERARASI TAHKIMDE GECIiCI HUKUKi KORUMA
KARARI VERME YETKISI

I- HAKEM VEYA HAKEM HEYETININ GECIiCi HUKUKI
KORUMA KARARI VERME YETKISi

A- Genel Olarak

Bir uyusmazligin taraflar1 usuliine uygun ve iradeleri dahilinde bir sdzlesme
ile uyusmazligin tahkim yargilamasinda goriilmesine karar verdiklerinde genel
mahkemelerin yargilama yetkisi ortadan kalkmakta bu yetki tahkim mahkemesine
devredilmektedir. Bu kapsamda ilgili uyusmazlik hakem veya hakemlerce ¢oziilecek
ve karara baglanacaktir. Her ne kadar Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nda hakemlerin
cebri icrayr emretme (imperium) yetkisi bulunmasa da yargilama (jurisdictio)
yetkisine sahip olduklar1 yoniinde bir siiphe yoktur74. MTK’ya tabi yargilamalarda
hakemlerce verilen kararlarin icra edilebilmesi adina icra edilebilirlik serhi alinmasi
gerekmektedir. Yapilan veya yapilacak olan yargilamada hakemlerin dogal hakim
sifat1 ile yargilama yetkileri mevcut iken yargilamanin saglikli bir ilerleyise ve
hiikme sahip olmasi adina 6nem arz eden gec¢ici hukuki koruma tedbirlerine
hakemlerce hiikmedilip hiikkmedilemeyecegi meselesi tartismali bir mesele olarak
gorulmektedir. 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile i¢ tahkim anlaminda

hakemlere imperium yetkisi taninmgtir.

Bu mesele evvela hakemlerin yargi yetkileriyle alakali bir mevzu olup taraf
iradesi, tahkime uygulanacak hukuk ve kurallara ve ayrica milli hukuka teknik
terimle lex arbitri’ye baghdir’. Lex arbitri kavramimi doktrinde Musa Aygiil’in
tanim1 lizerinden kisaca agcmak gerekirse: ‘ Bir tamma gore lex arbitri, tahkim
anlagsmalarimin  (seklen)  gecgerliligi, tahkime elverisliligin  tayini, hakem

mahkemesinin olusumu, tahkim yargilamasinda temel usuli garantiler, mahkemelerin

™ Mujgan Tung Yiicel, Hmk Uyarinca Tahkimde ihtiyati Tedbir ve Delil Tespiti, Ankara: Seckin
Yaymevi, 2013, s. 35.
" Yesilova, a.g.e. s. 645.
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yardimi ve hakem kararimin denetimi gibi hususlar basta olmak iizere, verildigi yerde
tahkimi bir biitiin olarak idare eden hukuk olarak anlasiimaktadir. Bu tanima gore,
lex arbitri, tahkimin tabi oldugu statii veya usul kanunu ile simirli degildir. Lex
arbitri, ne tahkime konu uyusmazligin esasina uygulanan hukuktur ne de tahkim
usuliine uygulanan hukuktur; bilakis lex arbitri, tahkim yargilamasinin gecerliligini
idare eden hukuktur. Diger bir anlatimla, tahkimi bir biitiin olarak idare eden,

otoritesi altinda tutan hukuktur'®.’

Gunumuzde hakemlerin gecici hukuki koruma tedbirleri yonunde belli bir
cergeve icerisinde yetkili olduklart birgok modern hukuk sistemi tarafindan kabul
edilmis olsa da halen aksi uygulamalar kimi sistemler igerisinde mevcut
gortinmektedir. Fakat artik genel egilim, hakemlere bu yetkinin taninmasi yoniinde
olup tartisma alani ilgili hakkin varligindan ziyade cergevesi, sinirlart ve niteligi
noktasinda yogunlasmaktad1r77. Zira gelismekte olan diinyada 6zellikle uluslararasi
ticari iligkilerde tahkim miiessesesi kazandig1 agirlik itibari ile bu yonde dogal bir
kabul ve gelisim siireci yaratmis durumdadir. Bu gelisimin Tiirk Hukuku anlaminda
ilk yansimasi ise 4686 sayil1 Milletleraras1 Tahkim Kanunu nezdinde goriilmektedir.
Turk Hukuku agisindan Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun ‘ihtiyati tedbir ve ihtiyati
haciz’ baslikli 6/2. maddesi ile ilk defa hakemlere MTK kapsamina giren
uyusmazliklarda gecici hukuki koruma tedbirlerinden ihtiyati tedbir ve ihtiyati hacze

karar verme yetkisi dilzenlenmistir .

B- Hakem veya Hakem Kurulunun Gec¢ici Hukuki Koruma Karan

Verme Yetkisinin Hukuki Dayanagi

Hakemlerin Onlerine gelen bir uyusmazlhikta gecici hukuki koruma
tedbirlerine hiikkmedilmeleri meselesinin hukuki dayanaklari incelendiginde uluslar
arasi sozlesmeler ile ulusal hukuk diizenlemeleri ve ayrica taraflarin anlagmasi ile bu

yetkinin hakemlere verildigi goriilmektedir. Bu kapsamda bu boliimde hakem veya

® Musa Aygill, Milletlerarasi Ticari Tahkimde Tahkim Usuliine Uygulanacak Hukuk ve Deliller,
Istanbul: On Iki Levha, 2014 s. 27 . Ayrintilar i¢in bknz Musa Aygiil a.g.e. 5.26-42.

" Melis Taspolat Tugsavul, ‘4686 Sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu Uyarinca Hakemlerin ve
Mahkemelerin Gegici Hukuki Koruma Karar1 Verme Yetkisi’, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt 16, Ozel Say1 2014 5.2063(2015).

"8 Balkar, a.g.e. s. 112.
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hakem kurulunun gegici hukuki koruma karar1 verme yetkisinin hukuki dayanagi

ulusal hukuk diizenlemeleri ile taraflarin anlagsmalari basliklari altinda incelenecektir.

1- Ulusal Hukuk Dizenlemeleri

Tahkim kavraminin gelisim donemi incelendiginde goriilecegi lizere tarihsel
Ozelligi bir kenara modern hukuk diizenleri igerisinde 6zellikle uluslararasi ticaretin
gelismesi ile birlikte 6neminin arttig1 goriilmektedir. Yine de epey uzun bir siire,
gecici hukuki koruma tedbirlerine yalnizca mahkemelerce hitkmedilebilecegi kabul
edilmis olup bugiin dahi 6rnegin italyan Usul Kanunu m. 818 de goriilecegi gibi
hakemlerin gecici hukuki koruma tedbirlerine hiikmedemeyecekleri yoniinde hukuk
kurallar meveuttur; ne var ki egilim, artik aksi yondedir’®. Tahkim miiessesesinin
hizla gelismekte oldugu son 30 yillik siiregte birgok ulusal hukuk diizenlemesi
icerisinde hakemlere gecici hukuki koruma tedbirlerine hilkmetme hakki verildigi
gorilmekte bu durum iizerinde ticari iligkilerin zorlamasi ve doktrin tartismalar
yaninda Model Kanunun da etkisi yadsinamaz diizeydedir zira kanunu iktibas eden
ilkelerin  bircogunun tahkim kanunu bu yetkiyi kanunlarinda tanimlamis
durumdadir®. Tiirk hukuku anlaminda Milletleraras1 Tahkim Kanunu m. 6/2 Model
Kanun ile paralel olarak MTK kapsamindaki uyusmazliklarda hakem veya hakem
heyetlerinin, taraflarca aksi kararlastirilmadig siirece ve talep halinde ihtiyati tedbir
veya ihtiyati hacze karar verebilecekleri diizenlenmistir. Kanuni diizenlemede de
goriilecegi lizere gecici hukuki koruma karart verme yetkisinin kanunen taninmasi
yeterli olmayip hakemlerin gegici hukuki koruma tedbirlerine hiikmedebilmelerinin
taraflarin aksine anlasma yapmamasi ile miimkiin olabilecegi agiktir. “Yani bu halde
dahi taraf iradesine dayanan kanuni hukuki bir stirecten bahsedilir’®'. Bu kapsamda
gelen kisim ile beraber hakemlerin gecici hukuki koruma tedbiri verme yetkisinin

hukuki dayanagi olarak taraflarin anlagmasi incelenecektir.

" Yesilova, a.g.e. s. 647-648.
% Erten, a.g.e. s. 54-55.
8 Tung Yiicel a.g.e. s. 37.
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2- Taraflarin Anlasmasi

Bir uyusmazligin taraflar1 tahkim anlasmasi ile hakem kurullarini esasa
yonelik yapilacak yargilamada yetkili kilmaktadirlar. Uyusmazligin esasini ¢6zmek
konusunda yetkilendirilen hakem kurullarinin bu yetkiyi diizenleyen tahkim
anlagsmasi ile uyusmazhigin ¢6ziimii sirasinda gecici hukuki koruma tedbirlerine
hiikmetmek konusunda da yetkili kilip kilmadiklar1 konusu ise tartisila gelen bir
meseledir. Uygulamada taraflar tahkim sozlesmelerini genelde esasa yonelik olarak
diizenlemekte olup gecici hukuki koruma tedbirleri yoniinde ayrintili bir anlagsma
diizenlememektedirler®”. Her ne kadar bazi iilke kanunlarinda tahkim anlagmasi
icerisinde gecici hukuki koruma yonunde 6zel yetkilendirme yapilmasi gerektigi
diizenlenmis olsa da hukuk sistemlerindeki genel egilim taraflarin tahkim anlagmasi
ile hakemleri gegici hukuki koruma yoniinde yetkilendirdigi taraflarin aksini istemesi
durumunda ise tahkim sozlesmesinde bu durumu agik¢a kararlastiracaklar1 kabulii
yonindedir®. Taraflarin  hakemler yoniinden gecici hukuki koruma tedbirine
hilkkmedemeyecekleri yoniinde bir anlasma yapmayip hakem kurullarina da bu
yetkiyi tahkim anlagmasi ile vermedikleri durumlarda taraflarin iizerinde anlastiklari
tahkim merkezi kurallar1 ya da ad hoc kurallar da hakem kurullarin1 bu konuda
yetkili kilabilecektir. Ornegin yapilacak bir tahkim anlagsmasinda tahkime
uygulanacak hukuk olarak 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun seg¢ilmesi
halinde MTK m. 6/2 uyarinca, taraflarca aksi kararlastirilmadigi miiddetce, hakem
veya hakem kurullariin ihtiyati haciz veya ihtiyati tedbire hitkkmedebilecekleri kabul

edilmis olacaktir.

8 Erten, a.g.e. s. 53.
8 Tung Yiicel a.g.e. s. 38.
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C- Hakem veya Hakem Heyetinin Tedbir Yetkisinin Sinirlar
Kapsaminda Hakemlerin Mahkemeler ile Birlikte Yetkili Olmasi

Tahkim mduessesesi kapsaminda, modern hukuk sistemleri igerisinde,
gecici hukuki koruma tedbirlerine hakemlerce hiikmedilip hiikkmedilemeyecegi
meselesi farkliliklar arz etmektedir. Her ne kadar genel egilim hakemlerin gecici
hukuki koruma tedbirlerine hikmedebilmeleri yéniinde olsa da aksi uygulama ve
egilimlerde mevcut bulunmaktadir. Hukuk diizenlerinde bu konuda mevcut
yaklagimlar doktrinde ERTEN tarafindan genel yaklasimlar tasnifi ile ‘hakem
kuruluna yetki tanimayan diizenlemeler’, ‘yetkinin miinhasiran hakem kuruluna
verilmesi’, ‘hakem kurulu ve mahkemenin birlikte yetkili olmasi® ve ‘yetkiyi
paylastiran yaklagimlar® olarak YESILOVA tarafindan ise ii¢ ana egilim tasnifi ile
‘hakemlere genis takdir yetkisi verilmesi’, ‘siirli(belli konularda yetkili sayilmalari
icin Ozel diizenleme ihtiyaci olmasi iizerinden)’, ‘milli hukukun izin vermedigi
sistemlerde taraflarca bu hakkin hakemlere verilmesi’ olarak ayrintisi ile tanimlanmis

bulunmaktadir®.

Tahkim yargilamasinda hakemlerin gegici hukuki koruma tedbirleri
konusundaki yetki sinirlarina MTK kapsaminda baktigimizda ise MTK m. 6 uyarinca
hakemler, aksi taraflarca kararlastirilmadikga, tahkim yargilamasi sirasinda, istem
Uzerine, ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbire hiikmedebileceklerdir. Taraflardan biri ilgili
gecici hukuki koruma tedbirini yerine getirmez ise diger taraf yetkili mahkemenin
yardimini talep edebilecektir. Kanun kapsaminda hakemlerin cebri icra organlari
tarafindan icrasi ya da diger resmi makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken
ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari veremeyecegi agik olarak diizenlenmistir.
Ayrica hakem veya hakem kurullarinin {igiincii kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya

ihtiyati haciz karar1 verebilmesi de MTK uyarinca miimkiin degildir.

Milletleraras1 Tahkim Kanunu m.12 uyarinca ise hakem veya hakem kurullar

delillerin toplanmasinda asliye hukuk mahkemelerinden (6545 sayili kanun sonrasi

8 Erten, a.g.e. s. 56vd., Yesilova, a.g.e. s. 649vd.
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Asliye ticaret mahkemelerinden) yardim isteyebilecekleri diizenlenmistir. Goriildiigii
uzere hakem veya hakem kurullart MTK kapsaminda sinirli bir bigimde ihtiyati haciz
veya ihtiyati tedbir karar1 verebiliyorken delillerin toplanmasi ve tespiti gibi usul
yoniinden verilecek bir gecici hukuki koruma tedbirine hiikmetme haklart MTK
anlaminda bulunmamaktadir. Halbuki delil tespiti yontndeki gegici hukuki koruma
tedbirleri bir yargilamanin saglikli ve etkin yiiriitiilmesi anlaminda arz ettii énem
itibariyle hakemler acgisindan 6nemli bir yargilama enstriimanidir. Béyle hayati bir
konuda hakemlerin yetkili olmamast MTK anlaminda bir eksiklige isaret etmektedir.
Pekcanitez’ e gore hakemlerin de mahkemeler gibi delil tespitine karar verebilmeleri
yoniinde bir engel bulunmamakta, MTK’ da bu yonde bir hiikiim bulunmamasi delil
tespiti yonunde hakemlerin karar vermesine engel teskil etmemektedir. Zira MTK
uyarinca ihtiyati tedbir ve ihtiyati hacze karar verebilen hakemlerin delil tespitine de

karar verebileceklerinin kabulii gerekmektedir®®,

Buna paralel olarak 2001 tarihli MTK sonras1 yerel tahkim konusunun
diizenlendigi 2010 tarihli 6100 sayii HMK incelendiginde ise m.414 uyarinca
hakemlerin delil tespitine karar verebilecegi acik¢a diizenlenmis bulunmaktadir.
Delil tespiti muessesesi anlaminda 6100 sayilit HMK, MTK’ daki eksikligin aksine,
hakemleri saglikli bir yargilama yapabilmeleri adina delil tespiti yoniinde gegici
hukuki koruma karar1 vermede yetkili kilmistir. Ancak hakemlerin verecekleri gegici
hukuki koruma kararlar icra yetkisinden yoksun olacagindan taraflarin bu kararlara
uymadig1 durumlarda mahkemelerin yardimi 6nem arz edecektir. Ayrica her ne kadar
MTK’ da hakemlerin ihtiyati tedbir yaninda ihtiyati hacze karar verebilecekleri
diizenlenmisse de pratikte alacaklari ihtiyati haciz kararinin bir sonucunun olabilmesi
miimkiin degildir. Evvela hakem veya hakem kurullarinin alacag: bir ihtiyati haciz
karar1 dogas1 geregi icra giicline ihtiyag duyacagindan bu kararin bir sonucu olmasi
mimkiin degildir. Kaldi ki MTK 6 kapsaminda ihtiyati haciz ve tedbir karari
alabilme yetkisi hakemlere verilmis olsa da aymi hiikiim igerisinde hakem veya
hakem kurulunun cebri icra organlar: tarafindan icrasi ya da diger resmi makamlar
tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari
veremeyecegi diizenlenmistir. O halde icra giicli gerektiren ozellikle ihtiyati haciz

karar1 alma yetkisinin kanunda diizenlenmis olmasi bir sonu¢ dogurmayacaktir.

% Hakan Pekcanitez, Makaleler Cilt I, istanbul: On iki Levha Yaymcilik, 2016 s. 795.
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MTK uyarinca yapilacak bir tahkim yargilamasinda mahkemelerin gegici hukuki
koruma tedbirleri noktasindaki yetkisi ve kararlar1 bu tedbirlerin sonu¢ dogurmasi
hususunda elzem goriinmektedir. Kanun koyucu tarafindan yapilmis bir diizenleme
ile hakemlere taniman gegici hukuki koruma karar1 verme yetkisinin, ilgili kararlara
taraflar uymadigi takdirde sonu¢ dogurmasi miimkiin degildir ve fakat kanun
koyucunun abesle istigal ettigini sOylemek ise dogru bir yaklasim olamayacaktir.
Kanun koyucu tarafindan getirilen bu diizenleme ile hakemlerce verilen bir gegici
hukuki koruma tedbiri kararinin ilgili tarafca yerine getirilmemesi sonucunda karsi
tarafin tedbirin icras1 i¢in mahkemeye bagvurmas: muhtemeldir. Oniine gelen olayda
mahkeme muhatab1 tarafca tedbir kararimin yerine getirilmemesini yapacagi
incelemede takdiri delil olarak degerlendirilebilecektir. Ayrica yine ilgili taraf
hakemlerin verdigi bir tedbir kararim1 yerine getirmedigi taktirde yargilama
sathasinda hakemler nezdinde de kot niyetli bir konuma gelebilecektir. Bunun
yaninda bahsi gecen taraf yoniinden tahkim anlagsmasina riayet etmedigi, borca aykiri
hareket ettigi gerekcesi ile dogan zararin tazmini yoniinden de karar alinabilmesinin
onii acilabilecektir. Fakat tahkim yargilamasinin saglikli ilerlemesi adina oncelikli
beklentinin hakemlerce verilecek gecici hukuki koruma tedbiri kararlarinin taraflarca
uygulanmasi olacagi agiktir. Bu kapsamda 4686 sayili MTK kapsaminda hakemlerce
verilebilecek gecici hukuki koruma tedbirlerinin esaslart anlaminda 6100 sayili HMK
m. 414 paralelinde bir diizenleme yapilmas: yukarida bahsi gecen dolayh
sonuglardan ziyade dogrudan olumlu sonuglarin ortaya ¢ikmasi anlaminda isabetli

olacaktir kanisinday1z.

II- MAHKEMELERIN TEDBIR (GECICi HUKUKI KORUMA)
KARARI VERME YETKIiSI

A- Genel Olarak

Hakem veya hakem kurullarinca hiikkmedilecek gegici hukuki koruma
tedbirleri icrai bir yetki icermemeleri sebebiyle bu kararlar1 yerine getirmeyen
taraflar yoniinden iradeleri disinda zorlayici bir giice sahip degillerdir. Hakemlerin

imperium yetkisini haiz olmamalar1 alacaklar1 geg¢ici hukuki koruma kararlarinin
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gerek taraflar gerekse cebri icra organlart nezdinde sonu¢ dogurmamasina sebep
olmaktadir. Genel mahkemelerde oldugu gibi tahkimde siirdiiriilen yargilamalarda da
saglikli bir sonuca ulasmak adina ge¢ici hukuki koruma onlemleri 6nem arz
etmektedir. Esasen pratik faydalari sebebiyle tercih edilen tahkim miiessesesi,
bagvuran taraflarin menfaatlerinin korunmasi anlaminda, gecici hukuki koruma
tedbirlerine ihtiya¢ duyabilmektedir. Turk hukukunda her ne kadar hakemlere gegici
hukuki koruma tedbirlerine hitkkmetme hakki verildiyse de taraflarin ayni konuda
devlet mahkemelerinden gecici hukuki koruma talep etmek yoninde menfaatleri

mevcut olabilmektedir®.

Tahkim yargilamasinin saglikli bir sekilde yiirtitiilebilmesi bakimindan, usul
acisindan sahip oldugu eksikliklerin ortadan kaldirilabilmesi adina, tahkim
yargilamasi esnasinda mahkemelerin yardim ve destegine ihtiyag duyulabilmekte
hatta kimi durumlarda bu yardim ve destek ihtiyac1i hayati bir Oneme sahip

olabilmektedir &',

Bu ihtiyaci karsilamak adina 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu m. 6
kapsaminda mahkemelerin tahkime tabi bir uyusmazlik dahilinde ve taraf talebi
Uzerine ihtiyati hacze ve ihtiyati tedbire, kosullar1 bulundugu takdirde,

hiikmedebilecekleri diizenlenmis bulunmaktadir.

MTK diizenlemesi incelendiginde, mahkemelerin ilgili kanun kapsaminda
yapabilecegi islemler bakimindan MTK hiikiimleri ile sinirlandirildigi gérilmektedir.
Zira MTK m.3/2 uyarinca ‘milletlerarast tahkimden kaynaklanan sorunlar igin
mahkemeler sadece bu Kanun’un hikimlerine gére mudahalede bulunabilirler’.
MTK m.6 ile ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz kararlarinin daha kolay icra edilebilmesi
ve bu yetkilerin hukuka uygun bir sekilde kullanimi i¢in hakemler ile birlikte
mahkemelere de karar yetkisi verilmisse de m.3/2 ile mahkemelerin bu
miidahalesinin asgari diizeye indirilmek istendigi agikca ortaya konmus

88

gorinmektedir™. “Buna simirlilik ilkesi denir. Bu ilkenin kabul edilmesinin sebebi

mahkemelerin tahkim yargisina yardim ve miidahalesinin Kanun’la belirlenmis

8 Tagpolat Tugsavul, a.g.e. s. 2093vd.
% Erten, a.g.e.s. 77.
8 Akinci, a.g.e. s. 135.
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hallerle simirlanmasi ve bu haller disinda mahkeme miidahalesinin oniine gecilmek
istenilmesidir. Boylelikle tahkimde yardim seklinde de olsa mahkeme miudahalesi

sinirlanmakta ve hukuki belirlilik saglanmaktadlrsg."

Gegici hukuki koruma tedbirleri anlaminda hakemlerin yetki sahibi olmalar
ve hatta mahkemelerin bu anlamdaki yetkilerinin sinirlandirilmasi tahkim miiessesesi
yoniinden bir gelisimin sonucudur. Zira uzun bir stire modern hukuk sistemlerindeki
genel egilim tahkim yargilamasi kapsaminda gecici hukuki koruma onlemlerine
hakemlerin hiikmedemeyecegi yoniinde olup halen daha Yunan Medeni Usul
Kanunu m. 889, italyan Medeni Usul Kanunu m. 818 uyarinca hakemlerce gegici
hukuki koruma tedbirlerine hiikmedilememektedir®. Ancak gecici hukuki koruma
tedbirlerine hiikmedilmesi anlaminda giinlimiizde agirlikta olan sistem Alman ve
Isvigre hukuk sistemlerinde de karsilik buldugu sekliyle tahkim mahkemesi ve devlet
mahkemesinin paralel yetkiye sahip oldugu diizenlemeler yapilmasi seklindedir®,
Taraflarin devlet yargisi yerine tahkim yargilamasini tercih etmelerindeki menfaat ve
beklentilerinin zarar gérmemesi adina hukuk diizenleri mahkemelerin yardim ve
denetimlerini belli dlgiitler ile sinirlayarak tahkim mahkemelerinin bir anlamda 6zerk

denebilecek konumuna bir gergeve ¢izmekte ve sekil vermektedir.

Gegici hukuki koruma tedbirlerine hiikmetme anlaminda da tahkime tabi
uyusmazliklarda mahkemelerin  yardiminin elzem oldugu durumlar ortaya
cikabilmektedir. ilerleyen boliimlerde ayrintisi ile deginecegimiz iizere tahkime tabi
bir uyusmazlikta “hakem kurullarinin heniiz tesekkiil etmedigi”, “taraflarca hakem
kurullariin yetkili kilinmadig1”, “Ulke sisteminin hakemlere yetki vermedigi”,
“hakem kurullarinca verilen kararlarin icrasinin miimkiin olmadig1” ve “Ucguncl
kisiler yoniinden tedbirlere hikmedilmesi” gerektigi durumlarda taraflarin
mahkemelerden gegici hukuki koruma tedbiri talep etmeleri yoniinden menfaatlerinin
bulunacagi agiktir. Ancak yine de doktrinde mahkemelerin tahkime tabi bir
uyusmazlikta gec¢ici hukuki koruma tedbirleri anlaminda yetkili olmasinin ciddi
sorunlar yaratabilecegi de 6ne siiriilmektedir. Ornegin YESILOVA’ ya gore tahkim

anlagsmasia ragmen mahkemelerce hiilkmedilecek gegici hukuki koruma tedbirleri

8 pekcamitez, Medeni Usul Hukuku Cilt IIT a.g.e. s. 2628.
% Balkar, a.g.e. s. 161.
% Tung Yiicel, a.g.e. s. 50.

35



tahkim anlasmasini, gizliligi tehdit altinda birakmakta olup; bu yénde mahkemelerce
verilecek kararlar tahkim yargilamasindan evvel uyusmazligin mahkeme nezdinde
cekisme konusu edilmesine veya taraflardan birinin zaferini ilanina sebep
olabilecektir®. Taraflarin tahkim yargilamasindan beklentileri dogrultusunda genel
mahkemelerden yargilama yetkilerini almalar1 ve doktrinde YESILOVA’nin da
belirttigi ¢ekinceler sonucu mahkemelerin gegici hukuki koruma tedbirleri
hususundaki yetkileri siirli bir bi¢imde diizenlenmistir. MTK dahilinde de
mahkemelerin kanun kapsamindaki yetkileri kanunun esaslar1 ¢ergevesinde
siirlandirilmig bulunmaktadir. Mahkemeler yardimer bir konumda birakilmislardir.
Ancak PEKCANITEZ’ e gore mahkemelerin kanunun 6ngordiigii haliyle yardimci
konumda olmalar1 onlarin hakemlerce verilen kararin icrasini yerine getirmek
yoniinde bir memur roliinde olduklar1 anlamina gelmemektedir. Zira bu durum
hakimlerin kimseden emir ve talimat almayacaklart yoniindeki anayasal hakim
bagimsizligma aykiri olacak PEKCANITEZ’ in Habscheid dan aktardigi iizere
hakimlerin posta memuru olarak algilanmamasi gerekecektir. Hakimin ancak belli ve
zorunlu hallerde hakemlerin kararini smirli bir bigimde degistirip kaldirabildigi;
hakemlerin verdigi gegici hukuki koruma kararlarin1 denetleyen bir iist merci olarak
da goriilmemesi gerekecektir®. Kanunda bu yondeki yetkileri agik¢a diizenlenen
mahkemelerin tahkime tabi bir uyusmazlikta gecici hukuki koruma verme yetkisi
ilerleyen boliimlerde hukuki dayanaklari ve bu kararin verilmesini gerektiren haller

tizerinden ayrintili olarak incelenecektir.
B-Mahkemelerin Tedbir Yetkisinin Hukuki Dayanaklari
1- Uluslararasi Sozlesmeler

Yukarida da deginildigi lizere tahkim sisteminin gelisiminde ve modern
sistemler igerisinde kabuliinde hukuk sistemlerinin ve mahkemelerin miisamahasinin
belki de zorunlu olarak artmasmin payr biiyiikk goriinmektedir. Ozellikle
milletlerarasi ticarette taraflarin tahkimi daha da ¢ok tercih etmesi ile tahkim kendine

daha cok zemin saglamis ve milli hukuk diizenlerinin de kabul ettigi bir pargasi

% Yesilova, a.g.e. s. 711-712.
% pekcanitez, Makalelerim a.g.e. s. 803.
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olarak diizenlenmeye baslamistir. Ulke hukuk diizenleri anlaminda baktigimizda
tahkimin sistemlere entegre edilmesi siirecinin baglangic1 genellikle iilkelerin taraf
oldugu cok tarafli anlagmalar araciligi olmustur. Zira yargilama kudretinin temelinin
iktidar oldugu tespit edilecek olur ise tahkim yargilamasina i¢ hukukta bir takim
yetkilerin saglanmasi ilgili iktidarin da paylasilmasi anlamima gelecektir. Tiirk
hukukunda da goriildiigii iizere bu iktidarin paylasilmasi siirecinde iilkeler oncelikli
olarak tahkim konusundaki uluslararasi sdzlesmelere taraf olmuslardir. Ornegin
Turkiye Cumhuriyeti, 21 Nisan 1961 tarihli ‘Avrupa Milletlerarasi1 Ticari Hakemlik’
sozlesmesi (Cenevre Sozlesmesi) ve 1958 tarihli “Yabanci Hakem Kararlarinin
Taninmas1 ve Tenfizi’ hakkindaki sozlesmenin (New York sodzlesmesi)
konferanslarina katilmis ve ilk imza eden iilkelerden olmustur. Ancak tahkim
yoniinden 2001 yilina kadar doktrin ve igtihatlar ile bir hukuk diizeni yiiriitiilmiis
ilgili tarihte ¢ikan 4686 sayili Milletlerarast Tahkim Kanunu ile nihayet kanuni bir

zemin yaratilmistir.

Taraf olduklar1 sozlesmeler ile iilke hukuk diizenleri tahkim anlasmasi
yapilmis bir konuda milli mahkemelerinin esasa bakmak yerine taraflar1 tahkime
yonlendirmesi ylikiimliiliigii altina girmislerdir(New York Sozlesmesi m.3, Cenevre
Sézlesmesi m.6, Uncitral Model Kanun m.8/1) *. Cenevre sozlesmesi m.6/4 ile
gecici hukuki koruma tedbirleri yoniinden taraflarin mahkemeye bagvurmasinin
tahkim anlagsmasina aykirilik teskil etmeyecegi diizenlenmistir. ‘Daha sonra birgok
diizenlemede de esin kaynagi olan hiikiim, tahkim anlasmasinin, mahkemelerin gegici
hukuki kararlar: hususundaki yetkisini kaldirmadigini ifade etmektedir’ *. (Uncitral
Model kanun m. 26/9(2010 degisiklikleri sonrasi), ICSID m. 26/1) Bu kapsamda
degerlendirildiginde taraflarin tahkime tabi uyusmazliklarda gecici hukuki koruma
tedbiri yoniinden mahkemelere bagvurabilmesinin diizenlendigi uluslararasi
sOzlesmelerin baslicalar1 olarak Avrupa-Cenevre Sozlesmesi, ICSID sodzlesmesi(
taraflarin gegici hukuki koruma tedbiri talebiyle mahkemeye bagvurabileceklerine
iliskin anlagsmis olmalar sartiyla) ve Birlesmis Milletler Uluslararasi1 Ticaret Hukuku
Komisyonu’nun Milletleraras1 Ticari Tahkime Iliskin Model Kanunu (UNCITRAL
Model Kanun) sayilabilecektir.

% Yesilova, a.g.e. 5.712.
% Erten, a.g.e. s. 86.
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2-Turk Hukukundaki Diizenlemeler

a- Genel Olarak

Yukarida da belirtildigi tizere Tiirk hukukunda tahkim kurumu 6zel bir kanun
altinda ilk olarak 2001 yilinda 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu ile
duzenlenmistir. Bu kanun uyarinca hakemlere ilk defa ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz
karart verme yetkisi verilmesinin yaninda mahkemelere de MTK’ nin alanina giren
konularda MTK uyarinca karar verilmesi yoniinde sinirlama getirilmistir. Gegici
hukuki koruma tedbirlerine hitkkmedilmesi konusunda da hakemler yaninda belli
durumlarda mahkemeler de MTK m.6 kapsaminda yetkili kilmmistir. MTK m.6 su
sekildedir;

‘Ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz

Madde 6 - Taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan once veya tahkim
yvargilamasi sirasinda mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve
mahkemenin boyle bir tedbire veya hacze karar vermesi, tahkim anlagmasina

aykirilik teskil etmez.

Aksi kararlastirilmadikea, tahkim yargilamasi sirasinda hakem veya hakem
kurulu, taraflardan birinin istemi Gzerine, ihtiyati tedbire veya ihtiyati hacze karar
verebilir. Hakem veya hakem kurulu, ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karart
vermeyi, uygun bir giivence verilmesine bagl kilabilir. Hakem veya hakem kurulu,
cebri icra organlar tarafindan icrast ya da diger resmi makamlar tarafindan yerine
getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari veremeyecegi gibi,

tictincii kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari da veremez.

Taraflardan biri, hakem veya hakem kurulunun verdigi ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz kararini yerine getirmezse, karsi taraf, ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz karari verilmesi istemiyle yetkili mahkemenin yardimint isteyebilir. Yetkili

mahkeme gerekirse baska bir mahkemeyi istinabe edebilir.
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Taraflarin, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile Icra ve Iflas Kanununa gore

istemde bulunma haklari saklidir.

Tahkim yargilamas: oncesi veya tahkim yargilamas: swrasinda taraflardan
birinin istemi Uzerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz karari,
hakem veya hakem kurulu kararimin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davanin
hakem veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan

kalkar.’

MTK m.6 incelendiginde gegici hukuki koruma tedbirine hikmetme
konusunda mahkemeler ve hakemler ilgili kararin verilmesi konusunda yetkilidirler.
‘Buna gore MTK agisindan inceledigimizde gegici hukuki tedbir karari vermek
bakimindan Almanya ve Isvigre hukuklarinda oldugu gibi hakemler ile devlet
mahkemelerinin yarisan yetkisi (paralel yetkisi) séz konusudur®®. Tiirk hukuk sistemi
de tahkim yargilamasinin hizla gelistigi bu donemde yaygin olarak tercih edildigi
tizere hakemler ile mahkemeler arasinda paralel bir yetki diizenlemesine gitmeyi
tercih etmistir. Hali hazirda giiniimiizde gecici hukuki koruma tedbirleri noktasinda
mahkemelerin miinhasiran yetkili oldugunu kabul eden milli hukuk sistemi sayis1 az
olup, yaygin egilim mahkemelerin hakemler ile birlikte yetkili olduklarinin kabulii

yonindedir %

Bir uyusmazlik hakkinda gecici hukuki koruma tedbirlerine hiikmedilmesi o
isin esas1 yoniinden karar vermek anlamina gelmeyecektir. MTK’ nin sinirladig1 alan
igerisinde mahkemeler uyusmazligin esasi hakkinda karar vermeden sartlar1 olugmasi
halinde gecici hukuki koruma tedbirlerine hiikmedebileceklerdir. Taraflarin
aralarinda tahkim anlagsmasi olmasi uyusmazligin esasinin mahkemece goriilmesi
ontinde bir engel teskil etmekte karsi tarafa ilgili davaya yonelik bir ilk itiraz hakki
dogurmaktadir. Ancak taraflarin arasinda bir tahkim anlagmasi olmasi, taraflardan

birinin talebi halinde mahkemelerin bu yonde karar vermesi oniinde bir engel teskil

% Tagpolat Tugsavul, a.g.e. s. 2098.
% Erten, a.g.e. s. 87.
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etmemekte; gecici hukuki koruma tedbirlerine hiikkmetmek anlaminda hakemler ve

mahkemeler arasinda herhangi bir éncelik- sonralik iligkisi de bulunmamaktadir®.

b- 6100 Sayih Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu m. 414 ile 4686 sayih
MTK m. 6 Karsilastirmasi

Hakem veya hakem kurullarinin ihtiyati tedbir karar1 almalar1 ve delil
tespitine karar vermelerine iligkin esaslar 6100 sayii HMK m. 414" de
belirlenmistir. HMK m.414/I uyarinca tahkim yargilamasi sirasinda hakem ya da
hakem kurulu, taraflardan birinin talebi {lizerine, ihtiyati tedbir alinmasina ya da delil
tespitine karar verebilir. Madde i¢in hazirlanan hiikiimet gerekgesi incelendiginde;
‘Tahkim yolu ile uyusmazlhiklarini ¢ozmek icin sozlesme yapan taraflarin, tahkim
yvargilamasi esnasinda bir ihtiyati tedbirin alinmasi veya delil tespiti icin oncelikle
hakem veya hakem kuruluna basvurulmasi ve taraflarin haklarimi nihai olarak
korumak i¢in karar verebilecek hakemlerin, gecici hukuki koruma saglayan tedbir ve
tespite hiikmetme yetkisine sahip olmalari, taraflarin tahkim iradesi ile wyumludur.’

goriisiine yer verildigi goriilmektedir®

% Yesilova, a.g.e. s. 713.

% fhtiyati tedbir ve delil tespiti

MADDE 414- (1) Aksi kararlagtirilmadikga, tahkim yargilamasi sirasinda hakem veya hakem kurulu,
taraflardan birinin talebi iizerine, bir ihtiyati tedbirin alinmasina veya delil tespitine karar verebilir.
Hakem veya hakem kurulu, ihtiyati tedbir karari vermeyi, uygun bir teminat verilmesine baglh
kilabilir.

(2) Mahkeme hakem veya hakem kurulunca verilen tedbir kararinin, gegerli bir tahkim s6zlesmesinin
var olmasi kaydiyla taraflardan birinin talebi {izerine icra edilebilirligine karar verir.

(3) Hakem veya hakem kurulunun ya da taraflarca gérevlendirilecek bir baska kisinin zamaninda veya
etkin olarak hareket edemeyecek oldugu hallerde, taraflardan biri ihtiyati tedbir veya delil tespiti igin
mahkemeye bagvurabilir. Bu haller mevcut degil ise mahkemeye basvuru, sadece hakem veya hakem
kurulundan alinacak izne veya taraflarin bu konudaki yazili s6zlesmesine dayanilarak yapilir.

(4) Tahkim yargilamas: oncesi veya tahkim yargilamasi sirasinda taraflardan birinin talebi {izerine
mahkemece verilen ihtiyati tedbir karari, aksine karar verilmedikg¢e, hakem veya hakem kurulu
kararmin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davanin hakem veya hakem kurulu tarafindan
reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan kalkar.

(5) Mahkemenin verdigi ihtiyati tedbir karari, hakem veya hakem kurulu tarafindan degistirilebilir
veya ortadan kaldirilabilir.

100°Eider Yilmaz, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, Ankara: Yetkin, 2013 s. 1726-1727.
Hikimet Gerekgesi: <<Maddenin birinci fikrasina goére, aksi kararlastirilmamigsa taraflar, ihtiyati
tedbir veya delil tespiti i¢in esas olarak hakem heyetine bagvurabilirler. Tahkim yolu ile
uyusmazliklarini ¢dzmek i¢in sdzlesme yapan taraflarin, tahkim yargilamasi esnasinda bir ihtiyati
tedbirin alinmasi veya delil tespiti i¢in Oncelikle hakem veya hakem kuruluna bagvurulmasi ve
taraflarin haklarimi nihai olarak korumak igin karar verebilecek hakemlerin, gegici hukuki koruma
saglayan tedbir ve tespite hitkmetme yetkisine sahip olmalari, taraflarin tahkim iradesi ile uyumludur.
Hakem veya hakem kurulu bu yetkisini uygun héllerde kullanabilir ve tedbir veya tespit karar
verilmesini, dogacak zararlarin kargilanabilmesi i¢in uygun bir teminat verilmesine bagl kilabilirler.-
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Yine HMK m. 414/ igeriginde taraflarin isbu yetkiyi ortadan
kaldirabilecekleri, baska bir deyis ile hakemlerin tedbir karar1 verme yetkisini
ortadan kaldirabilecekleri diizenlenmistir. O halde hakemler, ancak taraflarca aksi
kararlastirllmadikg¢a tedbir karar1 verebilir. Ayn1 zamanda HMK m. 414/1 ile hakem
veya hakem kurulu, ihtiyati tedbir karart vermeyi, uygun bir teminat verilmesine

bagli kilabilecektir.

HMK m. 414/1I ile hakem veya hakem kurulu tarafindan verilen ihtiyati
tedbir kararinin nasil icra edilebilir hale gelecegi diizenlenmistir. Madde uyarinca
mahkeme hakem veya hakem kurulunca verilen tedbir kararinin, gegerli bir tahkim
sOzlesmesinin var olmasi kaydiyla taraflardan birinin talebi {izerine, icra
edilebilirligine karar verir'®. Yapilan diizenleme kapsaminda mahkeme hakem veya
hakem kurulu tarafindan verilen bir ihtiyati tedbir kararina icra edilebilirlik serhi
vermek yoniinden karar verecegi zaman sadece gegerli bir tahkim sézlesmesinin
varligim1 arastirmakla gorevlidir. Bu durumda mahkeme isin esasina girmeyecek,
gecerli bir tahkim s6zlesmesinin var olup olmadigini arastirarak kanunca aranan
sartlar var ise uyusmazlia bakmakla gorevli hakem veya hakem kurulunun vermis

oldugu ihtiyati tedbir kararinin icra edilebilirligine karar verecektir.

Uygulamada, hakem veya hakem kurulunun kararlarina taraflar cogunlukla uymaktadirlar. Ancak,
verilen tedbir kararina uyulmamasi veya uyulmamasi ihtimali olmasi halinde, yetkili mahkeme,
hakem heyeti tarafindan verilen ihtiyati tedbir kararinin, taraflardan birinin talebi ve gegerli bir tahkim
sOzlesmesinin var olmasi sarti ile icra edilebilirligine karar verir. Burada, mahkemenin yaptigi
inceleme tahkim sodzlesmesinin gegerliligine iligkin olacak; isin niteligi geregi, Tiirk hukukuna gore
icra edilebilir bir tedbir veya tespit karari ise hakem kararinin icrasina hiikmedilecektir. Oziinde
Alman, Isvigre ve Ingiliz hukuklar1 gibi bir ¢ok iilke hukuku ile uyum halinde olan ikinci fikra ile
amagclanan husus, tedbir kararlarmin etkinligini, bu kararlara icra kabiliyeti kazandirarak artirmaktir.-
Ucgiincii fikraya gore, hakem veya hakem kurulu yaminda taraflar, ihtiyati tedbir veya delil tespiti
karar1 vermek icin 6n hakem gibi bir bagka kisiyi de gorevlendirebilirler. Ancak tahkimin niteligi ve
isleyisi geregi, hakem, hakem kurulu veya 6n hakem gibi kisilerin, heniiz atanmamis olmas1 ve kararin
vakit gecirilmeksizin derhal verilmesi ihtiyacinin olmasi sebepleri ile zamaninda veya etkin bir sekilde
ihtiyati tedbir ve delil tespiti karar1 vermeleri miimkiin olmayabilir. Iste bu hallerde taraflar
mahkemeye basvurarak tedbir veya tespit igin yardim isteyebilir. Bu hallerin varliginin takdiri
mahkeme tarafindan yapilacaktir. Bu haller diginda, tedbir veya tespit kararmim hakem heyetinden
alinmasi kurali gegerli olup mahkemeye basvuru taraflarin yazili s6zlesmesi veya heyetin izni ile
miimkiin kilinmistir.- Dordiincii fikrada, tahkim yargilamasi 6ncesinde veya tahkim yargilamasi
sirasinda mahkemece verilen tedbir karari, gecici bir hukuki koruma tedbiri oldugundan, aksi
mahkeme veya hakemler tarafindan belirtilmedik¢e, hakem kararmin icra edilebilir hdle gelmesiyle ya
da davanin, hakem veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesi halinde, kendiliginden ortadan
kalkacagi hususu diizenlenmistir.- Mahkeme tarafindan verilen tedbir kararinin hakem veya hakem
heyeti tarafindan degistirilebilecegi veya ortadan kaldirilabilecegi de tahkimde taraf iradesine taninan
Ustlinliigin bir geregidir. Uyusmazligin esasimi inceleyen hakem veya hakem kurulu, mahkeme
tarafindan verilen tedbiri degistirebilir veya gerek olmamasi sebebi ile ortadan da kaldirabilir. Besinci
fikrada diizenlenen bu durum usul ekonomisine de uygundur.>>

101 prof. Dr. Nuray Eksi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda Tahkim, sf. 175, Beta Yaynlari, 1. Basi,
2013, Istanbul
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Kanimizca kanun koyucu tarafindan 6100 sayilit HMK m. 414 /11 ile getirilen
diizenleme bir takim sikintilar dogurabilecektir. Zira tahkim anlagsmasinin
gecerliliginin mahkemelerce kontrol edilmesi tahkim kurumunun isleyisi anlaminda
sikintilar dogurabilecektir. Devam etmekte olan bir tahkim yargilamasi kapsaminda
taraflardan biri HMK 414/11 kapsaminda mahkemeye basvurdugunda mahkemenin
bu talebi gecerli bir tahkim anlagmasi bulunmamasi sebebiyle reddetmesi devam
eden tahkim yargilamasinin da ¢okmesine sebep olabilecektir. Bu anlamda HMK m.
414/11 hiikmiiniin kapsaminin taraflarca talep edilen ihtiyati tedbir talebi yoniinden
bir inceleme yapilmasi seklinde degisiklige tabi tutulmasinin isabetli olacagi

kanisindayiz.

6100 sayili HMK o6ncesinde yiiriirliikte bulunan 1086 sayili HUMK m. 519
hiikkmii incelendiginde, mahkemelerin ilgili hukim cergevesinde tahkime konu
cekismenin tahkim yolu ile ¢oziiliip ¢ozlilemeyecegi konusunda inceleme yapma
yetkisi bulundugu goriilmektedir. Uygulamada tahkime tabi uyusmazliklar bu madde
kapsaminda 6zellikle kotii niyetli taraflarca genel mahkemeler Oniine gotiiriilmiistUr.
Genel mahkemeler, 1086 sayili HUMK m. 519’un sagladig yetki iizerinden, tahkime
tabi bir uyusmazlikta yillar siiren yargilamalar yaptiklarinda sonrasinda gelen temyiz
incelemesi ile de beraber tahkim sistemi, kolayca, isletilemez hale getirilebilen bir
miiessese konumuna gelmistir. 6100 sayilit HMK ve 4686 sayili MTK ile HUMK 519
hilkkmii kaldirilarak tahkim sistemi yeniden isletilir hale gelmis olmakla birlikte
HMK 414/11 hitkkmiiniin HUMK 519 gibi uygulanmasinin 6niine gegmek adina HMK
414/11’ de sadece ihtiyati tedbir talebi yoniinden mahkemenin inceleme yapabilecegi
seklinde bir diizenleme yapilmalidir. Zira her ne kadar HMK 414/I1 1086 sayili
HUMK’ un bahsi gecen problemlerini agsmis olsa da mahkemelerin tahkim
anlasmasimin gegerliligini incelemeleri diizenlemesi tahkimin 6zel konumu ile

celismektedir kanisindayiz.

Hakem veya hakem kurulunun ya da taraflarca gérevlendirilecek bir baska
kisinin, 6rnegin bazi hallerde taraflarin tercih ettikleri 6n hakemin, zamaninda veya
etkin olarak hareket edemeyecek oldugu hallerde, taraflardan birinin ihtiyati tedbir
veya delil tespiti i¢cin mahkemeye basvurabilecegi HMK m. 414/1I1 ile

diizenlenmistir. Bu haller mevcut degil ise mahkemeye basvuru, sadece hakem veya
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hakem kurulundan alinacak izne veya taraflarin bu konudaki yazili sézlesmesine

dayanilarak yapilabilecektir.

Tahkim yargilamasi Oncesi veya tahkim yargilamasi sirasinda taraflardan
birinin talebi iizerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir kararmin, aksine karar
verilmedikge, hakem veya hakem kurulu kararinin icra edilebilir hale gelmesiyle ya
da davanin hakem veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden

ortadan kalkacagt HMK m. 414/IV igeriginde diizenlenmistir.

6100 sayili HMK m. 414/V ile mahkemenin verdigi ihtiyati tedbir kararinin,
hakem veya hakem kurulu tarafindan degistirilebilecegi veya ortadan
kaldirilabilecegi diizenlenmistir. Her ne kadar bu diizenlemenin, T.C. Anayasasi’nin
m.138%?"de yer alan mahkeme hiikmiine uyma zorunlulugunu ve hicbir organ ya da
makamin mahkeme hiikmiinii degistiremeyecegi ilkesinin ve ayrica yetkide paralellik
ilkesinin ihlali anlamina geldigi yoniinde degerlendirme yapmak miimkiinse de, bu
diizenlemenin usul ekonomisi yoniinden getirildigi 6100 sayilt HMK’ nin hiikiimet

gerekcesinde ifade edilmistir.

Madde i¢in hazirlanan hiikiimet gerekc¢esinde; Bu dizenlemenin tahkimde
taraf iradesine taninan Ustlinligiin bir geregi oldugu, uyusmazligin esasin inceleyen
hakem ya da hakem kurulunun mahkeme tarafindan verilebilecek bir tedbir kararini
degistirebilecegi ve gerekli olmadigina kanaat getirilen hallerde ortadan
kaldirabilecegi yoniinde yapilan bu diizenlemenin usul ekonomisine uygun olacagi
dile getirilmistir103. 6100 sayili HMK ile hakem ve hakem kurullarinin verecegi
gecici koruma tedbirlerine iliskin esaslar ile karsilastirmak amaciyla 4686 sayili
MTK kapsaminda hakemlerin ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir karar1 vermeleri
yoniinden diizenlenen MTK m. 6’y1 da incelemek yerinde olacaktir. Milletlerarasi
Tahkim Kanunu uyarinca yapilacak tahkim yargilamasinda hakem veya hakem

kurullarinca ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz karar1 verilmesine iliskin esaslar MTK

192 Mahkemelerin bagimsizigi: Madde 138 — Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya,
kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler. Hi¢bir organ, makam,
merci veya kisi, yarg: yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez;
genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama
Meclisinde yargi yetkisinin kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi
bir beyanda bulunulamaz. Yasama ve yiriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak
zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini higbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine
getirilmesini geciktiremez.

%3 Ejder Yilmaz, a.g.e. , s. 1727.
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md. 6’da diizenlenmistir. MTK 6/I ile taraflardan birinin tahkim yargilamasindan
once veya tahkim yargilamasi sirasinda mahkemeden ihtiyati tedbir ya da ihtiyati
haciz karar isteyebilecegi, bu talebin ve mahkemenin bu yonde verebilecegi bir

kararin da tahkim s6zlesmesine aykirilik teskil etmeyecegi diizenlenmistir.

MTK m.6/1l igerigi incelendiginde goriilecegi lizere hakem veya hakem
kurulu, cebri icra organlar1 tarafindan icrasi ya da diger resmi makamlar tarafindan
yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karar1 veremeyecegi gibi,

ticiincii kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karar1 da veremez.

Buna mukabil, MTK m. 6/III ile aksi kararlastirilmadik¢a, hakemin veya
hakem kurulunun, tahkim yargilamasi sirasinda taraflardan birinin talebi {izerine
vermis oldugu ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz kararlarmin ilgili tarafca yerine
getirilmemesi halinde, diger tarafin ilgili ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari
yoniinden yetkili mahkemenin yardimini isteyebilecegi hususu diizenlenmistir. MTK
m. 6/1V ile taraflarin 6100 sayili HMK ve 2004 sayili icra Iflas Kanunu’ndan dogan
ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir talep haklarinin sakli oldugu diizenlenmistir. MTK m.
6/V ile ise taraflardan birinin talebi tzerine, mahkemece verilen ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz kararlarinin hakem kararinin icra edilebilir hale gelmesiyle veya tahkim

davasinin reddedilmesiyle kendiliginden ortadan kalkacagi diizenlenmistir.

6100 sayih HMK ve 4686 sayili MTK’nin gegici hukuki koruma
diizenlemeleri acgisindan incelenmesinde goriilecegi iizere HMK ile hakemlere
ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir karar1 verme yetkileri yaninda, MTK’ nin aksine delil
tespiti yoniinden de yetki taninmistir. Kanimizca MTK ile hakem veya hakem
kurullar1 sadece ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz verme yetkisini haiz iken, HMK
diizenlemesi ile hakem veya hakem kurullarina ayrica delil tespiti yapma yetkisinin
de verilmis olmasi hakem veya hakem kurullarinin yetki ve etkisini arttirmasi
bakimindan olumlu bir gelisme olarak goriilebilecektir. Ayrica, bir uyusmazligin
karara baglanmas1 adina her tiirlii islemi yapmaya yetkili ve gorevli olan hakem veya
hakem kurullarinin her tiirli gegici koruma tedbirine hiikmetmesi tahkim
yargilamasinin ruhuna olduk¢a uygundur. Bu nedenledir ki, 2001 tarihli 4686 sayili
MTK’da degisiklik yapilarak daha yeni tarihli ve giincel gelismeler 1518inda

hazirlanmig 6100 sayili HMK’ya paralel diizenlemeler yapilmasinin, bu kapsamda
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hakem veya hakem kurullarina delil tespiti yapma yetkisinin de verilmesinin uygun

olacag kanaatindeyiz.

HMK madde 414 ile tahkim yargilamasi Oncesi ve sirasinda gegici koruma
tedbirleri hakkinda asli karar mercii hakem veya hakem kurullar1 olarak belirlenmis
gorinmektedir. Bu dilizenlemenin taraflarin uyusmazhigin ¢oziimii i¢in tahkim
yargilamasin1 se¢me iradesinin bir geregi oldugundan yukarida bahsetmistik. Ayni
zamanda uyugsmazligin esasina iliskin karar vermeye yetkili ve gorevli olan hakem
veya hakem kurullarinin, gegici koruma tedbirleri hakkinda da karar vermesi tahkim
yargilamasinin daha saglikli ve daha hizli yapilabilmesi agisindan olumlu sonuglar
doguracaktir. Lakin MTK madde 6 ile, her ne kadar ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz
verme yetkisi hakem kurullarina da taninmigsa da, asli karar mercii HMK nin aksine

mahkemeler olarak degerlendirilebilir kanisindayiz.

Zira HMK md. 414 ile tedbir kararinin dogrudan mahkemelerden istenmesi
hali istisnai olarak diizenlenmistir. Hakem veya hakem kuruluna tedbir basvurusu
yapilmasi genel kuraldir ve ancak istisnai hallerde, hakem veya hakem kurulunun ya
da taraflarca gorevlendirilecek bir baska kisinin, zamaninda veya etkin olarak hareket
edemeyecek oldugu durumlarda, Ornegin henliz hakem atamalarinin nihayete
ermedigi veya hakem kurulunun heniiz olusmadig1 hallerde, dogrudan mahkemeden
tedbir karar1 istemek soz konusu olabilecektir. Halbuki MTK md. 6 ile tahkim
yargilamasi oncesinde ve sirasinda mahkemelerden ihtiyati haciz ya da ihtiyati tedbir
karar1 talep edilmesinin tahkim anlasmasina aykirilik teskil etmeyecegi yoOniinde
diizenleme yapilarak taraflarin, gecici koruma tedbiri talep etmek icin mahkemelere

bagvurabilmesinin 6nii agilmis goriinmektedir.

Tahkim yargilamasinin giiclendirilmesi ve taraflarca tercih edilir hale gelmesi
icin hakem veya hakem kurullarinin etki ve yetkisinin arttirilmasi gerektigi aciktir.
Bu sebeple MTK’da HMK m. 414 kapsaminda olup yukarida aktardigimiz iizere,
hakemlerin yetkilerini daha da artiran ve belirgin hale getiren diizenlemeler
yapilmas1 gerektigini diisiinmekteyiz. Bu baglamda 6nerimiz HMK m. 414/11 disinda
kalan 1-3-4 ve 5 fikralarimin MTK 6 icerisine adapte edilmesi olup HMK m. 414/1I

yoniinden ise;
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(2) Mahkeme hakem veya hakem kurulunca verilen tedbir kararinin, gegerhi—bir
tahkim—sézlesmesinin—var—olmastihtiyati tedbir sartlarimin varliginin incelenmesi

suretiyle kaydiyla taraflardan birinin talebi tizerine icra edilebilirligine karar verir.

seklinde bir diizenleme yapilmasin1 6nermekteyiz.

MTK md. 6’da yer alan diizenleme ile hakem veya hakem kurullarina taninan
ihtiyati haciz veya ihtiyati tedbir karar1 alma yetkilerinin {i¢iincii kisiler nezdinde
herhangi bir baglayiciligi bulunmayacagi hiikiim altina alinmistir. Bu durum MTK
md. 6’da acgikga belirtilmistir. Ancak HMK’da figiincii kisiler agisindan boyle bir
diizenleme Ongoriilmemistir. Soyle ki, gecerli bir tahkim sodzlesmesinin varligi
halinde, taraflardan birinin basvurusu ile, hakem veya hakem kurulu tarafindan
verilmis olan ihtiyati tedbir karar1 icra edilebilirlik serhi alinmasi ile {igiincii kisiler
acisindan da hiikiim dogurabilecektir. MTK m.6/2 uyarinca hakemler tigiincii kisiler
hakkinda da gegici hukuki koruma tedbirlerine hilkkmetme yetkisine sahip degillerdir
ve taraflar {igiincii kisiler ile ilgili gegici hukuki koruma tedbirlerine hilkmedilmesi
ihtiyaci  ortaya c¢iktifinda mecburen mahkemelere basvurmak zorunda
kalmaktadirlar. HMK 414 iceriginde ise boyle bir kisitlama bulunmamakta olup bu
anlamda HMK duzenlemesi MTK dlzenlemesinden daha ileri bir dizenleme

icermektedir kanisindayiz.

6100 sayih HMK m.414 igeriginde hakemlere taninmis olan delil tespiti
yoniinden yetkinin 4686 sayili MTK anlaminda da hakemlere taninmasi gerektigini
diistinmekteyiz. Boylece MTK kapsamindaki tahkim yargilamalari daha saglikli
yurutilebilecektir. MTK nin aksine HMK diizenlemesinde hakemlerin tigiincii kisiler
yoniinden gecici hukuki koruma karar1 almasini engelleyici bir diizenleme
bulunmamaktadir. HMK’nin hakemlere verdigi bu yetkinin MTK kapsaminda da
diizenlenmesinin uygun olacagini diislinmekteyiz. Bunun yaninda taraflarca yerine
getirilmeyen ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir kararlar1 yoniinden HMK m. 414
igeriginin tahkimin giincel ihtiyaclar ile daha ¢ok OoOrtiistiiglinii tespitle MTK
kapsaminda da uygulanmayan ge¢ici hukuki koruma tedbirleri yoniinden HMK m.

414/11’ye paralel bir diizenleme yapilmasini 6nermekteyiz.
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3- Mahkemelerin Tedbir Yetkisi Hakkinda Taraf Anlasmasi ve
Gegerliligi

MTK m. 6 uyarinca taraflara gecici hukuki koruma tedbiri talep edilmesi
yoniinden mahkemelere basvurma hakki taninmstir. Onceki bélimlerde de
belirtildigi gibi hakemler ve mahkemeler arasinda gegici hukuki koruma tedbirlerine
karar verilmesi anlaminda paralel bir yetki mevcut bulunmaktadir. Ancak MTK m.

6’nin taraflara sagladigi bu hak emredici bir hiikiim olarak diizenlenmemistir.

MTK m. 6/I'nin agik diizenlemesi geregi taraflarin hakem veya hakem
kurullariin ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir karar1 verme yetkisini kaldirmak yoniinde
anlagsmalar1t miimkiindiir. Bunun yaninda, doktrinde de tartisildig: {izere, taraflarin
gegcici hukuki koruma tedbirleri yoninden mahkemelere basvurulamamasi yoniinde
yapacaklar1 bir anlasma gecerli olacak midir? Doktrinde bu konuda lehte ve aleyhte
goriisler bulunmaktadir. Incelemenin pratik olmasi anlaminda gériisleri toplu ve

siral1 bir bigimde vermek gerekirse;

Taraflarin bu yonde bir anlasma yapmasinin miimkiin oldugu yoniinde goriis
bildirenler acisindan bir mutabakat noktasi taraflarin uyusmazhigin esasi ile ilgili
olarak devlet mahkemelerinin yetkisini kaldirabilme yoniinde irade serbestisi mevcut
iken ayni mahkemelerin gecici hukuki koruma tedbirleri noktasinda bu yetkiyi
bertaraf edemeyeceklerinin kabuliiniin miimkiin olmayacagidir'®. Erten’ in aktardig:
yine bu yondeki goriis uyarinca taraflarin nihai hakem kararlar1 aleyhine dahi kanun
yollarina bagvurmaktan feragat edebilecekleri’® g0z Oniine alindiginda gegici hukuki
koruma tedbirleri yoniinden de bu haklarindan feragat edebileceklerinin kabul
edilmesi gerekmektedir. Ayrica taraflarin uyusmazliklar1 yoniinden gegici hukuki
koruma kararlar1 dahil konunun tek bir makam O6niinde ¢6ziilmesi beklentisi igcinde

olabileceklerini ve bu beklentilerin zarar gormesini istemeyebileceklerini

104 yesilova, a.g.e. s. 719 , Pekcamitez, Makalelerim a.g.e. s. 811.
1% Taraflarin hakem kararlarina kars: iptal davasina bagvurmalarindan feragat edebilmeleri ile ilgili
ayrimntilar i¢in bknz Ebru Sens6z Malkog, a.g.e. , s. 148-154.
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aktarmaktadir'®. Doktrinde Yesilova ise bu beklentinin igerigini 6rneklendirerek
taraflarin uyusmazlik konusunun gizli kalmasi yoniinde beklentilerinin olabilecegini
bunun yaninda taraflarin yargilama makamlar1 yoniinde her tiirden yargilamanin
yapilmamas1 yoniinde irade sahibi olabilecegini, kald1 ki uygulamada bu hakkin
bertarafinin yaratabilecegi bosluklar agisindan pre arbitral reféré basta olmak Uzere

miiesseselerin bulundugunu belirtmistir'®’

. Doktrinde Tagpolat Tugsavul her ne
kadar taraflarin boyle bir anlagsma yapabilmelerini hak arama Ozgiirliigiiniin
kisitlanmasi anlaminda miimkiin bulmasa da yapilabilecegi yoniinde de doktrinsel
goriigleri aktarmistir. Ornegin devlet ve hakem mahkemelerinin yetki yarismasi
anlaminda tek istisnasinin taraflarin tahkim anlagmasinda agik¢a gecici hukuki
koruma tedbirleri de dahil olmak {izere devlet mahkemelerine bagvurulamayacagini
kararlastirmalar1 oldugu hususunu aktarmis bulunmaktadir. Bunun yaninda taraflarin
sectigi tahkim yOnteminin taraflarin bu ydnde ortaya cikabilecek ihtiyaglarini

karsilayabilecek mekanizmalara sahip olmasi halinde de bu yonde bir anlagmanin

gecerli sayilacagini belirtmistir'®.

Uyusmazlik taraflarinin mahkemelerin gegici hukuki tedbir verme yoniindeki
yetkisini bertaraf etmesinin mimkiin olmadigina isaret eden goriisler ise sOyledir.
Pekcanitez’ e konuyu gerek lehte gerekse aleyhte ele almis bulunup taraflarin boyle
bir anlagsma yapmalarinin miimkiin olamayacagini taraflarin gercek hukuki
korunmanin saglanmasi yoniindeki anayasal garantiden mahrum birakilamayacaklari
goriisii ile aciklamigtir. Ayrica da 6zellikle hakem mahkemesinin heniiz olugsmadigi
bir asamada taraflarin bu taleplerini yalniz mahkemelerden isteyebileceklerini
belirterek bu sebeple bu tir bir yetkinin taraflarca kaldirilamayacagini
savunmusgtur'®. Konuyu iki yonlii olarak ve katmanlar halinde tartisan Yesilova’ ya
gore™ bu yonde bir anlagma ile tahkimin mahkemeler teskilati karsisindaki
kurumsal farkliligi disiiniildiiglinde adaletin tecellisinin tehlikeye girecegini,
taraflarin uyusmazlik dogmadan 6nce yapacaklar1 bu yonde bir anlasma esnasinda

ileride dogabilecek ihtiyac1 dngérmelerinin miimkiin olmamasi sebepleriyle de bu

106 Erten, a.g.e. s. 88-89.

97 yesilova, a.g.e. s. 720.

198 Tagpolat Tugsavul, a.g.e. s. 2098-2099.

199 pekcanitez, Makalelerim a.g.e. s. 810-811.
"0 yesilova, a.g.e. s. 719vd.
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yonde bir anlagmanin yapilmasinim miimkiin olmamas gerektigi yoniindedir™*.Erten
ise gecici hukuki koruma tedbirleri yoniinde mahkemelerce verilecek bir kararin
daha etkin koruma sagladigindan bahisle bu yetkinin kaldirilamayacagimi da

aktarmaktadir?.

Mahkemelerin etkin koruma saglayabilmesi yoOniinden yine
Yesilova su soruyu aktarmaktadir: ‘Taraflarca gecici hukuki koruma tedbirlerine
hiikmetmek bakimindan devlet yargisini devre disi birakan anlagmanin ayni
zamanda, hakemlerce hiikmedilen gegici hukuki koruma tedbirlerinin cebren icrasi
icin gerekli mahkeme yardimini da bertaraf ettiginden bahsetmek miimkiin miidiir?".
Boyle bir durumun miimkiin olamayacagini ise taraflarin bdyle bir anlasma
yapmalarinin kaderlerini karsi tarafin insafina birakmak anlamina geleceginden ve
MK 23/I1 uyarinca diizenlenen ‘kimse ozgiirliiklerinden vazgecemez ve onlari hukuka
va da ahlaka aykirt olarak simirlayamaz’ hiikmiine aykirilik teskil edeceginden

hareketle gerekgelendirmektedir®®,

Kanaatimizce taraflarin mahkemelerin gegici hukuki koruma tedbirlerine
hiikkmetmek anlaminda bir anlasma yapmalarinin hak arama 6zgiirliigii gibi anayasal
haklarinin  kisitlanmasi, uyusmazlik noktasinda ortaya c¢ikabilecek problemleri
ongorebilmelerinin miimkiin olmamasi anlaminda gecerli kabul edilmesi miimkiin
olamayacaktir. Taraflarca hakem kurullarinin heniiz tesekkiil etmedigi durumlarda
bagvurulacak tahkim makamlar1 Kkararlastirilmis olsa bile ilgili tedbirin resmi
kurumlarca icrasi veya cebren icrasimnin gerektigi hallerde taraflarin devlet

mahkemelerine bagvurmak zorunda kalacagi agiktir.

Taraflarin gegici hukuki koruma tedbirleri anlaminda devlet mahkemelerine
basvurulmamasi yoniinde yapacaklari bir anlasmanin her tiirlii sartta gecerli
olamayacag1 aciktir. Bu yodnden yapilacak bir anlasmanin pratik bir karsiligi
olamayacaktir. Bu sartlar altinda taraflarin gecici hukuki koruma tedbirleri
anlaminda mahkemelere basvurulmamasi yoniinden yapacaklari bir anlagmanin

gecerli olacagimin kabulii miimkiin goériinmemektedir.

" yesilova, a.g.e. s. 718.
12 Erten, a.g.e. s. 88-89.
3 yesilova, a.g.e. s. 721.
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C- Mahkemelere Basvurulmasim1 Gerektiren Haller

1- Hakem Kurulunun Heniiz Tesekkiil Etmemis Olmasi

Hakem kurullar1 devlet mahkemeleri gibi siirekli faaliyette bulunmamaktadir.
Taraf iradeleri ile varilan tahkim anlagmasi baglaminda bir uyusmazlik dogdugu
takdirde usuliine gore tesekkil etmektedirler. 4686 sayili MTK m. 10/A uyarinca
tahkim yargilamasinin ne zaman baslamis sayilacagi acikca diizenlenmistir. MTK m.
10/A uyarinca; “Taraflar aksini kararlastirmadik¢a tahkim davasi, hakemlerin
se¢imi i¢in asliye hukuk mahkemesine veya taraflarin anlagmasina gore hakem
sececek olan kisi, kurum veya kurulusa bagvuruldugu ve eger anlasmaya gore
hakemlerin se¢imi iki tarafa ait ise, davacimin hakemini se¢ip kendi hakemini
se¢mesini diger tarafa bildirdigi; anlagsmada hakem veya hakem kurulunu olusturan
hakemlerin ad ve soyadlart belirtilmis ise, uyusmazligin tahkim yoluyla ¢oziilmesi
talebinin karsi taraf¢a alindigi tarihte agilmig sayiir.” Bir uyusmazlik halinde koti
niyetli taraf hakem kurulunun teskilini elindeki imkanlar dahilinde geciktirme yoluna
gidebilir'*.

Hakem veya hakem heyetinin se¢ilme siirecinin kimi zaman aylarca siirdiigii
gdz Oniine alindiginda, gecirilecek bu zaman igerisinde taraflarin gecici hukuki
koruma tedbiri talep haklarinin olmadiginin kabulii Yesilova’ya gore tatminkar bir

yaklagim degildir'™.

Gegecek olan bu siirecte taraflar hak kaybina ugrayabileceklerdir. Her ne
kadar taraflar uyusmazligin tahkim yolu ile ¢6zlilmesi konusunda anlagsmislarsa da
gececek bu siire zarfinda uyusmazligin ¢oziimii imkansiz veya anlamsiz bir hale
gelebilecektir. Ozellikle tahkim yargilamasimin baglamasina kadar gegecek siire bu
anlamda 6nem arz etmektedir. Yapilacak olan yargilama ile ilgili gegici hukuki

koruma tedbirlerine en ¢ok ihtiyac duyulan vakit bu kritik zaman dilimi olup,

14 Erten, a.g.e. s. 80-81.
15 Yesilova, a.g.e. s. 716.
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mahkemelerin yardimlarma da genellikle bu aralikta ihtiya¢ duyulmaktadir™®. Bu
strecte ivedilikle dizenlenmesi ve icra edilmesi gereken gecici hukuki koruma
tedbirleri konusunda hakem mahkemeleri devlet mahkemelerine gore hantal ve

elveri5sizdir117.

Bu elverigsizlige isaret eden bir diger durumu doktrinde Balkar
aktarmaktadir. Buna gore tahkim yargilamasinin dosya iizerinden yiiriitiilmesi
miimkiin olmayip taraflarin iddia ve savunmalarin bir arada dinlenmesi ile taraf
esitliginin devamli olarak gozetilmesi ylkiimliligi hakem kurullarinin taraf
yoklugunda (ex parte) karar almasini engellemektedir. Ancak Oyle bazi durumlar
bulunmaktadir ki gecici hukuki koruma tedbirinin taraf yoklugunda alinmasi
zorunludur. Taraflarin arasindaki mevcut durumun korunmasina yonelik ve gegici
hukuki koruma tedbirlerinin siirpriz etkisinin gerektigi durumlarda tedbirin

mahkemelerden istenmesi tek care olarak gériinmektedir'*®,

2- Hakem Kurulunun Yetkisinin Bulunmamasi

Hakem kurullarinin onlerine gelen bir uyusmazlikta gegici hukuki koruma
tedbiri verme yetkisi bulunmamasi miimkiin olabilmektedir. Uyusmazlik taraflari
yapacaklar1 tahkim anlagmasi veya eki hilkmiindeki bir diizenleme ile hakemlerin
gecici hukuki koruma tedbirine hiikkmetme yetkisini kaldirabilir veya sinirlayabilirler.
Bunun yaninda kimi hukuk diizenleri veya tahkim kurallar1 da tahkim yargilamasi
esnasinda hakemlere gecici hukuki koruma tedbirlerine hiikmetme yetkisi
vermemektedir. Bu hallerde taraflarin gegici hukuki koruma tedbiri alinmasi

konusunda bagvurabilecekleri yegane kurum devlet mahkemeleri olabilmektedir.

116 Balkar, a.g.e. s. 164.
Y7 Tung Yiicel, a.g.e. s. 52.
18 Balkar, a.g.e. s. 164.
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a- Taraflarin Hakemlere Tedbir Yetkisi Verilmemesi Konusunda

Anlasmalari

Tahkim muiessesesi yapilan tahkim anlagsmasi baglaminda taraflarin iradeleri
ile ortaya c¢ikmaktadir. Taraflar, iradeleri dogrultusunda, devlet mahkemelerinde
uyusmazligin esasi ile ilgili olarak talepte bulunma haklarindan feragat etmektedirler.
Hakem veya hakem kurullar ile yiiriitiilen tahkim yargilamasi kapsaminda taraflar
hakemlerin 1ilgili uyusmazlikla alakali olarak gegici hukuki koruma tedbirlerine
hilkmetme yetkisini de sinirlayabilir veya tamamen kaldirabilirler. Taraflar bu iradi
secimlerini tahkim anlagmasi veya sarti kapsaminda ortaya koyabilecekleri gibi bu
yonde bir hiikiim igeren tahkim kurumu tiiziigiine atif ile de iradelerini
gosterebilirler. Milletleraras1 Tahkim Kanunu m.6/2 ile de kanun koyucu tarafindan

bu durum 6ngdriilmiistiir.

MTK m.6/f.2 hiikmii wuyarinca, “Aksi kararlastirimadik¢a, tahkim
yargilamasi swrasinda hakem veya hakem kurulu, taraflardan birinin istemi iizerine,

ihtiyati tedbire veya ihtiyati hacze karar verebilir™.

Gorildiigii iizere, MTK uyarinca hakemlerin Onlerine gelen bir uyusmazlikta
gecici hukuki koruma tedbirleri (ihtiyati haciz veya ihtiyati tedbir) yénunden karar
verebilmeleri ancak taraflarin aksine bir anlasma yapmamasi ile mimkiindiir. O
halde MTK taraflarin bu yonde bir diizenleme yapabileceklerini kabul etmekte olup;
taraflarin hakemlerin gegici hukuki koruma tedbirleri verme konusundaki yetkilerini
kaldirdiklar1 hallerde ilgili talepler yoniinden mahkemelere basvurulmasi zorunlu

hale gelecektir'®®.

b- Ulkede Gegerli Hukuk veya Tahkim Dizenlemelerinin Yetki

Vermemesi Durumu

Calismamizin Onceki boliimlerinde de yer verildigi lizere kimi hukuk
duizenleri gegici hukuki koruma tedbirlerine hiikmetmek konusunda hakemlere yetki

vermemektedir. Italya Medeni Usul Kanunu m. 818, Arjantin Medeni Usul Kanunu

19 Balkar, a.g.e. s. 181-182.
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m. 753 ve Yunanistan Medeni Kanunu m. 889 bu dizenlemelere 6rnek olarak

verilebilmektedir?®.

Ulke duzenlerinin hakemlere gecici hukuki koruma tedbirine hiikmetme
hakki vermedigi durumlarin yaninda kimi tahkim diizenlemeleri de hakemlere bu
yonde yetki vermemektedir. Taraflarin tahkimin tabi olacagi usul anlaminda ilgili
tahkim diizenlemelerini lex arbitri olarak belirledikleri veya ilgili kurum binyesinde
uyusmazliklarin1 ¢6zdiikleri durumlarda hakemlerin uyusmazlik ile ilgili olarak
gecici hukuki koruma tedbirlerine hiikkmetme yetkileri bulunmayacaktir. Ornegin Cin
Uluslararas1 Ekonomi ve Ticari Tahkim Komisyonu nun(CIETAC) Tahkim tiiziigi
uyarinca taraflar hakem mahkemesinin tesekkiil etmedigi veya tahkim
yargilamasimin heniiz baglamadigi bir donemle smirli olmaksizin gegici hukuki

koruma tedbirleri anlaminda yalnizca devlet yargisina basvurabileceklerdir'?’.

Hakemlerin Ulkede gecerli hukuk veya tabi olunan tahkim duzenlemeleri
kapsaminda Onlerine gelen uyusmazlik ile ilgili olarak gecici hukuki koruma
tedbirlerine bagvurma yetkilerinin olmadigi durumlarda taraflarin gegici hukuki
koruma tedbirleri yoniinden basvurabilecekleri tek yetkili kurum devlet mahkemeleri

olacaktir.

3- Hakem Kurullarinin Vermis Olduklar1 Kararmn Icrasimn Miimkiin

Olmamasi

Milletleraras1 Tahkim Kanunu m. 6 igeriginde diizenlendigi tizere taraflar
hakem veya hakem kurullarinin vermis oldugu gegici hukuki koruma tedbirlerinin
icras1 talebiyle mahkemelere bagvurabilmektedirler. Bunun yaninda MTK m.6/2
uyarinca da hakem veya hakem kurullarinin cebri icra organlar: tarafindan icrasi ya
da diger resmi makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati haciz veya
ihtiyati tedbir karari veremeyecekleri diizenlenmis bulunmaktadir. Bu hiikiim ile
taraf iradesi ile tesekkiil etmis 6zel kisilerden olusan hakemlerin resmi organlara

emir niteliginde olacak tedbir kararlar1 veremeyecegi agikga diizenlenmis

120 3.9.e. 5. 126.
2l a.g.e.s 141,
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bulunmaktadir. Kamu otoritesinin ve iktidarinin taraf iradesi ile hareket eden hakem
veya hakem kurullarina devri miimkiin olmayip, yetkili makamlar yaninda emir
verme yetkisi dogal olarak bir tek mahkemelerde bulunmaktadir. Taraflarin icrasi
istenen gec¢ici hukuki koruma tedbirleri kapsaminda mahkemelere basvurmasi
zorunludur. Hakemlerce verilen gegici hukuki koruma tedbiri kararlarinin icrai etkisi
olmamas1 sebebiyle ilgili karara muhatab1 tarafindan uyulmadigi takdirde genel
mahkemelerden talepte bulunulmasi zorunlu olacaktir. Hakem kurullarinin verdikleri
gecici hukuki koruma tedbiri kararlarinin icrai giice sahip olmamasi konusunda
ERTEN: ‘Hakem kurulunun verdigi gegici hukuki koruma kararinin icrasi
konusunda duyulan eksiklik iki olumsuz etki dogurmaktadir. Ik olarak, hakem
kurullar, icrasi gereken gegici hukuki koruma karari vermekten imtina edebilirler.
Tkinci olarak ise, verilecek gecici hukuki koruma kararmmn icrasi imkant olmadigin
diisiinen taraflar bundan olumsuz etkilenebilirler.” demektedir'®. Bu hallerde
taraflar mecburi olarak genel mahkemelere bagvurdugunda mahkemeler ilgili kararin
icrasini yerine getiren bir memur olmayacaktir. PEKCANITEZ’e gore Oniine gelen
talepte mahkeme ilgili kararin kendi hukukuna uygun olup olmadigini incelemeli,
kamu diizeni yoniinden karar1 denetlemeli ve taraflar arasinda gecerli bir tahkim
sOzlesmesinin varligimi ve hakemlerin atanma usuliiniin uygunlugunu arastirmali ve
fakat hakemlerin verdikleri ilgili kararlar1 fahis bir hata olmadigi siirece de
degistirmemeli veya kaldirmamalidir. PEKCANITEZ ilgili goriislerini MTK
taslaklar1 ve kanun lafzina dayandirmakta ve gerekgelendirmektedirlzs. MTK m.6/2
uyarinca hakemler iiciincii kisiler hakkinda da gecici hukuki koruma tedbirlerine
hiikmetme yetkisine sahip degillerdir. Taraflar {igiincii kisiler ile ilgili gegici hukuki
koruma tedbirlerine hilkmedilmesi ihtiyaci ortaya ¢iktiginda mecburen mahkemelere

bagvurmak zorundadirlar.

122 Erten, a.g.e. s. 83.
123 pekeanitez, Makalelerim a.g.e. s. 803-809.

54



4- Uciincii Kisiler Yoniinden Verilen Tedbir Kararlar

MTK m. 6/2 uyarinca, ‘Aksi kararlastiriimadikca, tahkim yargilamasi
swrasinda hakem veya hakem kurulu, taraflardan birinin istemi tizerine, ihtiyati
tedbire veya ihtiyati hacze karar verebilir. Hakem veya hakem kurulu, ihtiyati tedbir
veya ihtiyati haciz karari vermeyi, uygun bir giivence verilmesine bagh kilabilir.
Hakem veya hakem kurulu, cebri icra organlari tarafindan icrasi ya da diger resmi
makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz
karart veremeyecegi gibi, iigiincii kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyat haciz
karart da veremez’. Kanunda yer alan hakemlerin ii¢lincii kisileri baglayan ihtiyati
tedbir veya ihtiyati haciz karar1 veremeyecegi yOniindeki sinirlama tahkim
kurumunun taraf iradelerine dayanan yapisindan ileri gelmektedir. Tahkim anlagmasi
ile taraflar iradi olarak ilgili uyusmazlik yoniinden usuli ve esasa dair kararlari
vermek (zerine hakem veya hakemleri yetkilendirmektedirler. Ancak bir tahkim
anlagmasinin tarafi olmayan tiglincii kisiler yoniinden hakemlerin boyle bir yetkisi
bulundugu kabul edilemeyecektir. Bir uyusmazlik kapsaminda hakem kurullarinin
gecici hukuki koruma tedbiri verme vyetkisi bulunsa bile bunu ancak tahkim
anlagsmasi taraflarina yonelik kullanabilecek olup tahkim anlasmasi disinda kalan
Uclinct bir kimsenin elindeki mal varligi veya bilgisi yoniinden gegici hukuki

koruma karar1 veremeyecektir'?*

. Her ne kadar hakemlerin tigiincii kisiler hakkinda
gecici hukuki koruma tedbirlerine hikmetme yetkileri hukuken ve kanunen mimkin
olmasa da uygulamada bu tir ihtiyaclar sik¢a ortaya ¢ikabilmektedir. Gergekten de
ornegin; lcilincli bir sahsin tanikligina basvurma, ticilincii bir kisiye ait bir yerde
inceleme yapma, lciincii kisinin elindeki deliller ile ilgili tasarruflarda bulunma
yonunde hakemlerin  gecici  hukuki koruma tedbirlerine  hikmetmeleri
gerekebilmektedir. Hakemlerin {iclinci kisiler yoniinden bdyle bir yetkileri

bulunmadigindan bu tip durumlarda gecici hukuki koruma tedbirlerinin mahkemeler

nezdinde talep edilmesi gerekmektedir.

24 Erten, a.g.e. s. 82.
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BOLUM IV
MILLETLERARASI TAHKIME TABI TICARI
UYUSMAZLIKLARDA GECiCi HUKUKI KORUMA TEDBIRI
VERMEK YONUNDEN YETKIiLI MAHKEME

Milletleraras1 nitelikte olan bir ticari iliskiden dogan tahkime tabi
uyusmazligin taraflarimin, uyusmazligin c¢oziilecegi tahkim yerinin ve ayrica
uyusmazligin ¢ozlimiinde, dogas1 geregi, kritik onem arz eden gegici hukuki
tedbirlerin uygulanacagi her bir iilkenin birbirinden ayr1 olmasi olagan bir durum
olarak kabul edilmelidir. Bu tiir bir uyusmazligin 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim
Kanunu kapsamina girdigi durumlarda uygulanacak usuli kurallar ilgili kanunda

belirlenmistir. 4686 sayili MTK amag¢ ve kapsaminin diizenlendigi m.1 uyarinca;

MTK m.1/2 hikmii uyarinca, “Bu Kanun, yabancilik unsuru tasiyan ve
tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlendigi veya bu Kanun hiikiimlerinin taraflar ya

da hakem veya hakem kurulunca secildigi uyusmazhiklar hakkinda uygulanir”.

O halde taraflarin tahkim yeri olarak Tiirkiye’yi belirlemedigi ve fakat tahkim
kurallar1 olarak MTK hiikiimlerini segtikleri uyusmazliklarda MTK hiikiimleri
uygulanabilecektir. Her hangi bir baglanma noktasi ile ¢oziimii 4686 sayili
Milletleraras1 Tahkim Kanunu hiikiimlerine tabi olan bir uyusmazlikta alinacak
gecici hukuki koruma tedbirlerinin usul ve esaslart MTK m. 6 uyarinca diizenlenmis
bulunmaktadir. MTK m. 6 usuliince alinacak bir gegici hukuki koruma tedbiri karari
hakkinda mahkemelere basvurulmasi gerektiginde goérevli ve yetkili mahkemenin
belirlenmesi i¢in MTK m.3’deki genel yetki kuralina dayanilarak ilgili yetkili ve
gorevli mahkeme tespit edilecektir. MTK m. 3/1 uyarinca ‘Bu Kanunda mahkeme
tarafindan yapilacag belirtilen islerde, davalimin yerlesim yeri veya olagan oturma
veri ya da isyerinin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesi; davalimin Tiirkiye’de
yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri yoksa Istanbul Asliye Hukuk

Mahkemesi gorevli ve yetkilidir.” ilgili madde yetki konusunda halen amir hiikiim
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olarak kabul edilse de galismamizin 6nceki bolimlerinde de aktarildigi tizere 6545
sayil1 ‘torba kanun’ ile MTK kapsamina giren konular anlaminda taraflardan birinin
mahkemeye basvurmasi halinde Asliye Hukuk Mahkeme’lerinin yerine Asliye
Ticaret Mahkeme’lerinin gorevli olacagi diizenlenmistir. Ancak 4686 sayili kanun
kapsamina giren bir yabanci tahkim yargilamasinda yetkili mahkeme olarak taraflar
MTK m.3/1 uyarinca davalinin yerlesim veya olagan oturma yeri mahkemesine
bagvuracaklardir. Hakkinda gegici hukuki koruma karari talep edilen tarafin Tirkiye
icerisinde yerlesim veya olagan oturma yeri bulunmadig taktirde ise Istanbul Asliye

Ticaret mahkemeleri yetkili mahkeme olacaktir'?.

Taraflarin tahkim yeri olarak Tiirkiye disinda bir yeri sectigi, tahkime
uygulanacak hukuk olarak da MTK hiikiimlerini segmedigi durumlarda Tiirk hukuk
sistemi hakimiyetinde bulunan bir konu ile ilgili taraflarin gecici hukuki koruma
tedbiri talepleri yoniinden veya hakemlerce verilen bir tedbir kararmin icrasi
gerektiginde yetkili mahkemenin belirlenmesi meselesi doktrinde hayli
tartisilagelmis bir konuyu teskil etmektedir. Tartismanin 6ziinii teskil eden problem
ise sudur; taraflari, tahkim yeri Tiirkiye disinda bulunan ve uygulanacak tahkim
kurallarinin 4686 sayili MTK olmadigi bir tahkim yargilamasinda Tiirkiye sinirlari
icerisinde ihtiya¢ duyulan gecici hukuki koruma tedbirleri yoniinden taraflarin
bagvuracagi yetkili mahkeme nasil belirlenecektir? Bu soru yoninden doktrindeki
goriisler incelendiginde baskin goriis yetki meselesini 5718 sayilh MOHUK m. 4012
baglaminda 6100 sayilih HMK iizerinden ele alarak yetkili mahkemeyi
belirlemektedir'®’. Azinlik goriisii ise yetkili mahkemenin belirlenmesi yoniinden
4686 sayili MTK y1 genis yorumlayarak ilgili kanun kapsaminda yetkili mahkemeyi
tespit etmek yoniinden goriis bildirmistir'?. Asagidaki boliimlerde ilgili konu, tasnif
edilmis bir bicimde ve doktrin goriigleriyle, 6100 sayih HMK ve 5718 sayili
MOHUK kapsaminda ele almacak yaklasima sahip goriisler kapsaminda

125 Erten, a.g.e. s. 199-204.

% Milletlerarast yetki

MADDE 40 - (1) Tiirk mahkemelerinin milletlerarasit yetkisini, i¢ hukukun yer itibariyle yetki
kurallart tayin eder.

127" Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 464-480, Aysel Celikel/Bahadir Erdem, Milletleraras:
Ozel Hukuk, istanbul:Beta, 2016 s. 534, Hadimoglu, a.g.e. s. 131-134, Deniz Defne Kirli Aydemir
a.g.e. s. 296-297, Mustafa Erkan ‘HMK Degisikliklerinin Ihtiyati Tedbir Kararlarina Etkisinin
Milletleraras1 Usul Hukuku Agisindan Incelenmesi’, academia.edu (erisim tarihi: 17.01.2018)

128 Yesilova, a.g.e. s. 705-706.
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sunulacaktir. Sonrasinda ise 4686 sayili MTK uyarinca yetkili mahkemenin
belirlenmesini savunan goriisler aktarilacak olup; tarafimizca getirilecek yorum ve

oOneri ile sonlandirilacaktir.

I- MILLETLERARASI TAHKIME TABi UYUSMAZLIKLARDA
GECICi HUKUKiI KORUMA TALEPLERi YONUNDEN YETKILI
MAHKEMENIN 5718 SAYILI MOHUK BAGLAMINDA 6100 SAYILI HMK
UYARINCA BELIiRLENMESI

A- Genel Olarak

Milletlerarasi1 tahkime tabi bir uyusmazlik kapsaminda tahkime uygulanacak
hukukun 4686 sayili MTK olmadig1 ve tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlenmedigi
durumlarda taraflarin Tiirk mahkemelerinin yetki alanlari igerisinde gecici hukuki
koruma tedbirine bagvurma ihtimalleri dogabilecektir. Zira bu tiir uyusmazliklarin
¢Oziim asamasi ve Oncesinde c¢ok defa davalinin mal ve alacaklarim1 elden
cikarmasini, baska yargi alanlarina gétiirmesini veya bagkalarina devrini engellemek
adina ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz kararlarina ihtiyag¢ duyulmakta olup
uyusmazligin milletleraras1 niteligi uyarinca tahkim mahkemesinin faaliyette
bulundugu yer ile gecici koruma tedbirlerinin icra edilecegi yerin farkl iilkelerde
bulunmasina da sik rastlaniimaktadir™®®. Bu tiirden bir uyusmazligin varligi halinde
tahkim yeri ve taraflarin yerlesim yerlerinin Turk hukukunun kapsami disinda oldugu
fakat uyusmazlik ile ilgili gecici hukuki koruma tedbirleri bakimindan Tiirk yargi
sinirlart igerisinde karar alinmasini gerektiren durumlarin ortaya ¢ikmasi ihtimali
bulunmaktadir. ‘Bu durumda davanin esasi iizerinde yetkisi bulunmayan TUrk
mahkemesinin, hukuki ac¢idan korunmasi gereken menfaat ve ivedilik gerektiren

1300 567 konusu

durumlarla simirlt olarak, tedbir karart almasi gerekebilir
uyusmazliklarda yargilama merciilerinin vermis oldugu bir gegici hukuki koruma
tedbiri kararinin uygulanmasi yoniinde tenfiz edilmesi miimkiin degildir. Zira, Turk

milletlerarast usul hukuku kurallarina gore ancak kesin hiikme sahip olan yabanci

129 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 464, Cemal Sanli, Uluslararasi Ticari AkKkitlerin

Hazirlanmasi ve Uysmazhiklarin Céziim Yollari, Istanbul: Beta, 2016 s. 211, Hadimoglu, a.g.e. s.
131 Kirli Aydemir a.g.e. , s. 288.
B30 Kurli Aydemir a.g.e. , s. 304.
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mahkeme kararlarimn taminmast ve tenfizi miimkiindiir*>*. MOHUK m. 50'%
uyarinca kesinlesmemis bir mahkeme kararinin tenfizi usulen miimkiin degilken;
MOHUK m. 60 uyarinca da ancak ‘kesinlesmis ve icra kabiliyeti kazanmis veya
taraflar icin baglayict olan yabanci hakem kararlart tenfiz edilebilir’. Bu kapsamda
ister mahkemelerce ister tahkim mercileri tarafindan verilmis olsun gegici koruma
tedbirleri yonunden verilen kararlar Tirk mahkemelerinde tenfiz edilemeyecektir.
Zira gegici hukuki koruma tedbiri kararlar1 kesin hiikiim tegkil etmemektedir'®*. Bu
sebeple taraflarin ilgili gecici koruma tedbirleri yoniinden MOHUK baglaminda
HMK dahilinde talepte bulunmasi gerektigi goriisiinii sunan yazarlar konuyu ihtiyati

tedbir ve ihtiyati haciz talepleri olmak iizere iki baslikta ele almislardir.

B- Ihtiyati Tedbir Talepleri Yonunden Yetkili Mahkemeler

Onceki boliimde de aktarildigi gibi 4686 sayili MTK’ ya tabi olmayan bir
tahkim yargilamasinda Tiirk yargi alami igerisinde bir ihtiyati tedbire ihtiyag
duyuldugunda ilgili tahkim merciinin verecegi bir ihtiyati tedbir kararinin tenfizi
usulen miimkiin degildir. O halde tahkim yargilamas1 kapsaminda ihtiyati tedbirin
uygulanmasin1 isteyen tarafin bu yonden genel mahkemelere basvurmasi

gerekecektir. ‘Yabancilik unsuru tastyan hukuki olaylara iliskin olarak, belirli bir

31 Celikel/Erdem a.g.e. , s. 534.

132 Tenfiz karari

MADDE 50 - (1) Yabanci mahkemelerden hukuk davalarina iliskin olarak verilmis ve o devlet
kanunlarina gore kesinlesmis bulunan ilamlarin Tirkiye'de icra olunabilmesi yetkili Tlrk mahkemesi
tarafindan tenfiz karar1 verilmesine baglhdir.

(2) Yabanci mahkemelerin ceza ildmlarinda yer alan kigisel haklarla ilgili hiikiimler hakkinda da
tenfiz karari istenebilir.

133 Yabanc1 hakem kararlarmin tenfizi

MADDE 60 — (1) Kesinlesmis ve icra kabiliyeti kazanmis veya taraflar i¢in baglayici olan yabanci
hakem kararlari tenfiz edilebilir.

(2) Yabanci hakem kararlarinin tenfizi, taraflarin yazili olarak kararlastirdiklart yer asliye
mahkemesinden dilekgeyle istenir. Taraflar arasinda boyle bir anlagsma olmadig: takdirde, aleyhine
karar verilen tarafin Tiirkiye'deki yerlesim yeri, yoksa sakin oldugu, bu da yoksa icraya konu tegkil
edebilecek mallarin bulundugu yer mahkemesi yetkili sayilir.

134 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 472, Sanli a.g.e. s, 213, Celikel/Erdem a.g.e. , s. 534-538-

540, Kirli Aydemir a.g.e. , s. 305.
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devletin mahkemelerinin yetkili olup olmadiklart hususu, milletlerarasi yetki kavrami
ile ifade edilmektedir. Bu baglamda milletlerarast yetki , ‘iilke i¢i yetki’ deyiminin
karsithigr olarak kullamilmakta ve iilke ici yetki kurallarinin yardimi ile o devletteki
hangi yer mahkemesinin yerkili oldugu tespit edilmektedir*®®’ O halde yetkili
mahkemenin belirlenmesi i¢in genel hiikiimler goézetilmek durumundadir. Genel
hiikiimler itibari ile yabanci tahkime tabi bir uyusmazliktan dogan ihtiyati tedbir
talebi bakimindan yetkili mahkeme 5718 sayili Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanun m. 40 uyarinca tespit edilecektir’®**. MOHUK m. 40
incelendiginde ‘TUrk mahkemelerinin milletlerarast yetkisini, i¢ hukukun yer
itibariyle yetki kurallari tayin eder’ diizenlemesi yer almaktadir. ‘Bu nedenle, Tirk
mahkemelerinin milletleraras: yetkisi, MOHUK m. 40 in i¢ hukuka yaptigi génderme
uyarnca, ihtiyati tedbir talepleri bakimindan HMK m.390; ihtiyati haciz talepleri
bakimindan ise IIK m. 50°de diizenlenen yer itibariyle yetki kurallarina gore

belirlenecektir®’.”

6100 sayii HMK kapsaminda ihtiyati tedbir taleplerinin esas ve usul
bakimindan sartlar1 Kanun’un onuncu kisim 389-399 maddeleri arasinda
diizenlenmigtir. 6100 sayili HMK m. 389 hukmiince sartlari bulunan bir ihtiyati
tedbir talebi yonunden yetkili mahkeme ise m. 390 hiikkmince belirlenecektir. HMK
390/1 uyarinca ‘ Ihtiyati tedbir, dava acilmadan once, esas hakkinda gorevli ve
vetkili olan mahkemeden; dava agildiktan sonra ise ancak asil davamn goriildiigii
mahkemeden talep edilir.’ Hali hazirda yabanci tahkime tabi bir uyusmazlik
kapsaminda talep edilecek ihtiyati tedbirler yoniinden taraflar, var ise, esas hakkinda
yetkili mahkemeden talepte bulunmak zorundadirlar. Ancak yabanci tahkime tabi bir
uyusmazlikta esas hakkinda yetkili bir Tiirk mahkemesi bulunmamaktadir. Kanun
koyucu esas hakkinda yetkili mahkemenin yetkili olacagi yoniindeki diizenlemesinde
yerel veya yabanci mahkeme ayrimi yapmamistir. BOyle bir ayrim olmamasi
sebebiyle de lehine tahkim anlagsmasi veya yetki sozlesmesi yapilan yargilama
makaminin esas hakkinda yetkili mahkeme oldugunun kabulii gerekmektedir. Ayrica

yetkili mahkeme tanimlamasi ile sadece devlet mahkemesi degil tahkim

135 Kiurli Aydemir a.g.e. , s. 296.

136 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e , s. 466, Sanli a.g.e. s.212, Hadimoglu, a.g.e. s. 131, Kirli
Aydemir a.g.e., s. 296, Celikel/Erdem a.g.e. , s. 534.

137 Celikel/Erdem a.g.e. , s. 534.
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mahkemelerinin de anlagiimasi gerekmektedir'®®. ‘Yabanci mahkeme lehine yapilan

vetki anlagmalarinin veya tahkim anlagmalarinin en temel hiikmiiniin, kanunen
vetkili olan Tiirk mahkemelerinin yetkisini ortadan kaldirmas: oldugu nazara
alindiginda, bu tiir anlagmalarin yapildigr hallerde esas dava bakimindan yetkili bir
Tiirk mahkemesi bulunmadigi icin, ihtiyati tedbir karart vermeye yetkili bir Tiirk
mahkemesinin bulunup bulunmadig tereddiit dogurabilir*®®.’ Bu tereddiitiin yaninda
mahkemelerin Oniine gelen ihtiyati tedbir taleplerinde m. 390 kapsaminda yetkili
olup olmadiklarim1 gézetmekle ylikiimlii olmalari ayr1 bir problem yaratmaktadir.
Gegici hukuki koruma tedbirlerinde hizli karar alinmasi ile hak kayiplarinin
onlenmesi amaglanirken, bu hiikiim uyarinca mahkeme Oniine gelen ihtiyati tedbir
talebi bakimindan oncelikle, bir 6n mesele olarak, esas hakkinda yetkili olup
olmadigim tespit etmek zorunda olup yabancilik unsuru tagiyan uyusmazliklarda bu
tespitin dahi zaman alacag: agiktir**®. Kaldi ki yabanci tahkime tabi bir uyusmazlik
kapsaminda oniine gelen ihtiyati tedbir talebi yoniinden Tiirk mahkemeleri m. 390’1
genis yorumlamadig: taktirde esas hakkinda yetkili olmadig1 gerekgesi ile ilgili talebi
reddedecektir. Doktrinde Sanli/Esen/Figanmese’ ye gore yabanci tahkime tabi bir
uyusmazlik kapsaminda HMK m. 390 uyarinca Tiirk mahkemelerinden ihtiyati tedbir
karart alma imkan1 bulunmadigi seklinde bir sonug kabul edilemeyeceginden, ilgili
maddenin ihtiyati tedbir talebine konu uyugsmazlik bakimindan amaca ve ihtiyaca

uygun bigimde yorumlanmasi zorunludur®?.

Gorildiigii lizere yabanci tahkime tabi bir uyusmazlikta, dava agilmadan
once, talepte bulunan taraf acgisindan ihtiyati tedbir talebinin istenecegi mahkeme
olarak 6100 sayili HMK m. 390 diizenlemesi esas hakkinda yetkili mahkemeyi isaret
etmektedir. Ancak yabancilik unsuru tasiyan tahkime tabi bir uyusmazlik agisindan
Tiirk mahkemelerinin esasa bakma yetkisi bulunmamaktadir. Gegici hukuki koruma
tedbirlerinin bir yargilamanin saglikli yiiriitiilmesi ve sonug¢ vermesi agisindan

tasidigt hayati Onemi ¢alismanin Onceki boliimlerinde ayrintisiyla anlatmig

138 Erkan, a.g.e. , s. 237-239.

¥ qanli a.g.e. s, 213.

%0 Hadimoglu, a.g.e. s. 132.

11 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 473, Ayni yonde bakimz : Celikel/Erdem a.g.e. , s. 535.
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bulunmaktayiz. HMK 390 kapsamindaki kanuni diizenlemenin yabancilik unsuru

tagityan uyusmazliklar yoniinden diisiiniilmeden diizenlendigi goriilmektedir.

Kanundaki bu eksiklik sebebiyle mahkemelerin esas hakkinda yetkileri
olmamasi yoniinden taraf taleplerini reddetmesi ve taraflari bu hukuki korumadan
mahrum birakmasi bir hukuk devleti diizeninde kabul edilebilir degildir. ‘Gergekten
de cebri icra hukuku kapsamina giren konular, devierin egemenlik haklarimin bir
sonucudur ve stiratli bir sekilde hak arama diizeninin bir parcasidir. Bu alanlarda
Tiirk mahkemelerinin yetkisi kamu diizeninden oldugu i¢in, yabanci mahkeme lehine
vapilan yetki anlasmalart yahut tahkim anlagmalari, Tiirk mahkemelerinin ihtiyati
tedbir veya haciz karari vermelerine, icra daireleri ve icra tetkik mercii
hakimliklerinin yasalardan dogan gorev ve yetkilerini kullanmalarina engel teskil
etmez**.’ Bir uyusmazlik taraflar1 Tiirk hukuk sisteminin de kabul ettigi iizere genel
mahkemelerin yetkisini ortadan kaldirarak dogmus ya da dogacak bir uyusmazlik
yoniinden tahkim mahkemelerini yetkili kilabilmektedirler. Taraflarin yasaya uygun
bir bi¢imde yabancit mahkemeleri veya tahkim mercilerini yetkili kildiklar1 bu yonde
bir anlagsma ile ayni zamanda Tiirk mahkemelerinin ge¢ici hukuki koruma tedbir
talepleri yoniinden yetkilerinin ortadan kaldirildig1 artik Tiirk mahkemelerinin, gegici
hukuki koruma kararlar1 anlaminda, korumasindan ¢ikarildiginin kabulii hukuken

miimkiin degildir*®.

Doktrinde, Erkan, bu gibi uyusmazliklarda ihtiyati tedbire konu mallar
Tiirkiye’de olsa dahi Tiirk mahkemelerinin esas hakkinda yetkisi olmamas1 bahsiyle
tedbir kararina hilkkmedememesini irade serbestisinin Ortiilii olarak sinirlandirilmasi
olarak tanimlamaktadir***. Ayni yonde doktrinde KIRLI AYDEMIR ihtiyati tedbire
yonelik diizenlemelerin 6zellikle milletlerarasi nitelikteki uyusmazliklarin nitelik ve
ihtiyaglart yoniinden yorumlanmasi bakimindan vatandas- yabanci ayrimi
gOzetilmeksizin, anayasal bir hak olan kisinin hukuki korunma hakkinin
engellenmemesi gerektigini zira yabancilik unsuru tasiyan milletlerarasi nitelikteki

uyusmazliklara ulusal diizenlemelerin kat1 bir bigimde tatbiki ile yaklagilmasinin

2 sanli a.g.e. s, 218.

13 Sanh a.g.e. s, 214, Celikel/Erdem a.g.e. , s. 538, Erkan, a.g.e. , s. 235.
144 Erkan, a.g.e. , s. 235.
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hukuki meseleleri ¢gozmekten ziyade daha da karmagik bir duruma sokacagi goriistinii

belirtmektedir*.

6100 sayih HMK oncesinde yiiriirliikte bulunan usul kanunu 1086 sayili
HMUK’ dur*®. 1086 sayili HMUK’ da ihtiyati tedbir konusu m. 104*" dahilinde
diizenlenmistir. Ilgili madde incelendiginde goriilecegi iizere HMUK déneminde
kanun koyucu ihtiyati tedbirler yonunden yetkili mahkemenin ilgili tedbirin en az
masrafla ve en cabuk nerede ifasi miimkiin ise o yer mahkemesi olacagini
dizenlemis bulunmaktadir. Bu yonden bir yetki kurali ile 6100 sayili HMK
oncesinde 1086 sayili kanun yiriirliikkte bulunurken yabanci tahkime tabi bir
uyusmazliktan dogan ihtiyati tedbir talepleri yoniinden yukarida anildigi gibi bir
yetki problemi bulunmadigi goriilmektedir. Zira taraflar talep edecekleri tedbir
yoniinden en az masrafli ve en c¢abuk mahal mahkemesinden talepte
bulunabilmekteydiler. Her ne kadar yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklar
yoniinden HMUK m. 104 bir problem tasimasa da i¢ hukuk anlaminda bazi
sakincalar dogurdugu goriilmiistiir. Ortaya ¢ikan problemleri doktrinde Erkan’dan
aktarmak gerekirse; uygulamada talep taraflarinca kanun koyucunun amacini agacak
sekilde madde hiikmii kotliye kullanilarak reddedilen tedbirler yoniinden birden fazla
mahkemeye basvurularak sonuca ulagsmak suretiyle aleyhinde tedbire hiikmedilen
kisilerin adalete olan giiveni sarsiimigtir™®. Uygulamada dogan bu gibi sorunlar
sebebiyle 6100 sayili HMK hazirlanirken ihtiyati tedbir talepleri yoniinden kanun
gerekgesinden de anlasilacagi tizere hig ilgili olmayan mahkemelerden ihtiyati tedbir
istenmesinin Oniine geg¢ilmesi ve gecici hukuki korumanin niteligine uygun bir
diizenleme’ getirilerek yer itibari ile yetkinin kotiiye kullaniminin 6niine gecilmek

istenmistir149.

Y5 Kurli Aydemir a.g.e. , s. 299.

YOR.G. T. 4/7/1927 s. 622,623,624.

147 Madde 104 — Dava ikamesinden evvel haczi ihtiyati karart mahkeme tarafindan verilir.

Haczi ihtiyatden maada talep olunan ihtiyati tedbirlerin en az masrafla ve en ¢abuk nerede ifasi
miimkiin ise isbu tedbirlere o0 mahal mahkemesi tarafindan dahi karar verilebilir.

Dava ikamesinden sonra bilimum ihtiyati tedbirlere tahkikata memur hakim tarafindan karar verilir.
Su kadar ki hakim ihtiyati tedbirin diger bir mahalde daha az masrafla ve daha ¢abuk ifasini kabil
gorirse bu hususta karar verilmek tizere o mahal hakimini naip tayin edebilir.

%8 Erkan, a.g.e. , s. 231.

9 Hadimoglu, a.g.e. s. 132.
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6100 sayili HMK m. 390 kapsaminda getirilen diizenleme ile yabancilik
unsuru tasiyan uyusmazliklar yoniinden taraflarin ihtiyati talepte bulunmalari
mahkemelerin ancak ilgili maddeyi genis yorulmasi ile miimkiin olabilmektedir. Bu
yonden uygulama incelendiginde ise igtihat motorlar1 ve agik kaynak arastirmalari
sonucunda elde edilebilen benzer sayilabilecek tek karar Yargitay 11. Hukuk
Dairesi’nin 29.03.2017 tarihli 2015/15498 E., 2017/1870 K. Sayil1 karar1 olup ilgili
karar incelendiginde davaci tarafin tahkime tabi bir uyusmazlikta tahkim
yargilamasina gitmeden Once sOzlesmenin ihlali sebebiyle ihtiyati tedbir ve haciz
talebinde bulundugu, aym zamanda kismi bir alacak davaci agtigi goriilmektedir'®,
Yerel mahkeme tarafindan tahkime tabi bir uyusmazlik s6z konusu oldugundan talep
reddedilmis olup Yargitay’ca ilgili karar onanmistir. ilgili kararda da goriilebilecegi
lizere uygulamada ilgili mahkeme tahkim sartinin varlig1 halinde dahi gecici hukuki
koruma tedbiri taleplerini reddetmis goriilmektedir. Tam anlamiyla konumuzu
karsilayan Sanliurfa 3. Asliye Hukuk Mahkemesi’nin yaymlanmamis 09.11.2012 bir
karar1 ise Sanli/Esen/Figanmese ve Celikel/Erdem tarafindan alintilanmig
bulunmaktadir™". Ilgili karar incelendiginde davanmin taraflarinin tahkim sart1 ile
‘Uluslararas1 Pamuk Birligi Tahkim Mahkemesi’ne’ miracaat ettikleri hentiz hakem
karar1 kesinlesmediginden tenfiz ettirilemeyen lehe karar uyarinca ilgili tarafin gecen
stirede hak kaybina ugramamak adina karsi tarafin Tiirkiye’de bulunan mallar
Uzerinde ihtiyati haciz veya ihtiyati tedbir talebinde bulundugu goriilmektedir.
Mahkeme ise talepleri reddetmistir. Yerel mahkemece ilgili talep su gerekge ile

reddedilmistir:

‘6100 sayili HMK 390/1 maddesine gére, ihtiyati tedbir, dava a¢ilmadan
once esas hakkinda gorevli ve yetkili olan mahkemeden, dava acildiktan sonra ise
ancak asil davamn goriildiigii mahkemeden talep edilebilir. Somut olayda
uyusmazlik konusu ile ilgili olarak Liverpool’daki Uluslararast Pamuk Birligi
Tahkim Mahkemesine miiracaat edilmis, Tahkim Mahkemesi tarafindan kars: taraf
olan (G) Iplik Sanayi ve Limited Sirketi aleyhine 2.701.017,58 ABD dolar: tutarinda

tahkim karart verildigi, tahkim kararmmin temyiz edildigi, halen kesinlesmedigi

150 https://emsal.yargitay.gov.tr/BilgiBankasilstemciWeb/GelismisDokumanAraServlet (Erisim Tarihi
:11.01.2018).
131 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 478, Sanli a.g.e. 5.219, Celikel/Erdem a.g.e. , s. 535.
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anlasilmaktadir. HMK 390. Maddesindeki diizenleme, esas dava bakimindan Tiirk
mahkemelerinin yerel ve uluslararast yetkisinin bulunmadigit durumlarda Tiirk
mahkemelerinin tedbir karari vermesi imkanini ortadan kaldirdigi, gorevli ve yetkili
mahkeme tarafindan dava dncesi veya dava sonrasi karar verilebilecegi, dava
konusu olayda ise gorevli ve yetkili mahkemenin Uluslararasi Pamuk Birligi Tahkim
Mahkemesi oldugu anlasiimakla ihtiyati tedbir veya ihtiyati haczin reddine karar

vermek gerekmistir.’

Gortldiigii gibi 6100 sayilh HMK m. 390 mahkemelerce de genis
yorumlanmamakta yukarida anilan sikintilar uygulamada talep taraflar1 agisindan
magduriyet yaratmaktadir. Bu sebeplerle yabanci tahkim yargilamalarinin isleyisinin
desteklenmesi bakimindan devlet mahkemelerine ihtiyati tedbir talepleri agisindan
yetki verilmesi gerektigi agik olup, yabanci tahkim mercilerince verilen ihtiyati
tedbir kararlarinin icra edilmesinin zorlugu, tanima ve tenfize iligskin diizenlemelerin
yarattigi sinirlamalar sebebiyle ilgili kararlarin ancak iilke mahkemelerince icra
kuvveti saglanmasi1 ile anlam ifade edecegi, hukuki koruma saglayacagi
gozetilmelidir'®. Genel mahkemelere bu yetkinin agik¢a saglanmasi bakimindan
yasal diizenleme yapilmasi gerektigi ortadadir. Bu anlamda doktrinin Onerileri

ilerleyen boliimde sunulacaktir.

C- Intiyati Tedbir Taleplerinde Yetkili Mahkemenin Belirlenmesindeki

Problemlerin Coziimii Adina Doktrinde Yer Alan Yasal Diizenleme Onerileri

Onceki boliimde aktarildig1 iizere yabanci tahkime tabi veya yabancilik
unsuru tagiyan bir uyusmazlikta ulagilabilen kararlarda mahkemeler gegici hukuki
koruma tedbiri taleplerini reddetmektedir. Buna karsin, aktardigimiz doktrin
goriigleri uyarinca, 6100 sayiih HMK m. 390’ i genis yorumlanmasi suretiyle
mahkemelerin bu talepleri incelemeye almasi gerektigi belirtilmistir. Ancak yazarlar
bu yaklasimin yaninda ayni zamanda ilgili problemin ¢6ziimii adina yasal diizenleme

Onerileri de sunmusglardir.

132 Kirli Aydemir a.g.e. , s. 318.
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Doktrinde Hadimoglu HMK 390 hiikmiiniin gegici hukuki koruma kararlari
acisindan milletleraras: yetkiye iliskin gelismeler karsisinda yetersiz kaldigini tespit
ederek; HMK m. 390’ m ilgili ihtiyati tedbir talepleri yoOniinden ‘esnek’
uygulanmasini savunmanin pozitif hukuka aykir1 olacagini, hangi gerek¢eyle olursa
olsun, olmasi gerekeni ifade eden bir dilekten oteye gidemeyecegini belirtmistir.
Onceki kisimlar itibari ile ortaya konulan hukuki bosluk konusunda yazarlarca
getirilen HMK m.390° nin genis yorumlanmasi talepleri tarafimizca doktrin
tarafindan getirilen tavsiye niteliginde goriisler olmasi itibari ile alintilanmistir.
Mevcut hukuki boslugun doldurulmasinda genel egilim ilerleyen bolimlerde
bahsedilecegi tizere ihtiyati haciz talepleri yoniinden mahkemelerin yaptig isabetli
yorumlarin ihtiyati tedbir talepleri yoniinden de yapilmasit beklentisini isaret
etmektedir. Yasal diizenleme onerileri 6ncesi yazarlarca sunulan HMK m. 390’ nin
genis yorumlanmasi tavsiyesi yaninda getirdikleri diizenleme Onerileri ilerleyen

kisimda sunulacaktir.

Hadimoglu diizenleme onerisini ve konu hakkindaki goriislerini yabancilik
unsuru tasiyan ihtiyati tedbir kararlart baglaminda aktarmis olsa da Onerileri
milletleraras1 tahkime tabi uyusmazliklar acisindan da sonu¢ doguracak bir Oneri
oldugundan calismamizda alintilanmistir. Yazar MOHUK’ ta ‘yabanct unsurlu
ihtiyati tedbir kararlarinda, tedbir talebinin dogdugu esasa iliskin uyusmazliigin
goriildiigii ya da goriilecegi veyahut tedbir kararmmin icra edilecegi yer mahkemesi
yetkilidir’ seklinde bir diizenlemenin kaleme alinmasini énermis; bunun sonucunda
icra edilecek yer mahkemesinin yetkili kilinmasi ile yabanct unsurlu olsun ya da
olmasin gecici hukuki koruma talep eden taraflar arasinda yeknesaklik saglanacagini

belirtmigtir™.

Doktrinde Erkan ise HMK’ da degisiklik yapilmasi onerisiyle 6100 sayili
HMK m. 390 yoniinden Alagonya/Yildirim/Deren-Yildirim tarafindan getirilen
‘Ihtiyati tedbir dava agilmadan &nce esas hakkinda yetkili ve gdrevli mahkemeden
veya tedbirin icra edilecegi yer mahkemesinden; dava agildiktan sonra ise, asil
davanin goriildiigii yer mahkemesinden talep edilir’ diizenleme Onerisini aktarmistir.

Ancak asil davanin yabanci mahkemelerde agildiktan sonra yine Tirkiye’de bulunan

153 Hadimoglu, a.g.e. s. 133.
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bir mal ile ilgili gecici hukuki koruma tedbiri gerektiginde yetki tesisinde sorun
cikabilecegi ongoriisiiyle; ilgili 6nerilen diizenlemeye Tiirk mahkemelerinin davanin
esas1 lizerinde yetkisi olmadigi durumlarda ihtiyati tedbirin icra edilecegi yer
mahkemesinin de yetkili olacagi yoniinde bir climle eklenmesi gerektigi goriislinii
sunmustur. Erkan son olarak ise HMK’ nin milletlerarasi nitelikteki uyusmazliklar
anlaminda yetersiz kalmasinin dogal oldugunu zira HMK’ nin i¢ hukuka dair bir
kanun oldugunu belirtmistir. Bu yonden MOHUK’ da ihtiyati tedbirler yoniinden bir
diizenleme yapilmak suretiyle ‘iktiyati tedbir karart davamin esasi hakkinda yetkili
olan mahkemeden verilir. Tiirkiye'de davanmin esast hakkinda yetkili mahkemenin
Olmadigr durumlarda ihtiyati tedbir kararmmin icra edilecegi yer mahkemesi

yetkilidir’ seklinde bir madde eklenmesi nerisi getirmistir**.

Doktrinde Celikel/Erdem ise yapilmasi gerektigi agik olan hukuki diizenleme
ile ilgili olarak *..., hukuki a¢iklik ve mahkemelerin hakli olarak diigebilecegi hukuki
karisikligi ortadan kaldwrmak bakimindan HMK m. 390/1 hiikmiiniin en kisa
zamanda yiiriirliikten kalkan HUMK’ un hiikiimleri benzeri sekilde yeniden

degistirilmesi sarttir’ demektedir®®®.

Ihtiyag duyulan yasal diizenleme ydniinden Sanli/Esen/Figanmese ise 6102
sayili TTK*®®" daki gemiler hakkinda verilecek ihtiyati haciz kararlarini diizenleyen
maddelere benzer bir diizenlemenin 6100 sayili HMK’da yapilmasi goriisiinii dile
getirmigtir. 6102 sayili TTK 1354-1355 sayili maddeleri ile Tiirk bayrakli ve yabanci
bayrakli gemiler hakkinda ihtiyati haciz karar1 vermeye hangi mahkemelerin yetkili
olacag1 sayilmis olup, m.1356° da ise hakkinda ihtiyati haciz uygulanacak alacagin
esas1 hakkinda hiikiim vermeye bir hakem kurulu veya yabanci mahkemeler yetkili
olsa dahi, m. 1354 ve m. 1355 igeriginde yetkili olan mahkemelerin ihtiyati haciz
karar1 vermeye yetkili olacaklar1 diizenlenmistir. Bu yonden Sanli HMK m. 390
hiikmiinde TTK m. 1356 hiikmiine benzer bir degisiklik yapilmasi gerektigi kanaatini

belirtmistir™’.

154 Erkan, a.g.e. , s. 248-249.
155 Celikel/Erdem a.g.e. , s. 539.

°R.G. T. 13/01/2011 s. 27846.
157 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 480, Sanli a.g.e. , s. 220-221.
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D- Ihtiyati Haciz Talepleri Yéniinden Yetkili Mahkemeler

MTK kapsaminda olan ya da MTK kapsaminda bulunmayan bir tahkim
yargilamas1 kapsaminda hakemlerce alinacak bir ihtiyati haciz kararina taraflarca
uyulmadig takdirde icrast adina Tirkiye’de tenfizi hukuken miimkiin degildir.
Onceki boliimlerde ayrintisiyla aktarildig: iizere hakemlerce alinmis bu yonde tedbir
kararlar1 kesin hiikiim teskil etmediginden bu kararlarin tenfizi, 6zel kanunlarda
bulunan hiikiimler sakli olmak kaydiyla, hukuken miimkiin degildir. Zira 5718 sayili
MOHUK m. 60 uyarinca ancak kesinlesmis hakem kararlarinin tenfizi miimkiin
olmamaktadir. Hakem veya hakem kurullarinin verecegi bir ihtiyati haciz karari ise
dogas1 geregi kesin hiikiim kuvvetini haiz degildir. Bu sebeple hakem veya hakem
kurullarinca verilecek ihtiyati haciz kararlar1 tenfiz edilemeyecektir. Bu durumda
ilgili tarafin ihtiyati haciz kararinin icrasin1 saglamak adina yetkili mahkemelere

basvurmasi gerekmektedir.

Ihtiyati haciz i¢ hukukta 2004 sayil1 Icra ve iflas Kanunu’nda diizenlenmistir.
fcra Iflas Kanunu madde 257™° diizenlemesi uyarinca, gerekli sartlar mevcutsa,
taraflar ihtiyati haciz talebinde bulunabilmektedirler. Taraflarin ihtiyati haciz
taleplerinde hangi mahkemelerin yetkili olacag ise 1IK madde 258 atfi ile [iK m. 50
kapsaminda belirlenmektedir. 1K 50 uyarinca ise ihtiyati haciz karart HMK’ daki

yer itibari ile yetkili olan mahkemelerce verilecektir'®*®. Milletleraras: tahkime

158 [htiyati haciz sartlari:(1)

Madde 257 — Rehinle temin edilmemis ve vadesi gelmis bir para borcunun alacaklisi, bor¢lunun
yedinde veya {igiincli sahista olan tasmnir ve taginmaz mallarin1 ve alacaklariyle diger haklarini
ihtiyaten haczettirebilir.(1)

Vadesi gelmemis borgtan dolay1 yalniz asagidaki hallerde ihtiyati haciz istenebilir:

1 — Bor¢lunun muayyen yerlesim yeri yoksa;

2 — Borglu taahhiitlerinden kurtulmak maksadiyle mallarint gizlemege, kagirmaga veya kendisi
kagmaga hazirlanir yahut kacar ya da bu maksatla alacaklinin haklarini ihlal eden hileli islemlerde
bulunursa;(1)

Bu suretle ihtiyati haciz konulursa borg yalniz borglu hakkinda muacceliyet kesbeder.

9 Hadimoglu, a.g.e. s. 132-133 Dn. 506: Ihtiyati haciz kararlarm verme yetkisi, ihtiyati haciz
talebinin dayanagini teskil eden alacakla ilgili olarak HMK’daki yer itibariyle yetkili mahkemelere
aittir. HMK’na gore bu mahkemeler, tiiketici olmamak kaydryla, davalinin yerlesim yeri mahkemesi
(m.6), borglu birden fazla ise bunlardan herhangi birinin yerlesim yeri mahkemesi (m.7), sézlesmenin
ifa edilecegi yer mahkemesi(m.10), bor¢lunun ihtiyati haciz talebi yapilirken orada bulunup
bulunmamasina bakilmaksizin, ihtiyati haczin dayanagi olan sézlesmenin yapildigir yer mahkemesi;
terekenin kesin taksimine kadar, terekeye karsi agilacak olan alacak davalarindaki ihtiyati hacizlerde
6lenin son yerlesim yeri mahkemesi (m.11), gercek veya tiizel kisinin ¢esitli yerlerde subeleri varsa
subenin bulundugu yerdeki mahkemesi (m.14), bir yerde gegici olarak bulunanlara karsi, gegici
bulunulan yer mahkemesi (m.8), yetki sozlesmesi varsa, diger yetkili mahkemeler yaninda, yetki
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tabi, yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklar kapsaminda Tiirk mahkemeleri
nezdinde gecici hukuki koruma karari verme yetkisinin tespitinde 5718 sayili
MOHUK m. 40 uyarinca yetkili mahkemenin tespit edilmesi gerektigi goriisiindeki
yazarlar ihtiyati haciz talepleri yoninden de MOHUK m. 40 géndermesi ile Turk
mahkemelerinin yetkisinin tayin olacagini belirtmislerdir. Yazarlarca yabancilik
unsuru tastyan ihtiyati haciz talepleri yoniinden Tiirk mahkemelerinin yetkisi
konusunda bir tereddiit bulunmadig: belirtilmektedir'®!. Uygulama da bu yonde olup;
yabanct mahkemeler lehine yapilan yetki sozlesmeleri veya tahkim sartinin Tirk
mahkemelerinin ihtiyati haciz karar1 vermelerine engel olmadigi, cebri icra hukuku
kapsamina giren konularin devletin egemenlik alani ile baglantili, kisilerin hak arama
Ozgiirligiine yonelik konular olmasi1 miinasebetiyle mahkemelerin yetkisinin kamu
diizeninden oldugu yoniindeki mahkeme kararlari istikrarlidir™®?, Ornegin Yargitay
6.Hukuk Dairesi’nce verilen 14.04.2014 tarihli karar incelendiginde; taraflarin
arasinda bir tahkim sarti bulundugu, kesinlesmeyen hakem kararina gére tazminata
hak kazanan tarafin karsi tarafin mal kagirdig: iddias1 ile mahkemeye ihtiyati haciz
talebinde bulundugu goriilmektedir. Her ne kadar ilk derece mahkemesi ilgili talebin,
kesinlesmeyen bir hakem karari bulunmasi sebebiyle, reddine karar vermisse de
temyiz incelemesinde Yargitay ‘Tenfiz kararimin amaci, yabanci iilkelerde hukuk
davalarina iligkin olarak verilmis ve o devlet kanunlarina gore kesinlesmis bulunan
ilamlarin Tiirkiye'de icra olunabilmesini saglamaya yéneliktir. Buna goére yabanci
mahkeme veya hakem heyeti tarafindan verilen bir kararla tespit edilen alacak
hakkinda tedbir niteliginde bulunan ihtiyati hacze karar verilmesi i¢in yabanci
kararin tenfizi kosulunun aranmasina gerek bulunmamaktadir. Ciinkii ihtiyati haciz
karart ile sadece bor¢lunun mal ve haklarina gecici olarak el konulmaktadir’

gerekcgesi ile ilgili karan bozmustur™®®, Goriildiigii lizere Yargitay ihtiyati haciz

sozlesmesinde belirtilen yer mahkemesidir (m.17), sigorta sodzlesmelerinden dogan tazminat
davalarindaki ihtiyati haciz bakimimdan HMK m. 15°te diizenlenen yer mahkemesi.

1%0 Tiirkiye’de yerlesim yerinin bulunmamas: halinde yetki

MADDE 9- (1) Tiirkiye’de yerlesim yeri bulunmayanlar hakkinda genel yetkili mahkeme, davalinin
Tiirkiye’deki mutad meskeninin bulundugu yer mahkemesidir. Ancak, diger 6zel yetki halleri sakl
kalmak tizere, malvarlig1 haklarina iliskin dava, uyusmazlik konusu malvarligi unsurunun bulundugu
yerde de acilabilir.

181 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 466, Sanli a.g.e. , s. 221, Celikel/Erdem a.g.e. , s. 539,

Hadimoglu, a.g.e. s. 132.

182 Sanli/Esen/Ataman-Figanmese a.g.e ,s. 469.

183 http://www. kazanci.com/kho2/ibb/giris.htm (Erisim Tarihi: 26.01.2018).
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talepleri yoniinden davanin esasi ile gecici hukuki koruma tedbirleri arasindaki
ayrimi gozetmektedir. Bu baglamda ilgili kararin tenfizi ile ihtiyati haciz talebinin
dogdugu tehlikenin birbirinden ayr1 degerlendirilmesi gerektigini isaret etmekte
boylece gecici nitelikteki koruma tedbiri taleplerinin davanin esasi gibi ele

alinmamasi gerektigi yoniinde karar vermis gériinmektedir.

Yabanci unsurlu bir uyusmazliktan dogan ihtiyati haciz taleplerinde 5718
sayilll. MOHUK m. 40 gondermesi ile yetkili mahkemenin tespitinde kanimizca
ozellikle yetkili mahkemenin 6100 sayili HMK m. 9 kapsaminda tespit edilecegi
durumlarda hukuki bir bosluk ortaya cikabilmesine imkan veren bir diizenleme
mevcuttur. HMK m. 9 lafz1 uyarinca, taraflarca yapilacak bir ihtiyati haciz talebinde
yetkili mahkemenin HMK m. 9’a gore belirlendigi durumlarda, ‘uyusmaziik konusu
malvarligt unsurunun bulundugu yer’ mahkemeleri yetkili olacaktir. HMK m. 390
anlaminda ortaya ¢ikmasi muhtemel problemin taraflarin, taraflar arasinda mevcut
uyusmazligin ve bu uyusmazligin tahkim yolu ile ¢oziildiigli yerin Tiirkiye disinda
oldugu durumlar oldugu 6nceki béliimde tespit edilmistir. Ayni 6zellikleri tasiyan bir
uyusmazlikta taraflarin ihtiyati haciz taleplerini m. 9 anlaminda yetkili mahkemeye
sunmalar1 sonucunda, mahkemelerin yetki incelemesi anlaminda HMK m. 9’u genis
yorumlamamalar: tehlikesi mevcut goriinmektedir. HMK m. 9 lafzi mahkemelerce
genis yorumlanmadig: taktirde tahkime tabi uyusmazliga konu mallarin Tiirkiye’de
ve talepte bulunulan mahkemenin yetki alaninda bulunmamasi sebebiyle ilgili
ihtiyati haciz talebinin reddi miimkiin olabilecektir. Zira HMK m. 9 lafz1 uyusmaziik
konusu malvarliginin -~ bulundugu yer mahkemesi yetkilidir dizenlemesini
icermektedir. Kanimizca milletleraras1 uyusmazliklarin hesaba katilmadigi bu
diizenleme ile kanun igeriginde potansiyel bir bosluk ortaya ¢ikmistir. Bu baglamda
HMK m. 9 lafzindan “‘uyusmaziik konusu” kisminin kaldirilmasinin isabetli
olacagini diisiinmekteyiz. HMK’nin i¢ hukuk diizenlemesi oldugu bahsi ile boyle bir
degisim ihtiyacinin olmadig1 kabul edilecek ise de doktrinde Erkan tarafindan
yabancilik unsuru tasiyan ihtiyati tedbirler yoniinden 5718 sayih MOHUK’ da
yapilmas1 Onerilen diizenlemenin bir benzerinin yabancilik unsuru tasiyan ihtiyati

haciz talepleri yoninden yine MOHUK kapsaminda yapilmasini nermekteyiz.
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II- MILLETLERARASI TAHKIME TABI BIiR UYUSMAZLIKTA GECICI
HUKUKi KORUMA TEDBIiRi YONUNDEN YETKIiLi MAHKEMENIN 4686
SAYILI MILLETLERARASI TAHKIM KANUNU UYARINCA
BELIRLENMESI

Milletleraras1 ticari tahkime tabi bir uyusmazlikta Tiirk mahkemelerinden
gecici hukuki koruma tedbiri istenmesi yonunden yetkili mahkemenin tespit edilmesi
adina 5718 sayith MOHUK gondermesi ile 6100 sayili HMK’ ya gore yetkili
mahkemenin tespitinde ihtiyati tedbir talepleri yoniinden var olan sorunlar1 dnceki
boliimde aktarmis bulunmaktayiz. Doktrindeki azinlik goriisii ise yabanci unsurlu
tahkim yargilamalarindan dogacak gegici hukuki koruma tedbirleri yoniinden 4686
sayil1 Milletleraras1 Tahkim Kanunu’ nun genis yorumlanabilecegi ilizerine goriis

bildirmis bulunmaktadir.

Yesilova’ ya gore taraflar arasinda siiren tahkim yargilamasinda ihtiyati tedbir
ve ihtiyati haciz talepleri yoniinden tahkim yeri Tiirkiye disinda belirlenmis ve ayrica
uygulanacak hukukun MTK olarak kabul edilmedigi durumlarda da MTK
kapsaminda yetkili mahkemenin tespiti miimkiindiir. Yazara goére MTK 1/II1

maddesi gondermesi ile MTK 6/111 diizenlemesi bu yorumu miimkiin kilmaktadir.

MTK 1/III hikmii uyarinca, “Bu Kanunun 5 ve 6 nct madde hiikiimleri,
tahkim yerinin Tiirkiye disinda belirlendigi durumlarda da uygulanir”.

“Ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz” bashikli, MTK Madde 6 /III uyarinca,
“Taraflardan biri, hakem veya hakem kurulunun verdigi ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz kararini yerine getirmezse; karsi taraf, ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karart
verilmesi istemiyle yetkili mahkemenin yardimimi isteyebilir. Yetkili mahkeme

gerekirse baska bir mahkemeyi istinabe edebilir”.

Yesilova MTK m. 6 lafzina dayanarak hakemlerce zaten verilmis olan bir
ihtiyati haciz ihtiyati tedbir kararinin cebren icrasi adina mahkemeye gidilmesinin

mahkemelerin MTK m.6/II1 lafz1 uyarinca, yardim etmesinin karsiligi olarak kabul
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edilebilecegini, ancak taraflarin aslinda hakemlerce verilen tedbir kararindan baska
bir tedbir talebinde bulundugunu ve en nihayetinde yapilan basvurunun hukuki
nitelendirilmesi yaninda yetkili mahkemenin tespiti anlaminda MTK m. 3/I’in
uygulanacagini belirtmistir. Yazar devamla MTK’nin 6/I ve 6/ IV maddeleri
Uzerinden taraflara genel mahkemeler nezdinde ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir
talepleri yoniinden hak tanindigini tespit etmekte ve o halde MTK m. 6/I1I uyarinca
duzenlenen *‘mahkemelerin yardimi’ lafzinin igeriginin aydinlatilmasi yoniinden

karsilastirmal1 hukuktan 6rnekler sunmaktadir'®*,

Doktrindeki konumuz {izerine goriis bildirmis yazarlar bakimindan Yesilova
MTK’nin genis yorumlanmasi konusuna deginen farkli bir bakis agis1 belirtmistir.
Sonunda lafzen dogru buldugu ve fakat katilmadigini beyan ettigi °..Dizenlemede,
zaten hiikmedilmis bir ihtiyati tedbir kararimin cebren icrasi igin verilecek
yvardimdan dogrudan bahsedilmemekte; bir bakima tarafin, sayet hakemin vermis
oldugu karar, muhatabi olan tarafca yerine getirilmezse lex fori'ye tabi, Tiirk
hukukunun bildigi ve anladigi anlamda, ornegin bir ihtiyati tedbir kararinin
verilmesi  istemiyle ~mahkemeye basvurabilecegi, diizenlenmektedir. Ger¢i
mahkemece sunulan hizmet, milletlerarast tahkimin taraflarina bir yardimdwr ve
artik, gerek ihtiyati tedbir gerekse ihtiyati haciz talepleri yodniinden yetkili

mahkemenin, ayni Kanun'un 3/I. Maddesine gore belirlenmesi gerekir™®’

gOorusiini
onemsemekteyiz. Zira yazar bahsi gecen talepler yonunden 6zellikle ihtiyati tedbir
talepleri yoniinden HMK’ vya basvurulmasindan ziyade MTK’ nmn genis

yorumlanabilecegini sadece lafzen de olsa dogru gordiigiinii belirtmistir.

6100 sayili HMK’nin bir i¢ hukuk diizenlemesi oldugu gozetildiginde bu
kanunun yabancilik unsuru tastyan tahkim yargilamasi kapsaminda yapilacak ihtiyati
tedbir talepleri yoniinden yetki anlaminda icerdigi eksikliklerin dogal bir sonug
oldugu ileri siiriilebilecektir. Bu anlamda 4686 sayihih MTK’nin genis
yorumlanabilecegi yoniinde KIRLI AYDEMIR de goriis bildirmistir.

164 Yesilova, a.g.e. s. 705.
1% yesilova, a.g.e. s. 706.
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Doktrinde Kirli Aydemir, taraflarin bir tahkim yargilamasi iginde ilgili
yargilamanin desteklenmesi adina devlet mahkemelerine tedbir karar1 alabilme
yoniinde yetki verilmesi gerektigini zira verildikleri iilke disinda uygulanmasi icap
eden tedbir kararlarinin icra edilmesinin giigliigii ve tanima tenfiz anlaminda var olan
sinirlandirmalar ~ sebebiyle ilgili devlet mahkemelerince bu yonde karar
verilebilmesinin  gerekli hukuki korumayir saglayacagini tespit etmektedir.
Tartisilagelen konumuzu olusturan talepler yoninden yetkili mahkeme hususunda ise
4686 sayili MTK m. 1/III kapsaminda tahkim yerinin Tirkiye disinda oldugu
hallerde dahi Tiirk mahkemelerinin MTK m. 6 ile tedbir karar1 alabilecegini ve hatta
bu kararin alinabilmesine imkan veren diizenlemenin 6100 sayili HMK’ nin 390/1.
maddesi ile celigki yarattifi kanaatini paylagsmaktadir. Yazar MTK’nin HMK’nin
aksine tedbir yargilamasinin tahkim yargilamasindan bagimsiz oldugunu kabul ettigi
tespitini ileri siirmektedir. MTK’nin, tahkim yerinin Tiirkiye disginda oldugu
durumlar yaninda MTK’nin uygulanmadigr tahkim uyusmazliklart anlaminda da
Tiirk mahkemelerinden tedbir karari talep edilebilmesini miimkiin kilan uygulamanin
bir 6l¢lide Oniinii actifini belirtmekte ve MTK’nin bu yaklasiminin esas davanin
yvabanci bir iilke mahkemesinde veya yabanci bir hakem mahkemesinde devam ettigi
tiim yargilamalar agisindan gegerli olacak bir sekilde genellemeye tabi tutulmasi
gerektigini; bu sayede uygulamada biitiinliiglin saglanmasi ile hukuki himayenin

tesisi agisindan islevsel bir uygulama getirilebilecegini ileri siirmektedir®®.

Goriilecegi tlizere aktardigimiz yazarlar doktrin tarafindan agirlikli olarak
belirtilen gorlis disinda bir konumda fikir beyan etmektedirler. Biz de son
aktardigimiz Yesilova ve Kirli Aydemir goriislerine yakin bir yorum ile yabanci
tahkime tabi uyusmazliklardan dogan tedbir talepleri yoniinden MTK’ nin genis

yorumlanmasi ile yetkili mahkemenin tespiti yoniinde fikirlerimizi sunacagiz.

186 Kirli Aydemir a.g.e. , s. 318-319-320.
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11- MILLETLERARASI TiCARI TAHKIME TABI
UYUSMAZLIKLARDA TURK MAHKEMELERININ TEDBIR YETKIiSININ
TESPITI BAKIMINDAN 4686 SAYILI MTK’NIN GENIS YORUMLANMASI
VE GENEL MAHKEMELERE YAPILACAK OLAN IHTIiYATI TEDBIR ILE
THTIYATI HACIZ TALEPLERi YONUNDEN YAPILMASI ONERILEN
YASAL DUZENLEMELER

Milletleraras1t olsun ya da olmasin her bir tiir yargilama usuliinde gecici
hukuki koruma Onlemlerinin yargilamanin saglikli bir sekilde yiiriitiilmesi ve
sonuglanmasi acisindan tasidigi 6nem aciktir. Bu kapsamda 4686 sayili1 Milletlerarasi
Tahkim Kanunu’ nun gecici hukuki koruma onlemlerine yonelik dizenlemeleri
incelendiginde kanunun taraflarin MTK kapsaminda diizenlenen ihtiyati haciz ve
ihtiyati tedbir talep etme hakki yaninda 6100 sayili HMK ve 2004 sayili [iK uyarinca
sahip olduklar1 ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir haklarmi da sakli tuttugu

gorilmektedir. Bu haklarin tespiti ise su sekildedir:

(@ : MTK m. 6/II1 uyarinca hakemlerce verilmis bir ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz kararimin uygulanmadigi hallerde ilgili taraflara yetkili mahkemeye
bagvurma hakki tanindig1 goriilmektedir. Taraflarin bu hakki 4686 sayili MTK’nin
belirledigi gorevli ve yetkili mahkemeler nezdinde kullanacagini diisiinmekteyiz.
Zira MTK m. 3/1*% uyarinca MTK kapsaminda mahkemeler tarafindan yapilacagi
belirtilen isler bakimindan yetkili ve gorevli mahkemelerin hangileri oldugu
diizenlenmis bulunmaktadir. Bunun yaninda MTK 3/II uyarinca da kanun
‘milletlerarast tahkimden kaynaklanan sorunlar igin mahkemeler, sadece bu
Kanunun hikimlerine gbére midahalede bulunabilirler’ diizenlemesini getirmis
bulunmaktadir. O halde taraflarin milletleraras1 ticari tahkimden dogan

uyusmazliklar bakimindan ihtiya¢ duyacaklar1 ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir

7 Tahkimde gorevli ve yetkili mahkeme, miidahalenin sinirt

Madde 3 — Bu Kanunda mahkeme tarafindan yapilacagi belirtilen islerde, davalinin yerlesim yeri veya
olagan oturma yeri ya da igyerinin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesi; davalinin Tiirkiye’de
yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya isyeri yoksa Istanbul Asliye Hukuk Mahkemesi gorevli ve
yetkilidir.

Milletleraras1 tahkimden kaynaklanan sorunlar igin mahkemeler, sadece bu Kanunun hiikiimlerine
gore miidahalede bulunabilirler.
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talepleri yoniinden 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu uyarinca diizenlenen

gorevli ve yetkili mahkemelere basvurma haklari bulunmaktadir.

(b) : MTK m. 6/I'®® ve m. 6/IV uyarinca ise taraflarin 6100 sayili HMK ve
2004 sayili Icra iflas Kanununa gore istemde bulunma haklarmin sakli oldugu

kanunda agikga diizenlenmistir.

Yukarida (a) ve (b) siklarinda tasnif edilmis talep haklar1 bakimindan yetkili

mahkemelerin tespiti anlaminda goriisiimiiz su sekildedir;

A- MTK 6/II1 maddesinin kapsam ve bu kapsamdaki ihtiyati tedbir ve

ihtiyati haciz talepleri yontnden yetkili mahkemenin tespiti

Milletleraras1 ticari tahkime tabi bir uyusmazlik bakimindan taraflarin
aralarindaki tahkim yargilamasinda uygulanacak usulii 4686 sayili Kanun olarak
belirlemesi durumunda tahkim yargilamasinda dogacak sorunlar i¢in basvurulacak
yetkili ve gorevli mahkemenin tespiti MTK m. 3 uyarinca yapilacaktir. Ancak
doktrinde de tartisilan konu milletleraras1 tahkime tabi bir ticari uyusmazligin MTK
kapsaminda olmadig1 ve tahkim yerinin Tiirkiye olmadigi durumlarda ihtiyati haciz
ve Ozellikle ihtiyati tedbir talepleri yoninden yetkili mahkemenin belirlenmesi olarak
tespit edilmistir. Bu tiir uyusmazliklar bakimindan hakemlerce verilmis, Tiirk yargi
siirlari igerisinde icra edilmesi gereken bir tedbir kararinin yerine getirilmedigi
hallerde ilgili taraf¢a tedbir kararinin icrasi adina yapilacak bagvurunun MTK m.
6/111 dizenlemesindeki mahkemelerin yardimi lafzinin genis yorumlanmasi ile 4686
sayili  Milletleraras1 Tahkim Kanunu kapsaminda bir basvuru olarak

degerlendirilmesi gerektigi gorilisiindeyiz.

Zira MTK 1/111*%° uyarinca m. 6 kapsamindaki talepler bakimindan tahkim

yerinin Tiirkiye olmasi ve hatta tahkime uygulanacak hukukun MTK olmasi

188 jhtiyati tedbir veya ihtiyati haciz

Madde 6 —(1) Taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan 6nce veya tahkim yargilamasi sirasinda
mahkemeden ihtiyatl tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve mahkemenin bdyle bir tedbire veya hacze
karar vermesi, tahkim anlagmasina aykirilik tegkil etmez.

Madde 6- (4) Taraflarm, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile icra ve iflas Kanununa gére istemde
bulunma haklart saklidir.
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zorunlulugu bulunmamaktadir sonucu ¢ikarilabilecektir. Ancak c¢ikartilabilecek bu
sonucu daha da sarih kilmak adina evvela 4686 sayili MTK m. 1/III’ e ekleme

yapmak suretiyle ilgili madde ile ilgili degisiklik 6nerimiz soyledir:

4686Say1l1 Milletleraras1 Tahkim Kanunu
Madde 1 (I1l) Bu Kanunun 3, 5 ve 6 nct madde hiikiimleri, tahkim yerinin Tirkiye
disinda belirlendigi ve bu kanun hikimlerinin taraflar ya da hakem veya hakem

kurulunca secilmedigi durumlarda da uygulanir.

MTK m. 1/1II’ e eklenecek ‘ve bu kanun hikumlerinin taraflar ya da hakem
kurulunca secilmedigi’ dizenlemesi ile konumuz olan MTK m.6 kapsami agik bir
bi¢imde tahkim yerinin Tiirkiye olmadig1 ve tahkime uygulanacak hukukun MTK
olarak secilmedigi tahkim yargilamalari bakimindan da genis yorumlanabilecektir.
Bunun yaninda MTK m. 1/I1I igeriginde mevcut 5 ve 6. maddeler yoniinden getirilen
diizenlemeye MTK m. 3’ {in de eklenmesi Onerimiz ile MTK m. 6 kapsamindaki
taleplerde yetkili mahkemenin belirlenmesi yoniinden bir agiklik getirecegini

diistinmekteyiz.

Kanimizca 5718 sayilh MOHUK m. 40 géndermesi ile de taraflarca yapilacak
basvurunun 4686 sayili MTK m. 1/IIl ve m. 6 kapsaminda oldugunun kabulii
saglanabilmektedir. Soyle ki MOHUK m. 40 uyarinca Tlrk mahkemelerinin
milletlerarast yetkisini i¢ hukukun yer itibariyle yetki kurallar: tayin etmektedir.
6100 sayitli HMK m. 5 ise ‘mahkemelerin yetkisi, diger kanunlarda yer alan yetkiye
iliskin hiikiimler sakli kalmak iizere, bu Kanundaki hiikiimlere tabidir’ diizenlemesini
icermektedir. O halde milletleraras1 tahkimden dogan ve fakat MTK’nin
uygulanmadig hatta tahkim yerinin Tiirkiye’de olmadig1 bir yargilamada hakemlerce
verilmig ve uygulanmayan bir gecici hukuki koruma kararinin icras1 adina MTK m.
6/I11 uyarinca Tiirk mahkemelerinin yardiminin istenecegi lafzi genis yorumlandigi
taktirde ilgili talep MOHUK m. 40 baglaminda HMK m. 5 gondermesi ile MTK ’ya
tabi bir yardim talebi olarak degerlendirilebilecek ve boylece yetkili mahkemenin

tespiti MTK m. 3 uyarinca yapilabilecektir. Zira bu yonde bir bagvurunun MOHUK

189 Amag ve kapsam Madde 1 (3)Bu Kanunun 5 ve 6 nc1 madde hiikiimleri, tahkim yerinin Tiirkiye
disinda belirlendigi durumlarda da uygulanir.
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40 gondermesi ile HMK m. 390 uyarinca ¢dziilmesi yoniinde yetkili mahkeme tespiti
yapilamadig1 doktrince de ortaya konulmustur. HMK 390 anlaminda 6100 sayili
HMK’nin genis yorumlanmasi gerektigini belirten yazarlarin aksine 4686 sayili
MTK’nin genis yorumlanarak yetkili mahkemeye ulasilmasi gerektigi kanaatindeyiz.
Bu sayede milletlerarasi tahkimden dogacak talepler yoniinden MTK m. 3 uyarinca
yetkili olan mahkemeler'”ihtisaslasabilecek ve uygulama yoéniinden biitiinlik
saglanabilecektir. 6100 sayili HMK’nin i¢ hukuk diizenlemesi oldugu gtz oniine
alinarak milletlerarasi nitelikteki bir uyusmazlik anlaminda dogacak ihtiyati tedbir
talepleri yoniinden HMK m. 390’nin acik lafzinin genis yorumlanmasi yaninda

uyusmazligin tabi olacagi 4686 sayili MTK hiikiimlerinin geni§ yorumlanmasinin

daha isabetli olacagi kanisini1 tagimaktayiz.

B- Taraflarin 4686 sayilh Milletleraras1 Tahkim Kanunu m. 6/1 ve m. 6
/IV Uyarinca Sahip Olduklar1 Tedbir Talep Haklar1 Yéniinden Yetkili
Mahkemenin Tespiti

Milletlerarasi ticari bir uyusmazliktan dogan tahkim yargilamas: taraflarinin
kanun kapsaminda sahip olduklar1 gegici hukuki koruma tedbiri talepleri yoniinden
yetkili mahkemenin tespiti yoniindeki goriiglerimizi aktarmis bulunmaktayiz. Ancak
4686 sayili MTK 6/ yorumu ve 6/IV lafz1 uyarinca kanun, taraflarin tahkim
yargilamasi 6ncesi veya esnasinda (m 6/I) 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu
ve 2004 sayili Icra iflas Kanunu uyarinca ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz talep etmek
yoniinden haklarin1 sakli tutmaktadir. O halde 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim
Kanunu kapsami disinda talepte bulunacak taraflar bu hallerde genel yetkili
mahkemelere bagvurmak yiikiimliiliigiindedir. Goriisiimiiz uyarinca 6rnegin tahkim
yeri Turkiye disinda olan ve tahkime uygulanacak hukukun 4686 sayili MTK olarak
kabul edilmedigi yargilamalarda hakemlerce verilen gegici hukuki koruma tedbirinin
kars1 tarafca uygulanmadigi hallerde icrasi adina ilgili tarafin Tiirk mahkemelerine
bagvurmasi Tirk yargi makamlarinca MTK m. 6/II1 uyarinca yardim olarak
yorumlanmali ve yetkili mahkemelerin tespitinin MTK m.3 kapsaminda yapilmasi ile
karar verilebilmelidir. Ancak taraflar ayni1 sartlar1 tasiyan bir tahkim yargilamasi

evvelinde Tirk mahkemelerinden MTK 6/1V uyarinca da ihtiyati tedbir ve ihtiyati

70 Ayrmtilar igin bknz s.12 vd.
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haciz talebinde bulunabileceklerdir. Bu durumda yetkili mahkemenin tespitinde
doktrin goriislerinden de aktardigimiz iizere ihtiyati haciz talepleri yoniinden yetkili
mahkemenin tespitinde bir problem bulunmasa da ihtiyati tedbir talepleri yénunden
yetkili mahkemenin tespiti miimkiin olmamaktadir. Bu durumun asilmasi anlaminda
onceki boliimlerde aktardigimiz doktrinde Erkan tarafindan getirilen 5718 sayili
MOHUK’ da ihtiyati tedbirler yoniinden bir diizenleme yapilmasi &nerisinin sorunun
¢dziimii anlaminda kullanilabilecegi kamisindayiz. Erkan’in MOHUK ’da yapilmasini
onerdigi ek diizenleme soyledir: ‘ihtiyati tedbir karari davanin esasit hakkinda yetkili
olan mahkemeden verilir. Tiirkiye'de davanin esasi hakkinda yetkili mahkemenin
olmadigr durumlarda ihtiyati tedbir kararmmin icra edilecegi yer mahkemesi
yetkilidir'™*” . Boylece taraflarin 4686 sayili MTK kapsaminda olmayan ihtiyati
tedbir talepleri yoniinden yetkili mahkemenin tespitindeki belirsizligin Oniine
gecilebilecektir. Taraflar MTK m. 6/I ve m.6/IV’den dogacak talepleri yoniinden
genel mahkemelere basvurduklarinda Erkan’m getirdigi MOHUK degisikligi dnerisi

tizerinden yetkili mahkemenin tespitini yapabileceklerdir kanisindayiz.

Y Erkan, a.g.e. , s. 249.
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SONUC

Calisma konumuz ‘MILLETLERARASI TAHKIME TABI
UYUSMAZLIKLARDA TURK MAHKEMELERININ GECICi HUKUKI
KORUMA KARARI VERME KONUSUNDA GOREV VE YETKISI" olarak
belirlenmistir. Calismanin 6ziinii teskil eden probleme ulasilirken bahsi gegen konu
igerdigi tanimlarin evvela ayri bagliklar halinde agiklanmasina ¢alisilmistir. Bu
kapsamda; ‘Tahkim’ baslig1 altinda unsurlar1 ile tahkim kavrami, gesitleri, unsurlari,
diizenlemeleri itibariyle incelenmistir. Daha sonrasinda tedbir kavrami gegici hukuki
koruma tedbirleri baghigi ile agiklanmaya calisilmistir. Gegici hukuki koruma
tedbirlerinin bir yargilamanin saglikli sonuca ulasmasi bakimindan tasidigi 6nemin
vurgulanmasi salt tahkim anlaminda degil klasik yargilama usulleri anlaminda da
onemli kabul edilmektedir. Zira hak arama 6zgiirliigiinlin tam olarak kullanilmas1
ilgili hakka ulagsmay1 da ifade etmektedir. Bu baglamda hakiki anlamda bir hukuk
devletinde sistem, taraflarin hak arama Ozgiirliigiinii dogrudan ilgilendiren usuli
enstriimanlarindan olan gecici hukuki koruma tedbirleri yoniinden, kisinin haklarini

korumalidir. Aksi var olan anayasal giivencelerin zedelenmesi anlamina gelecektir.

Gegici hukuki koruma 6nlemlerine tahkim yargilamasi igerisinde hakem veya
hakem kurullarinca hiikkmedilmektedir. Bu kapsamda tam anlamiyla konumuz olan
mahkemelerce gecici hukuki koruma tedbirlerine hiikmedilme yetkisi evvelinde

hakem veya hakem kurullarinin bu yondeki yetkisi ¢aligma icerisinde aktarilmstir.

Calisma kapsaminda ¢oziim bulunmaya calisilan sorunun ozii  ise
calismamizin IV. boliimiinde ele alinmigtir. Bu sorun itibariyle yabancilik unsuru
tasiyan, tahkime tabi ve fakat 4686 sayili MTK kapsaminda bulunmayan bir
uyusmazlikta taraflarca Tirk hukuk sistemi igerisinde bir ihtiyati tedbir talebinde
bulunuldugunda 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu m. 390 diizenlemesi
sebebiyle mahkemelerin bu ihtiyati tedbir taleplerini reddetmeleri mesesi yoninden
evvela konu hakkinda doktrinde var olan tartigmalar aktarilmis, uygulamadan
ornekler sunulmus, doktrinin ¢6ziim Onerileri siralanmis ve en nihayetinde

tarafimizca konunun incelenmesi yapilarak bir ¢6ziim Onerisi getirilmistir.
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6100 sayili HMK 390 hiikmii ihtiyati tedbirler yoniinden, talebin dava agilmasindan
once yapilmast halinde, esas hakkinda yetkili mahkemenin yetkili olacagim
diizenlemistir. 6100 sayili HMK 6ncesinde yiiriirliikte bulunan 1086 sayili HMUK
doneminde ilgili taleplerin en az masrafla en ¢abuk nereden alinabilecek ise o yer
mahkemesinin yetkili oldugu diizenlemesi bulundugundan bu ydnde bir hukuki
bosluk bulunmamakta oldugu tespit edilmistir. Ancak 6100 sayili HMK sonrasi
uygulamadan sunulan 6rneklerden de tespit edilecegi iizere mahkemelerce yabanci
tahkime tabi uyusmazliklarda taraflarin ihtiyati tedbir yoniinden yaptiklar taleplerde
mahkemeler esas hakkinda yetkili olmadiklar1 sebebiyle ret kararlar1 vermektedir.
Bir hukuk diizeni agisindan bu boslugun kabul edilmesi miimkiin degildir. HMK390
hiikmiiniin yarattig1 hukuki bosluk sonrasi kisiler yasal haklar1 uyarinca dogmus veya
dogabilecek uyusmazlilar yoniinden yabanci bir tahkim mercii nezdinde tahkim sarti
belirlediklerinde bu uyusmazliktan dogan ihtiyati tedbir talep haklarini
kaybetmektedirler. Boyle bir sonucun ortaya ¢ikmasi bir hukuk sistemi agisindan

bliytik bir eksikligi isaret etmektedir.

Doktrinde agirlikli goriis olarak tespit edilen bu sorun karsisinda
mahkemelerin HMK m. 390’1 genis yorumlamasi beklentisi dile getirilmis ve fakat
¢Oziim Onerisi olarak kanun degisikligi Onerileri de sunulmustur. Calismamiz
igerisinde bu Onerilere yer verilmistir. Aktarilan agirli goriis sahiplerince bahsi gecen
yapida bir uyusmazlik ydniinden 5718 sayili MOHUK m. 40 baglamasi ile HMK

dahilinde yetkili mahkemelerin tespiti yoniinde bir sonuca ulasilmistir.

Tarafimizca getirilmeye c¢alisilan ¢oziim Onerisinde ise taraflarin 4686 sayili
MTK kapsamindaki ihtiyati tedbir talep haklar1 yoniinden ikili bir ayrima gidilmistir.
Bu kapsamda MTK m. 6/I ve 6/IV uyarinca taraflarin genel mahkemelerden talep
edebilecegi ihtiyati tedbirler yoniinden yetkili mahkemenin tespiti adina 5718 sayili

MOHUK da degisiklik yapilmasi énerilmistir.

Taraflarin m. 6/1 ve m. 6/IV kapsamindaki ihtiyati tedbir talep haklar1 yaninda
ilgili tarafinca uygulanmayan ihtiyati tedbir talepleri yoniinden de MTK m. 6/I11
uyarinca mahkemelerin yardimma basvurabilecekleri diizenlemesinin  genis

yorumlanmasi ile yetkili mahkemenin MTK m. 3 dahilinde belirlenmesi 6nerisi ile
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sorunun ¢6ziimii yoniinde goriis bildirilmistir. Zira MTK 1/III yorumunun bu durumu
mimkiin kildigin1 tespit ettigimiz caligmada belirtilmistir. Ancak MTK 1/I11
kapsaminda getirdigimiz degisiklik onersi ile de bu durumu daha sarih kilmak adina
bir diizenleme yapilmasmni Onermis bulunmaktayiz. Ilgili degisiklik &nerileri su

sekildedir;

4686 sayilt MTK 6/I11 yoniinden yetkili mahkemenin tespiti adina;

4686Sayil1 Milletleraras1 Tahkim Kanunu

Madde 1 (111): Bu Kanunun 3, 5 ve 6 nc1 madde hiikiimleri, tahkim yerinin Tirkiye
disinda belirlendigi ve bu kanun hiktumlerinin taraflar ya da hakem veya hakem

kurulunca se¢ilmedigi durumlarda da uygulanir.

4686 sayili MTK m. 6/I ve m. 6/IV yoniinden yetkili mahkemenin tespiti adina

doktrinde Erkan’dan aktardigimiz MOHUK da yapilmasi 6nerilen ek diizenleme ise;

“ihtiyati tedbir karari davamin esasi hakkinda yetkili olan mahkemeden verilir.
Tiirkiye 'de davanmin esasi hakkinda yetkili mahkemenin olmadigi durumlarda ihtiyati

tedbir kararimin icra edilecegi yer mahkemesi yetkilidir” seklindedir.

Calismamiz kapsaminda aktarmaya ve ¢0ziim Onerisi sunmaya gayret
ettigimiz hukuki boslugun ortadan kaldirilmasi elzem goriinmektedir. Zira aksi halde
anayasal bir hukuk devleti olan Turkiye Cumhuriyeti isaret ettigimiz bu hukuki
bosluk sebebiyle tedbir cenneti olarak nitelenebilecektir. Saygin bir hukuk devleti
icerisindeki yasal dizenlemeler, her ne sebeple olursa olsun, belli durumlarda
yabancilarin mallarin1 korumak adina mallarini kagirabilecekleri hukuki bir bosluk
olmasini miimkiin kilmamalidir. Bahsi gecen hukuki boslugun tam olarak tespiti ve
tekrardan altinin  ¢izilmesi bakimindan c¢aligmamizi yapmis bulunmaktayiz.
Tarafimizca sunulan Oneri disinda yazarlarca sunulan HMK degisikligi 6nerileri de
caligmamizda aktarilmistir. Esas itibari ile sunulan bu oneriler dahilinde de bu yasal
boslugun oniine gecilebilecegi agiktir. Ancak MTK’nin genis yorumlanmast yolu ile
ilgili boslugun diizeltilmesi diisiincemiz bir yandan da HMK’nin i¢ hukuk
diizenlemesi olmasindan ileri gelmektedir. 2011 tarihli 6100 sayiih HMK

diizenlemesinden bu yana calisma konumuzu olusturan bu eksiklik yoniinde kanuni
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bir diizenleme yapilmadig goriilmektedir. Buradan varilabilecek sonu¢ kanun
koyucunun HMK’nin i¢ hukuk diizenlemesi oldugunu kabul ettigi yonindedir. Bu
sebeple HMK kapsaminda milletlerarasi nitelikteki bir problemin ¢oziilmesi
yoniinden bir karsiligin bulunmamasiin milli usulli dizenleyen HMK yéninden bir
eksiklik olarak goriilmedigi kanisindayiz. Ancak sebep ne olursa olsun bir hukuki
boslugun bulundugu agiktir._Bu sebeple ilgili konu hakkinda doktrin goriisleri ve
¢6zim Onerileri topluca ve tasnif edilerek sunulmaya ¢alisilmig, tarafimizca da bir

yorum ve ¢Ozlim Onerisi sunulmasi ile calismamiz sonlandirilmistir.
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