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A. GIRIiS

Bir Glke Uzerinde yasayan insan toplulugu, egemenlik yetkisine dayanarak, o tlkede
uygulanacak kurallari koymak ve bu kurallari o Glke Uzerinde uygulamak yetkisine sahiptir. Bu,
devlet olmanin sonucudur. Oyleyse devletler, egemenliklerinin bir gdstergesi olarak, maddi
hukuka iliskin kurallar gibi, mahkemelerde yapilacak olan yargilamanin kurallarini koymak
yetkisini de haizdirler. Anayasa 36. maddesinde dizenlendigi Gzere, bireyler icin,
mahkemelerde hak arama, temel insan haklarindan bir tanesi kabul edilmektedir. Ancak,
devletler her tir uyusmazlik igin olmasa da, bazi uyugmazliklar igin, bir ihtiyacin sonucu olarak,
kendi yargilama yetkesine, zaman zaman alternatifler tanimistir. Bunun en yaygin 6rnegi ise,
tahkimdir.

Dava ve tahkim yontemlerini uyusmazliklarin ¢6zimunde daha ¢ok tercih ediliyor olmasi, bu
ybntemlere daha asina olundugu anlamina gelir. Bu nedenle, uyusmazlklarin mahkeme disi
c¢6zUmlerini 6neren ydontemlerin, medeni yargilama hukuku sisteminin irdelenmesinde anahtar
roll oynayacag dastnutlmektedir. Alternatif uyusmazlik ¢ézima yéntemleri de, devlet ve tahkim
yargisina alternatif olarak gelismektedir. [1]

Bu calismada, ilk olarak genel manada tahkim kavrami hakkinda bilgi verildikten sonra,
A.B.D.’de uygulanmakta olan tahkim usullerine deginilecek, son olarak da Turk Hukuku
acisindan tahkim yargisinda yapilan yargilamanin 6zellikleri belirtilerek hukuk sistemi
icerisindeki yeri irdelenecek ve alternatif uyusmazlik ¢6zimu ile karsilastirmali bir
degerlendiriimeye tabi tutulacaktir.

1. Genel Olarak Tahkim

Tahkim bir hukuki uyusmazligin, taraflarin anlagsmasina muisteniden, 6zel kigiler tarafindan
halledilmesidir. Diger bir ifade ile esas itibariyle adliye mahkemelerinde halledilecek olan 6zel
maddi hukuk uyusmazliklarinin, uyusmazlgin taraflarinin iradesi dogrultusunda, 6zel Gglncu
Kisiler tarafindan halledilmesi s6éz konusudur. [2]
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Tahkimin avantajlar genel olarak, uyusmazliklarin devlet mahkemelerinde oldugundan daha
suratle halledilebilmesi, siratin sagladigi maddi yararlar dolayisi ile daha ucuz olabilmesi,
uyusmazhigin hallinin tevdi edilecegi organin taraflarca olusturulabilmesi ve aleniyete
dékilmesine mahal verilmeksizin uyusmazhgin halledilmesi imkanlari olarak 6zetlenebilir.
Yabancilik unsuru tasiyan iligkilerde yabancilarin devlet mahkemelerine givensizliklerinin de
tahkime basvurulmasinin 6nemli sebeplerinden biri oldugu malumdur. Buna mukabil
tarafsizligin saglanmasinda, tahkimin devlet mahkemelerine nisbetle daha 6nemli olabilecek bir
risk tasidigi kabul ediliyor. [3]

Ozel yargi yolu olan tahkim miiessesesine yakin bir kurumu Akdeniz medeniyetinde hak ve
nefasete gore karar veren toplu hakimler seklinde gértlmuasttr. Daha sonra Yunan Hukukunda
da yine tahkimin uygulanmakta oldugu bilinmektedir ve Roma Hukukunda klasik hukuk
doéneminde artik tahkimin hukuki himaye altina alinmigtir. Bu dénemde yetkilerini kanundan
deqil, sézlesmeden alan hakemlerin kararlarinin bagimsiz hukuki bir niteligi yoktu dolayisiyla
icraya konamaz ve infaz edilemezdi yani kesin hikidm gucd yoktu ve bunlara kargi kanun
yoluna da basvurulmazdi. Daha sonra ticaretle ugrasan iilkelerden ingiltere ve Hollanda’da
tahkim uygulanmaya baglanmigtir ve zamanla diger Avrupa ve Asya Ulkelerine yayilmigtir.
Amerika Birlesik Devletleri’nde ise, 6zellikle ticari islerde tahkimin yogun bir bigimde
uygulanmaya baslanmasi ve gelismesi 1870 yilindan sonra olmustur. [4]

Ote yandan, Devletler arasinda ticari iliskilerin gelismesi, sanayilesmenin sonucu elde edilen
dranlerin bagka Ulkelere satiimasi zorunlulugu, taraflar arasinda akdi minasebeti dizenleyen
sbzlesmelerden ¢ikan ihtilaflarin devlet mahkemelerin yerine taraflarin sectigi halemler
tarafindan ¢6ziime kavusturulmasinin daha dogru olacagini ortaya koymustur. Zaman iginde
her bir ihtilaf igin taraflarca olusturulan “ad hoc” (arizi) tahkim yaninda, ihtilaflarin ¢6zimandn
belli bir organizasyon tarafindan yurttilmesine ihtiyag duyulmus ve bu ihtiyaci gidermek Gzere
milli ve milletlerarasi organize tahkim miesseseleri yaygin hale gelmigtir. Hatta taraflar kendi
aralarinda ¢ikan ihtilaflarin hallinde, devlet mahkemeleri yerine isin niteligi ve ¢abuklugu
bakimindan artik tahkim muiessesesini tercih etmektedirler. O derece ki, A.B.D.’de 6zel kigileri
arasinda ¢ikan ihtilaflarin %70’den daha fazlasi hakemler vasitasiyla ¢ézimlenmektedir. [5]

B. A.B.D. HUKUKUNDAKI TAHKIM UYGULAMALARINA GENEL BAKIS [6]
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1.1 Tahkim Kavrami

Tahkim 6zel bir muhakeme (yargi) yoludur. Yargi, hakim adini verdigimiz kisiler tarafindan bir
ihtilafin sonuglandiriimasi igin karar verilmesi streci olarak tarif edilebilir. Mizakere veya
arabuluculuk yéntemlerinde ihtilafin akibeti hakkinda bizzat ihtilafin taraflari karar verirlerken,
yargida sonug¢ hakkinda karar veren hakimdir. Tipik bir 6rnegi mahkeme olan ve resmi olarak
kazai yetkinin kullanildigi yargilama surecinde yargiglar ve juriler hakim sifatiyla karar veriler.
Tahkim ise 6zel yani resmi olmayan bir kazai yetkinin kullanildigi yargi yoludur.

Buna ilave olarak, resmi olmamasi itibariyle “6zel” olan tahkim, mahrem veya gizli olmasi
itibariyle de genellikle “6zel” bir statlye sahiptir. Ama tahkim her zaman bu manada gizlilik
gbstermeyebilmektedir. Bir tahkim davasi yogun trafige sahip bir kaldirimda goérulebilir ama yine
de Ozel bir yargi yolu olma sifatini koruyacaktir. Kisacasi, tahkim, 6ziinde resmi mahkemelerin
alternatif olusturan 6zel bir sektérddr. Yani, 6zel okullar ve devlet okullari ya da 6zel konutlar ve
resmi konutlar (lojmanlar) érneklerinde oldugu gibi, tahkim de mahkeme sisteminin kargisinda
gelistirilmig 6zel bir sistemdir.

1.2 Sézlesmeden Dogan Tahkim, S6zlesme Disi Tahkim, Anayasal Bir Hak Olan Jiri
Yargisi

Sbézlesmeden dogan ve s6zlesme digi olmak lzere tahkimin iki ¢cesidi vardir. Bir ihtilafin tahkim
yolu ile ¢6zimlenmesi gorevi sdzlesme ile bagitlanabilecegi gibi kanundan da gelebilir. Eger
tahkim gorevi s6zlesme ile belirlenmig ise, bu gbrevin yaritilmesi anayasal bir hak olan jari
yargilamasinin ihlali manasina gelmez. Mahkemelerin genel kanaati; tahkim anlagmasi yapan
taraflarin jari tarafindan yargilanma haklarindan feragat ettikleri seklindedir. Bu karsisinda,
sOzlesme digi tahkime taraf olanlar nadiren juri yargilamasindan feragat etmektedirler.
Dolayisiyla, bu hakkin ihlalini dnlemek i¢in s6zlesme digi tahkimin genelde baglayici olmamasi
gerekir. [7]
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1.3 Ozet Olarak Tahkim Kanunu

(a) ihtilaf sonrasi ve ihtilaf Oncesine Dair Tahkim Anlasmalari

Bir intilaf sadece taraflar s6z konusu ihtilafin tahkim yolu ile ¢6ztimlenmesine karar vermeleri
halinde tahkime gider. Bazen mevcut bir ihtilafin taraflari da ihtilafi tahkime gétirmek
konusunda anlasabilirler. Bu tip ihtilaf sonrasi tahkim anlagmalari (veya “sunma anlagmalar”)
nispeten nadir olarak goértlmektedir ve tartismaya agik degildirler [8] . Daha siklikla gérilen ve
cekismeli olan ihtilaf dncesi yapilan tahkim anlagmalaridir. Bunlar, bir ihtilafin ¢gitkmasi halinde,
taraflarin o ihtilafi mahkeme yerine tahkim ile ¢éztlecegini dngdren bir madde igeren
sbzlesmelerdir. Bu tahkim maddeleri genelde taraflarin arasindaki ilisken dogabilecek her tarla
ihtilafi kapsayacak sekilde genis olarak kaleme alinirlar ancak sadece bazi muhtemel ihtilaflari
kapsayacak sekilde daraltilarak da yazilmalar mimkiindir. istihdam, kredi, mal, hizmet ve
emlak konulari da dahil olmak Gzere ¢ok genis bir s6zlesme yelpazesinde tahkim maddeleri ile
karsilagiimaktadir.

(b) Tahkim Anlagmalarinin Uygulanmasi

Genel manada s6zlesmelerin cojunlugunda oldugu gibi, tahkim maddeleri ihtiva eden
sbzlesmelerin cogunda da taraflar higbir zaman ihtilafa dismezler. Ama eger taraflar arasinda
bir intilaf ¢cikarsa, o zaman tahkim maddesinin uygulanmasi s6z konusu olacaktir ve bdylelikle
tahkim yerine mahkemeye gidecek olan bir taraf, tahkim konusundaki mutabakatina uymak
zorunda olacaktir. Bir 6rnek vermek gerekirse, aralarinda bir tahkim anlagsmasi olmasina
ragmen, Satici Aliclya (mahkemede) bir dava agarsa, Alici mahkemenin Saticinin davasini
durdurmasini veya red etmesini saglayabilir. Mahkeme Saticinin talebini tahkime havale ederek
Saticinin tahkime mutabakatini yararlige sokar; Saticinin talebini elde etmek igin takip
edebilecegdi tek merci tahkimdir. [9] Bir diger ihtimal ise Saticinin talebini tahkim yolu ile ileri
sturmesi ancak Alicinin tahkime katilmayi red etmesidir. Bu durumda Satici, Alicinin tahkimde
yer almasini mecbur eden bir mahkeme karari alabilir ve bdylelikle mahkeme Alicinin tahkime
mutabakatini yartrlige sokmus olur.
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(c) Tahkim Sureci

Taraflar arasindaki s6zleme sadece ihtilafin tahkime gidip gitmeyecegini degil, ayni zamanda
tahkim suresince nelerin meydana gelecegini de belirler. Diger yargi yollar gibi, hakeme tahkim
de delillerin ve iddialarin sunulmasini icermektedir. Mahkemede gorulen bir davada delillerin ve
iddialarin sunulmasinda hikimet tarafindan yasalastirilan usul ve delil kurallar tatbik edilir.
Bunun tersine, tahkimde delil ve iddialarin sunulmasinda, az sayidaki istisnalar harig olmak
Uzere, s6zlesmede ne karalastirilmig ise o kurallar uygulanir. Tahkim anlagmalari genellikle,
mahkemelerdeki uygulamalara kiyasla daha az kesif ve layiha sunumu 6ngérmektedirler ve
yaygin olarak yine mahkemelere gére daha az delil kural icermektedirler. Her halikarda,
taraflar tahkim anlagsmalarini hemen hemen istedikleri her sekilde yazmakta serbesttirler.
Tahkim, taraflara kendilerine 6zel usul ve delil kurallarini yaratma olanagi saglayarak usul
kanununu 6zellestirmektedir. Kisacasi, tahkim bir s6zlesme yaratma bigimidir.

(d) Hakemin Kararinin veya “Tahkim Kararinin” infazi

Bir hakem karar verdigi zaman, s6z konusu karar mahkemede infaz edilebilir. Yargi yolu ile
infaz gerekli olmayabilir ciinkl tahkimde kaybeden taraf siklikla hakemin kararina génalli olarak
uymaktadir. Her hallkarda, kazanan taraf, tahkim kararini teyit eden bir mahkeme karari alabilir
ve bu teyit ile tahkim karari bir mahkeme kararina déntismas olur. Davacinin lehine olan teyitli
bir tahkim karari mahkeme kararlari ile ayni sekilde infaz edilir (cebri ipotek, icra, haciz yollari
gibi). Tahkim kararlari ayni zamanda daha sonra mahkemede dava ag¢iimasinin engellenmesi
ile de infaz edilmis olur. Davali lehine olan bir tahkim karari, Davacinin hali hazirda tahkim ile
¢6zimlenmis s6z konusu talebi mahkemeye gétirmesini engeller.

Hakemlerin kararlarinin yargi yolu ile infazi mahkemelerin sézlesmeleri yirUrlige sokmasinin
basit bir 6rnegidir. Taraflar hakemin kararina uymaya riza géstermiglerdir ve eger bir taraf bunu
yapmayi red ederse 0 zaman o taraf sézlesmeyi ihlal etmis olur. Ya da diger bir deyigle, bir ka¢
istisna ile birlikte hakemin karari nihai ve baglayicidir.
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C. GUNUMUZ AMERIKAN TAHKIM KANUNUNUN KAYNAKLARI

1.4 Federal Hukuk

Federal Tahkim Kanunu (FTK) acik farkla tahkim kanunun en 6nemli kaynagidir. Federal
tahkim hukukun bagka kaynaklari da mevcut olmakla beraber bunlar sadece 6zel tahkim
tiplerine tatbik edilirler (is tahkimleri ve milletlerarasi tahkim gibi). Eyalet tahkim kanunu
FTK’den daha az 6nemlidir ¢inkl FTK genis bir alana uzanmaktadir ve kendisi ile ¢elisen
eyalet kanuna gore dnceliklidir.

(a) S6zlesmenin Onceligi

1925'te yarurlige giren FTK kesinlikle s6zlesme 6nceligini benimser. FTK’'nin 2. maddesi
tahkim anlagmalarinin “kanunda sayili sebepler veya herhangi bir s6zlesmenin iptali i¢in gerekli
olan esitlik sebepleri hari¢ olmak Uzere, gegerli, gayri kabili riicu ve infaz edilebilir oldugunu
ifade etmektedir.” Bu ifade tahkim anlagmalarini “diger s6zlesmeler ile ayni kefeye yerlestirme”
ve tahkim anlagsmalarinin uygulanmasina karsi olan yarginin diismanca tutumunu tersine
cevirmek niyetini yansitmaktadir. FTK’'nin yararlige
girmesi, taraflarin yaptigi anlagsmalarin uygulanmasina dair kongreye ait istegin “hevesili, ilk ve
basta gelen uygulamasi idi”.

(b) Mahkemenin Tahkim Yéniinde Hiikiim Vermesi, Tahkim Anlagmalarinin Ozel Uygulamasi

FTK, tahkim anlagmalarin uygulanmasinda mahkemelerin 6zellikle gt¢lu bir yaptirim

6/34



Amerika Birlesik Devletleri’nde Uygulanmakta Olan Tahkim Usullerine Genel Bir Bakis ve Turk Hukuku ile

Yazar Beril Karabey
Persembe, 05 Mart 2009 16:22

kullanmasini gerekli kilmaktadir. S6zlesmenin ihlalinde parasal zararlar adi yaptirimlar olarak
kabul edilirken, FTK’nin bir tahkim anlagmasinin ihlali igin yaptirimi 6zel bir uygulamadir. Bir
Ornek ile konuyu daha iyi aydinlatacaktir:

Saticinin aralarinda bir tahkim anlagmasi olmasina ragmen Aliciya karsi mahkemede bir dava
actigini varsayalim. Eger bu dava FTK’nin yarirlige girmesinden énce agiimis olsaydi,
mahkeme Saticinin davasinin devam etmesine izin verirdi. Saticinin tahkim anlagmasini ihlal
etmesi ile ilgili olarak Alicinin talep edebilecegi tek yaptirim parasal zararlar olabilirdi. Fakat bu
parasal zararlar nasil hesaplanacakti? Sézlesmeyi ihlal etmeyen tarafin eger sézlesme
uygulansa idi hangi durumda olacagini saptamak i¢cin mahkemenin hem tahkim hem de
mahkemede gortlen davanin sonuglarini tahmin etmesi ve sonra da bu ikisi arasindaki farki
bulmasi gerekecekti. Yontemin spekulatif tabiati g6z korkutucuydu ve dolayisiyla mahkemeler
bdyle bir yaklasimi kullanmadilar. Mahkemeler bir dolar veya benzeri bir miktarda itibari
zararlara hUkmedebiliyorlardi fakat Alici Saticinin ihlali karsiliginda manali bir telafi alamiyordu.
Kisacasi, Satici, herhangi bir yasal sonu¢ dogurmaksizin, tahkim anlagsmasini ihlal edebiliyordu.

Alternatif olarak, Saticinin talebini tahkim yolu ile ileri sirdigind ancak Alicinin tahkime
katilmayi red ettigini varsayalim. FTK’dan énce, Saticinin, Alicinin tahkimde yer almasini
mecbur eden bir mahkeme karari almasi mimkin degildi. E§er Satici Aliciya karg! olan
taleplerini takip etmek istiyorsa bunu mahkemede yapmak zorunda kaliyordu. Satici Alicinin
tahkim anlagmasini ihlali karsiliginda manali bir telafi alamiyordu ve Alici herhangi bir ceza
almaksizin tahkim anlagmasini ihlal edebiliyordu.

FTK her iki Satici/Alici senaryolarini da degistirmektedir. FTK’ya gore, tahkim anlagsmasinin
ihlali halinde uygulanacak yaptirim 6zel bir uygulamadir yani tahkime gidilmesi yonindeki
mahkeme emridir.

ilk olarak Saticinin Aliciya karsi olan davasini ele alalim. Davali ile yapilmis olan mevcut bir
tahkim anlagsmasina ragmen, mahkemede dava agan bir davaci s6z konusu anlagmayi ihlal
etmektedir. Mahkeme, davayi durdurarak, davaciya fiilen tahkim anlagmasini uygulamasini
emreder (FTK, Madde 3).

ikinci senaryoyu dikkate aldigimizda Alicinin, Saticinin kendisine karsi olan talebi ile ilgili olarak
baslattigi tahkim davasina katilmayi red ettigini gériyoruz. Bu durumda da yine mahkeme
tahkime katilmayi red eden davaliya, tahkim anlagsmasinin geregini yerine getirmesi igin
emredecektir (FTK; Madde 4).
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Ozet olarak; FTK’nin 3. ve 4. maddeleri 6zel uygulamaya ydnelik hikiimler vermek yolu ile
mahkemelerin tahkim anlagmalarini uygulamalarini gerekli kilmaktadir. Odeme emri vermek
yerine, mahkemeler, tahkim anlagmalarini ihlal eden taraflara bu anlagmalari uygulamalari yani
tahkime gitmeleri yéninde emretmektedirler. Bu sekilde verilmig bir hlkme uymamak
mahkemeye itaatsizliktir ve maddi mieyyideler veya hatta mahkumiyet ile cezalandirilabilir.

(c) Genis Uygulama Alani

FTK, “herhangi bir denizcili igleminde veya ticari bir isleme ait herhangi bir s6zlesmede”
bulunan yazili [10] bir tahkim anlagmasina tatbik edilir. FTK’'nin 1. Maddesi “ticareti” hem
eyalet ici hem de eyaletler arasi olarak kullanmaktadir. Yiksek Mahkeme bu ifadeyi eyalet igi ve
eyaletler arasi ticareti etkileyen her tlr islem manasina gelecek kadar genis bir anlamda
kullanmaktadir. Boylelikle, FTK’'nin 1. Maddesinde bulunan ticaret taniminin yorumu son derece
genis bir alana yayilmaktadir ve tahkim anlagmalarinin oldukga buyik bir cogunlugunu FTK’nin
kapsamina sokmaktadir.

Fakat FTK’'nin son derece genis olan bu kapsaminin bir istisnasi vardir. FTK’'nin 1. Maddesi
“ou maddede gegen hiukimlerin hi¢ birinin “denizci, demiryolu isgisi veya yabanci veya eyalet ici
ticaret ile ilgili olarak ise alinmig her tarll diger is¢i siniflarinin hizmet s6zlesmelerine
uygulanmayacagini” ifade etmektedir. Bu sekilde “istihdam istisnasi” kapsamina giren tahkim
anlagsmalarina FTK tatbik edilmez. Diger taraftan, bu istisna kapsamindaki toplu s6zlesme ile
yapilan tahkim anlasmalari diger bir federal kanun olan isci isveren iligkileri Kanunu (iiiK)
tarafindan uygulamaya sokulur. istihdam tahkimlerinin dnemli bir kismina FTK yerine dncelikle
bu kanun tatbik edilir.

1.5 Eyalet Hukuku
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(a) Tahkim Kanunu

FTK'nin 1925’te yararlige girmesinden 6nce, sadece iki eyalet mahkemeleri, ihtilaf 6ncesi 6zel
bir yaptirim ile, yani tahkime gitmeleri ydninde emretme seklinde, tahkim anlagmalarini
uygulamalarini zorunlu kiliyordu. Diger eyaletlerdeki 1925 kanunu, tahkim s6zinu ihlal eden
tarafa karsi anlamli bir yaptirim icermiyordu. 1925’ten itibaren hemen hemen her eyalet kanunu
degistirerek mahkemelerin tahkim anlagmalarinin uygulanmasi yéninde hikiim vermesini
zorunlu kildi. [11]

Pek ¢ok eyalet Standart Tahkim Kanunu’nu (STK) uyarlamiglardir ve bu kanun FTK’ya olduk¢a
benzemektedir. Her iki kanun arasinda az sayida tutarsizlik bulunmakla beraber STK, FTK’dan
daha uzundur ve FTK'da bulunmayan bazi konulari icermektedir. 1955’de orijinal taslagi
hazirlanan kanun ilk defa yakin zamanda revize edilmigtir.

(b) Tahkim Haricinde Hukuk

Ne FTK, ne STK, ne de herhangi bir diger tahkim kanunu, tahkime uygulanacak tim hukukun
eksiksiz bir takriridir. Bu kanunlar, mevcut hukuku, s6zlesme, esya ve haksiz fiil gibi alanlara
siklikla dahil etmektedirler. Tahkim harici hukukun ekseriyati ortak eyalet hukukudur ve
6zellikle tahkim agisindan énemli olan ortak s6zlesme hukukudur. Tahkim hukukunun ¢ogu,
genel s6zlesme hukukunun 6zel bir s6zlesme sekli olan tahkim anlagsmasina tatbik edilmesidir.

D. FTK’NIN EYALET HUKUKU KARSISINDAKi ONCELIGi

I. FTK’nin Usul Kanunundan Esasa Dair Kanuna Evrimi
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1.6 Usul Kanunu Olarak Orijinal FTK

Federal hukuk ve eyalet hukuku arasindaki iligki, tahkim hukuku konusundaki en 6nemli ve
karmasik konulardan birisidir. Baglangi¢ noktasi, Amerika Birlesik Develetleri Anayasasi’'nin
federal kanunlarin eyalet kanunlarinin iizerinde oldugunu &ngéren Ustiinliik Maddesidir. Federal
kanunlar ve eyalet kanunlari arasinda bir ¢eliski olmasi halinde federal kanunlar tatbik
edilecektir. Ornek olarak, Davalinin davaciya eyalet hukukuna gére haksiz fiil ve s6zlesme
hukukuna gére sorumlu oldugu bir davayi ele alahim. Eger daval séz konusu eyalet kanununun
uygulanmasinin federal bir kanun ile ¢elistigini gosterebilirse, bu durumda Davali davayi
kazanir. Yani, eyalet kanunlarina gore elde edilecek sonug federal kanunlar ile tersine gevrilmis
olur. Ayni durum esasa dair federal hukuku icin de sdylenebilir yani esasa dair federal kanunlar
eyalet kanunlarinin Gzerindedir ve bu durum gerek federal mahkemede gerekse eyalet
mahkemesinde gOrilmekte olan dava icin gegerlidir. Bunun tersine, federal usul hukuku, eyalet
usul hukukunun Gizerinde degildir. Ornegin, Federal Medeni Usul Kanunu kendisiyle gelisen
eyalet kanununun Uzerine gecemez ¢unkd bu usul kanunu sadece federal mahkemede
uygulanir ve “celiskili” eyalet kanunu yani medeni usule dair eyalet kurallari sadece eyalet
mahkemesinde uygulanir. Bu konuda herhangi bir anlagsmazlik yoktur ¢inkd her birisi kendi
kazai yetki alani igerisinde tatbik edilir.

FTK'nin 1925’te yarurlige girmesinde 6nce federal ve eyalet tahkim kanunlari igin de durum
ayni sekilde idi. Federal tahkim kanunu sadece federal mahkemede tatbik edilirken, eyalet
tahkim kanunu da sadece eyalet mahkemesinde tatbik ediliyordu. FTK da agik¢a bu anlayis ile
yasalastinimisti. FTK’y1 yartrlige sokanlar, hem federal mahkeme hem de eyalet
mahkemesinde tatbik edilen esasa dair federal kanunlarin tersine, sadece federal mahkemede
uygulanacak bir usul kanununu yurarlilige soktuklarini digtndyorlardi.

Sadece federal mahkemede tatbik edilen bir kanun olarak FTK’ya dair bu orijinal anlayis
1925’ten sonra da dava hukukuna hakim oldu. Fakat YUksek Mahkeme FTK’yI tedricen (sadece
federal mahkemede uygulanan) bir usul kanunundan (hem federal hem de eyalet
mahkemelerinde uygulanan) esasa dair kanuna gevirdi.

1.7 Erie ve FTK acisindan sonuglari
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FTK’'nin esasa dair bir kanuna déntismesi Erie Demiryollari ve Tompkins arasindaki bir davada
YUksek Mahkemenin verdigi tahkim harici kararlarin sonucudur. Erie, federal mahkemelerin ne
sekilde eyalet bazli kanunlara dayanarak tazminat taleplerine hilkmettiklerini gésteren bir
dénim noktasi kararidir (1938). (Federal mahkemeler gcogunlukla bu tip eyalet talepleri Gzerinde
yargilama yetkisine sahiptir ciinkl federal mahkemeler “farklilik davalari” yani, bu davalar
federal talepler icermese dahi, davanin taraflarinin farli eyaletlerin vatandaslari oldugu
davalarda yargilama yetkisine sahiptir.) Erie davasi, bu tip davalarda federal mahkemesinin,
kendi federal hukukunu yaratmasi yerine, eyalet kanunlarini uygulamasi gerektigini ortaya
koymustur. Erie, “federal genel ortak bir kanun olmadigini” deklere etmistir. Erie davasinin
gerekgelerinden biri, davanin sonucun, davacinin davayi federal mahkemeye veya eyalet
mahkemesine gétirmesinde bagimsiz olarak, ayni olmasi gerektigidir. Herhangi diger bir kural,
davacilari kazai yetkinin kullanildigi merci konusundan aligveris yapmaya cesaretlendirecektir.
Dolayisiyla, Erie federal mahkemelerin eyalet mahkemeleri ile ayni kanunlari uygulamasi
gerektigini gerekli kilmaktadir.

Fakat bu zorunluluk sadece esasa dair kanunlar ile ilgili olara tatbik edilmektedir. Erie,
taleplerin ait oldugu eyaletin kanunlarinin uygulanmasini zorunlu kilarken, talebi ¢6zimlerken
federal usulleri kullanmasina izin vermektedir. Yine Erie, eyalet usul kurallarindan farklilk
gOsteren federal usul kurallarinin uygulanmasina izin vermektedir. Dolayisiyla, Erie “esas” ve
“usul” arasina bir ¢izgi ¢cekilmesini gerekli kilmaktadir. YUksek Mahkeme, bu tip bir gizgiyi
1945'de Guaranty Trust ile York arasindaki davada koymustur. Bu dava “sonug belirleyici” olan
her tir kanunu esasa dair kisma koymustur. Daha sonra, Yuksek Mahkeme ayni gizgiyi
Bernhardt ile Polygraphic arasindaki davada da koymus ve tahkimin Erie’'nin gittigt amag
dogrultusunda esasa dair bir husus oldugu sonucuna varmigtir. Dolayisiyla, bu tG¢ dava FTK'yi,
orijinalinde goéraldiga yer olan hukukun usul tarafindan c¢ikartip, esasa dair kismina koymustur.

Tahkimin esasa dair bir husus oldugu anlagsildiktan sonra, FTK’nin anayasal olmasi ile ilgili
sorunlu bir konuyu ortaya ¢ikardi. Erie’ye goére, federal mahkemenin farklilik davalarinda esasa
dair ortak hukuku tatbik etmesi ama eyalet mahkemelerinin tatbik etmemesi anayasaya aykiri
idi. Eger Oyle ise, Orijinal anlayis ile FTK s6z konusu U¢ davada anayasaya aykiri olarak
uygulanmisgti.

Bernhardt'in FTK'nin esasa dair bir kanun oldugunu tespit etmesini takiben YUksek
Mahkemenin (i¢ segenegi oldu. ilk olarak, yurirliige girdiginde anayasaya uygun olmakla
beraber, FTK'nin bu ¢ dava ile anayasaya aykiri hale geldigini savunabilirdi. ikinci olarak,
FTK'nin sadece federal mahkemede ve farklilik icermeyen davalarda uygulanacagina karar
verebilirdi (ki bu FTK’nin tim federal davalara uygulanacagi seklindeki orijinal anlayisinin ¢ok
dar bir sekilde yorumlanmasi olacakti). Ugiincii olara da, FTK’nin hem federal hem de eyalet
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mahkemelerinde uygulanacagina karar verebilirdi (ki bu FTK'nin tim federal davalara
uygulanacagi seklindeki orijinal anlayiginin ¢ok genis bir sekilde yorumlanmasi olacakti).

Yiksek Mahkeme, 1967’de Prima Paint ile Flood & Conklin davasinda kendisini G¢gincu
secgenek ile bagladi. Bu davada FTK bir farklilik davasina uygulandi ve bunun yapiimasi ile
Mahkeme acikga birinci ve ikinci segenekleri elemis oldu. Bu dava “agikga FTK’nin eyalet
mahkemesinde uygulanacagini sGylemiyordu ama gerekgesi farkli bir sonug i¢in fazla bir imkan
birakmiyordu.” FTK’nin diger bir eyalet mahkemesi davasinda uygulanmasi igin aradan onyedi
yil gecti (Southland v. Keating).

Ne yazik ki, bu dava orijinal anlayisi olan FTK’nin sadece federal mahkemede uygulanan bir
usul kanunu olmasi hususunu benimsemedi. karardaki gogunluk gértsine FTK, yurarlige
girmesinden itibaren hem eyalet mahkemesinde hem de federal mahkemede tatbik edilen
esasa dair bir kanun idi. Muhalefet gérisine goére ise, bunun tersine, “FTK’nin yasama tarihi
1925 Kongresi’'nin yurarlige giren bu kanunu tabiatinda usule dair bir kanun olarak
degerlendirmis ve gérmustd.” Ancak, muhalefet gérist su sekilde bir sonuca variyordu:
“Hukukta meydana gelen ve birbirine karigsan gelismeler (yani bahsi gegen davalar), Mahkemeyi
bu sonuca varmaya mecbur kilmigtir.”

Son davanin ¢ogunluk gérusu, FTK’'nin (sadece federal mahkemede uygulanacak) bir usul
kanundan (hem federal hem de eyalet mahkemesinde uygulanacak) esasa dair bir kanuna
dénustigund kabul etmeme hatasi, tahkim kanununda komplikasyonlara yol agmistir. Bu
komplikasyonlar FTK’nin tamaminin mi yoksa bir kisminin mi eyalet mahkemesinde
uygulanacagi sorusu ile ilgilidir.

1.8 FTK Federal Bir Yargilama Diizenlememektedir

Usul kanunu iken esasa dair kanuna dénidsen FTK’nin federal bir yargilama dizenlemesi
yapmaksizin esasa dair federal bir kanun olmasi pek rastlanmayan bir durumdur. Normal
olarak, federal haklarini ileri stren bir taraf taleplerinin federal mahkemede dinlenmesini isteme
hakkina sahiptir. Fakat bu FTK'dan dogan haklarini ileri stiren taraflar icin gecerli degildir. Bu
taraflar, bir sekilde federal yargilamaya isaret etmedikge, eyalet mahkemesine génderilirler.
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Il. S6zlesmenin Uygulanmasini Engellemesi Yoniyle Eyalet Kanunlari

1.9 Genel olarak

FTK kesinlikle s6zlesme Onceligini benimser. FTK'nin 2. maddesi tahkim anlagmalarinin
“kanunda sayili sebepler veya herhangi bir sézlesmenin iptali igin gerekli olan esitlik sebepleri
hari¢ olmak Uzere, gecerli, gayri kabili ricu ve infaz edilebilir oldugunu ifade etmektedir.” Bu
ifade tahkim anlagmalarini “diger s6zlesmeler ile ayni kefeye yerlestirme” ve tahkim
anlagmalarinin uygulanmasina kargi olan yarginin digmanca tutumunu tersine gevirmek
niyetini yansitmaktadir. FTK’'nin yartrlige girmesi, taraflarin yaptigi anlagsmalarin
uygulanmasina dair kongreye ait istegin “hevesli, ilk ve basta gelen uygulamasi idi”. Buna
uygun olarak, Yiksek Mahkeme de tekrar tekrar, kararlarinda “6zel tahkim anlagsmalarinin,
kendi sartlarina uygun olarak uygulanmasi” yéoninde ¢aba gdsterdigini ifade etmigtir.

FTK’nin s6zlesmenin 6nceligini benimseyen bu kesin durusu siklikla eyalet kanunu ile
celismektedir. Bu tip bir ¢eligki halinde, eyalet kanunu, FTK’nin onun Uzerinde olmasi sebebiyle,
tatbik edilemez.

1.10 Mahkemelerin Tahkim Anlagmalarini Uygulamalarini Yasaklayan Eyalet Kanunlari

FTK’nin Gstinltgund en agikga ortaya koyan dava, tahkim anlagmalarinin uygulanmasini
imkansiz kilan eyalet kanunudur. Ornegin, Alabama mahkemeleri, ihtilaf &ncesi yapilan tahkim
anlagmalarinin “gecersiz” oldugunu beyan etmiglerdir. Yiksek Mahkeme ise Allied-Bruce
Terminix ile Dobson arasindaki davada FTK'in Alabama kanununun Gzerinde olduguna
hikmetmigtir.
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2.11 Mahkemelerin Ozel Bir Uygulama Miieyyidesi ile Tahkim Anlasmalarini Tatbik
Etmelerini Yasaklayan Eyalet Kanunlari

Alabama, mahkemelerin 6zel bir uygulama mueyyidesi (yani tahkim emri verilmesi) ile tahkim
anlagmalarini tatbik etmelerini ile yasaklayan bir kanuna sahiptir. Yiksek Mahkeme ise
Allied-Bruce Terminix ile Dobson arasindaki davada FTK’'in Alabama kanununun Gzerinde
olduguna hikmetmistir. Bu davadaki muhalefet gortsu, Alabama kanununun hikimlerinin
tahkim anlagmalarini tatbik edilemez kilmadigini ama sadece mahkemelerin tahkim
anlagmalarini tatbik etmeleri konusunda kullanabilecekleri yaptirimlari sinirlamakta oldugunu
savunmustur.

Ornegin, Alabama kanunu, bir tahkim anlasmasinin ihlali halinde mahkemelerin maddi zararlara
hikmetmesine izin vermektedir. Dolayisiyla bahsi gegen muhalefet serhi, Alabama kanunun,
FTK’nin getirmis oldugu tahkim anlagmalarinin “gecerli, gayri kabili rGcu ve infaz edilebilir”
olmasi gerekililigi ile ¢celismedigi sonucuna varmaktadir.

Karardaki cogunluk gérisu adina, alti ¢izilmesi gereken bir husus da, tahkim anlagmalarinin
ihlal edilmesi halinde maddi zarara ydnelik yaptirnmlarin yetersizligi zaten FTK’nin yararlige
girmesi ile c6zimlenmeye calisilan problemin kendisi idi. Buna gére, FTK, mahkemelerin 6zel
bir uygulama mueyyidesi ile tahkim anlagmalarini tatbik etmelerini ile yasaklayan

bir eyalet kanunu ile dogrudan celismektedir ve ona kiyasla énceliklidir.

Bu noktada, FTK'nin metni gbze ¢arpmaktadir. Mahkemelerin 6zel bir uygulama muieyyidesi ile
tahkim anlagmalarini tatbik etmelerini gerekli kilan FTK hikimleri 3 ve 4. Maddelerde yer alir.
Bu maddelerin metni, s6z konusu hikimlerin eyalet mahkemesinde degil sadece federal
mahkemesinde uygulanacagini 6ngérir. FTK’'nin 3. Maddesi “Birlesik Devletler’deki herhangi bir
mahkemede gorUlmekte olan her tirli dava veya hukuki igslemi” kapsamaktadir. FTK'nin 4.
Maddesi daha da agiktir ve “tim Birlegsik Devletler bélge mahkemelerinde” tatbik edilir. Bu
hikamler, FTK’nin orijinalinde eyalet mahkemelerinde degil de sadece federal mahkemede
uygulanacak bir usul kanunu oldugu anlayisini yansitmaktadir.
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YUksek Mahkeme FTK’yI tedricen (sadece federal mahkemede uygulanan) bir usul kanunundan
(hem federal hem de eyalet mahkemelerinde uygulanan) esasa dair kanuna ¢evirdi. Bu evrim,
Yuksek Mahkemenin 1984’de FTK'yi bir eyalet mahkemesi davasina uygulamasi ile sonuglandi.
FTK’nin esasa dair bir kanuna déntsmesi bir yandan Yiksek mahkemenin dénim noktasi
Ozelligi tasiyan anayasal kararina (Erie davasi) tepki olarak ortaya ¢iktigr savunulabilir bir
gelisme iken, diger yandan da bu evrim FTK’nin 3 ve 4. maddelerinin diiz metni ile
celismektedir. Zaten muhtemelen bu sebeple, Yiksek Mahkeme FTK'nin 3 ve 4. maddelerinin
eyalet mahkemelerinde uygulanip uygulanmayacagi sorusu ile ilgili olarak bir karmasa iginde
kalmistir.

1983’te, Yuksek Mahkeme, “kanunun 3. Maddesine goére, eyalet mahkemelerinin federal
mahkemeler gibi yargilamanin durmasi gerektigine hilkmetmesi gerektigi” seklinde bir beyanda
bulunmustur. Fakat Southland davasi “Tahkim Kanunun 3 ve 4. maddelerinin eyalet
mahkemelerinde tatbik edilecegine katilmiyoruz” gértsini geri getirdi. 1989’da Yiksek
Mahkeme, “hUkamleri itibari ile sadece federal mahkemede gériimekte olan davalarda tatbik
edilecegi anlasgilan 3 ve 4. Maddelerin her seye ragmen eyalet mahkemelerinde de
uygulanacagi goértsine hicbir zaman katilmadiklarini beyan etti. 1995’deki Allied-Bruce davasi
s6z konusu maddelerin eyalet mahkemesinde uygulanip uygulanmayacagi konusunu
tartismadi. Ancak bu davalarin etkisi sonucunda eyalet mahkemelerinin 6zel bir uygulama
mueyyidesi (yani tahkim emri verilmesi) ile tahkim anlagmalarini tatbik etmeleri gerektigi mesaji
gbnderilmis oldu. Gergekte, bu davalar FTK’nin 3 ve 4. maddelerinin esasinin eyalet
mahkemelerinde uygulanabilir hale getirmistir ama bunun yani sira bu maddelerin teknik
manada eyalet mahkemelerinde uygulanip uygulanamayacagi hususu halen tartismaya acik bir
soru olarak kalmistir.

1.12 Belirli Talepler ile ilgili Olarak Tahkim Anlagmalarini Tatbik Edilemez Yapan Eyalet
Kanunlari

FTK, belirli talepler ile ilgili olarak tahkim anlagmalarini tatbik edilemez yapan eyalet kanununa
gbre 6nceliklidir. Bunun bir 6rnegi, 7-11 Magazalik bir satis hakki (franchising) anlagsmasindaki
tahkim maddesine dair Southland ile Keating arasindaki davada gértlmustur. Saticililar, haksiz
fiil, s6zlesmenin ihlali ve Kaliforniya kanunun [12] (KSHYK) gizlilige dair hiktimlerinin ihlali de
dahil olmak Uzere gesitli talepler ile Southland’e karsi dava agmiglardir. Asliye mahkemesi,
Southland’in KSHYK’ya dayanan talepler haricindeki tim taleplerin tahkimde gérilmesi gerektigi
seklindeki talebini kabul etti. Asliye Mahkemesi ihtilafin ayrilmasina ve bir talebin mahkemede
ve digerlerinin tahkimde gortlmesine hukmetti. Kaliforniya YUksek Mahkemesi de bu karara
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katildi. Diger bir deyisle, saticilarin haksiz fiil ve s6zlesmenin ihlali taleplerinin tahkim yolu ile
c6zimlenebilecegini fakat KSHYK’ya dayanan taleplerin bu sekilde ¢6ziimlenemeyecegini
tasdik etti.

KSHYK’ya dayanan taleplerin haksiz fiil ve s6zlesmenin ihlali taleplerinden ayrilmasinin
ardindaki gerekge kanunun metninden gelmektedir. Kanuna gore, “s6z kanunun herhangi bir
hikmuane uymaktan feragat etmek manasina gelen her tirli s6zlesme maddesi gecgersizdir.”
Kaliforniya Yiksek Mahkemesi bu ifadeyi KSHYK’dan dogan taleplerin tahkime géttriimesine
dair bir anlasmanin gecersiz oldugu seklinde yorumladi. Kaliforniya mahkemesinin bir tahkim
maddesini kanuna uymaktan feragat olarak yorumlamasinin dogru olup olmadigi ilging bir
sorudur. Fakat Birlegik Devletler Yiksek Mahkemesi bu konuyu Southland davasinda ele
almad.. Birlesik Devletler Yiksek Mahkemesi, Kaliforniya kanunlarinin en st yorum merci
olarak Kaliforniya Yiksek Mahkemesine katildi. Birlesik Devletler Yiksek Mahkemesi sadece,
en Ust yorum merci olarak Kaliforniya Yiksek Mahkemesinin yorumladigi sekli ile Kaliforniya
kanununa kiyasla federal kanunun 6nceligi olup olmadigi idi.

Birlesik Devletler Yiksek Mahkemesi, en Ust yorum merci olarak Kaliforniya Yuksek
Mahkemesinin yorumladigi sekli ile Kaliforniya kanununa kiyasla federal kanunun 6nceligi
oldugu sonucuna vardi. FTK’nin 2. Maddesi, tahkim anlagmalarinin “kanunda sayilan sebepler
ve herhangi bir s6zlesmenin hakli sebepler ile iptaline dair sebepler hari¢ olmak Gzere, gecerli,
gayri kabili ricu ve infaz edilebilir olacagini” éngérir. Southland davasinda Yiksek Mahkeme,
FTK’ nin KSHYK ile gelistigine ve FTK’nin énceligi olduguna hikmetmistir. [13]

Adi gecen davadaki muhalefet gérisu, “saticilar igin 6zel bir koruma saglayan bir eyalet
politikasli, federal kanunun temel amaglarini zedelemeden de taninabilir” demekteydi ama
cogunluk bu analizi kuvvetli bir sekilde red etti. [14]

Gerekce saglamdi. Mahkemeler tahkim anlagmalarini sadece “kanunda sayilan sebepler ve
herhangi bir s6zlesmenin hakli sebepler ile iptaline dair sebepler”’ oldugu sirece tatbik etmeyi
red edebilirler. Diger bir deyisle, FTK, tahkim anlagmalarina kargi saldiriya gegen taraflarin

silahlarini farkh bir hukuktan degil sézlesme hukukundan se¢gmeleri gerektigini séylemektedir.

Pek ¢ok eyalet Southland davasindaki Kaliforniya kanuna paralel kanunlara sahiptir. Yani, pek
cok eyalet kanunu, kisisel hasar talepleri veya tibbi meslek hatasi talepleri gibi belirli talep
kategorileri ile ilgili olarak ihtilaf dncesi tahkim anlagmalarinin tatbik edilmesini yasaklamaktadir.
Bu FTK bu kanunlara kiyasla éncelige sahiptir ¢cink( bunlar “herhangi bir s6zlegsmenin iptali”
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icin gerekge olmayan bir gerekge ile tahkim anlagsmalarinin tatbikini red etmektedirler.

1.13 Belirli islem Tipleri ile ilgili Tahkim Anlasmalarini Tatbik Edilemez hale Getiren
Eyalet Kanunlari

Pek ¢ok eyalet kanunu belirli islem tipleri ile ilgili tahkim anlagmalarini tatbik edilemez kilar.
Ornegin, pek cok eyalet kanunu, tiiketici sdzlesmeleri, iltihak s6zlesmeleri, sigorta sdzlesmeleri
veya hizmet s6zlegsmelerindeki tahkim maddelerinin yuritilmesini yasaklar. FTK, bu kanunlara
(sigorta ve hizmet ile ilgili muhtemel istisnalar ile birlikte) kiyasla tGstandir ¢iinkd bunlar
“herhangi bir sézlesmenin iptali” igin gerek¢e olmayan bir gerekge ile tahkim anlagmalarinin
tatbikini red etmektedirler.

1.14 Sézlesmenin Tesis Edilmesi icin Standart Muvafakat Ongéren Eyalet Kanunlari

Sdzlesmenin kurulmasi, her bir tarafin rizasini beyan etmesini gerekli kilar. Riza, tipik olarak,
bir dokimani imzalayarak veya bazi sézcikleri sdyleyerek beyan edilir ama bagka sekillerde de
yerine getirilebilir. Karsilikli riza beyani, her tir s6zlesmede oldugu gibi, tahkim anlagmasinin
tesis edilmesinde de aranmaktadir.

Sozlesme hukuku, tiketicilere sunulan, ya al ya da git seklinde sunulan sablon s6zlegsmeler
baglaminda riza konulariyla uzun stire miicadele etmistir. Ornegin, Sozlesmelerin (lkinci Kez)
Yeniden Ifade Edilmesi ile ilgili bir yorumda séyle denmektedir:

Dulzenli bir sekilde standart tip bir anlagsma yapan bir taraf, magterilerinin standart sartlari
anlamasini veya hatta okumasini beklemez. Gercekte, musteriler de normalde standart sartlari
anlamaz veya hatta okumaz. Musteriler, tip s6zlesmeyi kullanan tarafin iyi niyetine ve ayni
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sartlarin dizenli olarak ayni konumdaki diger kisiler tarafindan kabul ediliyor olmalarinin temsil
ettigi zimni muvafakata gtvenirler. Fakat, kanunun dizenledigi bazi sinirlamalara tabi olmakla
beraber, okumadiklari ve anlamadiklari sartlara riza gosterdiklerini bilirler.

Bu sinirlandirmalardan biri, eger “anlagsmada 6zellikle bir maddenin bulundugunu bilse idi
musterinin anlasmayi kabul etmeyecegine inanmasi i¢in eger diger tarafin bir sebebi var ise” o
zaman mausterinin tip bir s6zlesme maddesine riza géstermeyecegini savunmaktadir. Bu doktrin
tiketicileri, “garip veya ezici”, “agikga mutabakat saglanan ve tip olmayan maddeleri hiikiimstz

kilan” veya “iglemin hakim amacini ortadan kaldiran bir tip s6zlesme maddesinde korumaktadir.

Eyaletler, FTK’'nin Gstinligt hususunu riske atmadan, tahkim anlagmalarina riza ile ilgilenen
sOzlesme hukukunu tatbik edebilirler. GUnkU bu tipteki hukuk tim sézlesmeler uygulanir.
Eyaletler, hem FTK'nin tahkim anlamalarini “diger anlagmalar ile ayni tabana oturtmak amacina
sadik kalip, hem de bu kanunlari tahkim anlagmalarina uygulayabilirler. Esasinda, eyaletler
eger tahkim anlagmalarina riza konusunda diger anlasmalara uyguladiklarinin daha asagisinda
bir standart tatbik etselerdi, o zaman FTK'nin hedefine sadakatsizlik yapmis olurlardi. Diger
taraftan, eyaletler tahkim anlagmalarina diger anlagmalarina uyguladiklarinda daha yiksek
standartlar getirmezler.

Ornegin, FAA Montana kanunlarinin {izerindedir ve bu kanuna gére bir sézlesmenin tahkime
tabi oldugu s6zlesmenin ilk sayfasinda buyUk harfler ile ve alti gizili olarak yazilmalidir ve bu
uyari bulunmadikc¢a sézlesme tahkime tabi olamaz. Doctor’s Associates ile Casarotto
arasindaki davada bu kanuna uygun olmayan bir satis hakki (franchise) anlasmasi s6z konusu
idi ¢link( tahkim anlasma siradan bir sekilde dokuzuncu sayfada yer aliyordu. Yiksek
Mahkeme FTK’nin Montana kanunlarinin Gzerinde olduguna hikmetti ¢inkt Montana kanunlari,
sbzlesmelere genel olarak uygulanmasi imkansiz olan bir sarti, yani tahkim anlamasinin
gecerliligi icin 6zel bir uyar geregine uygunluk sartini kogsmaktadir. FTK, “eyaletlerin stphel
durumlarda tahkim sartlarini elemelerini yasaklamaktadir ve bunun yerine tahkim sartlarini diger
s6zlesmeler ile ayni tabana oturtulmasini istemektedir.”

lll. KANUN SECIMINE DAIR MADDELER
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1.15 Giris

Birlesik Devletler Anayasasi’nin Ustiinlik Maddesi yiiziinden, federal kanunlarin eyalet
kanunlari ¢elismesi halinde federal kanunlar Ustlnlik kazanirlar. Bu baglamda, federal tahkim
kanunu diger federal kanunlardan farkli degildir. FTK pek ¢ok eyalet kanunun Gzerindedir.

FTK’nin eyalet kanununa Gstunligund olagandigi hale getirmenin yolu, tahkim anlagsmasinin
taraflarinin bunu s6zlesmeye koymalaridir. Taraflar, ortaya ¢ikacak ihtilaflarin, FTK yerine,
eyalet tahkim kanununa tabi olacaklarini Gng6ren gegerli bir tahkim anlagsmasi yapabilirler.
Taraflarin bunu yapma gucleri Yiksek Mahkemenin Volt Information Sciences ile Board of
Trustees of the Lenand Stanford Junior University arasindaki davada verdigi géristen
gelmektedir.

1.16 Volt Davasi

Volt davasi bir ingaat sdzlesmesi igerisindeki tahkim anlagmasini intiva etmekteydi. Kaliforniya
asliye mahkemesi, (mahkemede gortlmekte olan) ilgili davanin sonuglanmasina bagh olarak
durdurdu. Kaliforniya kanunlari bu tip bir durdurmaya izin vermektedir. FTK muhtemelen bu tip
bir durdurmayi yasaklar. Kaliforniya Temyiz Mahkemesi, insaat s6zlesmesinde “(s6zlesmeye)
projenin konumlandigi yerin kanunlarinin tatbik edilecedi” seklinde bir kanunun seg¢imine dair
maddesi bulundugu icin FTK yerine Kaliforniya tahkim kanunun uygulandigi savundu. S6z
konusu proje Kaliforniya’da yer aliyordu. Kaliforniya Temyiz Mahkemesi, taraflarin, “yapmis
olduklari kanun se¢imi maddesini yorumladigimizda, Kaliforniya kanunlarinin uygulanmasinda
anlasmislardir ve durdurmaya dair hlkmiinde bir pargasi oldugu bu kanunlar sézlesmeye tatbik
edilir.” Kaliforniya Temyiz Mahkemesi, “tahkim anlagsmasinin segilen kanunlara uygun olarak
yurGtalmesinin FTK’ya aykirilik tegkil etmeyecegini ¢inki FTK’nin amacinin tahkime dair 6zel
anlasmalarin uygulanmalarini garanti altina almaktadir” géristini savunmustur. Bu goéris
Birlesik Devletler Yiksek Mahkemesi tarafindan da kabul edilmis ve tasdik edilmistir.

Davada muhalefet olmasina ragmen, Yiksek Mahkeme, taraflarin, FTK yerine Kaliforniya
tahkim kanunun uygulanacagi bir tahkim anlagsmasini yapabileceklerine oybirligi ile karar
vermistir. Davadaki gogunluk karari, taraflarin bu anlagmayi yaptiklarini tasdik etmiglerdir.
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Muhalefet gortsu taraflarin bu anlagsmayi yaptiklari kanaatine katilmasa da “taraflarin FTK’'nin
kapsami disinda tahkime gitmek i¢in anlasma yapmakta serbest olduklarini onaylamistir. Bdyle
bir anlagsma bir eyalet kanunun, ki aksi halde FTK Ustin gelecektir, bu tahkime uygulanmasina
izin verecektir.” Mahkeme taraflarin FTK’'nin kapsami disinda tahkim anlagsmasi yapabilecekleri
konusunda oy ¢oklugu ile karar vermigtir.

Muhalefet ve codunluk daha dar kapsamli bir konuda ayr diasmuslerdir. Cogunluk, Kaliforniya
Temyiz Mahkemesinin (“taraflar Kaliforniya tahkim kurallarini kendi tahkim anlagmasina dahil
etmiglerdir’ seklindeki) hukuk segimi maddesi yorumunu incelememis ama bunu eyalet kanunun
bir konusu olarak kabul etmistir. Bunu tersine Yiksek Mahkemedeki muhalefet, “ne eyalet
mahkemesinin taraflarin sézlesmesini olagandisi bir sekilde yorumlamasini ne de Mahkemenin
bunu incelemekte gbsterdigi isteksizligi kabul edemem” demistir.

Muhalefet dogru olarak su hususa dikkati gekmistir; “bu tip kanun se¢imi maddelerinin normal
amaci diger bir eyaletin kanunun yerine o eyaletin kanunun uygulanacagini tespit etmektir,
bunlar eyalet kanunu ve federal kanunu arasindaki iligkiei deginmezler.” Volt davasinda
taraflarin kanun se¢im maddesinin en iyi yorumu, diger bir eyalet kanunu yerine Kaliforniya
kanununun secilmis olmasidir ve federal kanun yerine eyalet kanunun segilmis oldugu
manasina gelmemektedir. Kaliforniya Temyiz Mahkemesi s6zlesmeyi yanlig yorumlamigtir.

Volt davasinda Yuksek Mahkemenin dniindeki en ilging soru Kaliforniya mahkemesinin yanlig
yorumunu dizeltip dizeltmemekti. Normal olarak, Yiksek Mahkeme eyalet mahkemelerinin
federal kanunlar hakkindaki kararlarini en bastan incelerler fakat eyalet mahkemelerinin eyalet
kanunlari ile ilgili kararlarina uyarlar. Sézlesme yorumu daha ¢ok bir eyalet kanunu konusudur.
Fakat bazi s6zlesmeler, tahkim anlagmalari da federal kanunlarin, FTK’nin kapsamina giren
konulardir. FTK ¢codunlukla dnceden eyalet kanunlarini inceler ve siklikla igine dahil eder.
Gercgekte, eyalet s6zlesme hukuku, s6z konusu s6zlesme bir tahkim anlagsmasi ise eyalet
kanunu federal kanun haline gelir.

Ornegin, varsayalim. Alabama kanunlari ihtilaf dncesi tahkim anlagsmalarinin gecersiz oldugunu
ongodrmektedir. Bu durumda eger Alabama mahkemeleri dnlerine gelen her tahkim anlagmasina
FTK yerine Alabama tahkim kanunun uygulanacagi seklinde yorum yaparlarsa, o0 zaman
FTK'nin 6ncelikli emri olan tahkim anlagmalarin uygulanmalari hususu Alabama
mahkemelerinde tatbik edilemeyecekti. Normalde eyalet kanunu bir konusu olan sézlegsmenin
yorumlanmasi ile ilgili hUkim vererek, Alabama mahkemeleri etkili bir seklide federal bir kanunu
iptal etmis olacaklardi. Tabi ki, Kaliforniya Mahkemesinin Volt davasindaki s6zlesme yorumunu
incelemeyi red etmesine ragmen, Yuksek Mahkeme bu érnekteki Alabama mahkemelerinin
s6zlesme yorumunu inceleyecekti.
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Alabama 6rnegi ile Volt davasi arasinda 6nemli bir ayirim vardir. Alabama tahkim kanunu
batand ile FTK’ya kargidir ama Kaliforniya tahkim kanunu FTK’ya olduk¢a benzemektedir.
Kaliforniya tahkim kanunu genelde tahkime ve tahkim anlagmalarinin yuratilmesine destek
olan bir yapiya sahiptir. Volt davasi agikca Kaliforniya tahkim kanunun tahkim yoluna
basvurmay cesaretlendirecek sekilde tasarlandigini acik¢a ortaya koymustur. Volt davasi ile su
sonuca varilabilir; “eger tahkimin énceligine dayanan bir eyalet kanunu uygulanmasi
kapsaminda sdzlesme yanlis yorumlanmigsa o zaman eyalet mahkemesine uyulur ama eger
tahkim karsiti bir eyalet kanunu uygulanmasi kapsaminda sézlesme yanlis yorumlanmigsa o
zaman eyalet mahkemesine uyulmaz.

1.17 Mastrobuono Davasi

Volt davasindan sonra Yuksek Mahkeme taraflarin FTK'nin Gstanligund disinda kalan bir
s6zlesme yapip yapmadiklari sorusu ile sadece bir kere ilgilendi. Mastrobuono ile Shearson
Lehman Hutton arasindaki davada yatirimcilar ve onlarin teminat brokerlari arasindaki bir sozle
sme s6z konusu idi. S6zlesmede hem bir tahkim sarti hem de New York Kanunlarini igceren bir
kanun secim maddesi vardi. Davanin géruldigi esnada, New York kanunlari hakemlerin
cezalandirici tazminata hUkmetmesini yasakliyordu. Hakem yatirimci lehine cezalandirici
tazminata hikmettigi zaman, broker (Volt davasindan alinti yaparak) mahkemeden New York
kanunlarin tatbik edilecegi gerekgesi ile hakem kararinin o kisminin bozulmasini talep etti.
YuUksek Mahkeme brokerin iddiasini red etti ve ceazalandirici tazminata dair karari onayladi.

Eyalet mahkemesinde baslayan Volt davasinin tersine, Mastrobuono davasi federal
mahkemeye qitti. Bu ylzden Mastrobuono davasinda (Volt davasinda oldugu gibi) s6zlegsmenin
eyalet mahkemesi tarafindan yapilan yorumuna uyup uymamay! dikkate almaksizin YUksek
Mahkeme sb6zlesmeyi istedigi gibi yorumlayabilecekti. Bu davada Mahkeme dogru bir sekilde
s6zlesmeyi yorumladi ve New York kanunlarinin hakemlerin cezalandirici tazminata
hikmedemeyecegi yonundeki kuralinin uygulanmasinin gerekli olmadigina karar verdi. Ancak
Mahkemenin gerekcesi muglak idi.

Mahkeme 6ncelikle sunu 6ne sirdl; kanun sec¢imine dair madde, basit olarak New York
kanunlarinin diger eyalet kanunlarina karsi secilmesi idi ama federal kanuna kargi segilmesi
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manasina gelmiyordu. Mahkeme bunu sdOylerken, brokerin smzlegsmenin New York eyalet
kanunlarina dair segimini yorumlardan bu yorumu (aksi halde uygulanacak federal kanunda ayri
olan) istinafi dahil edecek sekilde yapmasindan yola ¢ikmisti. Mahkeme basit olarak bu istinafin
s6zlesmeye dahil olmadigi yorumunu yapabilirdi. BU yorum, kanunun segimine dair maddelerin
eyalet kanunlar arasindaki bir konu oldugu, eyalet kanunu ile federal kanun arasindaki bir
hususu teskil etmedigi seklindeki normal anlayis ile tutarli olurdu ve bu yorum Mahkemenin
ulastigi sonuca (taraflar FTK'nin GstinligunG disarida birakan bir s6zlesme yapmamiglardir,
hakem cezalandirici tazminata hikmedebilir) kolaylikla varacakti.

Kanunun seg¢imine dair maddenin eyalet kanunu ile federal kanun arasindaki iligki ile ilgili
olamadigi noktasinda durmak yerine, Mahkemeyi s6zlesmeyi yorumlamakta daha ileri gitti.
Diger bir deyisle, Mahkeme kanunun sec¢imine dair madde ile ilgili yorumu Uzerine dogrudan
dayanmadi ama bagka gerekgeleri esas aldi. Bu diger gerekgeleri ekleyerek Mahkeme, hangi
sartlarda kanun sec¢im maddelerinin FTK’nin eyalet kanunun Uzerinde olmasi hususunu
diglayacak sekilde yapilacagi konusunu acgik birakmig oldu.

IV. SIGORTA TAHKIMI

1.18 McCarran-Ferguson ve FTK

FTK’nin eyalet kanunlarinin tGzerinde olmasi hususu, McCarran-Ferguson Kanunu yizinden
sigortacilik alaninda komplikasyon yaratti. Kanun sdyle demektedir:

(a) Eyalet dizenlemesi

Sigortacilik isi ve bu isle ilgilenen herkes, bu tip iglerin dizenlenmesi veya vergilendiriimesi ile
ilgili olan ¢esitli Eyaletlerin kanunlarina tabi olacaktir.
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(b) Federal dizenleme

Herhangi bir Kanunun 6zellikle sigortacilik igleri ile ilgili olmasi hali disinda, hig bir federal
kanun, herhangi bir Eyaletin sigortacilik iglerini dizenlemek igin ¢ikarmig oldugu herhangi bir
kanunu hikimsuz kilmayacak, zayiflatmayacak veya yerine gecmeyecekiir.

Bazi eyalet kanunlari McCarran-Ferguson Kanunu ile federal kanunun Gstinligtinden
korunurlar. Ornegin, bu kanun bazi sigorta davalarina FTK’nin uygulanmasini yasaklar ve bu
davalar eyalet kanunlarina birakir. O zaman burada yapilmasi gereken hangi eyalet
kanunlarinin McCarran-Ferguson Kanunu ile federal kanunun Gstinligtinden korundugunu
bulmakiir.

Yuksek Mahkeme bu kanun ile korunabilmek igin bir eyalet “kanunun sigortacilik alaninda
sadece bir etkisi olmamali ama 6zellikle bu alana yénelik diizenlenmis olmahdir.” Bu sebeple,
McCarran-Ferguson Kanunu, genel olarak tahkimi diizenleyen kanunlari, sigorta tahkimlerine
uygulansalar bile, FTK’nin tGstinliginden korumaz. Bunun tersine, bu kanun, (diger
sbzlesmelerdeki tahkim sartlarinin gegerli olmasina ragmen) sigorta poligelerine koyulan tahkim
maddelerinin tatbik edilemeyecegini 6ngdren bir Kansas kanununu FTK’nin Gstinliginden
korur. Yine bu kanun, sigorta sirketlerinin tasfiyesi ve mallarinin idaresi ile ilgili belirli eyalet
kanunlarini FTK’nin Gstinliginden korumaktadir.

E. TURK HUKUKUNDA TAHKIM KAVRAMI

1. Genel Olarak Tahkim ve Tahkim Sézlesmesinin Hukuki Niteligi

Daha 6nce de belirtildigi Gzere, tahkim, herhangi bir ihtilafin ¢6zimunin, devlet yargisi yerine,
hakem/hakemlerce gerceklestiriimesi hususunda, taraflarin iradesini ifade eder. Bu irade,
bagimsiz bir tahkim sézlesmesi
ile veya aslil s6zlesmede bir sart olarak ifade edilmelidir. Bu nedenledir ki, tahkim bir
s6zlesmedir. Diger bir deyisle, tahkim yargisinin temelindeki bu sézlesme mustakil nitelikte
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olabilecegi gibi, maddi hukuk s6zlesmesinin bir hUkmU olarak da yapilmig olabilir (tahkim sartr).
Tahkim sdzlesmesi genel kavram olarak kullanildigi gibi mustakil sézlesme icin de
kullanilmaktadir. MUstakil nitelikteki tahkim sdzlesmesi ihtilaf cikmadan yapilabilecegi gibi
ihtilafin dogmasindan sonra da yapilabilir. Hukukumuzda bu ¢esitler bakimindan farkli
dizenlemeler 6ngdralmas degildir

[15]

Tahkimin s6zlesmesel niteligi karsisinda, s6zlesmenin hukuki niteligi doktrinde tartigmahdir.
Doktrindeki bir gérise goére, tahkim sdzlesmesi bir maddi hukuk sézlesmesidir (S6zlesme
teorisi). Hukukumuzda bu g6risin savunucularina gore, tahkim s6zlesmesi bir usul hukuku
islemi olmak ve etkilerini usul hukuku alaninda géstermekle beraber, dogumu bakimindan bu
sbzlesmeleri maddi hukuk alaninda degerlendirmek gerekir. Doktrindeki diger bir gorise gore,
tahkim s6zlesmesi, bir usul hukuku sézlesmesidir (Kazailik Teorisi). Bu goérise gére, bltln
sbzlesmeler, medeni hukuka 6zgl degildir. Tahkim s6zlesmesinin meydana gelmesi, taraflarin
bu s6zlesmeyi akdederken sahip olmasi gereken nitelikler, temsil yetkileri gibi haller igin borglar
hukuku kurallari gecerli olmakla beraber, bu durum tahkim sdzlesmesini, bir maddi hukuk
sbzlesmesi olarak nitelendirmeye yetmez. Tahkimin ¢abukluk, ucuzluk ve uyusmazligin
dogrudan uzman kigiler tarafindan ¢ézimlenmesi amaci géz 6nine alindiginda, tahkim
sbzlesmesi ile, uyusmazhgin devlet yargl organlar yerine, hakemler tarafindan ¢éziimlenmesi
amagclanmaktadir. Tahkim s6zlesmesi, etkilerini usul hukuk alaninda géstermektedir; 6zellikle
tahkim s6zlesmesinin hakem yargilamasina yetki veren olumlu etkisi ve devlet yargisina giden
yolu kapayan olumsuz etkisi, Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu tarafindan kabul edilmekle,
bu gbris dogrulanmaktadir. Bir diger gorus ise, tahkim sézlesmesinin, hem maddi hukuk, hem
de usul hukuku karakterine sahip “karma” nitelikli bir s6zlesme oldugunu ileri sirmektedir. Bu
dislnceye gore, tahkim sdzlesmesi, maddi ve usul hukuku alanina giren 6zellikler tasmakla
beraber, iki bagimsiz kisimdan
olusan bir s6zlesme olmayip, iki farkli alani biinyesinde birlestiren tek bir hukuki islemdir.

[16]

Tahkimde uyusmazlik, bir hilkim ile ¢ozimlenir ve bu hikme, kanuni istisnalar diginda, devlet
yargisinin mudahalesi s6z konusu degildir. Tahkime bagvurmak ihtiyari iken, uyusmazhgi
c6zimleyen gecerli bir tahkim yargilamasi sonucunda verilen hlkme uyup uymama, taraflarin
isteklerine birakilmamistir. Oyleyse tahkim sonucunda ulasilan hilkiim, tipki devlet yargisinda
yapilan yargilama sonucunda ulasgilan hukim gibi baglayicidir. [17]

Cesitli yabanci hukuk diizenlerinde oldugu gibi, Tirk Hukukunda da yasalar ile tahkime izin
verilmistir. Hukuk Usull Muhakemeleri Kanununun 516-536. maddeleri ile, kigiler arasindaki
uyusmazliklarin ¢ézamu igin 6zellikle bir yargi olusturma imkani taninmistir. Trk Hukukunda,
uluslararasi tahkim hdkdmlerine ayrica yer verilmistir. “4686 sayil Milletlerarasi Tahkim Yasas!”
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21.06.2001 tarihinde kabul edilerek, 05.07.2001 tarihinde yararlige girmistir. [18]

2. Tahkim Soézlesmesinin Gegerliligi

H.U.M.K. bazi gecerlik sartlarini sarahaten dizenlemis bulunmaktadir:

- Tahkim ancak taraflarin iradeleri ile etki edebilecekleri sulh olabilecekleri konular Gizerinde
cereyan eder. Bu nitelikte olmayan konular hakkinda aktedilecek tahkim sézlesmesi gecgersizdir.

- Kanun tahkim s6zlesmesinin gegerlik sarti olarak yazili sekilde yapilma geregini dizenlemigtir.

- S6zlesmenin konusunun belirli olmasi ve taraflarin tahkim iradesini kesin sekilde aksettirmesi
gerekir.

- Tahkim s6zlesmesi ahlaka aykiri olmasi durumunda da gegersiz olacakiir.

- Bir yargi olan tahkimde, hakem mahkemesine, bagimsizhgini etkileyecek sekilde midahale
imkanini 6ngdren hiukimler de tahkim sdzlesmesi ve yargisini gegersiz hale getirir. [19]

3. Tahkim Sézlesmesinin Etkisi
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Tahkim s6zlesmesi bulundugu halde adliye mahkemelerine miracaat edilmesi durumunda,
yapilacak tahkim def’i bir ilk itirazdir. Yargitay ise burada tahkim def'inin sonradan ileri
surtlmesini, tahkim def’ini bir maddi hukuk savunmasi niteliginde gOrerek, dava degistirme
kabul etmekte ve hasmin muvafakati ile ileri strllebilecegini kabul etmektedir. Mahkemenin
tahkim def’ini kabul ettigi takdirde verecegi kararin “teknik anlamda bir gbrevsizlik karari deqil,
“ihtilafin hali hakeme ait oldugu” gerekgesi ile dava dilekgesinin reddine dair HUMK’a gére
verilmig bir karar” olacagi Yargitay tarafindan kabul edilmistir. Bununla beraber, tahkim
sOzlesmesi sadece taraflarini baglar; bu s6zlesmeye taraf olmayanlar tahkim yargilamasina
tabi tutmak caiz degildir. [20]

4. Tahkimin Gecerligi Hususunda Mahkemelerin Yetkisi (H.U.M.K. Madde 519)

Tahkimin gecerligi ile ilgili temel iki unsur; gegerli bir tahkim s6zlesmesi ve bu s6zlesmeye
dayanan gecerli bir yargilama sonucunda uyusmazhgi ¢ézen bir htikimdur. Gegerli bir tahkim
s6zlesmesi oldugu halde hikim gecersiz bir yargilama sonucunda da verilmig olabilecegi gibi
bir tahkim sézlesmesine dayanmayan (veya ihtilaf konusunun mevcut tahkim sézlesmesinin
kapsaminda olmadigi) bir yargilama sonucunda hikam verilebilir ve her iki durumunun hukuki
sonucu aynidir. Bir tahkim yargilamasi sonucunda gecerli bir hUkme varilmasinin mimkdn olup
olmadigr hususundaki ihtilaflar mahkeme tarafindan ¢6zulecektir.

Devlet mahkemesine tahkim yargilamasinin bagslamasindan evvel miracaat edebilecegi gibi,
sonra da miracaat edilebilir. Bu durumlarda mastakil bir tespit davasi s6z konusu olur. Ancak
mahkemenin tahkimin gecerliligi ile ilgili tetkiki yapmasi meselenin baska usuli durumlar dolayisi
ile 6niine gelmesi ihtimallerinde de mimkiindiir. Oniinde dava acilan ve tahkim def'i ileri siiriilen
mahkeme gecerli bir tahkim s6zlesmesinin mevcut olup olmadigini inceleyecektir. Bunun
disinda, yasanin mahkemeyi tahkim yargilamasinda yetkili kildigi hususlarda mahkemenin bu
hikamlerdeki yetkisini kullanmadan evvel re’sen inceleme yapabilecegi kabul edilmek gerekir.

[21]

Tahkim yargilamasi basladiktan sonra, taraflardan biri gegersizlik ile ilgili iddiayi yaptigi
takdirde, Yargitay hakem mahkemesinin bu hususun hallettirilmesi icin mehil vermesi geregini
kabul edilmekte ve verilen kesin mehle ragmen dava agilmamasi halinde hakem mahkemesinde
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davaya devam edileceqini ictihat etmektedir. Ancak gerek bu durumda gerek itirazin ileri
surtlmeyip davanin hakemler tarafindan hilkme baglanmasi halinde, m. 519 kapsamina giren
hususlarin temyiz yolu ile ileri strilmesi mimkin olmak gerekir. Buna mukabil HUMK 519
kapsamina giren bir hususun devlet mahkemesince goérilmesi durumunda bu kapsamda
verilecek olan hikim baglayici olacaktir. [22]

Hakemler yargilamaya devam ederken, acilan bir tespit davasinda mesela tahkim
sbzlesmesinin gegersiz oldugu hususunda kesinlesmis bir hikim ortaya ¢ikarsa, artik
hakemlerin yargilamaya devam etmesi gerekir. Hikim verilirse bu hikiim yok sayiimak
gerekecektir. Hakem mahkemesinin kararindan sonra devlet mahkemesinin gecersizlige iliskin
karari durumunda da sonug¢ ayni olmahdir. [23]

5. Tahkim ve Alternatif Uyusmazlik Céziimii Hukuku Arasindaki iliski

Tahkim yakindan incelendiginde, yapisi itibariyle diger ADR yollarindan farkh olup hak arama
hirriyetini kisitlayan bir 6zellik gdsterir. Zira, davaci tahkim sézlesmesine ragmen davasini
mahkemede acarsa, davali “davanin tahkim yolu ile (hakemlerde) gértilmesi gerekir’ seklinde
bir tahkim itirazinda bulunmak suretiyle, mahkemenin tahkim s6zlesmesine dayanarak
gorevsizlik karari vermesini ve davayi reddetmesini saglayabilir. Doktrinde tahkim
sOzlesmesinin birincisi misbet, ikincisi menfi olmak Gzere birbirine bagli iki temel etkisinin
mevcut oldugu kabul edilmektedir. Bu s6zlesme ile taraflar hukuki uyusmazlklarini tahkim
yargisi icinde halletmeyi kabul etmigler ve adliye mahkemelerine giden yolu kapatmiglardir”.
Dolayisiyla tahkim s6zlesmesinin varligi, hak arama hirriyetinin (Anayasa m. 36) s6zlesme
hirriyetiyle (Anayasa m. 48) kisittanmasina yol acar. Sonug olarak ADR yollarinin temeli
sbzlesme 6zgurluigune dayanir, ADR yollarinin gergevesini yargiya yonelik anayasal dizenler
cizer. Yargi yolunun temelinde ise cebrilik yatar ve irade geri planda kalir. Yargi yolu sonunda
verilen hilkme uymak zorundadir. Tahkime basvurmak ise ihtiyari; ancak basvuruldugu taktirde
tahkimin sonucuna uymak zorunludur. ADR’de ise tamamen gdnallilik esasi hakimdir. ADR’ye
basvurmak ve sonuca uymak ihtiyaridir. ADR’nin sonucuna uyulmazsa akde aykirilik ortaya
cikar. ADR’ye bagvurulmadan 6nce yargiya gidilebilecegi gibi, ADR’ye bagvurulduktan sonra
dahi yargiya gidilebilir. ADR hak arama harriyetini kisitlamaz. ADR bir hak arama yénteminden
ziyade 6zel bir uyusmazlik ¢é6zme ydntemidir. Hak arama ydntemleri kullanildiktan sonra bile
taraflar ADR yollarini kullanabilirler. [24]
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F. SONUC

Tahkim, tipki devlet yargisi gibi taraflara bir cozim garantisi sunar ama devlet yargisina
nazaran daha ¢abuk sonuglanir. Bunun birinci nedeni, tahkim yargilamasinda hakem/hakemler,
devlet yargisinda oldugu gibi maddi ve usul hukuku kurallari ile bagl olmamalari ve bundan
dolayi yargilamanin daha siratli sonuglanmasini saglayacak, ¢esitli &nlemler alabilmeleridir. Bir
diger neden ise, tahkimde hakemlerin bir tek uyusmazligi ¢d6zimlemek zorunda olmalarina
karsin devlet yargisinin ¢ézimlemek zorunda oldugu sayisiz uyusmazhgin bulunmasidir. Hizli
sanayilesme ve ticari iliskilerdeki gelismeler de g6z énane alindiginda, tahkim yéntemi, devlet
yargisinin is yikd yogunlugu karsisinda, gelisen iligkilerin hizina daha uygundur. Tahkimin bir
diger avantaji ise, hakem heyetini olusturan kisi veya kisilerin, konunun uzmani kisi veya
kurumlar olmalaridir. Ayrica, uyusmazhgin taraflari, tahkim yargisinin bazi agamalarini kontrol
imkanina sahiptirler. Son olarak, tahkim yargisi, devlet yargisindan farkh olarak aleni yapilmak
zorunda degildir. Bu husus, tahkimi diizenleyen yasalarda yer almamig olsa dahi, tahkim
kurumlarinca hazirlanan tahkim yéntemine iligkin kurallarla geligtirilmigtir. [25]

Tahkimin devlet yargisina nazaran sahip oldugu bu olumlu yénleri yaninda, dava agmanin
olumsuz yénlerine benzer olumsuzluklari vardir. Ornegin, tahkim yargisi, uyusmaziigin
taraflarina, kendi ¢bzamlerini Uretecek kadar tahkim yargisina katilimina izin vermez. Ayrica,
tahkim usuline, g¢esitli nedenlere devlet yargisinin midahalesi, -6rnegin taraflarin hakem
kararlarina rizaen uymamalari halinde hakem kararinin devlet yargisina tabi olmasinda oldugu
gibi- tahkimin diger bir olumsuz tarafidir.

[26]

Tahkimin, devlet yargisina gore olumlu yénleri, tahkimin alternatif uyusmazlik ¢ézimu ile benzer
noktalarini olugturmaktadir. Devlet yargisina nazaran, uyusmazligin daha ¢abuk ¢éztimlenmesi;
hakemlerin uzman kigilerden olusmasi; tahkim yargisinin aleniyet gerektirmemesi gibi nedenler
tahkimi, devlet yargisinin en yaygin kullanilan alternatifi haline getirmistir. Ozellikle uluslararasi
ticari uyusmazhklarin ¢g6zimande, bu nedenlere ilaveten, uluslar Ustl yasalarin ve
mahkemelerin bulunmamasi ve uluslararasi ticari sézlesmelerin taraflarinin yabanci olmalari ve
taraflarin yabanci bir hukuk diizenine tabi olmak istememeleri, bu tir uyusmazliklarda, da
tahkimin etkili bir c6zim ydntemi olmasini saglamistir.

[27]

Ancak, bugun igin, tahkimi, “alternatif uyusmazlik ¢6zimu” diginda degerlendirme egilimi
giderek artmaktadir. Buna ragmen, alternatif uyusmazlik ¢6zimu hakkinda yapilan cesitli
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calismalarda halen tahkim, devlet yargisinin bir alternatifi ve bir alternatif uyusmazlk ¢ézima
ybntemi olarak tasnife tabi tutuldugu ve baz alternatif cézim ydntemleri ile birlikte kullanildigi
da gergektir. Ancak, tahkimin kimi temel 6zellikleri, bugtn i¢in gelismekte olan alternatif
uyusmazlik ¢dziimiiniin temel 6zellikleri ve niteligine ters diismektedir. Ornegin, tahkimde,
taraflarin ¢6zim yoéntemlerine katihmlar, devlet yargisin tahkime midahalesi, tahkim
kararlarinin kesin hikim tegkil etmesi, gibi 6zellikler alternatif uyusmazlik ¢ézimune gbére
farklihklardir. [28]

Uyusmazlik gcikmadan 6nce veya sonra, taraflar uyugsmazhgin tahkim yolu ile ¢bziimlenecegine
dair bir anlagmaya varmis olsalar dahi, taraflar tahkime gitmeden énce, alternatif bir ¢6zim
yontemi kullanabilirler. Buna iligkin yapilan s6zlesmede, herhangi bir alternatif ¢6zim yontemini
denemek igin, sinirli bir sire kararlastirabilirler. Bazen de somut uyusmazligin dogasi geregi,
higbir alternatif ¢ozima yontemi kullaniimaksizin, uyusmazligin, dogrudan tahkim ile
¢6zUmlenmesi daha uygun olabilir. [29]

A.B.D. ve Turkiye’'deki uygulamalar agisindan genel olarak tahkim kavrami mukayese
edildiginde her iki Glke sisteminin pek ¢ok benzer ve farkli unsurlari oldugu gbéze carpmaktadir.
Gerek ybnetim, gerekse hukuk sistemlerinin birbirinden ¢ok farkli olmasi, her ikinin Glkenin
tahkim usullerinin ortak olmayan yénina olusturmaktadir. Ancak bu iki sistem icerisindeki ortak
olan ve esasinda belki de tahkim ile ilgili olan en dnemli unsur; tahkim muiessesinin tatbik
edilmesinin temel sebebi olan ve yukarida agiklanan avantajlaridir. Ulkemizdeki uygulamalara
kiyasla ¢cok daha 6nce Amerikan hukuk sisteminin bir pargasi olan tahkim yargisinin
korunabilmesi ve bu sistemi tercih eden taraflarin iradelerinin Gstinliginin gbzetilmesi igin
ciddi bir caba sarf edildigi ve bu ydnde buylk yol kat edildigi bir gergektir. Tark hukuk sistemine
tahkimin girmesi ve gelismesi de yine tahkimin bahsi gegen olumlu yonlerinden kaynaklanmistir
ancak halen Turk hukuk sistemi tahkim yargisini korumak ve devlet yargisinin tahkim Gzerindeki
denetimini azaltmak agisindan yeterli olgunluga ulagmis olarak gértlmemeli ve tahkimin bu
ybniyle sahip oldugu zaaflarinin giderilmesi igin ¢aba sarf edilmelidir.
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[1] lidir s.55

[2] Alangoya, Yildirim/Deren-Yildirim s.642

[3] Alangoya,Yildirim/Deren-Yildirim s.642

[4] Dayinlarh s.5-6

[5] Dayinlarh s. 6-7

[6] Ware, S. J. s.14-43. (Not: Calismanin “B.”, C.” ve “D.” Bagliklari altinda yer alan ve
A.B.D.’de uygulanmakta olan tahkim hukukuna dair genel bilgiler iceren kisimlar Prof. Stephen
J. Ware tarafindan yazilmis olan “Alternative Dispute Resolution” adli kitabin aynen ¢evrilmek
suretiyle alinmisgtir.)

[7] Sbézlesme digi fakat baglayici olan tahkim konusu diger bir konu altinda iglenecegi icin bu
calisma kapsaminda yer almamaktadir dolayisiyla metin icerisinde kullanilan “tahkim” terimi
sOzlesmeden dogan tahkim manasina gelmektedir. Baglayici olmayan tahkimin, tahkim ile ortak
noktasi oldukca az olmakla beraber, arabuluculuk ve mizakere yardimi ile gergeklesen diger
sureclerle daha ¢ok benzerlik gdsterir.

[8] Tahkim sonrasi anlagmalari sulh anlagsmalari ile benzerlik gdsterirler ve hali hazirda ¢gikmis
olan bir ihtilafi tahkime gétirmeye razi olan davaci, davaliya kargi olan talebinden, tespit edilen
bir baska sey karsiliginda degil ama hakemin kendisi ile ilgili verecegi hUukim karsiliginda
feragat etmeyi kabul etmektedir.

[9] Bu ihtilafta varsayilan ihtilaf ¢6zim prosediri olan (mahkemede) dava ile tahkim yer
degistirmigtir. Onceden tahkim konusunda mutabakata varmis olana ihtilafli taraflar basak bir
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ihtilaf ¢6zUm sireci Uzerinde de anlasabilirler, fakat eger bunu yapmazlarsa o zaman her bir
taraf ihtilafi tahkim yolu ile g6zme hakkina sahiptir.

[10] Sézli bir tanhkim anlagmasi uygulanamayabilir. FTK, pek ¢ok eyalet tahkim kanunun da
oldugu gibi, mahkemelerin sadece “yazili” tahkim anlagmalarini uygulamasini 6ngérmektedir

[11] Buglin sadece Alabama ve muhtemelen Mississippi ve Bati Virginia halen ihtilaf ncesi
tahkim anlamalarinin bu sekilde uygulanmasini red etmektedirler.

[12] Kaliforniya Satig Hakki Yatirrm Kanunu (California Franchise Investment Law)

[13] Bir tarafin, tahkim anlagmasinin tatbik edilmesinden kaginmak igin hile gibi genel
sOzlesme savunmalarini ileri sirebilecegine dogal olarak katilhyoruz. Fakat, Kaliforniya Satis
Hakki Yatirrm Kanunu icerisinde éngérilen tahkime dayan bir savunmanin kanundan
kaynaklanan veya hakli sebeplere dayanan bir “s6zlesmenin iptali” gerekg¢esi olmadigi
sonucuna variyoruz. Bu sadece, Kaliforniya Satigs Hakki Yatirirm Kanunu’na tabi s6zlesmelerde
bulunan tahkim hiukdmlerinin iptali icin mevcut olan bir gerekgedir.

[14] EgJer bu analizi kabul edersek, eyaletler Satis Hakki Yatinnm Kanunu gibi kanunlar
clkararak, tahkim anlagmalarini “diger sézlesmeler ile ayni tabana oturtturma” seklindeki
anayasal yaklagsimin igini tam bosaltabilirlerdi.

[15] Alangoya, Yildirim/Deren-Yildirim s. 642

[16] lidir s. 57-59

[17] lidir s. 58-59
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