Uygulanabilir Tahkim Anlagmalarinin Kurulmasi - Tiirk Tahkim Sitesi - Turkish Arbitration Website

Yazar Ayse Nursen Yamantlrk
Cuma, 06 Mart 2009 01:06

Bu ¢alismanin amaci Stephen J. Ware'in “Alternative Dispute Resolution” isimli galismasi
cercevesinde uygulanabilir (gecgerli) tahkim anlagsmalarinin kurulmasi konusunu ABD ve Turkiye
Hukuk sistemi agisindan ele almaktir. Tahkim, taraflar arasindaki anlagsmazliklarin devlet
mahkemeleri yerine konularinda uzman Kigiler yoluyla ¢éztlmesine imkan veren yargi yoludur.
Taraflarin karsilikli mutabakati ile agilabilen bu yolun ilk adimi tahkim anlagmalaridir. Asagida
bu anlagmalarinin gecerli olabilmesi igcin gereken sartlari ve gecerlilikle baglantili olan ABD ve
Tarkiye uygulamalarini gérecegiz.

A. Amerika Birlesik Devletleri Ornegi

Federal Tahkim Kanunu (FTK) tahkimi dizenleyen kanunlarin batinltkla bir ifadesi degildir.
Genel Eyalet Kanunlarinin pek cogu FTK’ya dahil edilmistir ve bu nedenle tahkime uygulanir.
Tahkimde en ¢ok uygulanan alan s6zlesme hukukudur. Uygulanabilir tahkim anlagmalari ile ilgili
dizenlemelere bakmadan énce, yalnizca s6zlesmede bir tahkim maddesi varsa ortaya ¢ikan bir
s6zlesme hukuku ndansina deginilmigtir. Bu ntans ayrilabilirlik doktrinidir. [1]

1. Aynlabilirlik

Ayrilabilirlik doktrini, uygulandigi bir Yiksek Mahkeme kararindan baglayarak anlasilabilir:
Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Manufacturing Co. Firmalari arasindaki anlagsmazligin
gecmisi Flood & Conklin’in Prima Paint’e musteri listesini satmasi ve bu musgterilere alti yil
boyunca boya satmamay! kabul etmesine dayanmaktadir. Flood & Conklin bu alti yilda ayni
zamanda Prima Paint'e danismanlik yapmay kabul etmigtir ve bu danigsmanlik anlagmasinda
bir tahkim maddesi bulunmaktadir. Prima Paint danismanlik anlagmasinda éngérilen 6demeleri
yapmamis ve Flood & Conklin’in borglarini 6deyecek ve sézlesmeyi ifa edecek durumda
olmadigini ve kendisini aldattigini iddia etmigtir. Flood & Conklin, Prima
Paint’e “tahkime gitme niyeti’ni bildirmigtir. Prima Paint de federal mahkemede dava agarak
danigsmanlik anlagsmasinin iptalini ve Flood & Conklin’in tahkime gitmesine engel olunmasini
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talep etmistir.

Flood & Conklin

, tahkim devam ettigi icin davanin durdurulmasini talep etmistir. Mahkeme,

Flood & Conklin’in talebini kabul etmistir ve YUksek Mahkeme bu karari onaylamigtir.

2]

Bu kararin temel aldigi FTK Madde 4’e gére “tahkim anlasmasinin yapilisi” mevzu bahisse,
mahkeme bu konuda davay strdirtr ama mahkeme bir tahkim anlagsmasinin yapiimis
oldugunu tespit ederse, 0 zaman mahkeme ihtilafi tahkime yénlendirir. Yiksek Mahkeme, Prima
Paint’in aldatildigi yénundeki iddialarin bir “tahkim anlagmasi” yapilip yapiimadigi sorusunu
ortaya atmadigi i¢in, Prima Paint davasinda tahkim anlagmasinin yapilip yapiimadigi
konusunda bir yargilama yapilmamasina karar vermistir. Zira FTK Madde 4’deki anlamiyla
“tahkim anlagmasi”, tahkim maddesinin icinde bulundugu anlagsmaya degil, tahkim maddesine
isaret etmektedir. Tahkim maddesini, bu maddeyi iceren sézlesmeden (“konteynir sézlesme”)
ayri bir s6zlegsme gibi degerlendiren bu yaklagima ayrilabilirlik doktrini denmektedir. [3]

Eger FTK Madde 4’deki “tahkim anlagmasi” ve “tahkim konusundaki anlagma” ifadeleri genis
olarak “konteynir s6zlesme”ye isaret eder gibi yorumlanirsa, o zaman konteynir sézlesmeye
dair her ihlal iddiasi, o ihlalin olup olmadigina dair mahkeme yargilamasina tabi olurdu. Fakat
mahkeme bu okumaya ragmen, konteynir s6zlesmenin yapilisi mevzu bahis oldugu zaman,
tahkim maddesinin de yapilisinin mevzu bahis olduguna karar verebilirdi. Byle bir
“ayrilamazlik” yaklagsimi sonucunda mahkeme Flood & Conklin’in yalan beyanda bulunup
bulunmadidina karar verecek ve bulunmamigssa Flood & Conklin’in édeme talebini tahkime
yOnlendirecektir. Fakat Prima Paint'in 6deme ile ilgili savunmasi yalan beyan oldugu i¢in
héalihazirda karar verilmis bir konu tahkime ydnlendirilmis olacaktir. Yani ayrilabilirlik doktrininin
yoklugunda, ihtilafi tahkime gdénderip géndermemeye karar veren mahkemeler cogu zaman
ihtilafin esaslarina karigacaklardir. Esaslar ile ilgili karar verildikten sonra, tahkim heyetinin iki
secenegi olacaktir: i) esaslari yeniden ele almak ki bu ¢eligkili sonuglar alma riskini doguracaktir
veya ii) mahkeme kararini aynen onaylamak ki bu da mahkeme karari icra edilebilme agisindan
tercih edilecegi i¢in tahkim anlagmasini uygulanamaz kilacaktir. Ayrilabilirlik doktrininin
temelindeki 6nemli pratik mantik da budur. [4]
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Prima Paint Corp. ile Flood & Conklin arasindaki dava Yiksek Mahkemede 1967°de karara
baglanmigstir fakat pek gok mahkeme ayrilabilirlik doktrinini uygulamamaktadir. Bunun
ayrilabilirlik doktrininin anlagilamamasi ve/veya sevilmemesi gibi sebepleri olabilir. Tahkim
Kanununa asina olan ve ayrilabilirlik doktrinini savunan avukatlar arttikga, daha ¢ok mahkeme
Yuksek Mahkemenin kararini takip edecektir. Fakat bu noktada da ayrilabilirligin sinirlari
konusu ortaya ¢ikacaktir. Ayrilabilirlik doktrini, yalan beyan 6tesinde ikrah gibi diger s6zlesme
savunmalarina da uygulanmistir. Bu, uygulamaya ydnelik baska s6zlesme hukuku savunmalari
icin de sdylenebilir. Bu savunmalara basvuran taraflar s6zlesmenin olusmadigini degil iptal
mimkiin oldugunu iddia etmektedirler. Ote yandan bir taraf, bir belgedeki imzanin sahte oldugu
iddiasiyla s6zlesmenin yapilmamis oldugunu da iddia edebilir. Bazi mahkemeler bu noktada
yalan beyan gibi iptal edilebilir s6zlesme iddialari ile hile gibi s6zlesmenin yoklugu iddialar
arasinda ayrim yapmistir. Bu mahkemeler hile iddialar konusunda yargilama yapmis ve ancak
taraflar konteynir sdézlesmeye riza géstermigse davanin esaslarini tahkime ydnlendirmiglerdir.

[5]

2. Kurulus

Ayrilabilirlik doktrini bir yana, sézlesmenin kurulmasina iligkin genel eyalet kanunu tahkim
anlagmalari i¢in de gegerlidir. Bir s6zlegsmenin kurulmasi igin genel sartlar sunlardir: (1) karsilkli
riza beyani, (2) saik ve (3) yeterince acgik veya kesin hikimler. Bu sartlar tahkim anlagmalari
icin de gegerlidir. [6]

2.1 Karsilikh irade Beyani

(a) Subjektif ve Objektif Yaklagimlar
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Sdzlesmenin kurulmasi ydnundeki irade, tipik olarak bir belge imzalayarak veya belli sézctkleri
sOyleyerek gdsterilebilecei gibi baska sekillerde de gdésterilebilir. Taraflarin iradelerini
gOsterdigi sirece genelde “icap ve kabul” denir. FTK ve Birdrnek Tahkim Kanunu ve diger tipik
eyalet tahkim kanunlari, irade ile ilgili olarak genel sdzlesme kanununu kabul eder. Ote yandan
bazi eyalet kanunlari, tahkim anlagmasina, irade agisindan genel sézlesme kanunlarinda
mevcut olandan daha yUksek bir standart uygulamaktadir fakat bu yaklagsim Yiksek Mahkeme
tarafindan kabul gérmemektedir. Bazi mahkemeler ise farkli bir géris benimsemekiedir. Tahkim
anlagmalarina genel s6zlesme kanununun irade konusundaki standartlarini uygulayan ve
objektif bir degerlendirme yapan Yiksek Mahkemenin aksine, Dokuzuncu Cevre Temyiz
Mahkemesi su sUbjektif gérist benimsemistir: eger ki standart bir sézlesmeyi hazirlayan tarafin
(Or: igveren), belli bir madde diger tarafca (6r: is¢i) fark edilmis olsaydi is¢inin s6zlesmeyi
imzalamayacagini bilmesi gerekiyorsa, o0 zaman is¢i o maddeden muaf olacaktir. Bu objekiif
yaklagim tahkim anlagmalarinin uygulanmamasina nadiren sebep olacaktir. Genel sézlesme
hukukunun objektif yaklagimindan en ¢ok ayrilan alan istihdamda ayrimcilik davalaridir.
Dokuzuncu Gevre sibjektif bir “bilerek” riza yaklagimi sergilemektedir ki bu yaklagim istihdamda
ayrimcilik davalarinda tahkim anlagsmalarini uygulamakta ama bunlara s6zlesme hukukundaki
genel irade standartlarindan daha yiksek standartlar uygulamaktadir.

7

(b) Tekrarlanan Olaylar

Tahkim iradesi konusundaki davalarin gogunu ortaya ¢ikaran bazi olaylar mevcuttur:

o Tahkim maddesini iceren belge tim taraflarca imzalanmamigtir ve taraflarin sézlesmeyi ifa
ederek tahkime riza gosterip gostermedikleri soru isaretidir;

o Taraflar tahkim maddesi icermeyen bir belge imzalamiglardir ve bu belgenin bir tahkim
maddesi iceren bagka bir belgeyi ithafla icine alip almadigi soru isaretidir;

o Tahkim maddesini iceren belge imzalanmigtir fakat ayni zamanda hukuken baglayici bir
anlasma olmadigini gbsterdigi iddia edilebilecek ifadeler icermektedir;
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o Formlardan biri tahkim maddesi igerirken, digeri icermemektedir. [8]

2.2 Saik

Bir sdzlegsmenin kurulmasi icin saik sarttir. Cogu tahkim anlagmasi iki tarafi da taleplerini
tahkime gotirmeye mecbur eder. Taraflardan her birinin tahkime gitme s6zU diger tarafin bu
yondeki s6zundn saiki olmaktadir. Tek tarafi tahkime gitmeye mecbur eden tahkim anlagmalari
“karsilikl olmamasi” sebebiyle bazi mahkemelerce uygulanmamaktadir fakat bu yaklagsim
sbzlesme hukuku agisindan hatalidir. [9]

3. Uygulama Konusundaki S6zlesme Hukuku Savunmalari

3.1 Aynilabilirlik Doktrinine Konu Savunmalar

Tahkim anlagmalarinin uygulanmasina yonelik savunmalar diger s6zlesmeler ile aynidir ve
bazilari sunlardir: yalan beyan, ikrah, ntfuzu kétlye kullanma, gabin, hata, elverissizlik, amacin
olanaksizligi, kanuna aykirilik, yazili ve imzali olma kural (“statute of frauds”). Fakat bu
savunmalarin ayrilabilirlik doktrinine konu olmasi muhtemeldir. Bu doktrin uyarinca, s6z konusu
sbzlesmesel savunmalari mahkeme degil hakem degerlendirecektir glinki bu savunmalar ¢ogu
zaman “bizzat tahkim maddesine” degil maddeyi iceren sdzlesmenin timuane ydneliktir. Tahkim
kararlari da genelde yayinlanmadigi i¢cin tahkim anlagsmasina bu s6zlesmesel savunmalari
uygulayan kararlar ¢ok nadirdir. Genelde bizzat tahkim maddesine ydnelik olan ve bu nedenle
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mahkemelerin gormesi muhtemel tek s6zlesme hukuku savunmasi ahlaka (vicdana) aykirihktir.

[10]

3.2 Ahlaka Aykirilik

Ahlaka aykirihigin iki t0rd oldugu dastn0ldr: usule ve esasa dair. Usule dair ahlaka aykirilik
s6zlesmenin kurulmasi sireciyle ilgilidir. Siki pazarlik metotlari, kiiglk fontlar ve anlasiimaz bir
dil kullaniimasinin yani sira anlamama ve pazarlik gticiinin esgitsizligi de usule dair ahlaka
aykirilik yaratir. Esasa dair ahlaka aykirilik ise makul olmayan sekilde bir tarafin lehine olan
sartlari ifade eder. [11]

YUksek Mahkemenin vicdana aykirilik doktrinine dar bir bakisi vardir. Tahkim maddelerine kargi
vicdana aykirilik itirazlari nadiren basariya ulasmaktadir. Bu basari da ¢ogunlukla al-ya da-birak
tip s6zlesmelerde ve 6zellikle tahkim maddesi acik ve bariz dedilse ortaya ¢ikmaktadir.
Asagidaki gibi tahkim maddeleri mahkemelerce vicdana aykiri bulunmustur:

o Maddeyi yazan tarafa taleplerini mahkemeye gotirme hakki verirken, diger tarafa tahkimi sart
kosan;

o Maddeyi yazmayan tarafin Ucretlerini yUksek tutan;

o Kesfi fazlasiyla kisitlayan;

o Cezai tazminat gibi ¢careleri fazlasiyla kisitlayan;
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o Hakemlerin maddeyi yazan tarafla benzer meslekten olmasini sart kosan;

o Hakem seciminde maddeyi yazan tarafa déncelik veren;

o Tahkim yerini maddeyi yazan taraftan ¢ok uzak bir yerde belirleyen. [12]

Yiksek Mahkeme de, bu doktrininin ¢cok genis ¢apta s6zlesmeler agisindan FTK'yi fiiliyatta
etkisiz hale getirmesini 6nlemek i¢in gerektigi 6lcide mahkemelerin vicdana aykirilik kararlarini
degerlendirmektedir. [13]

3.3 Tahkime Gitme Hakkindan Feragat

Sdzlesmesel haklardan feragat edilebilir. Dolayisiyla bir tahkim anlagsmasinin uygulanmasina
kars! bir savunma da maddenin uygulanmasini isteyene tarafin bu hakkindan feragat etmis
oldugudur.

(a) Davaya Katilma
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Taraflardan birinin davaya katilmis olmasinin tahkime gitme hakkindan feragat olusturacak
kadar kapsamli olup olmadigi belirlemek icin mahkemeler genelde “itiraz eden tarafin verilecek
bir tahkime gitme kararindan etkilenip etkilenmeyecegine” bakmaktadir. Bu da genelde itiraz
eden tarafin mahkemede maruz kaldigi masraflara ve tahkime gitmek isteyen tarafin
mahkemenin (kapsamli kesif gibi) 6zelliklerinden faydalanip faydalanmadigina bakilan bir
arastirmadir. Mahkemeler dilekge verme, kesfe katiima veya federal mahkemeye nakil gibi
islemleri tahkime gitme hakkindan feragat seklinde degerlendirirken bazi mahkemeler de aksi
karar vermistir. Mahkemeler genelde davali olarak cevap veren taraftansa daha ¢ok
mahkemede davaci olan tarafin tahkimden feragat etmis olduguna karar vermektedir. Bu
durumda da ihtilafin gértilmesine mahkemede devam edilmektedir. [14]

(b) Gecikme (Zaman asimi da dahil olmak Uzere)

Zaman asimi veya s6zlesmesel zaman sinirlamalarina uymayan taraflar, tahkim olsun
mahkeme olsun herhangi bir forumda taleplerini 6ne sirme hakkini kaybederler. [15]

4. Uygulama Konusundaki S6zlesme Disi Kanuni Savunmalar: Federal Kanuna Dayanan
Talepler ve Kamu Diizeni

4.1 Evrensel Tahkime Goéturilebilirlige Dogru

Yiksek Mahkemenin tahkim hukukunu devrimlestirdigi 1980’lerden énce ABD’de ulusal tahkim
s6zlesme digi taleplerin c6zimlenmesinde ¢cok nadir kullaniimakta ve iki alanda sinirli
kalmaktaydi: (1) toplu gériisme anlagmalarinin ihlaline odaklanan iscilik anlagsmazliklari ve (2)
sbzlesme yorum ve ifasina odaklanan ticari anlagsmazliklar. Ornegin, 1980 6ncesi “kamu diizeni”
gerekgesiyle tahkime géturtlemeyen talep konularindan biri anti trést talepleriydi. YUksek
Mahkeme 1980’lerde talep ne olursa olsun tahkim anlagmasinin uygulanmasini sart kosmustur
ve 0 zamandan beri de kanuna dayanan taleplerin hepsinin tahkime gétirulebilir oldugu
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gOrusund benimsemistir. Bu noktada belirtmek gerekir ki Yuksek Mahkeme, (FTK’ya gore ikincil
olan eyalet kanunlari ile degil ama) Kongrenin ¢ikaracag! bir kanunla belirli bir talebi tahkime
g6turilemez hale getirebilecegini kabul etmektedir. [16]

Mevcut evrensel tahkime goturulebilirligin ulusal dizeydeki tek istisnasi, “kamu dizeni”
savunmasinin hala gecerli oldugu tek alan iscilik tahkimidir. Bu noktada (sendika tarafindan
temsil edilmeyen bireysel calisanlar ile ilgili olan) istihdam tahkimi ile (sendika tarafindan temsil
edilen galisanlar ile ilgili olan) iscilik tahkimi arasinda ayrim yapmak gereklidir zira istihdam
ihtilaflari bahsettigimiz istisnaya dahil degildir ve tahkime gétirilebilmektedir. [17]

4.2 Mevcut Tahkime Gotlriilemezlik

(a) Basit Tahkime Gétirilemezlik

Yiksek Mahkemenin yukarida bahsettigimiz pozisyonuna ragmen tahkime goétirtlemez
olduguna karar verilen iki alan mevcuttur: Dokuzuncu Gevre’ye gore istihdamda ayrimcilik
talepleri ve Alabama mahkemelerine gore tuketici satislari ile ilgili bir federal kanun
kapsamindaki talepler.

(b) Sarth Tahkim
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iscilik disindaki neredeyse tiim talepler tahkime gétiirilebilir iken, bazi mahkemeler bazi
talepleri yalnizca belli kosullar saglanmissa tahkime géturalebilir olarak kabul etmiglerdir. Buna
en iyi 6rnek istihdamda ayrimcilik talepleri ile ilgili tahkim anlagmalarinin bazi mahkemeler
tarafindan, isginin tahkim Gcretlerine katilmasini 6ngérdigu igin uygulanmamasidir. [18]

B. Tiirkiye Ornegi

ABD’de oldugu gibi Tirkiye'de de tahkim yargisinin temelinde bir sézlesme vardir. Bu sézlesme
mustakil nitelikte olabilecegi gibi maddi hukuk s6zlesmesinin bir hikmu (yani tahkim sarti)
olarak da yapilmis olabilir. MUstakil nitelikteki tahkim sézlesmesi ihtilaf gcikmadan yapilabilecegi
gibi ihtilafin dogmasindan sonra da yapilabilir ve iki durumda da ayni diizenlemelere tabi
olmaktadir. Tahkim sarti da (mUstakil tahkim sézlesmesi gibi) bir usul hukuku sézlesmesidir ve
(tahkim sartini iceren) maddi hukuk s6zlesmesinden bagimsizdir. [19] Asil s6zlesmenin gegerli
olmasi, o sézlesmedeki tahkim sartinin da gecerli oldugunu géstermez. Ote yandan asil
sbzlesme gegersiz ise, tahkim sarti da gecgersizdir.

[20]

Bu noktada 21.06.2001 tarih 4686 No.lu Milletlerarasi Tahkim Kanunu’nun (Md. 4) HMUK’dan
ayrildigi bir noktayi vurgulamak gerekir: “Tahkim anlasmasina karsi, asil sézlesmenin gegerl
olmadigi veya tahkim anlagmasinin hentz dogmamis olan bir uyusmazhga iliskin oldugu
itirazinda bulunulamaz”.

Tahkim Sézlesmesinin birbirine bagli iki etkisi de (yani taraflarin hukuki uyusmazliklari tahkim
yargisi icinde halletmeyi kabul etmeleri ve adliye mahkemelerine giden yolu kapatmalari) usul
hukuku alaninda ortaya ¢iktigi icin tahkim sézlesmesi (sarti) usuli nitelikte bir s6zlesme olarak
kabul edilmelidir. Dolayisiyla maddi hukukun s6zlesmeyi diizenleyen butiin hikdmlerinin ayni
sekilde uygulanmasi miimkiin olmamaktadir. [21] Ote yandan sdzlesme 6zgiirligiinii olumsuz
bicimde sinirlayan nedenlerden Bor¢lar Kanununun 19 ve 20. maddeleri tahkim sbzlesmesinin
gecerlilik incelemesi sirasinda dogrudan g6z éniinde tutulmaktadir.

[22]
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Tahkim s6zlesmesi ile bir uyusmazhgin mahkeme yerine 0zel kisiler tarafindan géralmesi
kararlastirildigindan ve bu 6zel kigiler uyusmazhgdi mevcut kanunlara (maddi hukuk kurallarina)
g6re cb6zmekle yukimli olmayip, adalet ve nasafet esaslarina gore karar verebileceklerinden,
HUMK tahkim sézlesmesini bazi 6zel sartlara tabi tutmustur. Bunun amaci tahkim yolunun
kéttye kullaniimasinin énlenmesidir. Ornegin vekilin vekaleten tahkim sdzlesmesi yapabilmesi
icin, vekéletnamesinde 6zel bir tahkim yetkisinin bulunmasi gerekir. [23]

1. Tahkim So6zlesmesinin Gegerliligi

Tahkim sézlesmesinin (sartinin) gegerli ve uygulanabilir olmasi igin asagidaki sartlarin
saglanmasi gerekmektedir:

(a) Tahkim s6zlesmesinin konusu

Tahkime gidilecegi kararlastirilan konularin, taraflarin iradeleri ile etki edebilecekleri (sulh
olabilecekleri) konular olmasi gerekir. Bu baglamda kabul edilen test sudur: taraflar aralarindaki
uyusmazligi gidermek igin (6zellikle sulh yolu ile) serbest¢e anlagsma yapabiliyorlar ve bu
anlagsma mahkemenin kararina gerek olmaksizin gecerli oluyorsa, o uyusmazlik hakkinda
tahkim sOzlesmesi yapilabilir. Taraflarin dava konusu tzerinde sulh ve kabul yolu ile serbestge
tasarruf edemeyecekleri hallerde, érnegin evlilik (bosanma) davalarinda, medeni hal, iflas ve
soyla ilgili davalarda ve gekismesiz yargi islerinde tahkime gidilememektedir. Malvarligina iligkin
uyusmazliklarda ise tahkim uygulanabilir olmakla beraber hakemlerin bu konunun
dizenlenmesinde yer alan emredici hukuk kurallarini reysen dikkate almalari gerekmektedir.
Tahkim sézlesmesine konu olabilecek uyusmazliklara érnek olarak, alacak davalari, manevi
tazminat davalari ve menkul (mal) davalari gésterilebilir. Ozel bir drnek olan is uyusmazliklarina
bakarsak, is Kanununa tabi bir hizmet (is) sézlesmesinden dogan uyusmazliklarin tahkim yolu
ile cdziilmesi ydniindeki tahkim sarti gegersizdir. Ote yandan, toplu is sézlesmesindeki tahkim
sarti gecerlidir. Ancak bu tahkim sarti toplu is sézlesmesinin taraflari olan is¢i sendikasi ile
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isvereni baglar ve o toplu is s6zlesmesine dayanarak hak arayan is¢iyi baglamaz; isci, is
mahkemesinde dava agmakta serbesttir.

(b) Yazih sekil sart

Tahkim sdzlesmesinin gegerlilik sartlarindan bir digeri de yazili sekilde yapilmig olmasidir.
Hakem kurulunu igceren teklife yazili olarak cevap verilmesi; karsilikli faksla hakemlerin tayininin
bildirilmesi ve hakemler nezdindeki davanin taraf temsilcilerince takip edilip imzal dilekgeler
verilmis olmasi durumlarinda da sekil sarti yerine gelmis kabul edilmektedir.

(c) Uyusmazhigin belirli olmasi

Tahkim s6zlesmesinin konusunun belirli olmasi gerekir. Bu baglamda tahkim s6zlesmesi
konusu belirli bir ihtilafa iligkin olabilecegi gibi, belirli bir hukuki iliskiden dogacak butin ihtilaflari
da kapsayabilir. Ote yandan taraflarin belirli bir hukuki iliskiye bagli olmaksizin aralarinda
dogacak butun ihtilaflarin tahkim yolu ile halledilecegine dair tahkim sézlesmelerinin belirsiz
oldugu ve bu sebeple gecerli olmayacagi kabul edilmektedir.

(d) Tahkim iradesi

Tahkim s6zlesmesinde uyusmazligin tahkim yolu ile ¢bzlulmesi iradesi agik ve kesin bir sekilde
yer almalidir. Zira devlet mahkemelerine giden yolun kapatiimasi yénindeki iradeyi acik¢a
gbstermeyen bir tahkim sdzlesmesi gecerli olmamaktadir. Ornegin ihtilaf tahkim yoluyla
cbzllemezse mahkemelere basvurulacagi seklindeki tahkim sartinin tahkim iradesini kesin
olarak gdstermedigi kabul edilmektedir. Bdyle bir durumda, taraflardan biri ancak diger tarafin
itiraz etmemesi halinde hakem kurulunda dava acabilir. Ote yandan, diger taraf hakem kuruluna
tahkim itirazinda bulunursa, hakemler davaya bakamaz. Fakat bazi Yargitay ictihatlarinda,
tahkim sartinin gegersizligi igin bu itiraz sartinin aranmadigr gértlmektedir.

(e) Ahlaka ayikiri olmama
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Tahkim s6zlesmesi ahlaka aykiri olmamalidir. Tahkim s6zlesmesinde bir tarafin digeri Gzerinde
ekonomik ve sosyal Ustinligund kullanarak tahkim sézlesmesinde esitligi kendi lehine bozacak
hususlar kabul ettirmesi veya taraflardan birine hakemlerin yaridan fazlasini veya tamamini
secme imkani verilmesi halleri ahlaka aykirilik tegkil etmektedir.

(f) Bagimsizhg etkileyecek hiakamler

Hakem mahkemesine, bagimsizhigini etkileyecek sekilde midahale imkanini éngéren hikimler
de tahkim s6zlesmesini gecgersiz hale getirmektedir.

2. Tahkim Soézlesmesinin Gegerliliginin Maddi Hukuk S6zlesmesinden Bagimsizligi

Tahkim sOzlesmesinin (sartinin) gegerliligi iligskin (iginde) bulundugu maddi hukuk s6zlesmesinin
gecerliliginden bagimsizdir; yani maddi hukuk sézlesmesi gecgersiz olsa da tahkim sézlesmesi
ayakta kalmaktadir. Taraflarin iradeleri ile s6zlegsme kurmalarinin mimkin olmamasi gibi esas
sOzlesmeyi gecersiz kilan bir husus tahkim s6zlesmesini de etkileyebilmektedir. Boyle olmayan
hallerde taraflar esas s6zlesmenin gegerliligi konusunda hakem mahkemesini yetkili
kilabilmektedirler.

3. Tahkim Sézlesmesinin Etkisi

Davaci tahkim sézlesmesine ragmen davasini mahkemede agarsa, mahkeme, tahkim
s6zlesmesini kendiliginden gbzeterek gorevsizlik karari veremez; davayi esastan inceleyip
karara baglamakla yokimladar. Mahkemenin dava dilekgesinin reddine karar verebilmesi igin,
davalinin “davanin tahkim yolu ile gortlmesi gerekir’ seklinde bir tahkim itirazinda bulunmasi
gerekir. Doktrinde, tahkim sézlesmesi bulundugu halde adliye mahkemelerine miracaat

13/19



Uygulanabilir Tahkim Anlagmalarinin Kurulmasi - Tiirk Tahkim Sitesi - Turkish Arbitration Website

Yazar Ayse Nursen Yamantirk
Cuma, 06 Mart 2009 01:06

edilmesi durumunda, yapilacak tahkim itirazinin bir ilk itiraz oldugu yéninde bir gbris de
mevcuttur.

Tahkim itirazi esasa cevap suresi icinde yapilabilecegi icin ilk itirazlara benzese de, teknik
anlamda bir ilk itiraz degil; esasa iligkin bir savunma vasitasidir. Tahkim itirazi esasa cevap
suresi iginde ileri sUrdlirse, mahkeme bu itirazi inceler ve dava konusu uyusmazlik hakkinda bir
tahkim s6zlesmesi bulundugu sonucuna varirsa, “uyusmazhgin ¢c6zimu hakeme ait oldugu”
gerekgesiyle dava dilekgesinin reddine karar verir. Esasa cevap stresi gectikten sonra daval
tahkim itirazi yaparsa ve davaci savunmanin genigletiimesine itiraz etmezse, mahkeme yine bu
itirazi inceler ve dava konusu uyusmazlik hakkinda bir tahkim sézlesmesi bulundugu sonucuna
varirsa, “uyusmazligin ¢6zimi hakeme ait oldugu” gerekcesiyle dava dilekgesinin reddine karar
verir. Fakat eger esasa cevap suresi gegtikten sonra yapilan bir tahkim itirazina karsilik davaci
savunmayi genigletmeye itiraz ederse, mahkeme, tahkim itirazini reddeder ve davayi esastan
inceleyip karara baglar. Zira Yargitay da, tahkim itirazini bir maddi hukuk savunmasi niteliginde
glrerek, tahkim itirazinin sonradan ileri strilmesini dava degistirme kabul ederek hasmin
muvafakati ile ileri sUrtlebilecedini kabul etmektedir. Bu gcergcevede mahkemenin tahkim itirazini
kabul etmesi durumunda verecegi karar da bir gorevsizlik karari degil “ihtilafin halli hakeme ait
oldugu” gerekcesi ile dava dilekgesinin reddine dair bir karar olarak kabul edilmektedir.

Davalinin esasa cevap suresi icinde hem yetki itirazinda hem de tahkim itirazinda bulunmasi
durumunda, mahkeme ilk 6nce yetki itirazini inceler ve bu itirazi dogru bulursa yetkisizlik karari
vermekle yetinir zira tahkim itirazini incelemek yetkili mahkemeye diger.

Tahkim s6zlesmesinin baglayiciligi yalnizca taraflar Gzerinde mevcuttur; bu sézlesmeye taraf
olmayanlar tahkim yargilamasina tabi tutulamaz. Ornegin miisterek borclu, kefil gibi ticlincl
kisilere bir etkisi yoktur. Ote yandan tahkim sdzlesmesi taraflarin kiilli ve ciizi haleflerini, drnegin
taraflarin mirasgilarini ve uyusmazIlik konusu alacagi taraflardan birinden devralan kigileri de
baglar.
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4. Tahkime Gotirilebilirlik Konusunda Mahkemelerin Yetkisi

Bir davanin tahkim yolu ile goértlip gérilemeyecegi hakkinda taraflar arasinda uyusmazlik
cikarsa, bu uyusmazlik mahkeme tarafindan ¢éz0lUr. Bu uyusmazlk baslica su hallerde s6z
konusu olur: Bir davanin belli bir tahkim sdzlegsmesinin kapsamina girmediginin, tahkim
sbzlesmesinin gegersiz oldugunun, tahkim s6zlesmesinin sahte oldugunun veya o konuda
tahkime gidilemeyeceginin iddia edilmesi.

C. SONUC

Yukarida goraldugu tzere, tahkim anlasmalarinin gecerliligi konusunda ABD ve Turkiye
uygulamalari biiyiik 8lglide benzesmektedir. Ozetlersek, Ayrilabilirlik Doktrini Tiirkiye’de de
kabul gérarken, HMUK ile Milletlerarasi Tahkim Kanunu arasinda bu konuda yukarida
degindigimiz bir ayrim s6z konusudur. Ote yandan, gecerli bir tahkim anlasmasi kurulabilmesi
icin olugsmasi gereken sartlarin Turkiye 6rneginde ABD’ye kiyasla daha kapsamli oldugunu
gordik. Tahkime konu olamayacak ihtilaflarla ilgili olarak ise, genel bir benzerligin yani sira,
Tarkiye ve ABD uygulamalar arasindaki en ¢arpici farklihgin i ihtilaflari alaninda ortaya
ciktigini gérdik. Bazi ndanslar mevcut olsa da, iki Glkede de dizenlemelerin tahkimin
yayginlagsmasini kolaylastirmayi hedefledigini ve bu hedefe yeni diizenleme ve ictihatlarla her
gecen gun daha da yaklasildigini séyleyebiliriz.
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