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ULUSLARARASI TICARI TAHKIMDE GECICI HUKUKI
KORUMA

Beyza SAYGIN®
Ozet

Uluslararast ticari tahkim yargilamalarinda gegici hukuki koruma onlemlerine sik sik ihtiya¢ duyulmakta
ve basvurulmaktadir. Ozellikle giiniimiizde gelisen uluslararas: ticaret ile birlikte uyusmazliklarin etkin ve hizl
¢oziimiinde dostane bir yol sunan ticari tahkim yargilamasinda, taraflarin yargilama siiresince hak kaybina
ugramamasi ve bir yandan da ticari hayatin devamunin Qerekliligi bakimindan, gecici hukuki koruma yollarina
basvurulmast onemli bir yer edinmigtir. Ancak; karar vermede yetkili kurumlar degiskeninde, farkii yarg
sistemlerinde kararlarin icrasi ve tenfizi hususunda birtakim sorunlar dogabilmektedir.

Bu ¢calismada (i) uluslararas: ticari tahkim yargilamalarinda gegici hukuki koruma kavram, tiirleri ve
tarihsel siiregteki etkinligi; (1) gegici hukuki koruma kararlart verme yetkisine sahip olan organlar ve farkl
hukuk/yetki sistemlerindeki anlayislar ile ortaya ¢ikan soruniar, (iii) tahkim siirecinde verilen gegici hukuki
koruma kararlarmin icra edilebilirlikleri ve tenfizi, karsilastirmali hukuk cercevesinde Tiirk hukuku acisindan ele
alimacak ve bunlara iligkin degerlendirmeler ortaya konulacaktir.

Anahtar Kelimeler: uluslararas: ticari tahkim, gegici hukuki koruma, koruyucu tedbirler, ihtiyati tedbir,
delil tespiti, yetki anlayislari, icra edilebilirlik, tenfiz.

INTERIM MEASURES IN INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION

Abstract

In international commercial arbitration, interim measures are often needed and they're used in practice.
With the development of international trade; especially in the arbitration proceedings, which are the necessity of
the continuation of commercial life to provide a friendly way for effective and rapid settlement of disputes, the use
of interim measures is important to ensure that the parties do not lose their rights during the proceedings. On the
other hand, some problems may arise regarding the enforcement and execution of awards in different judicial
systems in the variable of institutions with award-giving authority and bodies where awards are given.

In this study; (i) the concept of interim measures in terms of international commercial arbitration, its
types and its effectiveness in the historical process; (ii) the issues that arise with the bodies, and powers in different
legal / jurisdictions, and (iii) the enforcement of interim measure awards in the arbitration process ,with regard
to Turkish law, will be examined and evaluated.

Keywords: international commercial arbitration, provisional measures of protection, interim injunction,
interim measures, protective measures, conservatory measures, jurisdiction, enforceability.

GIRIS
Tahkim, taraflar arasinda dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin, devletin yargi

yetkisi blinyesinde degil; hukuken izin verilen hususlarin ¢6ziilmesi kaydiyla hakem denilen

kigiler araciligiyla ¢oziime kavusturulmasi igin taraflarin anlagmasidir. Tahkim, devlet
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yargilamasina alternatif bir ¢6ziim yolu olarak tanimlanmaktadir. Ancak bu iki usul birbirlerine
rakip olarak goériilmemelidir. Tahkim ve diger alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollar1 devletin
yargt yetkisine “alternatif” degildir; buradaki alternatif kelimesi mahkeme yolu ve diger
uyusmazlik ¢6ziim yollar1 arasindaki iliskiyi ortaya koymaktadir. Zaten aksi diisiince
Anayasa’nin 9. maddesine aykirilik olusturur. Bunlarin i¢inde tahkimin diger alternatif
uyusmazlik ¢oziim yollarindan en biiyiik farki ise, taraflarin kendi iradeleriyle yetkili kildiklari
hakem/hakemlerin verdigi kararlarin (devlet yargisinda hakimin verdigi kararlar gibi) taraflar
acisindan dogrudan baglayict olmasidir. Oyle ki klasik arabuluculukta arabulucu, taraflar igin
uygun bir miizakere ortami sunar, taraflarin anlasmaya varmak istedikleri hususlarin saglikli
sekilde degerlendirmesini saglar ve nihayetinde baglayicilik kazandirilan sulh anlagmasi
(arabuluculuk anlagma tutanagi), taraflarin kendi iradeleriyle anlasmaya vardiklari hususlarin

bir araya getirilmesi neticesinde ortaya koyulmus olur.

Uyusmazlik taraflari, devlet yargisina bagvurduklari takdirde usule ve esasa iliskin
mevzuatta yer alan tiim kurallara riayet etmis durumdadirlar. Ornegin mahkemenin dilini,
hakimi (tabii hakim ilkesi geregi), usule ve esasa uygulanacak hukuku, yargilama siiresini,
yargilama yerini (ulusal yetki kurallar) vb. kurallar1 degistiremezler. Ancak tahkim; taraflara,
tahkim anlagsmasina dayali genis bir irade serbestisi i¢inde, gizlilik esasl bir yargilama sunar.
Bu sebepler, 6zellikle uluslararasi ticari uyusmazliklar bakimindan tahkimi daha avantajli

kilmaktadir.

Tahkimde yargilamanin her asamasinda, esasa ve usule iliskin verilecek her karar igin
de taraflarca hakeme verilmis dogal bir yetkinin varligi kabul edilir. Bunun getirisi olarak
uygulamada ¢ogunlukla; devlet yargilamasinin, tahkim yargilamasi ve karari siirecine dahil
olmasina gerek duyulmadigi goriilmektedir. Ancak yine de bazi hallerde tahkimin belli
asamalarinda mahkemelerin yardim ve destegine ihtiya¢ duyulabilmektedir; hatta bazen bu
destek o kadar mithimdir ki tahkim yargilamasimin devam etmesi i¢in muhakkak gereklidir.
Tahkim kararlarinin icrasi ve tenfizi igin ve de baz1 hukuk sistemlerinde gegici hukuki koruma

tedbiri kararlar1 alinmasi1 bakimindan, devlet mahkemelerinin destegi sarttir.

Hukuk sisteminde maddi hukuk, bireylere haklar tanir ve bu haklarin ihlali halinde yine
devletin hukuk sisteminin bir parcasi olan yargilama hukuku yoluyla haklar ihkak edilir.
Yargilama hukukunda devlet, yargilama sirasinda ve sonunda haklarin korunmasinda gerekli

tedbirleri almakla yiikiimliidiir. Gegici hukuki koruma tedbirleri; yargilama siirecinin saglikli
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bir bigimde ortaya koyulmasinin, yargilama siiresince hak kaybma ugranilmasinin oniine
gecilmesinin ve maddi gercege ulagsmanin giivencesidir. Bu gilivencenin saglayicisi, anayasal

temelli talep hakkindan bahisle (adaleti temin hakki), ulusal hukuk sistemlerinde devlettir.

Taraflar aralarinda bir tahkim anlasmasi imzalamiglarsa artik uyusmazliklarini bu
sekilde ¢ozmekle yilikiimludiirler. Devlet yargisinda oldugu gibi tahkimde de nihai karara
ulasilmasi bir siire¢ arz etmektedir. Yine devlet yargilamasiyla benzer sekilde, tahkimde bir
yargilama prosediiriiniin igerisine giren taraflar igin, gegici hukuki koruma kurumunun
giindeme gelebilmesi kaginilmazdir. Tahkim yargilamasinda da taraflar, yargilama siiresince
adaletin teminine ihtiya¢ duyacaklardir. Ancak tahkim ag¢isindan bu teminati saglayict kurum,
farkli hukuk sistemlerine gore farklilik arz etmektedir. Baz1 hukuk sistemlerince kabul goriilen
sekilde taraflar, gecici hukuki koruma kararlari i¢in ulusal mahkemelere bagvurabilmektedirler.
Bunun disinda bazi hukuk sistemleri ise yukarida bahsedilen giivenceyi saglamak amaciyla,
taraflarin iradelerini ortaya koyarak kararlastirdiklart hakem/hakemlere (ad hoc veya kurumsal)

yetki tanimistir. Yetki konusuyla ilgili daha detayli agiklamaya ilerde yer verilecektir.

Gegici hukuki koruma onlemlerine yargilama devam ederken ihtiya¢ duyulmasina ek
olarak, uyusmazligin ¢ikmasindan sonra ve dava agilmadan Once, sartlari olustugu takdirde
basvurulmasi1 da miimkiindiir. Devlet yargilamasinda mahkemenin talebi kabul etmesinin
iizerine tarafin, belli bir siirede esasa iliskin davayi(tahkim davasi) agmasi gerektigi
ongoriilmiistiir. Taraflarin tahkim Oncesi gegici hukuki koruma 6nlemlerini mahkemelerden
talep etmesi, tahkim iradesinin ortadan kalktig1 anlamina gelmeyecektir. Kurumsal tahkimde
ise bu usuliin bagka bir goriiniimii acil durum hakemligi (6rnegin; ICC Tahkim Kurallart m.29
& EK-V) adi altinda ivedi gegici hukuki koruma onlemleri olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Konuyla ilgili bilgilere ilerleyen sayfalarda yer verilecektir.

Uluslararasi ticari tahkim bakimindan gegici hukuki koruma tedbirlerine gerek
duyulmasinin yani sira bu konuda bazi sorunlar da giindeme gelmektedir. Bahsedildigi gibi
yetki konusunda yeknesakligin bulunmamasi disinda kararlarin hangi tiirde verilecegi, verilen
kararlarin ulusal hukuk diizenlerince taninmasi ve taraflarin bunlara uymamasi halinde zorla
icrast konusunda birtakim sorunlar ve tartismalar mevcuttur. Bu konu 6zellikle UNCITRAL
Uluslararasi Ticari Tahkime Dair Model Kanun, BM Yabancit Hakem Kararlarinin Taninmasi

ve Tenfizine Dair New York Konvansiyonu ve Tiirk Hukuku mevzuatinca ele alinacaktir.
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Calismada son olarak yabanci gegici hukuki koruma kararlarin Tirk Hukuku mevzuatinca

tenfizi konusuna deginilecektir.

1. ULUSLARARASI TiCARI TAHKIMDE GECICi HUKUKiI KORUMA
TEDBIRI KAVRAMI

Hukuk diizeni maddi hukuk vasitasiyla bireylere haklar tanimis, bir taraftan da haklarin
ithlali halinde bireyin kendi eliyle hakkini elde etmesini (ihkak-1 hak) yasaklayarak haklarin
korunmasi i¢in gerekli tedbirleri almak konusunda devleti gorevlendirmis ve bunu da yargilama
hukuku yoluyla gerceklestirmistir (Ozekes, 1999: 33). Kural olarak kisiler arasinda meydana
gelen uyusmazliklar mahkemeler araciligi ile ¢ozliime baglanir ancak; maddi hukukta taninan
irade serbestisi prensibinin usul hukukunda uygulanmasinin sonucu olarak, aralarinda
uyusmazlik bulunan taraflar yapacaklari anlasma ile bu uyusmazlik hakkinda karar verme
yetkisini devletin mahkemesinden alarak dzel kisilere devredebilirler (Nomer, Eksi ve Oztekin
Gelgel, 2016: 15). Devlet mahkemelerinde oldugu gibi tahkim yargilamalarinda da
yargilamalarin usuliine uygun yiiriitiilmesini saglamak, hiikiim verilmesine kadar yargilama
Oncesinde veya sirasinda ortaya c¢ikabilecek tehlikeler nedeniyle taraflarin haklarinin
giderilemez veya ciddi sekilde zarar gormesini Onlemek ya da ileride nihai kararin
uygulanmasinin saglanabilmesi i¢in geg¢ici hukuki koruma dnlemlerine ihtiyag duyulmaktadir.
Tahkimde taraflarin iradesi 6n planda olmakla birlikte, taraflar gegici hukuki koruma
onlemlerinin, yetkisini kabul ettikleri hakem/hakemlerce ve/veya mahkemelerce alinmasini
talep edebilirler. Taraflarin, yargilama siiresince hak kaybina ugramamaya yonelik énlemlerin
alinmasi konusunda devlet yargilamasinin verdigi hukuki giliveni, tahkim yargilamasinda da
bulmak istemeleri en dogal ve makul haklaridir. Diger taraftan bu durum; hukukun genel
ilkeleri 1s1ginda hakkin korunmasi, zararin 6nlenmesi, zararin giderim gerektirdigi ilkesi ve adil

yargilanma siirecinin bir geregi olarak da goriilebilir.

Ticari hayatta tahkim yoluna basvurulmasinin sebepleri arasinda gizlilik esasina
dayanmasi, daha dostane bir ¢dziim yolu olmasinin yaninda tahkim yolunun, ticari iligkilerin
devami igin hizli bir siire¢ olmasinin etkisi de oldukga biiyiiktiir. Her ne kadar zaman, tiim
alternatif uyusmazlik yollar1 i¢in avantajli bir unsur olarak karsimiza ¢ikiyor olsa da tahkimin
kendine has ozelligi (6zellikle taraflarin ve hakemlerin/hakem kurulunun farkli {ilkelerde
bulunmasi, uyusmazligin birden fazla hukuk sistemini ilgilendirebilen teknik ve karmasik
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yapiya sahip olmasi, talep miktarinin yiiksek olmasi vs.) yargilamanin uzamasina sebebiyet
verebilmektedir. Ornegin, bu siireg Milletlerarasi Ticaret Odas1 (International Chamber of
Commerce, ICC) Tahkiminde 1-2 seneyi bulabilmektedir. Hal bdyle olunca mevcut bir
uyusmazlik sebebiyle tahkime basvuru iradesinin ortaya koyuldugu andan, kararin verildigi ana
kadar gegen zaman zarfinda taraflar bir takim ciddi zararlar meydana gelmesi tehlikesiyle kars1
karsiya kalabilmektedirler. Buna ek olarak taraflardan birinin kotii niyetli davranislariyla siireci
uzatma distincesi, farkl {lilkeden taraflarin kars1 karsiya geldigi davalarda delillere ulagimin

daha kolay engellenebilir olusu da bu ihtimali fazlasiyla arttirmaktadir.

Konuya ozellikle wuluslararasi ticaret penceresinden bakildiginda; yargilama
oncesinde/sliresince ugranmast muhtemel maddi zararlarin, yargilamaya esas miktar
gegebilecegi dahi goriilebilmektedir. Dogrudan meydana gelen maddi zararlarin yani sira,
taraflarin ticari hayatlarinin sekteye ugramasi, kacirilan firsatlar ve uluslararasi piyasada
olumsuz izlenime sahip olunabilmesi gibi etkenler ilerde dogabilecek maddi zararlarin dolayl

sebepleri olarak sayilabilir.

Aciklanan tiim bu nedenlerle tahkim yargilamasinda gegici hukuki koruma tedbirlerinin
acike¢a bir ihtiya¢ oldugu anlasilmaktadir. Hatta bazi hallerde gegici hukuki koruma olmadan

elde edilecek nihai sonug taraf i¢in bir anlam ifade etmeyebilecektir.

Tiirk hukukunda “gecici hukuki koruma onlemleri” kavramu, iist bir baslik olarak yer
almaktadir. Bu 6nlemler; Anayasa Hukukunda doktrinle var olan yiiriirliigiin durdurulmast,
idari yargida yiiriitmenin durdurulmasi, medeni yargida delil tespiti, ihtiyati tedbir, Icra iflas
Hukukunda ihtiyati haciz, ceza yargilamasinda arama, tutuklama, el koyma olarak karsimiza
cikmaktadir. Kurumsal tahkimde ise gecici hukuki koruma tedbirleri, icerik ve uygulama
acisindan bahsedilen kavramlarla ayni 6zelliklere sahip olmasina ve aynmi amaca hizmet
etmesine ragmen farkli tahkim kurumlarinca farkli isimler altinda diizenlenmistir. Ornegin
bunlar icin; Milletleraras1 Ticaret Odasi (ICC) Tahkim Kurallarinda “koruyucu ve gegici
onlemler” (conservatory and interim measures), Ziirih Ticaret Odas1 Uluslararasi Tahkim
Kurallari’nda ve Quebec Ticari Tahkim Kurallarinda “gegici ve koruyucu onlemler” (interim
and conservatory measures), Diinya Fikri Miilkiyet Orgiitii (WIPO) Kurallar1 ve Uluslararasi
Ticari Tahkime Dair Birlesmis Milletler Uluslararast Ticaret Hukuku Komisyonu
(UNCITRAL) Tahkim Kurallarinda “koruyucu gegici onlemler” (interim measures of

protection), ClArb Tahkim Kurallarinda “acil ¢are ve gecici tedbirler” (emergency relief and
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interim measures), Amerikan Tahkim Dernegi’nin(AAA) Ticari Tahkim Kurallarinda “ge¢ici
careler” (interim relief) ve Istanbul Tahkim Merkezi Tahkim Kurallarinda “gecici koruma
onlemleri” terimi kullanilmistir. Goriildiigi tizere; ¢esitli hukuk sistemlerinde ve uluslararasi
nitelikteki hukuki metinlerde gecici hukuki koruma tedbirleri kavramina iligkin olarak

terminolojide birlik saglanamamistir (Tagpolat Tugsavul, 2014: 2063).

Kurumsal tahkim kurallarinda gegici hukuki koruma tedbirleri igin uluslararasi genel
geger bir sekil/usul sart1 veya belli durumlarda belli 6nlemlerin alinmasi gibi kesin kurallar
ongoriilmemistir. Hakem, olayin niteligine ve talep edilen gegici tedbir sartlarinin agirligina
gore verilmesi gereken Onlemi kendisi takdir edecektir. Gegici hukuki koruma tedbirleri
bakimindan tahkim hukukunda siki bir sekil sarti da ongoriillmemistir. Gerekgeli ve yazili
olmasma dair genel bir kural bulunmamasina ragmen, uygulamada genelde bu sekilde
verilmektedir. Hakemler tarafindan verilen gegici hukuki koruma tedbirleri, farkli anlayislara
gore hakem karar1 (award) veya ara karar (order) seklinde verilebilir. Bilindigi tizere hakem
kararlarinin uygulanabilmesi i¢in ulusal mahkemelerce tenfizi gerekmektedir. Bunlarin disinda
yukarida deginildigi gibi yargilama baslamadan once veya sirasinda gegici hukuki koruma

tedbiri talebiyle ulusal mahkemelerin yardimina bagvurulabilmesi de miimkiindiir.

Tedbir talebiyle tahkim kurumlarina basvurulmasi halinde esasa uygulanacak hukuk
(lex causae), tahkim prosediiriine uygulanacak hukuk (lex arbitri) ve yargilamaya uygulanacak
hukuk birbirinden farkli olabilmektedir. Tahkime uygulanacak hukuk taraflarca secilmedigi
takdirde tahkimin gergeklestigi yerin hukuku (lex loci arbitri) gegerli olmaktadir. Tahkimde
taraflar tahkim usuliine uygulanacak kurallar1 kendileri belirleyebilmekte ve bu baglamda
taraflar lex arbitri’nin emredici hiikiimlerine aykir1 olmamak kaydiyla belirli bir milli hukuk
sistemine ait mevzuatin veya milletlerarasi kurumsal tahkim kurallarinin uygulanacagini
kararlastirabilmektedir (Akinci, 2020: 166). Tahkim yargilamasimna uygulanacak kurallar
bakimindan taraflar, bir se¢im yapmamuslar ise bahsedildigi gibi hakem Kkurulu usule

uygulanacak kurallar1 belirleyecektir (Yesilirmak, 2018: 96).

Tahkim yargilamalarinda gecici tedbire karar verilmesi i¢in kural olarak: (1) Karsi tarafa
veya tahkim yargilamasina ciddi veya telafisi imkansiz olan zarar tehdidi, (ii) tedbirin
verilmemesi durumunda talepte bulunan tarafin énemli Ol¢lide zarara ugrama ihtimalinin
bulunmasi, (iii) tedbire karar verilmesi i¢in aciliyetin bulunmasi, (iv) ilk goriiniiste (prima facie)

tedbir talebinde bulunanin hakliliginin ispati sartlarinin gerceklesmesi gerekir (Pekcanitez,
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Ozekes ve Akkan, 2017: 2716). Bununla birlikte, tedbir kararinin kars: tarafta yaratacag
olumsuz etki ile tedbir kararindan saglanan menfaat arasindaki denge gozetilmelidir (Erten,

2018: 3; Yesilirmak, 2018: 182).

2. TAHKIM YARGILAMASINDA GECiCi HUKUKI KORUMANIN
TARIHSEL SURECI

Tahkim anlagmasinin ulusal hukukta gegerliligi olmadigi déonem sonrasinda tahkim
anlagsmasina gecerlilik ve icra edilebilirlik imkaninin tanindig1 ve tahkimin hukuki bir zemine
oturdugu giinlere gelinmistir. Ancak gecici hukuki koruma tedbirleri bakimindan uzunca bir
stire bunlarin sadece mahkemelerce verilebilecegi, hakeme bu konuda yetki taninmadig1 bir
sistem gecgerliydi. Uluslararas1 ticaretin gelisiminin biiyiikk 0l¢iide katki saglamasiyla,
giiniimiizde bu sistem yumusamis ve artik son asamada hakem/hakem heyetince verilen gegici
hukuki koruma onlemi kararlarinin tenfizini ve icrasini miimkiin kilan diizenlemelere

gecilmistir.

Cok tarafli uluslararas1 hukuk metinlerinde konuya dair ilk diizenleme, giliniimiizde
uygulamadan kalkmis bulunan, 1961 tarihli Milletleraras1 Ticari Tahkim konusunda Avrupa
(Cenevre) Sozlesmesinde yer almistir. Sonrasinda, yukarida bahsedilen asamalarin
kaydedilmesinin sonucu olarak, devletlerin taraf oldugu farkli uluslararasi sozlesmelerde
konunun yer almaya basladigi goériilmektedir. Ancak Tiirkiye’nin de taraf oldugu Yabanci
Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizine Dair New York Konvansiyonunda tahkimde gegici
hukuki koruma 6nlemlerine dair agik bir hitkiim bulunmamaktadir. Yine tilkemizin taraf oldugu
Uluslararast Yatirim Anlagsmazliklarinin Coziim Merkezi (ICSID) S6zlesmesinde ise konuya
farkli bir hiikiim getirilmis (m.47) ve hakem Kkurulunun, gegici hukuki koruma tedbirlerini
taraflardan birinin talebi olmaksizin tavsiye karar (recommend) olarak verebilecegi on

gorillmiistiir (Erten, 2018: 26).

Bilindigi iizere taraflar, ihtiyari tahkim kapsaminda aralarindaki uyusmazligin ¢6ziimii
icin kurumsal (daimi) tahkim yoluna veya ad-hoc (gegici) tahkime basvurabilirler (Collier,
Lowe, 2000: 45-185; Erdogan, 2004: 136-165; Nomer, Eksi ve Oztekin Gelgel, 2016: 107-119).
Birlesmis Milletler Uluslararast Ticaret Hukuku Komisyonu’nun hazirladigi, ad hoc tahkimi

diizenlemeyi ve bu konuda yeknesakligi saglamak igin bir model olusturmayi amaclayan
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UNCITRAL Tahkim Kurallar1(2016), gecici hukuki korumayla ilgili olarak bir hiikme (m. 26)
sahiptir. Kurallar her ne kadar ad hoc tahkimi diizenlese de ulusal niteligi haiz olmadigindan ve

esnek bir yapiya sahip olmasindan dolay1 pek ¢ok kurumsal tahkim merkezlerince de kabul

edilmistir (Erten, 2018: 242 vd.).

Giliniimiizde milletleraras1 nitelikli bir sézlesme yapmis olan taraflarca genellikle
kurumsal tahkimin tercih edildigi goriilmektedir (Nomer, 2009: 195; Nomer, Eksi and Oztekin
Gelgel, 2016: 3; Nomer, 2017: 534-535). Iste bu durumda gegici hukuki koruma bakimimdan
tahkim merkezlerinin kurallar1 giindeme gelecektir. On dokuzuncu yiizyil ortalarinda, genel
olarak, gecici hukuki koruma tedbirleri konusuna deginilmemistir (Erten, 2018: 26). Misal
olarak; ICC Tahkim Kurallarinin 1923, 1931, 1939, 1975 ve su an yiiriirliikte bulunan 1998 y1li
versiyonlarinda hakem kurullarina gegici hukuki koruma yetkisi tanindig1 halde 1927 ve 1955
yil1 versiyonlarinda bunu yer almadigimi gérmekteyiz. Yine benzer sekilde Amerikan Tahkim
Kurumunun (AAA) kabul ettigi ilk tahkim kurallarinda konuya yer verilmemis, daha sonra
1944 yilinda kabul edilen metinde gegici hukuki koruma tedbirlerine ancak gerekli goriiliirse

karar verilecegi diizenlenmistir.

Uluslararasi ticaretin gelismesiyle uluslararasi ticari uyusmazliklar i¢in tahkimin, pek
cok agidan avantajli bir ¢éziim yolu oldugu goriisii evrensellesmektedir. Bu paralelde
uluslararasi ticari sézlesmelerde tahkim sartinin yayginlagsmasiyla beraber tahkim diinyasinda,
kurumsal tahkim merkezleri daha ¢ok talep gérmeye baslamistir. Her tahkim merkezinin kendi
yargilama siirecine has kurallart mevcuttur. Onceki boliimlerde yer verilen sekilde, diinyada
ragbet goren kurumsal tahkim merkezleri, kendi kurallarinda farkli isimler altinda gegici hukuki

korumaya dair hiikiimlere yer vermistir.

Tiirkiye hem Asya hem Avrupa iilkelerine en yakin iilke olmasi sebebiyle cografi
konumu, dogu ve bati kiiltiirlerinin harmanlandig: kiiltiirel konumu ve sahip oldugu uzlasi
gelenegiyle birlikte modern hukuk sistemi ile ulusal anlamda ve diinyada, uluslararasi bir
tahkim merkezi haline gelebilecek kapasiteye sahiptir. 2015 yilina kadar Tiirkiye’de kurumsal
tahkime yonelik birtakim adimlar atilmigsa da tahkim diinyasinda kabul goren sekilde bagimsiz
bir merkez yer almamaktaydi. Yine de baz1 kurumlar biinyesinde kurumsal tahkim yargilamasi
yapabilecek birimler mevcuttu. Kurum biinyesinde olsalar da bu birimlerin de yargilamaya
yonelik kendilerine ait kurallari bulunmaktadir. Ornegin; Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi

Tahkim Merkezi, Ankara, Istanbul ve Izmir Ticaret Odalarinin tahkim merkezi kurallarinda
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gecici hukuki koruma konusunda hiikiimlerin yer aldigimi goérmekteyiz. Sayilan tahkim
merkezleri ve kurallari, hala varligini stirdiirmekle beraber; 2015 yilinda 6570 sayili Kanunla
kurulmus ve diinyada kabul goren anlamda kurumsal tahkim merkezi niteliginde Tiirkiye’de
tek kurum olan Istanbul Tahkim Merkezi (ISTAC) nin tahkim kurallarinda da gegici hukuki
koruma ile ilgili hiikiimlerin mevcut oldugu goriilmektedir. S6z konusu hiikiimler
incelendiginde UNCITRAL Tahkim Kurallarinin esas alindig1 ve her birinde gecici hukuki
korumaya dair paralel diizenlemelerin (hem hakem heyetine hem mahkemeye yetki taniyan)
bulundugu sdylenebilir. Yine benzer diizenlemelere Istanbul Ticaret Odasi Tahkim ve

Arabuluculuk Merkezi (ITOTAM) biinyesindeki kurallarda da yer verilmistir.

Tiirk yasal mevzuatinda 5718 sayili Milletlerarast Ozel Hukuk Usulii Kanununda ve
1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda tahkimde gegici hukuki korumaya iliskin
acik bir hitkkme yer verilmemisti. HMUK vyiiriirliikte oldugu donemde milletlerarasi tahkim ve
ilgili hususlar, hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizi mahkemelerin takdirine birakilmisti.
Buradan yola ¢ikarak, gecici hukuki koruma tedbirlerine gerek duyuldugunda bunlarin ancak
mahkemelerce hiikmedilebilecek bir husus oldugu anlayis1 kabul edilmisti. Nihayet
milletlerarasi tahkimi diizenlemek igin ¢ikarilan Milletlerarast Tahkim Kanunu, konuya agik
diizenleme getiren ilk kanuni diizenlemedir. Buna paralel olarak, daha sonrasinda yiiriirliikte
giren mevcut 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununda da konuyla ilgili diizenlemelerin

(HMK m. 414) yer aldigin1 gérmekteyiz.

3. TAHKIM YARGILAMASINDA GECIiCi HUKUKiI KORUMA TEDBIRI
TURLERI

Tahkimde hakemlerce verilebilecek gecici hukuki koruma tiirleri, uluslararasi alanda
genel kabul goren isimler altinda toplanmamus, belirli sekilde kategorize edilmemistir. Ancak
degisik bakis acilarindan (amaglarina gore) yapilmis smiflandirmalar mevcuttur. Bu
siniflandirmalarda hakem kurulunun yetkisine miimkiin olabildigince geniglik tanindigi
goriilmektedir. Bu baglamda, yapilan siniflandirmalarin usul hukukuna dair sinirlayici bir bakis
getirmedigini sdyleyebiliriz.

UNCITRAL Model Kanunun 1985 degisikligi ¢aligmalar: sirasinda Sekterya’nin, 2000
yilinda sundugu raporda (UN Doc A/CN.9/WG.11/WP.108) gegici hukuki koruma 6nlemlerinin
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amaglarina yonelik olarak bir siiflandirmaya gidildigi goriilmiistiir. Verilen Orneklerin
sinirlayici/daraltici olmadigi belirtilen raporda yer alan gruplandirmaya baktigimizda ii¢ grubun

oldugunu gérmekteyiz:
- Tahkim islemlerinin yiiriitiilmesini kolaylastirmaya yénelik onlemler

- Kayip veya hasari onlemek icin alinacak énlemler ve uyusmazlik ¢éziilene kadar

belirli bir durumu korumaya yénelik énlemler

- Verilecek nihai hakem kararlarimin icrasini kolaylastirmak amaciyla verilen

kararlar

Benzer sekilde 1990 yilinda gikarilan ICC Tahkim Oncesi Hakem Usulii Kurallarmin
ikinci maddesinde hakemlerin verebilecegi kararlar dort kategoriye ayrilmistr. Acil durum
hakemligine ilk drnek olarak sayilabilecek bu kurallar i¢in, hiikiimde bahsedilen “hakemlerce
verebilecek kararlar” tanimi gegici hukuki koruma niteliginde olacagindan, gegici hukuki
koruma tedbirleri nezdinde bir siniflandirmaya gidildigini ¢ikarabiliriz. Ancak burada da

siiflandirmanin sinirlayict sekilde yapilmadig ifade edilmistir.

Aciklandig gibi gegici hukuki koruma tedbirleri bakimindan genel kabul goren belli tip
tedbirlerin bulunmamasi sebebiyle, Oncelikle taraflarin gegici yasal koruma 6nlemlerinden
hangisinin alinabilecegi konusunda anlagsmasi 6nem arz etmektedir. Hakem kurulu bunun
yaninda tahkim usuliine uygulanacak hukuku, uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk ile
tenfiz ilkesinin hukukunu g6z 6niinde bulundurarak taraflarin menfaatine ve hakkaniyete
uygun hangi tiir tedbire hiikkmedecegini kendisi belirleyecektir. Uygulamada siklikla bagvurulan
gecici hukuki koruma tedbirlerine goz atacak olursak, bunlar (Erten, 2018: 43-49; Ozsunay,
2003: 268):

a. Delillerin Toplanmasi, Tespiti ve Korunmasi: Taraflarin ellerinde bulunan belgeleri
sunmasi, taraflardan birinin hakimiyetindeki seyler icin kesif/bilirkisi incelemesine
hiikmedilmesi, delillerin/bilgilerin ifsa edilmemesine yonelik kararlar gibi yargilama boyunca
delillerin gerektigi gibi ortaya konmasini saglayan ve zarar gormesini engelleyen birtakim

tedbirler!

! Ek olarak; hakem kurulu, tamk dinlenmesine de karar verebilir ancak kurulun yetkisi tahkim anlagmasiyla sinirh
oldugundan tamg ifade vermeye zorlayamayacaktir. Bu konuda mahkemelerin yardimma bagvurulabilir.(Bkz.
UNCITRAL Model Kanun m. 27, MTK m.12)
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b. Mevcut Durumun Korunmasi ve Sozlesmenin Uyarlanmasi: Ozellikle siireli
sozlesmelerde taraflardan birinin edimini ifadan kag¢inmasi durumunda biiyiik zararlar
dogabilir. (6rn.; insaat sozlesmelerinde insaatin durmasi) Bu durumda taraflar, mevcut

s0zlesmenin kosullariin yargilama stiresince farkli sekilde diizenlenmesini talep edebilirler.

. Uyusmazhik Konusunun ve Malvarligi Degerlerinin Korunmasi: Malvarlig1 degerleri
tizerindeki tasarrufun veya para transferinin engellenmesi, bozulabilir mallarin
satilmasi/depolanmasi, sanat eserlerinin muhafaza altina alinmasi gibi sozlesmeye konu

edimlere yonelik kararlar?

d. Yargilamanin Idaresine Iliskin Kararlar: Davalarin birlestirilmesi, davada ileri
stiriilen belgelerin incelenmesi i¢in bagimsiz uzmanlar atanmasi gibi esasen delillerin

toplanmasi/korumasti/tespiti basliginin disinda kalan yargilamanin idaresine yonelik tedbirler

e. Paralel Davalar: Davali tarafin, tahkim yargilamasi devam ederken ayni uyusmazlik
icin ayn1 hasma kars1 ulusal mahkemede dava agmasi veya tahkimde ikinci bir tahkim siireci
baslatmasi sonucu, sonraki kurum kendini yetkili goriip hiikim verebilir. Devaminda
dogabilecek olumsuz sonuclarin bertaraf edilmesi i¢cin hakem kurulunun, ikinci davanin
kaldirilmasi/durdurulmas: (anti suit injuction, anti suit order) yoniinde bir karar verip
veremeyecegi hakkinda, tahkime iliskin diizenlemelerde agik bir hiikiim yer almamaktadir. Bu
durum bir sorun arz etmesine karsilik; uygulamada, hakem kurulunun agilan ikinci davanin
durdurulmasina veya kaldirilmasina yonelik karar verebilmesinin miimkiin olabilecegi goriisii

kabul gérmektedir.®

f. Yargilama Masraflart Icin Teminat Istenmesi: Tartismal olsa da ortak hukukta
taraflardan birinin (genellikle davalinin), yargilama masraflarinin nihai hakem karariyla
karsilanamayacagin1 diisiinerek karsi tarafin teminat gostermesini talep edebilecegi kabul

edilmistir (Erten, 2018:49).

4. ACIL HAKEM YARGILAMASI

2 Doktrinde, paranin 3. kiside bulunmast durumunda ya mahkemelerin yardimima bagvurulmasi gerektigi ya da hakemlerin

sadece taraflara yonelik bahsedilen miktara denk gelecek bir tedbire hitkkmedebilecegi; para disindaki edimler i¢in ise icra
hukuku gercevesinde mahkemeden talep edebilinecegi goriisii mevcuttur.

3 Hakemin verecegi karar mahkemeyi baglayici olmayacak, tahkim anlagmasin ihlal eden taraflara yonelik olacaktir (Born,
2009: 2009).
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Gegici hukuki koruma tedbiri verme yetkisine sahip olan hakem kurulu, olusmasindan
sonraki talepleri kabul edecektir. Ancak; devlet yargisinda oldugu gibi, uyusmazligin ortaya
¢ikmasiyla yargilamanin baslamasi arasindaki siire¢ i¢inde tedbire ihtiya¢ duyulabilir. Acil
durum hakemi; aciliyet arz eden, telafisi miimkiin olmayan zararlar dogabilecek durumlarda,
acil durum hakemligine dair taraflarca anlasilmaya varilmis bir engel yoksa, uyusmazligi
¢ozecek olan hakem goreve baglamadan dnce taraflarin talebiyle 6l¢iilii olmak kosuluyla gecici

hukuki koruma niteliginde bir karar verebilir.

Tahkim yargilamasinda bilindigi {izere hakemler taraflarca secgilecektir. Ad hoc veya
kurumsal tahkimde bu siireg; taraflarin hakem segilecek kisiler lizerinde iradelerinin uyusmasi,
yetkiye dair itirazlarin degerlendirilmesi, conflict olusturan durumlarin mevcut olabilmesi
sebebiyle prosediiriin yeniden baglatilmas1 gibi birtakim sebeplerle uzayabilmektedir. Bu
durumda taraflarin, o an ihtiya¢ duyulan tedbiri talep etmek i¢in hakem kurulunun olugmasini
beklemelerini kabul etmek tahkimin niteligine uygun, adil ve yerinde olmayacaktir. Bunun
yerine devlet yargisinda, daimi hakimlerden daha hizli bir sekilde karar alarak bunun icrasi
yoluna gitmek ¢ogu kez daha avantajli olabilmektedir (Fry, 2013: 180). Ne var ki sirf bu sebeple
taraflar1 devlet yargisina basvurmaya zorlamak tahkim iradeleriyle bagdasmayacaktir

(Yesilirmak, 2015:114).

Oyleyse tahkimde gegici hukuki 6nlemler konusunun zayif noktalarindan biri hakem
heyeti olusmasindan 6nce gegici hukuki koruma dnlemlerine ihtiyag duyulmasidir. Bu sorunun
¢Oziimiine yonelik hem ad hoc hem de kurumsal tahkimlerde birtakim kurallar getirilmistir.
Ornegin; ad hoc tahkimde taraflar, uyusmazlik dogmadan 6nce yapilan tahkim anlagmasiyla
birlikte, anlasmanin hiikiimde kalacag siire boyunca gorevde olacak bir hakem belirleyebilirler.
Ancak bu hem masrafli olmas1 hem de hakemin anlasma boyunca gorevde olmasindan dolay1
gecici hukuki koruma ihtiyacit dogmasina yonelik bir durumun ortaya ¢ikma ihtimalinin az

olmasi1 sebebiyle mantikli bir ¢6ziim olmayacaktir (Erten, 2018:99; Yesilirmak, 2015:117).

Bugiinkii acil durum hakemligine benzeyen ilk kurum ICC tarafindan olusturulmustur.
Tahkim oOncesi hakemligi adi verilen bu kurum, Fransiz Hukukundaki “référée” usuliinden
etkilenilerek 1990 yilinda c¢ikarilan “Pre-Arbitral Referee Rules” ismindeki kurallarla
diizenlendi (Yesilirmak, 2018:120; Fry, 2013:181). Bu kurallar asil tahkim kurallarindan
bagimsiz olarak diizenlendigi igin ¢ok fazla tercih edilmemis olsa da diger tahkim merkezleri

icin bu yap1 bir temel olusturmustur.
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Cogu kurumsal tahkim merkezinde konuya ¢oziim getiren acil hakem yargilamasi
(emergency arbitrator proceedings, emergency relief rules) prosediiriine dair diizenlemeler
mevcuttur. Basta ICC olmak (ICC Tahkim Kurallar1 m. 39) iizere, Isvigre Odalar1 Tahkim
Kurumu (SCAI), Hong Kong ve Meksika’daki tahkim merkezleri, Singapur ve Stokholm
tahkim merkezleri (HAI, SCC), Hollanda Tahkim Merkezi (NAI), Londra Uluslararas1 Tahkim
Mahkemesi (LCIA), Amerikan Tahkim Dernegi (AAA), Diinya Fikri Miilkiyet Orgiitii (WIPO),
Uluslararas1 Anlagsmazlik Coziim Merkezi (ICDR) tahkim kurumlarinin konu ile ilgili kurallar
diizenledigini gdérmekteyiz. Tiirkiye’de ise 2016 yilinda Istanbul Tahkim Merkezi (ISTAC)
kurallarinda acil durum hakemligine iliskin bir diizenlemeye yer verildi. Bunun sonrasinda
Istanbul Ticaret Odas1 Tahkim Merkezi (ITOTAM) tahkim kurallarma (Ek 111), TOBB Tahkim
Kurallar1 (EK 1V) ve diger tahkim kurumlaria dair kurallara acil durum hakemligine iligkin
kurallar eklenmistir. Burada dikkat edilmesi gereken 6nemli bir husus taraflarin, 0 merkezin
tahkim kurallar1 iizerinde anlagsmaya varmis olmalarinin acil durum hakemi kurallarini da kabul
edip etmeyecegi ile ilgilidir. ICC Tahkimine gore taraflarin ICC Tahkim Kurallarini
benimsemesi ivedi gecici hukuki koruma kurallarini (hakem o6ncesi kurallart) kapsamadigi,
bunlarin taraflarca ayrica kabul edilmesi gerektigidir (Ornegin bkz. ICC Tahkim Oncesi
Kurallart m. 3(1) ). Buna karsilik ISTAC’ta Acil Durum Hakemi Kurallarinin uygulanmasi i¢in
taraflarin, tahkim anlasmalarinda ISTAC Acil Durum Hakemi Kurallarinin uygulanmayacagini
ayrica diizenlememis olmalar1 yeterlidir®. Benzer sekilde ITOTAM’da ise 14.04.2016’den
sonraki tarihli tahkim anlasmalar i¢in taraflarin ITOTAM Tahkimi kurallarini segmis olmasi

aksi kararlastirilmadik¢a Acil Durum Hakemi kurallarini da kapsamaktadir.

Kurumsal tahkim merkezlerince getirilen diizenlemeler sayesinde acil durum
hakemliginde yukarda bahsedilen sorunlara ¢oziim getirildigi sdylenebilir. Merkezlerin
sekretaryalar1 sayesinde kisa siirede atanan hakemler, yine kisa siirede tahkimin sahip oldugu
diger avantajlar1 (gizlilik, uzmanlik vs.) da barindiran geg¢ici hukuki koruma karari

vermektedirler.

Birgok tahkim kurumu kurallarinda acil durum hakeminin verecegi kararin gegici
nitelikte oldugu ve uyusmazligin esasina bakacak hakem kurulunun verilen bu kararla bagh

olmadig1 belirtilmistir. Davanin esasina bakacak hakem kurulu, bu kararda degisiklik

4 Istanbul Tahkim Merkezi Acil Hakem Kurallar1 m. 1 “Bu Ek teki Kurallar, taraflarin Acil Durum Hakemi Kurallart 'nin
uygulanmamasi hakkinda yazili olarak anlagmis olduklar: haller disinda, (...) uygulanir.”
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yapabilecekleri gibi bu kararlar1 kaldirabilirler (Fry, 2013:184). Ornegin ICC Tahkim Kurallar1
madde 29/3’te bu durum ifade edilmektedir. Bu hilkkme gore hakem kurulu, acil durum hakemi

tarafindan verilen kararlari degistirebilir, sona erdirebilir-iptal edebilir.

Acil durum hakeminin 6niine gelen talebi hangi yonleriyle inceleyecegi, ne tiir kararlar
verebilecegi konusu gegici hukuki koruma tedbirleri i¢in yapilan agiklamalar ile paralellik
gostermektedir. Belirtildigi gibi acil durum hakemi kararlart bir nevi gecgici hukuki koruma
kararlaridir. Acil durum hakeminin s6zlesmesel ya da yargisal yetkiyi haiz olup olmadig:
tartisma konusudur. Ulusal hukuk mevzuatlarinin ¢ogunda acil durum hakemine dair bir
diizenleme yer almamasi sebebiyle, niteligi hakkinda pek ¢ok goriis mevcuttur. Ancak genel
kabul edilen goriis hakem statiisiinde oldugudur. Ya da en azindan verdigi kararlarin hakem
kararlariyla esdeger olmasi kabul edilmelidir. Bu sebeple 6zellikle kararin tiirii, icra ve tenfiz
ile ilgili ilerleyen boliimlerde bahsedilecek konular acil hakem yargilamasi hakkinda da gegerli

olacaktir.

5. HAKEMLERIN GECiCi HUKUKI KORUMA TEDBIiRi VERME YETKIiSi

Hakem/ hakem heyetinin gegici hukuki koruma 6nlemi karar1 verme yetkisi konusunda
asil onem arz eden nokta, hakemlerin yetki alaninin kapsamidir. Bu kapsam yarg: yetkisi ile

ilgilidir ve taraflarin iradesine, tahkim kurallarina ve ilgili ulusal hukuka gore degerlendirilir.

Daha 6nce bahsedildigi lizere, uzunca bir siire bu konuda hakemlere yetki taninmamaisti.
Gegcici hukuki koruma kararina ihtiya¢ duyuldugunda bunun mahkemelerce yerine getirilmesi
gerektigi kabul gormekteydi.> Ancak artik gelisen uluslararasi ticaret ile birlikte hakemlerin
gecici hukuki koruma tedbiri verme yetkisinin 6nemli bir ihtiya¢ haline geldigi goriilmiistiir.
Hatta bu baglamda, tartisma konusu artik hakemlerin ge¢ici hukuki koruma tedbirlerine
hilkkmetme yetkilerinin bulunup bulunmadig1 degil; bu yetkinin hangi kapsam ve nitelikte

oldugu noktasinda yogunlagmaktadir (Yesilova, 2008: 647).

Hakemlere taninan yetkinin hukuki dayanagi ulusal hukuklar, uluslararasi s6zlesmeler
ve tahkim anlagmasi olarak karsimiza g¢ikabilmektedir. Bunlardan bagimsiz olarak; hakem
kurullarinin (taraf iradeleriyle olusturulmus olsalar dahi) bir yargilama mercii olmalari

sebebiyle, gecici hukuki koruma tedbirini de kapsayan, tabii yargi yetkilerinin (inherent power)

5 Buna neden olarak: “Imperium” kavrami karsimiza ¢ikmaktadir (Balkar, 2017:260- 290).
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kendiliginden mevcut oldugunu savunan goriisler bulunmaktadir. Ayrica nihai kararin
verilmesi i¢in taraflarca hakeme verilen yetkinin, her seferinde agikg¢a ortaya koyulmasina gerek
olmaksizin (implied power) yargilamanin devami ve sonuglandirilmasi igin gerekli tiim

kararlar1 kapsadigi da diisiiniilmektedir (Yesilirmak, 2015: 56-57).

Tahkim yargilamasinin temelini tahkim anlagmasi olusturur. Bu sebeple hakemlere
verilen yetki bakimindan taraf iradeleri 5nem arz etmektedir. Ornegin hakem kurullarma yetki
tanimayan bir hukuk sistemi lex arbitri olarak uygulaniyorsa burada taraf iradelerine gére bir

yola bagvurulacaktir.

Kurumsal tahkim agisindan konuya bakildiginda ise tahkim kurumlarinin neredeyse
tamaminin hakem kurullarina yetki tamidig1 goriilmektedir. Ornegin; ICC (Milletlerarasi Ticaret
Odas1) Tahkim Kurallart m. 23, Amerikan Tahkim Dernegi Uluslararasi Tahkim Kurallart
m.21, Alman Tahkim Enstitiisii Tahkim Kurallar1 Paragraf 20, Hollanda Tahkim Enstitiisii
Tahkim Kurallar1 m. 37-38, Belgika Tahkim ve Arabuluculuk Merkezi Kurallari m. 17, ICSID
Tahkim Kurallar1 kural 39 (Ozsunay, 2003:269-270)...

1985 tarihli UNCITRAL Model Kanunu, hakemlere tanian yetki konusunda, ilk kez
devlet mahkemelerinin gegici hukuki koruma tedbirlerine hitkmetmesi bakimindan fiili tekelini
kaldirilmisg, boylece sadece mahkemelerin gegici hukuki koruma tedbirlerine karar verebilecegi
veya karar vermeye yetkili oldugu yoniindeki dogma degistirilmistir (Tugsavul, 2014:20). 2016
yilinda yapilan degisiklikle beraber Model Kanunda ve Tahkim Kurallarinda hakem kurulu ve
mahkemenin birlikte/yarisan yetkili oldugu yaklasimin (free choice model) benimsendigi
goriilmektedir. Bu sistemde hakem kurulunun yetkisini tamamen kaldiran veya miinhasiran
belirleyen bir hiikiim bulunmamakta, bunun yaninda mahkemelerin yardimina bagvurulmasinin
tahkim iradesini ortadan kaldirmayacagi kabul edilmektedir. Taraflar duruma gore
mahkemeden ya da hakem kurulundan gegici hukuki koruma talep edebilecektir. Genel olarak,
baz1 ulusal mevzuatlarda yer almasa dahi gegici hukuki korumaya hiikmedebilme sartlari
UNCITRAL Model Kanun m.17/A ile diizenleme altina alinmis bulundugundan, ulusal
diizenlemelerin ¢ogunda, bahsedilen serbest se¢cim modeli sisteminin benimsendigi
sdylenebilir. Bu iilkelerin baslica 6rneklerini Almanya ve Isvigre olarak verebiliriz (Segesser,

Kurth, 2004: 84).

Tahkim yargilamasinda gegici hukuki 6nleme karar1 verme yetkisini yalnizca hakem
kuruluna taniyan yaklagima tek 6rnek ICSID Sézlesmesidir( m. 26, m. 47, m. 39). Mahkemelere
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yetki taninmamasinin sebebi olarak, ICSID tahkim kurallariyla olugmus bir tahkim
yargilamasinin taraflarindan birinin devlet olmasi ve bu da tahkimde taraflarin esitligine aykirt

olabileceginden hareketle anlasilabilir.

Yetki bakimindan bir diger yaklasim ise belirli sartlar ¢er¢evesinde gegici hukuki
koruma karar1 verme yetkisinin belli durumlarda hakem kurullarina, belli durumlarda ise
mahkemelere taninmasidir. Bu sistemde mahkemenin yetkisi ikinci siradadir. (court
subsidiarity model) Bunun en tipik 6rnegi ingiliz Hukukudur. Ingiliz Tahkim Kanununda
hakem kurulunun verebilecegi gegici hukuki koruma kararlar1 (aksine anlasma yapilabilecegi
sakli tutularak) tek tek gosterilmistir(m. 38,39). Mahkemenin yardimina iliskin diizenleme ise
farkli bir maddede hiikiim altina alinmistir. Hitkiimde, mahkemeye ancak; bahsedilen maddede
yer almayan yani hakem kurulunun yetkisinin olmadig1 veya etkili karar alamayacagi durumlar

mevcutsa bagvurulabilecegi diizenlenmistir (Erten, 2018:59-62).
5.1.Basvuru Usulii, Sartlar1 ve Sekli

Agiklamalarimizda hakem kurulunun gegici hukuki koruma tedbiri konusundaki
yetkisini ve hukuki dayanaklarini incelemis olduk. Simdi gegici hukuki korumaya bagvuru ve

talebin hakemlerce nasil degerlendirilecegi konusuna genel hatlariyla yer verecegiz.

Bilindigi lizere gegici hukuki koruma karar1 verilebilmesi i¢cin mutlaka taraflardan
birinin talebi gerekmektedir.® Hakem re’sen bir tedbire hilkkmedemeyecektir. Zira aksi durum,

tahkimin niteligine ters diisecek sekilde esitlik ilkesinin ihlali sonucunu dogurur.

Esasen tahkim diizenlemelerinde, basvuru sartlariyla alakali ayrintili bir diizenleme
bulunmamaktadir. Bu durumda taraflarin anlagsmasina ve lex arbitriye bakilacaktir. Ancak
cogunlukla taraflar gecici hukuki korumaya basvurma sartlarini tahkim anlagmasiyla belirlemis
olmamaktadirlar. Bu durumda uygulamada, hakem kurulunun gerekli (necessary) ve uygun
gordiigii (appropriate) gegici hukuki koruma talebinin kabul edilebilecegi belirtilerek, yetkinin
cergevesi genis tutulmustur (Pekcanitez, 2003:129; Erten, 2018:62).

Hakem kurullar yetkilerini kullanirken, lex arbitri ile hukuki bir zemin olusturacak ve
talepleri belli standartlar agisindan degerlendirdikten sonra kabuliine takdir edecektir. Bu

standartlar doktrinde ¢ogunlukla kabul edilen ve ¢ogu tahkim diizenlemelerinde mevcut olan;

6 Talep, uygulamada genelde yazil olarak yapilmaktadir. Diger sartlar igin 6rnek olarak bkz. ICSID Tahkim Kurallar1 m.
39.
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aciliyet, telafisi imkansiz veya agir ya da fiili zararin dogacak olmasi, zarar1 6nleyecek baska
carenin olmamasi, olgiiliilik gibi ilke ve hususlardir (UN Doc. A/CN.9/WG.11/WP.119 pgrf.
43). Bunlarla beraber duruma goére teminat sart1 da aranabilecektir. Ayrica kural olarak, adil
yargilanma ilkesi geregince, karsi tarafin hukuki dinlenilme hakkina riayet edilmesi (inter

partes) onemli bir kosuldur.

Yetki itirazinin Oniline gecilmesini saglamak amaciyla; gegici hukuki koruma
taleplerinin degerlendirilmesine ge¢ilmeden dnce hakem kurullari, dncelikle kendi yetkileri
hususunda bir inceleme yapmalidir. Ancak; yetki incelemesinden sonra gegici hukuki koruma
hakkinda karar verilmesi, ge¢gen zaman nedeniyle hukuki faydanin azalmasina/kalkmasina
sebebiyet verebilir. Ustelik yetki itiraz1 yargilama siiresini uzatmak amaciyla kotiiniyetle
yapilmis da olabilir. iste bu durumlarda hakem kurulunun, yetki incelemesinde ilk goriiniise
gore kendisini yetkili gérmesi gegici hukuki koruma karar1 verebilmek i¢in kafi sayilmaktadir

(Yesilirmak, 2015: 175-176).

Hakem kurulunun dikkate almasi gereken bir diger husus, esasen ulusal hukuk
sistemlerinde de gecici hukuki koruma tedbirinin kendine 6zgii bir sarti olarak ¢ogunlukla
karsimiza ¢ikan, hakliligin yaklasik ispatidir. Buna gore tedbir talep eden tarafin nihai sonuca
yonelik hakli oldugu kanaatinin hakem kurulunda olusmasi gerekmektedir. Ancak burada
yapilacak degerlendirmede amacin asilmamasina dikkat edilmesi gerekir. Uyusmazligi esastan
cOzebilecek veya nihai kararin verilmesinin anlamini ortadan kaldiracak nitelikte gegici hukuki

koruma karar1 verilmemelidir.

Gegici hukuki koruma karar1 ancak telafisi imkansiz veya ciddi bir zararin dogacak
olmasi kosullarindan birinin ger¢eklesmis olmasi sartiyla verilebilir. Tahmin edilecegi gibi
mevcut bir zarar i¢in geg¢ici hukuki koruma karar1 verilemeyecektir. Ancak dogmus olan zarar
devam etmekteyse tedbir karari verilmesi miimkiindiir. Bahsedilen zararin gegici hukuki
koruma gerektiren nitelikte olup olmadig1 hakem tarafindan belirlenecektir. Eger zarar, talep
edilen hukuki korumadan daha aziyla giderilebiliyorsa; hakem, taraflarin hukuki menfaatlerini
gozeterek ve gecici hukuki korumanin amaciyla ortiisiir nitelikte olacak sekilde istenilenden

daha azina hiikkmedebilecektir.

Bahsedildigi gibi eger talep edilenden baska bir yolla ayn1 sonug saglanabiliyorsa gegici
hukuki koruma karar1 verilmeyecektir. Buradaki durum tahkim yargilamasinda gecici hukuki
koruma tedbirlerine bagvurudaki en 6nemli husus olan aciliyet sartidir. Sayet tarafin nihai karar
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verilinceye kadar beklemesi durumunda hukuki veya fiili bir kayb1 olmayacaksa aciliyet sart
saglanmamis demektir. Aslinda bakildiginda gegici hukuki korumaya bagvurudaki tiim

kosullarin temelinde siire-zarar iligkisinden dogan bir aciliyet sartinin varligini1 gérmekteyiz.

Son olarak gegici hukuki koruma tedbiri kararinin verilebilmesinin bir diger kosulu
olarak olgiliiliik ilkesinden bahsedebilir. Hukuka dair diger tim mefhumlarda oldugu gibi

burada da verilen karar ile beklenen asgari menfaat arasinda mutlaka bir 6l¢ii gézetilmelidir.

Gegici hukuki koruma karar1 verilebilmesinin tim sartlarinin gergeklestigine kanaat
getiren ve talebi kabul eden hakem kurulunun, bu karar1 hangi tiirde verebilecegi konusunda
diizenlemelerde ¢ogunlukla acik bir hiikkiim bulunmamasi birtakim tartismamalara sebebiyet
vermektedir. Genellikle kararlar, hakem karar1 (award), ara karar (order) veya belirli

direktiflere uyulmasi konusunda tavsiye/davet seklinde olabilir (Erten, 2018:73).

Tedbirin hakem karar1 veya ara karar olarak verilmesinin sonuglar1 birbirinden farkli
olacaktir. Bu sebeple karardan beklenilen menfaate gore bu iki sekilden birinin tercih edilmesi
gerekir. Tercihte etkili olan baz1 hususlari ele aldigimizda, ilk olarak hakem kurulunun gegici
hukuki korumayi ara karar olarak vermesiyle zaman bakimindan avantaj saglayacagini
soyleyebiliriz. Ciinkii ara kararin sekil ve usul sartlar1 hakem kararina gére daha azdir. (Ornegin
ICC Tahkiminde hakem kararlar1 Tahkim divaninin onayina sunulurken, ara kararlar i¢in boyle
bir durum s6z konusu degildir.) Ancak tedbirin, ara karar olarak verilmesinin dezavantaji ise
icra/tenfiz hususunda karsimiza ¢ikacaktir. Hakem karar1 olarak verilen tedbir kararlarinin
tenfizi/icrasi ihtimali, ara kararlara gore daha yiiksektir (Born, 2009: 2014). Ornegin; New York
Sozlesmesi kapsaminda ara kararlarin, tenfizi/icras1 kabil hakem kararlari olmadig1 goriigiinii
savunan bazi mahkeme kararlar1 ve tahkim diizenlemeleri mevcuttur. Diger bir fark, ara kararlar
iizerinde hakem kurulunun hakimiyeti tam olmasina karsilik; hakem kararlarinda karar
verildikten sonra hakem kurulunun hakimiyet alanindan ¢ikmasidir. Ara kararlar bakimindan
gerekli olan degisiklik karara yansitilabilir hatta karar geri alinabilir; ancak hakem karari

hakemlerce verildikten sonra degistirilemez ve geri alinamaz.

Tiim bu durumlar goz oniinde bulundurularak hangi seklin tercih edilecegi konusunda
Once taraf iradelerine iistiinliik taninacak, bu konuda bir anlasma yapilmamissa hakem kurulu
beklenen menfaatin en kolay nasil saglanacagina iliskin tespiti yapip karar verecektir. Hakem
kurulu ek olarak karsi tarafin icradan kaginabilecegi ihtimaliyle lex arbitri ve lex foriyi de
dikkate almalidir.
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5.2.Tiirk Hukukunda Durum

Tirk hukukunda gecici hukuki korumaya dair diizenlemelerin MTK ve HMK’da
diizenlendigi goriilmektedir. Iki kanunda da ilgili maddeler incelendiginde devlet
mahkemelerinin tahkime miidahalesinin en aza indirgenmek istendigi goriilmektedir (Akinci,

2020:131; Pekcanitez, 2003: 67).

MTK m.6/ll “Aksi kararlastiriimadik¢a, tahkim yargilamasi sirasinda hakem veya

hakem kurulu, taraflardan birinin istemi tizerine, ihtiyati tedbire veya ihtiyati hacze karar

verebilir...” seklindedir. Yine MTK m.3, “Milletlerarasi tahkimden kaynaklanan sorunlar icin
mahkemeler sadece bu Kanun'un hiikiimlerine gére miidahalede bulunabilirler” olarak
diizenlenmistir. Benzer sekilde HMK m. 414/1 ““ Aksi kararlastirilmadik¢a, tahkim yargilamasi

swrasinda hakem veya hakem kurulu, taraflardan birinin talebi iizerine, bir ihtiyati tedbirin

alinmasina veya delil tespitine karar verebilir” seklinde diizenlenmistir. Yine HMK’da 411.
madde, “Tahkim yargilamasina mahkemelerin yardimi, bu Kisimda agik¢a izin verilmis olan

hallerde miimkiindiir ” demektedir.

Oyleyse tiim bu yasal diizenlemelere bakildiginda, Tiirk hukukunda (i¢ ve milletleraras:
tahkimde) gecici hukuki koruma karar1 verilmesi yetkisine dair, yukarida bahsedilen serbest
secim modelinin (paralel yetki) benimsendigi soylenebilir. Bunu destekleyecek sekilde MTK
m. 6/I diizenlemesine gore; “Taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan once veya tahkim
yargilamasi sirasinda mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve mahkemenin
boyle bir tedbire veya hacze karar vermesi, tahkim anlasmasina aykirilik teskil etmez”

denilmektedir.

Verilebilecek tedbir kararinin tiirii konusunda ulusal mevzuata bakildiginda, HMK i¢in
bunlar “ihtiyati tedbir ve delil tespiti ” bagh1 altinda diizenlenmisken; MTK da “ihtiyati tedbir
veya ihtiyati haciz” bashiginda diizenlenmistir. Ancak adlandirilmalarin bu sekilde olmast
yabancilik unsuru igeren tahkim yargilamalarinda hakemlerin delil tespiti karar1 veremeyecegi
anlamma gelmez. Diizenlemelerde, gecici hukuki koruma gibi genel bir st bagslk
bulunmadigindan, gecici tedbir kapsaminda sayilabilinecek tiim tedbirlerin hakemlerce

verilmesinin miimkiin oldugu kabul edilmelidir. Ancak ihtiyati haciz agisindan baska goriisler

129



Uluslararasi Ticari Tahkimde Gegici Hukuki Koruma

olmasina karsilik kabul goren goriis, bunun IiK hiikiimlerince mahkemeler tarafindan

verilmesinin amaca en uygun sekilde yerine getirilmesini saglayacagidir.’

MTK bakimindan hakemlere taninan yetkinin, 6. maddenin devaminda su sekilde
simirlandirildigr goriilmektedir: “Hakem veya hakem kurulu, cebri icra organlar: tarafindan
icrasi ya da diger resmi makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz karart veremeyecegi gibi, iigtincii kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz karart da veremez.” Hakemin bu karar1 ne tiirde verecegi ve kararin taninmasi/ icrasina

yonelik agiklamalar ilerleyen sayfalarda yer alacaktir.

6. MAHKEMELERIN GECiCi HUKUKI KORUMA KARARI  VERMESI
ve TURK HUKUKUNDA DURUM

Giliniimliz modern tahkiminde ulusal mahkemeler ¢ogunlukla, gereken kosullarda
hakem kuruluna yardim ve destek tanimasi yoniinde yetkilidir. Hakem kuruluna yetki vermeyip
gecici hukuki koruma karari verilmesini miinhasiran devlet mahkemelerine taniyan
diizenlemeler ise ¢ok azdir. Italya, Arjantin, Yunanistan bunlara drnek olarak verilebilir
(Balkar, 2017:126; Yesilova, 2008: 648; Ozsunay, 2003: 286). Ulusal diizenlemelerin disinda
Cin Uluslararas1 Ekonomik ve Ticari Tahkim Komisyonu Tahkim Kurallarinda (CIETAC) da
hakem kurulunun bu konuda yetkisi bulunmadigi agikga belirtilmistir. MTK yiiriirliige girene
kadar Tiirk hukukunda da hakem kurullariin gegici hukuki koruma karar1 verme yetkilerinin
olmadig1 kabul edilmisti. Aym sekilde 2017°den 6nce ITO Tahkim Yonetmeligi ve yine
degistirilmesinden evvel TOBB Tahkim sartnamesinde de hakem kuruluna yetki taninmadig1

goriilmektedir (Erten, 2018:56-57).

Gegici hukuki koruma tedbiri verilmesi konusunda mahkemelerin yetkisinin hukuki
dayanagi milli hukuk mevzuatlari, uluslararasi sdzlesmeler veya tahkim anlagmalari olabilir.
Taraflarin, Onceden aralarinda yaptiklar1 soézlesmeyle tahkim yargilamast sirasinda
mahkemelerin gegici hukuki koruma tedbiri konusundaki yetkisini bertaraf edip
edemeyeceklerine dair farkli goriisler mevcuttur. Mahkemelere basvuru talebinin vazgegilemez
nitelikte oldugu ve bunun, devletin egemenlik yetkisi ve taraflarin hak arama hiirriyetinin

kisitlanmasi1 anlami doguracagindan anlasmanin gecersiz oldugu goriisii veya karsit olarak,

7 “cebri icra hukuku kapsamina giren konularin devletin egemenlik haklarmin bir sonucu ve bu itibarla kamu diizeninden
olmalart nedeniyle” (Sanli, 2014: 458; Kalpsiiz, 2010: 47).
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taraf iradelerine dstiinliikk taniyan, nasil davanin esast hakkinda mahkemenin yetkisi
kaldiriliyorsa bu konuda da yapilan anlasmanin gegerli olacagini1 kabul eden goriigler vardir
(Pekcanitez, 2003: 142). Her ne kadar tahkim yargilamasinda taraf iradelerinin 6n planda
olmasi ve hakem kuruluna tanman yetkiye oncelik taninmasi gerekli olsa da devlet
mahkemelerinin yetkisinin tamamen kaldirmasina yonelik diizenlemelerin hak kaybina
sebebiyet verebilmesi ve taraflarin hak arama Ozgiirliigline miidahalesi ihtimali
dogurabileceginden gecerli olmayacagi goriisii kabul edilebilir. Ancak eklemek gerekir ki
hakem kurulu tek bagina beklenen ihtiyaci karsilamaya yetiyorsa bu yondeki anlagsmalara

gegerlilik taninmasi gereklidir.

Mahkemelerin ve hakem kurulunun birlikte yetkili oldugu sistemlerde her iki makamin
verdigi karar da gecerlidir. Sayet iki karar ¢eliskili olursa bu durumda nasil bir yol izlenecegi
konusu bir sorun olusturmaktadir. Ulusal hukuk diizenlerinde de konuya dair yeknesak bir
¢ozlim olmamasi sebebiyle bdyle bir durumda taraflarin farkli gerekgelerle kararlardan birine
uymay1 secebilecegi kabul edilmistir. Tahkim hukukunda, mahkemeler ve hakemlerin ihtilafli
kararlar ¢ikarmamaya dikkat ettikleri ifade edilmektedir (Erten, 2009:554). Ayrica bu
baglamda, hakem kurulu olusmasindan 6nce mahkemelerce verilen gecici hukuki koruma

kararlari sonradan hakem kurulunca kaldirilamayacaktir (Pekcanitez, 2003: 140).

Uluslararasi sozlesmelerde, mahkemeye verilen yetki hakkinda yer alan diizenlemelere
bakildiginda, daha once bahsedildigi gibi 6zellikle New York Sozlesmesinde gegici hukuki
korumaya dair bir hiikkmiin yer almamasi, bu durumun farkl tiirde yorumlanmasina sebebiyet
vermistir. Ornegin ABD’de bazi mahkemeler bu baglamda mahkemelerin gegici hukuki
koruma karar1 veremeyecegi sonucunu ¢ikarmistir. Ancak bu, bircok ABD’li ve diger
hukukgular tarafindan elestirilmis ve aksi yonde kararlar verilmistir (Erten, 2018:85). Farkli bir
bakis agis1 olarak, New York Sozlesmesinde madde 2/3 “Bir Akit Devlet mahkemesi, taraflarin,
isbu maddenin anladigit manada anlasma akdettikleri bir konu ile ilgili uyusmazliklarina el
koydugu takdirde, anlasmanin hiikiimden diigmiis, tesirsiz veya tatbiki imkdansiz bir halde
oldugunu tespit etmedik¢e, bunlari, birinin talebi iizerine, hakemlige sevkeder” olarak

8

diizenlenmistir.° Buradan da hiikmiin, mahkemenin miidahalesini tahkim anlagmasinin

gecerliligine bagladigi anlami ¢ikarilabilir.

8  Tiirkiye Barolar Birligi, “New York Sozlesmesi”, http://tahkim.barobirlik.org.tr/dokuman/newyorksozlesmesi.pdf, (Erisim
Tarihi: 10.02.2021).
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Esasen New York Sozlesmesinden Once uygulanan 1961 tarihli (Avrupa) Cenevre
So6zlesmesi, mahkemelerden talep edilen gecici hukuki koruma tedbirinin tahkim anlagmasina
aykirlik teskil etmeyecegini hiikkme baglamisti. Sonraki diizenlemelerde (hatta acik¢a yer

almasa bile) bu hiikiim, uygulama ag¢isindan esin kaynagi olmaya devam etmistir.

ICSID Sézlesmesinde ise daha once belirtildigi gibi mahkemelere gegici hukuki koruma
tedbiri yetkisi taninmamistir ancak bunun istisnasi taraflarin anlagmasidir (ICSID Sézlesmesi

m. 47, ICSID Tahkim Kurallart m. 39/6).

Tahkimin alternatif ¢6ziim yolu olarak adlandirilmasinin sebebi; taraflarin aralarindaki
uyusmazligin ¢oziimii icin devlet mahkemeleri yerine, yapmis olduklar1 anlagsma ile
mahkemeleri bertaraf ederek hakem kurulunu segmeleridir. Buna karsin; tahkim yargilamasinin
saglikli bir sekilde devam edebilmesi ve tahkimin usul agisindan ortaya ¢ikan zayifliklarinin
giderilebilmesi i¢in bazen mahkemelerin yardim ve destegine gereksinim duyulmaktadir.
Hakem kurulunun yetkisinin olmamasi, hakem kurulunun heniiz olusmamasi, tigiincii kisilere
yonelik gegici hukuki koruma karar1 verilmesi gibi durumlar taraflarin ulusal mahkemelerden
gecici hukuki 6nlem talep etmesine iligkin bazi hakli yararlari olarak sayilabilir. Bunun diginda
bazi ulusal hukuk diizenlerinde hakem heyetinin verdigi gegici hukuki koruma kararinin icrasi
miimkiin olmayabilir. Bu durumda mahkemelerin hakem kararlarinin taninmasi ve icrasina

yonelik kararlar almas1 gerekmektedir.

Mahkemelerin tahkim yargilamasinda gecici hukuki koruma karar1 vermesinin olumsuz
yonleri de vardir. Bunlar; hukuk diizenleri arasinda yeknesakligin bulunmamasi sebebiyle
ortaya c¢ikan sorunlar, hakem kurulu olusmadan 6nce mahkemelere basvurulmasi halinde
mahkemenin bunu tahkim iradesinden vazge¢me olarak kabul edip esasa girmesi, gizlilik ihlali
gibi tahkim anlayisma aykiri durumlar ortaya ¢ikabilmesi, zaman kaybi ve ek masraflar
olusmasi vs. olarak sayilabilir. Mahkemeye basvurmanin bir baska dezavantaji da bilimsel ve
teknik uzmanlik gerektiren uyusmazliklar oldugunda goriilmektedir. Uzmanliga iligkin bir
hususta hakimin yeterli bilgisi olmayabilir. Bu da yanlis degerlendirmeler sonucunda yanlis bir

gegici hukuki koruma karar1 verilmesine neden olabilir (Santocroce, 2015: 284).

Yabancilik unsuru tasiyan sézlesmelerden dogan uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in Tiirk
hukukunun tanimis oldugu hakki kullanarak yabanci bir tahkim mahkemesinin yetkisini kabul
eden taraflar1 Tiirk mahkemelerince verilebilecek ihtiyati tedbir korumasindan mahrum
birakmak, hukuken kabul edilebilir bir durum degildir (Sanli, Esen, and Ataman Figanmese,
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2014:464). Tirk hukukunda, daha dnce bahsedildigi gibi, mahkemeler gecici hukuki koruma

karar1 konusunda hakem kuruluna yardim ve destek saglayacak sekilde yetkilendirilmistir.

HMK m. 411, “Tahkim yargilamasina mahkemelerin yardimi, bu Kisimda agik¢a izin
verilmis olan hallerde miimkiindiir” seklindedir. HMK’nin 414. maddesinin 3. fikrasinda
“Hakem veya hakem kurulunun ya da taraflarca géreviendirilecek bir baska kisinin zamaninda
veya etkin olarak hareket edemeyecek oldugu hallerde, taraflardan biri ihtiyati tedbir veya delil
tespiti i¢cin mahkemeye bagvurabilir. Bu haller mevcut degil ise mahkemeye bagvuru, sadece
hakem veya hakem kurulundan alinacak izne veya taraflarin bu konudaki yazili sozlesmesine
dayanilarak yapilir.” denilmektedir. Buradan anlasildigi gibi i¢ tahkimde mahkemelerin yetkisi
ancak; hakem, hakem heyeti veya 6n hakem heyetinin, belirtilen sebeplerle gereken karari
veremeyecek olmasi veya bu olsa bile hakem kurulunun izni ya da taraflarin bu konuda bir

anlasmasinin da olmamasi kosuluyla dogacaktir®.

Ayn1 maddenin son iki fikrasinda yine tahkim yargilamasina ilk derecede 6nem verildigi
ve oncelik tanindig1 gériilmektedir'®. Buna gore; mahkemenin verdigi ihtiyati tedbir kararmin,
hakem veya hakem kurulu tarafindan degistirilebilecegi veya ortadan kaldirilabilecegi, tahkim
yargilamas1 Oncesi veya tahkim yargilamasi sirasinda taraflardan birinin talebi {izerine
mahkemece verilen ihtiyati tedbir kararinin, aksine karar verilmedik¢e, hakem veya hakem
kurulu kararmin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davanin hakem veya hakem kurulu

tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan kalkacagi diizenlenmistir.

HMK’nin son fikrasinda yer alan, mahkemelerce verilmis gecici hukuki koruma
kararlarinin hakemlerce kaldirilabilmesi tartigmalara sebebiyet vermistir (Pekcanitez- Atalay
and Ozekes, 2017: 1083; Pekcanitez , 2003: 75). Bu hiikmiin mahkemelere olan giiveni
sarsacagl ve taraf iradesine bu derece istiinliik saglamanin dogru olmadig, kald: ki; verilen
hakem kararinin kaldirilmasinin diger tarafin iradesine uygun diismeyebilecegi veya baska bir
goriise gore yetkide paralellik(AY m.38/son) ilkesiyle ¢elisecegi gerekgeleri ile elestirmistir.
Bir diger goriis ise; hakemlerin bu konudaki yetkisinin mahkemenin verdigi karar1 denetleme

ve kaldirma yetkisi olarak anlasilmamasi gerektigi, bu yetkinin sadece kosullarda bir degisiklik

9 Delil tespiti ise HMK m.432’de diizenlenmistir.

10 HMK m. 414 “... (4) Tahkim yargilamasi éncesi veya tahkim yargilamas: sirasinda taraflardan birinin talebi iizerine
mahkemece verilen ihtiyati tedbir karari, aksine karar verilmedikge, hakem veya hakem kurulu kararimin icra edilebilir
hdle gelmesiyle ya da davamin hakem veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesi hdlinde kendiliginden ortadan kalkar.
(5) Mahkemenin verdigi ihtiyati tedbir karari, hakem veya hakem kurulu tarafindan degistirilebilir veya ortadan
kaldirilabilir.”
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olmasi durumunda ve durumun ispat edilmesi sartina bagh olarak bu karariin kaldirilmasi ya
da daha etkin gegici hukuki koruma saglanabilmesi bakimindan 6énceden mahkeme tarafindan
verilmis olan tedbir kararmmin kismen veya tamamen degistirilebilmesine iliskin oldugu

yoniindedir.

Daha oOnce, uluslararas1 tahkime iliskin yargilamalarda gegici hukuki koruma tedbiri
verme yetkisi bakimindan free choice modelinin benimsendigi anlatilmisti. Bu baglamda
yabancilik unsuru tasiyan tahkimi diizenleyen Milletlerarast Tahkim Kanunu m. 6/1
diizenlemesi de “taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan énce veya tahkim yargilamasi
swrasinda mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve mahkemenin béyle bir

tedbire veya hacze karar vermesi, tahkim anlasmasina aykirilik teskil etmez” seklindedir.'!

Ayrica belirtmek gerekir ki MTK, yabancilik unsuru tastyan ve tahkim yerinin Tiirkiye
olarak belirlendigi veya bu Kanun hiikiimlerinin taraflar ya da hakem kurulunca secildigi
uyusmazliklar hakkinda uygulanir. (MTK md.1/II) Fakat ayn1 maddenin {giincii fikrasinda yer
alan diizenlemeye gore, Kanunun 5. ve gecici hukuki koruma tedbirlerini diizenleyen 6.
maddesindeki hiikiimlerin, tahkim yerinin Tirkiye disinda belirlendigi durumlarda da
uygulanacagi belirtilmistir. Bu durumda Tiirkiye’de veya yabanci bir iilkede olup olmadigina
bakilmaksizin tahkim s6zlesmesinin taraflarindan birinin tahkim yargilamasindan 6nce veya
sirasinda mahkemeden gegici hukuki koruma talep etmesi ve mahkemenin bu talep
dogrultusunda karar vermesi yine tahkim anlagsmasina aykirilik teskil etmeyecektir (Sanli,

2013:193; Sanli, Esen, and Ataman Figanmese, 2014: 454).

Doktrinde, MTK m.6’daki diizenlemenin ihtiyati tedbirin tahkim yargilamasinin diginda
kalan bir husus oldugu ve taraflar arasindaki tahkim so6zlesmesinin varligmin Tiirk
mahkemelerinden ihtiyati tedbir karar1 istenmesine ve mahkeme tarafindan da boyle bir karar
verilmesine engel teskil etmedigi belirtilmektedir. Dolayisiyla, tahkim yargilamasindan 6nce
Tiirk mahkemelerinden ihtiyati tedbir karar1 alinmas1 gerektiginde, sanki taraflar arasinda bir
tahkim anlasmasi1 yokmusgasina hareket edilerek, HMK m.390 kapsaminda yetkili bir Tiirk
mahkemesinin bulunup bulunmadigina bakilmasi ve yetkili bir Tiirk mahkemesi var ise, o
mahkemenin ihtiyati tedbir karar1 verebilmesi gerektigi ileri siiriilmektedir (Sanli, Esen, and

Ataman Figanmese, 2014: 466). Ancak uygulamada mahkemelerin, HMK m.390 hiikmiinii

I UNCITRAL Model Kanun’da bu sekilde bir diizenleme yoktur. Buna karsihik 1976 tarihli UNCITRAL Tahkim
Kurallari’nda (m. 26/IIT) bu yonde bir diizenleme mevcuttur (Kalpsiiz, 2010: 44-45).

134



Alternatif Uyusmazlik ozimi Dergisi
Journal of Alternative Dispute Resolution
YilyYear: 2021 Cilt/Vol: 1 Sayi/Issue. |
E-ISSN: 2822- 2229

Makale DOI: 10.52703/ay.24

yukarida ifade edilen sekilde yorumlamadigini, mahkemenin yetkisi kapsamina girmediginden
bahisle talebi reddettigini gérmekteyiz (Arslan, 2016: 717). Ancak bdyle bir yorum tarzi yerine,
MTK m.3’te belirtilen yetkili mahkemelere bagvurularak ihtiyati tedbir karar1 alinabilir.

MTK 6. maddenin devaminda; taraflardan biri, hakem veya hakem kurulunun verdigi
ithtiyati tedbir veya ihtiyati haciz kararini yerine getirmezse; kars1 tarafin, ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz karar1 verilmesi istemiyle yetkili mahkemenin yardimini isteyebilecegi ve yetkili

mahkemenin gerekirse bagka bir mahkemeyi istinabe edebilecegi hiikiim altina alinmistir.

HMKdaki diizenlemeyle benzer sekilde MTK m. 6’nin son fikras1 “Tahkim yargilamasi
oncesi veya tahkim yargilamasi sirasinda taraflardan birinin istemi iizerine mahkemece verilen
ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz karari, hakem veya hakem kurulu kararinin icra edilebilir
hale gelmesiyle ya da davanin hakem veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesi halinde

kendiliginden ortadan kalkar.” seklindedir.

Konuyla ilgili 6nemli olan hususlardan biri, tahkim anlasmasina ragmen taraflardan
birinin gegici hukuki koruma 6nlemi talebi icin devlet yargisina bagvurmasi durumunda diger
tarafin tahkim itirazini ileri siirlip stiremeyecegidir. Bilindigi gibi tahkim itiraz1 bir ilk itirazdir
ve esasa iliskin yargilamanin basinda en geg cevap dilekgesiyle ileri siirtilir (HMK m. 117).
Yasal diizenlemelerde de belirtildigi {izere gegici hukuki koruma tedbiri talebiyle mahkemelere
bagvurulmasi, tahkim anlagsmasina aykirilik olusturmaz. Bu durumda tahkim iradesi devam
etmektedir. Oyleyse hakim, esasa girip karsi tarafin ileri siirdiigii tahkim itirazzm dikkate

alamaz.

Hukukumuzda, verilen gecici hukuki koruma tedbirleri sonrasinda kararin
devamliliginin ve sonuca ulasilmasinin saglamasi i¢in belli prosediirlerin izlenmesi
gerekmektedir. Buna gore i¢ tahkim agisindan, HMK m. 393/1 geregi ihtiyat1 tedbir karariin
verildigi tarihten itibaren bir hafta igerisinde uygulanmasi talep edilmeli ve bu talep HMK m.
390 uyarinca uyusmazligin esas1 bakimindan gorevli ve yetkili mahkemeye yapilmalidir. Bu
yetki kuralinin taraflar arasindaki mevcut tahkim anlagmasi dikkate alinmadigi taktirde
kanunen yetkili olacak Tiirk mahkemesinin yetkili olacag:1 seklinde yorumlanmasinin uygun

olacagi doktrinde ifade edilmistir.

Benzer sekilde MTK’daki diizenlemeye gore, tahkim yargilamasindan once Tiirk

mahkemelerinden gegici hukuki koruma talep edilmisse yine 6ncelikle tedbir kararinin verildigi
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tarihten itibaren bir hafta i¢inde kararin uygulanmasi talep edilmeli ve bu tedbir kararinin
uygulanmasinin talep edildigi tarihten itibaren de otuz giin igerisinde tahkim davasi agilmalidir
(MTK m. 10/A-II). Davanin ne zaman agilmis sayilacagina iliskin diizenleme ise m. 10/A
diizenlemesinde yer almaktadir: “taraflar aksini kararlastirmadik¢a tahkim davasi, hakemlerin
secimi igin Asliye Hukuk Mahkemesine veya taraflarin anlagmasina gére hakem sececek olan
kisi, kurum veya kurulusa basvuruldugu ve eger anlasmaya gore hakemleri se¢imi iki tarafa ait
ise, davacinmin hakemini se¢ip kendi hakemini se¢mesini diger tarafa bildirdigi; anlagmada
hakem veya hakem kurulunu olusturan hakemlerin ad ve soyadlar: belirtilmis ise uyusmazligin
tahkim yoluyla ¢oziilmesi talebinin karsi tarafca alindigi tarihte agilmig sayilir.” Verilen
ihtiyati tedbir kararmin devamliliginin saglanmasi i¢in ise tedbir talep edenin dava agtigina
iligkin evraki yine kararin uygulanmasini talep ettigi tarihten itibaren iki hafta icinde karari
uygulayan memura ibraz ederek dosyaya koydurtmali ve karsiliginda bir belge almalidir (HMK
m. 397/1).

7. HAKEMLERCE VERILEN GECiCi HUKUKI KORUMA
KARARLARININ iCRASI (TURKIYE ORNEGINDE)

Hakemlerce verilen gegici hukuki koruma kararinin icrasina yonelik bir islemin gerekli
olup olmadig1 konusunda farkli goriisler mevcuttur. Aleyhe olan goriise gore tahkim iradesine
sahip olan taraflar, gecici hukuki koruma kararmmin geregini belli sebeplerle zaten yerine
getiriyor olmalidirlar (UN Doc. A/CN.9/460). Sayet icra edilebilir bir gegici hukuki koruma
kararina ihtiya¢ duyuluyor ise, bir¢ok ulusal hukuk diizeninin yetki tanidig1 sekilde, en basindan
mahkemelerin yardimina basvurulabilecektir (UN Doc. A/CN.9/WG.II/WP 108 prgf. 76),

denilmektedir.

Doktrindeki ¢ogunluk goriis hakemlerce verilen gegici hukuki koruma kararlarinin
icrasinin gerekliligini savunmaktadirlar. Gergekten de icra imkaninin olmamasi taraflarin
tahkime basvurusu konusunda iradelerinde bir tereddiit olusmasina yol agabilir. Taraflar,
haklarinin korunacagi konusunda giivenin saglanmadig1 bir yargilamanin igerisinde olmak
istemeyebileceklerdir. Icra imkanmm olmamasi halinde, verilen gegici hukuki koruma
kararindan beklenen menfaat gerceklesmeyebilir. Bu durumda hakemlerce verilmis olan yetki
kor bir silah olarak kalacaktir (Pekcanitez, 2003: 134). Gereken gegici hukuki koruma karari
verilmis olmasina ragmen, tarafin muhtemel zararinin engellenmesine yonelik fiili bir islem
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yapilmasini (zorla icra) saglayan bir sistemin olmamasi; tarafa, davayr kazanmis olsa dahi
yargilama siirecinde kaybettikleri géz Onilinde bulunduruldugunda, hukuki bir tatmin

saglamayabilecektir.

Gegici hukuki koruma kararinin icrasinin gerekli olmadigina gerekge olarak ne siiriilen
riskler, karar1 veren makamla ilgili degildir. Yani bunlar devlet yargisinda verilen gecici hukuki

koruma kararlar1 i¢in de s6z konusu olabilir (Erten, 2018: 180-181).

Farkli bir bakis acis1 olarak, gecici hukuki koruma kararlarinin icrasina yonelik bir
sistemin mevcut olmas1 tek basina bile taraflar1 karara uymaya yonlendirebilir. Ciinkii bu
durumda karara uymama diisiincesinde olan taraf ancak kabul edilebilir bir itiraza sahipse

bundan kaginabilecektir.

Hakemlerce verilen gecici hukuki koruma kararlarinin icrasimin gerekli oldugunun
kabul edilmesinin ardindan bu icranin nasil saglanacagi sorusu giindeme gelmektedir. Bu
konuda farkli yaklagimlar mevcuttur. Bunlar; hakem kuruluna icra yetkisi taninmasi, hakem
heyeti tarafindan verilen gegici hukuki koruma kararlarinin mahkemelerce icra (exaquator
modeli ve court assistance model) edilmesidir (Carlevaris, 2007: 512-515). Veya karma/birlikte
olan yaklagimlardir. Ulusal hukuk diizenlerinde bu yaklasimlari temel alan farkli uygulamalar

mevcuttur.

Tiirk hukukunda, hakem heyeti tarafindan verilen gegici hukuki koruma kararlarinin
mahkemelerce icra edilmesini temel alan yaklasimlardan biri olan yardim modeli(court
assistance) benimsenmistir. MTK 6. maddenin 3. fikras1 “Taraflardan biri, hakem veya hakem

kurulunun verdigi ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz kararmmi yerine getirmezse, karsi taraf,

ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karart verilmesi istemiyle yetkili mahkemenin yardimini
isteyebilir. Yetkili mahkeme gerekirse baska bir mahkemeyi istinabe edebilir.” seklindedir.
Buradaki “yardim”dan kasit, mahkemenin icra konusunda saglayacagi yardimdir. Mahkemenin
yardimina, taraflardan birinin karar1 yerine getirmemesi kosuluyla basvurmasi gerektigi
diizenlenmis ancak goriildigli lizere talebin nasil degerlendirilecegi hakkinda bir olgiit
getirilmemistir. Bu durumda uygulamada kabul edilen, mahkemenin yapacagi degerlendirmeyi

ilk goriiniisiine gore yapmasi, esasa girmekten uzak durmasidir.

Bu kapsamda incelenecek kosullardan biri, tedbir tiirliniin Tiirk hukuk mevzuatina

yabanci olup olmadigidir. Ciinkii mahkeme, kendi usul hukukunda taninan tedbirlerin kararinin
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icrast konusunda yardimci olabilir. Ancak aksi durumda talebin direkt reddi yoluna
gidilmemelidir. Oncelikle, MTK’da agik hiikiim bulunmamasma ragmen yardim modelini
benimseyen diger hukuk diizenlerinde oldugu gibi, kararin Tiirk hukukunda bilinen bir gegici

hukuki koruma onlemine doniistiiriilerek icrasinin saglanmasi yerinde olacaktir (Pekcanitez,

2003: 35).

Talebi degerlendirmeye yetkili mahkeme hakkinda yine 6. maddede bir hiikiim yer
almamaktadir ancak, bu durumda basvurulacak olan 3. madde “Bu Kanunda mahkeme
tarafindan yapilacag belirtilen islerde, davalinin yerlegim yeri veya olagan oturma yeri ya da
isyerinin bulundugu yer aslive hukuk mahkemesi; davalimin Tiirkiye 'de yerlesim yeri, olagan
oturma yeri veya isyeri yoksa Istanbul Aslive Hukuk Mahkemesi gorevli ve yetkilidir.” seklinde

diizenlenmistir.

Konuya i¢ tahkim agisindan bakildiginda MTK ile bazi farkliliklarin mevcut oldugu
goriilmektedir. HMK m. 414/2 “Mahkeme hakem veya hakem kurulunca verilen tedbir
kararimin, gecerli bir tahkim sozlesmesinin var olmasi kaydiyla taraflardan birinin talebi
tizerine icra edilebilirligine karar verir.” seklindedir. Goriildiigli gibi diger kanundan farkl
olarak, taraflarin talebinin olmasi kosulu ve tahkim sozlesmesinin gegerliligi kosulu acikca
diizenlenmistir. Elbette hiikiimde yer almamis olsa da buradaki mahkeme incelemesi de
tahkimin niteligi geregi ilk goriinligle smirli olmalidir. Bu sartlarin mevcut olmasiyla
mahkemenin icra edilebilirlik karar1 verebilmesine ek olarak, i¢ tahkim agisindan mutlaka talep
edilen gecici hukuki koruma kararmin Tiirk usul hukukunda diizenlenmis olmasi sart1 da

aranmalidir.

8. YABANCI GECICi HUKUKI KORUMA KARARLARININ TENFiZi (TURK
HUKUKU MEVZUATINCA)

Bir devletin egemenlik unsurlarindan biri yargilama yetkisidir. Her devlet kendi
mevzuatl uyarinca yargilama yapar. Devletlerin kendi sinirlart iginde kendi mevzuatlarina
dayanarak vermis oldugu kararlar birden ¢ok devlette uygulama alanina sahip olabilir. Yabanci
bir devlet mahkemesi kararinin taninmasi, ona iilke yargisinda etki taninmasi1 anlamina gelir
(Nomer, 2009: 504). Bu durum Tiirk hukukunda, Milletleraras1 Ozel Hukuk Usulii Kanunu

m.50’de “Yabanci mahkemelerden hukuk davalarina iliskin olarak verilmis ve o devlet
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kanunlarina gore kesinlesmis bulunan ilamlarin Tiirkiye’'de icra olunabilmesi yetkili Tiirk
mahkemesi tarafindan tenfiz karari verilmesine baghdir.” denilmekle ve 58. maddede
“Yabanct mahkeme ilaminin kesin delil veya kesin hiikiim olarak kabul edilebilmesi yabanct
ilamin tenfiz sartlarim tasidiginin mahkemece tespitine baghdir.” seklinde diizenlenerek aynen
kabul edilmistir. Bu durumda, bir Tiirk mahkemesinin yabanci mahkemelerden alinan
mahkeme kararlarina dayanarak Tiirk hukukunda nihai karar niteliginde bir karar verebilmesi

icin o karar1 tanimasi-tenfiz etmesi gerekir.

Gegici hukuki koruma kararlar1 beklenen menfaatin saglanmasi bakimindan tahkim yeri
iilkesinden farkl1 bir iilkede uygulanmak durumunda olabilir. Ornegin, malvarlig: degerlerine
kars1 bir tedbir veya karsi tarafin ikametgdh ya da isyerinin bulundugu yerde uygulanmasi
gereken bir tedbir verilmis olabilir. Bu durumda hakem veya mahkemelerce verilmis olan gegici

hukuki koruma tedbiri kararinin farkli bir iilkede tenfizi yoluna gidilmesi gerekir.

Hakem kurullar tarafindan verilen gegici hukuki koruma tedbiri kararlarinin tenfizi
hususunda birtakim sorunlar giindeme gelmektedir. Bunun ana sebeplerinden biri, ulusal hukuk
diizenlerinde bu kararlarin tenfizine iliskin bir diizenlemenin olup olmamasi hususunda
karsimiza ¢ikar. Bununla beraber uluslararasi sozlesmelerde de konunun diizenlenmesi
hususunda bazi 6nemli detaylar mevcuttur. Bagka bir husus da verilen gecici hukuki koruma
tedbiri kararinin tiiriine gore tenfiz hususunda farkliliklarin var olmasidir. Tiim bunlara ragmen
doktrinde ve uluslararasi tahkim g¢evrelerinde genel olarak kabul edilen goriis, verilen gegici
hukuki koruma kararlarinin tahkim tilkesi disindaki bir iilkede tenfizinin miimkiin olmasi
gerektigidir (Erten, 2018: 214). Tahmin edilecegi gibi bu imkanin taninmasi uluslararasi ticari

tahkimin gelismesine 6nemli katki saglar.

Konuyla ilgili UNCITRAL Model Kanununda da hiikiimler mevcuttur (UNCITRAL
Model Law Section 4. Recognition and enforcement of interim measures Article 17 H.
Recognition and enforcement & Article 17 I. Grounds for refusing recognition or enforcement).
Kararlarin taninmasi1 ve tenfiziyle alakali yukarida bahsedilen modellerin avantaj ve
dezavantajlar1 ele alinarak farkli bir taslak olusturulmustur. Sonu¢ olarak hakem kurulu
tarafindan verilen kararlarin baglayici oldugu ve yerine getirilmemesi halinde icrasinin
miimkiin oldugu kabul edilmistir. Ilgili maddelerde; mahkemelerin hiikiimde sayilan nedenlerle
bagli olarak takdir yetkisi, gec¢ici tedbir kararinin sekli, talep, tahkim yerinin 6nemli olmamasi,

bildirim yikimliiligii, teminat ve ret nedenleriyle alakali diizenlemeler mevcuttur.
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Yabanci gegici hukuki koruma kararlarimin tenfizi konusunda ulusal hukuk diizenleri
cogunlukla sessiz kalmigtir. Konuya Tiirkiye 6zelinde bakildiginda; her ne kadar ilgili acik bir
hiikiim bulunmasa da MTK’nin 1. maddesine gore Kanunun uygulanmasimin sartlarindan
birinin taraflarin anlagsmasinin oldugu diizenlenmistir. Devaminda 6. maddedeki diizenleme
incelendiginde, onceki agiklamalarimizda bahsedildigi gibi, tahkim yerinin Tiirkiye disinda
oldugu hallerde de mahkemelerin yetkili olacagi kabul edilmistir. Buradan ¢ikarilacak sonug,
dolayli olarak MTK’nin gecici hukuki koruma kararlar1 bakimindan yabanci veya i¢ tahkim

arasinda bir ayrim yapilmadigidir.

Tiirk hukuku bakimindan hakem kararlarinin tenfizinde ikili bir ayrim yaparak konuya
bakilmalidir. Sayet konu New York S6zlesmesinde diizenlenmemisse 5718 sayili Milletlerarasi
Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun’un(MMOHUK) m. 60-63 hiikiimleri
uygulanacakti. MOHUK m. 60/1 “Kesinlesmis ve icra kabiliyeti kazanmis veya taraflar igin
baglayict olan yabanci hakem kararlar: tenfiz edilebilir.” seklindedir. Bu durumda kararin
kesinlesmis, icra kabiliyetini haciz veya baglayici olmas1 gerekmektedir. Oyleyse oncelikle
bunun tespitinin yapilmasi amaciyla, daha dnce de bahsedildigi gibi, kararin hakem karar1
(arbitral award) veya emir(order) olarak verilmesinin sonuglarina iligskin bir degerlendirmede
bulunulmalidir (Kapanci, 2011: 536).

Ulkemizin de taraf oldugu Yabanci Hakem Kararlarimin Taninmasi ve Tenfizine iligkin
New York Sozlesmesi, yabanci hakem kararlarinin tenfizi konusunda yeknesakligin
saglanmasinda 6nemli bir siitundur. Ancak sozlesmede gegici hukuki koruma kararlarina iligkin
bir diizenlemenin yer almamasi énemli bir sorun olusturmaktadir. Bu eksiklik ve belirsizligi
tamamlamaya yonelik olarak genel kabul goren goriis, New York S6zlesmesinin tarafi olan bir
devletin sozlesme kapsaminda oldugundan bahisle hakemlerce verilmis olan gegici hukuki
koruma tedbirlerinin tenfizine iligkin bir yiikiimliiliigiin bulunmadigidir (Erten, 2018: 222). Bu
durumda yapilacak sey ancak konuyla ilgili saglikli bir degerlendirme yapilip (kararin niteligi,
nihai olup olmadigi, kararin sekli, kamu diizenine aykirilik) ge¢ici hukuki koruma kararinin

niteligine iligkin tespitin dogru bir sekilde ortaya koyulmasindan ibaret olacaktir.

Mevcut soruna karsi bir ¢6ziim; (her ne kadar zaman ve maddi masrafa yol agabilirse
de) sayet verilmis olan gegici hukuki koruma kararinin tenfizi bir sekilde miimkiin olmuyorsa,

bu durumda talep sahibinin, sz konusu iilke mahkemesinden hakemlerce verilen gegici hukuki
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koruma kararinin esas alinmasi istemiyle (mahkemenin talebi kabul zorunlulugu

bulunmayacaksa da) yeniden bir tedbir karar1 verilmesini talep edebilmesi gosterilebilir.

SONUC

Tahkim, kendine 6zgii 6zellikleri sayesinde uluslararasi ticari hayatta uyusmazlik
cozlimiinde davalagsmaktan daha fazla tercih edilmektedir. Tahkime ragbet her gecen giin,
uluslararas1 ticari hayatin yayginlasmasia paralel olarak, tahkim yargilamas1 ve ilgili
hususlarin ulusal hukuk diizenlerinde daha fazla yer edinmesi ve tahkim merkezlerinin sayisiyla
beraber artmaktadir. Ancak tahkimin ¢ok sayida avantajinin yaninda dezavantaj sayilabilecek
durumlar da ortaya g¢ikabilmektedir. Bu dezavantajlar, tahkimin uygulanmasinin artmasiyla
birlikte daha fazla goriiniir hale gelmistir. Genel olarak tahkime dair sorunlarin ¢ogu; tahkim
yargilamasina dair bazi unsurlar1 ve sonuglari, devletlerin egemenlik yetkisine miidahale olarak
goren anlayisin bir getirisi olarak; devlet yargisiyla tahkim yargisina ait siijelerin adeta
yaristirtlmak zorunda birakilmasindan ileri gelmektedir. Halbuki tahkim, diger alternatif ¢6ziim
yollarindan farkli olarak kararlarinin baglayici olmasi gibi farkli 6zelliklere sahip olsa da bu
yetkisi devletlerin egemenlik yetkisi ile ilisikli degildir. Yani burada olmasi gereken, ulusal
mahkemelere veya hakem kurullarina bir konuya dair stiinliik taninmasi degil; hakemlerce
verilen kararlarin devletlerin yargilama yetkisi temelinde genel kabul gérmesi gerektigidir.
Ancak bu is birligi igerisinde iki ayr1 yargilama merciinin adaleti gerceklestirme gayesi

miimkiin kiliabilir. Bu sorunlar gegici hukuki koruma hususunda da karsimiza ¢ikmaktadir.

Uluslararasi ticari tahkim yargilamasinda nihai karara ulagsmak kadar 6nem arz eden bir
diger husus gecici hukuki korumadir. Bazen uyusmazligin olustugu andan davanin agilmasina
bazen de dava siiresince dogabilecek tehlikeler sebebiyle taraflarin haklarinin geri doniilemez
veya ciddi bir sekilde zarar gormesinin engellenmesi veya verilecek nihai kararin
uygulanmasinin saglanabilmesi i¢in gecici hukuki koruma tedbirlerine ihtiya¢ duyulmaktadir.
Hatta baz1 hallerde gecici hukuki koruma olmadan elde edilecek nihai sonug taraf i¢in bir anlam
ifade etmeyebilecektir. Taraflarin, yargilama siiresince hak kaybina ugramamaya yonelik
onlemlerin alinmasit konusunda devlet yargilamasimnin verdigi hukuki giiveni, tahkim
yargilamasinda da bulmak istemeleri en dogal ve makul haklaridir. Bu kurumun var olmasi

tahkimin ¢ok sayidaki avantajini bir kat daha artirdig1 sdylenebilir.
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Uluslararasi tahkim yargilamasinda gegici hukuki koruma tedbiri konusunda ulusal veya
uluslararasi diizenlemelerde ortak bir terminoloji, kural, hiikiim veya sonu¢ bulunmamaktadir.
Bu da farkli hukuk diizenlerinde farkli uygulamalarin olusmasini dogurmaktadir. Burada sorun
olusturan asil mesele farkli uygulamalarin meydana gelmesi degil, -ki tahkim niteligi geregi
taraf iradelerine dayandigindan ve gizlilik esasi1 barindirdigindan ayni nitelikteki davalara ayni
sonucun uygulanmasi gibi bir gereklilik beklenmeyecektir- mahkeme veya hakem kuruluna
tanian yetki hususudur. Baz1 diizenlerde sadece mahkemeye ya da sadece hakem kuruluna,
bazilarinda ise her ikisine birden gegici hukuki koruma tedbiri verme yetkisi(mahkeme
yardimet veya ikincil nitelikte) taninmistir. Bunun disinda bazi ulusal hukuk alanlarinda sadece
mahkemelerin verebilecegi nitelikte spesifik gecici hukuki koruma tedbirleri ongoriilmiistiir.
Bazen de tahkimin niteligi geregi bazi gecici hukuki koruma tedbirlerini mahkemelerden talep
etme zorunlulugu dogar. Hal boyle olunca esasen mahkeme disinda alternatif bir ¢6ziim yolu
secen taraflar, kendilerini yine mahkeme koridorlarinda bulacaktir. Bunun, taraflarin sahip
oldugu tahkim iradesiyle uyusmadigi barizdir. Dahasi hakemlerce verilen gegici hukuki koruma
tedbirinin hangi tiirde verilecegi konusunda karsimiza ¢ikar. Ara karar veya hakem karar1 olarak
verilen kararlarin sonuglar1 birbirinden farkli olacaktir. Bunun sebebi NY Konvansiyonu gibi
uluslararas1 s6zlesmelerde tek basina gegici hukuki koruma tedbiri kararlarinin niteligi ve
tenfizine dair hiikiim bulunmamasidir. Bu konuda yapilmasi gerekli bir diizenleme uluslararasi
alanda yeknesaklik saglayacak, ulusal mahkemelerin birtakim keyfi uygulamalarinin 6niine

gecebilecektir.

Tiirk hukukunda MTK ve HMK’da tahkime dair diizenlemeler mevcuttur. Ilgili
maddelerde gegen, gegici hukuki koruma yetkisi verme hususunda mahkemenin yardimi
ifadesinden ne anlasilmasi gerektigi acik degilse de bu yardimin icra konusunda oldugu kabul
edilmelidir. Kendisinden yardim talep edilen mahkeme, hakemler tarafindan verilen gegici
hukuki koruma kararinin esasini incelememeli, sadece gecerli bir tahkim sdzlesmesinin
bulunup bulunmadigi, hakemlerin usuliine uygun atanip atanmadigi, kararin igeriginin cebri
icraya elverisli olup olmadigi ve kamu diizenine uygun olup olmadig: hususlar1 bakimindan
siirlt olarak usuli bir inceleme yapmalidir. Burada 6zellikle kamu diizeni sartina dikkat
cekmek gerekmektedir. Mahkemenin kamu diizeni ihlali olup olmadig1 hakkinda verecegi bir
kararda diger hususlara nazaran daha soyut denilebilecek bir incelemeyle takdiri s6z konusudur.

Bu durumda mahkemeler hakem kararlarinin kabul edilmemesine meyilli keyfi bir incelemeden
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kacinmahidir. Bu sekilde tahkim diinyasinda Tirkiye’ye dair olumsuz izler silinecek,

Tiirkiye’ nin tahkim dostu bir {ilke olarak bilinmesinin onii agilacaktir.
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