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OZET

Liberal diisiince tarzinin toplum hayatinda giderek Onemini
artirmastyla birlikte hukuk diizeninde, uyusmazliklarin alternatif ¢6ziim
yollar1 ile sona erdirilmesi fikri savunulmaya baslanilmigtir. Bunun sonucu
olarak 02.05.2001 tarih ve 4677 sayili Kanun’la, avukatlik s6zlesmesinden,
avukatlik ticretinden ve avukatlik ortakliklarinda ortakliktan kaynaklanan
uyusmazliklarin ¢éziimii, zorunlu tahkim wusulii olarak baro hakem
kurullarina devredilmistir. Mahkemeler lizerindeki is yiikiintin hafifletilmesi,
uyusmazliklarin makul siirede bitirilebilmesi ve konusunda ihtisaslagmig
kurullar o6niinde uyusmazliklarin hakkaniyete daha uygun bir sekilde
¢Oziimlenebilmesi agisindan baro hakem kurullarinin, hukuk diizenimize
katkilar saglayacagi ortadadir. Baro hakem kurullar1 sayesinde ayrica,
avukatlik meslegi ile ilgili olarak mesleki bir oto kontrol ve denetim sistemi
de olusturulmus olmaktadir.

Baro hakem kurullari, yargisal rol oynayan, adli fonksiyona sahip,
gorevlerine dahil konularda belli bir yargilama usulii izleyerek, gerektiginde
devlet zoruyla yerine getirilmesi miimkiin, ilam niteliginde kararlar
vermektedirler. Ancak bu sekilde bir yargilama makami olusturulurken;
Anayasa’da ve temel insan haklar1 normlarinda Ongoriilen, yargilama
makamlarinin sahip olmas1 gereken asgari Olgiitler goz ardi edilmis,
olaganiistii yargilama makami niteliginde bir hakem kurulu olusturulmustur.
Zira, s6z konusu uyusmazliklar i¢in getirilen zorunlu tahkim usulii ile devlet
mahkemelerinde dava agilmasinin Oniine gecilmekte ve Anayasa’nin 36.
maddesinde gilivence altma alinan; “mahkemeler Oniinde hak arama
hiirriyeti” sinirlandirilmaktadir. Aymi sekilde, idari bir isleme dayali olarak
ortaya ¢ikabilecek iicret uyusmazliklarinda, Anayasanin 125. maddesi ile
giivence altina alinan ve “idarenin eylem ve islemlerine kars1 yargi yoluna
basvurma hakkini” giivence altina alan temel ilke ihlal edilmektedir.

Baro hakem kurullarimin  olusumu, Anayasa’min 37. ve 142.
maddelerinde giivence altina alinan “kanuni (dogal) hakim” ilkesini de ihlal
etmektedir. Bu ilke; uyusmazliklarin, kanunla kurulmus ve kanun giicii ile
vetki, gorev ve yargilama usulii kurallart diizenleme altina alinmig
yargilama makamlart oniinde ¢oziimlenmesini zorunlu kilmaktadir. Insan
Haklart Mahkemesi pek ¢ok kararinda, yonetmelik ve tiiziik hiikiimleri ile

yargilama makamlarmin yetki, gorev ve yargilama usulii kurallarinin
diizenlenmesini kanuni hakim giivencesine aykirt bulmustur. 4677 sayili
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Kanuna gore kurulan baro hakem kurullarimin yetki, gorev ve yargilama
usulii kurallari ise bir yonetmelikle diizenleme altina alinmuistir.

Tarafsiz ve bagimsiz yargilama yapma yiikiimliiliigii agisindan da baro
hakem kurullan ile ilgili olarak ciddi endiseler bulunmaktadir. Hakem
kurullarinin ~ iki iiyesinin avukat olmasi, baro yonetim kurullar
secimlerindeki siyasi etki ve baskilar, meslek mensuplar1 arasindaki rekabet
ve/veya dayanisma duygulari, s6z konusu yargilama makamlarinin objektif
tarafsizliklart konusundaki tartigsmalari da beraberinde getirmistir. Baro
hakem kurullarmin bu sekilde olusumu, silahlarin esitligi, kanun oniinde
esitlik ve kamu hizmetlerinden egitlikle faydalanma haklar1 agisindan da bazi
sorunlarm dogabileceginin sinyallerini vermektedir.

Baro hakem kurullan ile ilgili diger bir elestiri konusu ise; hakem
kurulu kararlariin “esas” yoniinden Yargitay denetimi disinda tutulmasidir.
Hukuk diizeninde, “kanun yollarina miiracaat” hakkinin varligindan
bahsedebilmek i¢in; yiiksek yargi yerince yapilan denetimin, alt derece
mahkemelerinin hem usul hem de maddi hukuka iligkin olarak vermis
olduklar1 kararlara yonelik olmasi gerekir. Sadece usul kurallarinin
yerindeligi ile smirlandirilmis bir denetimin, bu gilivencelerin gereklerini
yerine getirebilmesi miimkiin degildir. Yiiksek yargi yerince yapilan
denetimin, davadaki konularin esasina yonelik olmasi gerekir.

Bu calismamizda 4677 sayili Kanun ile olusturulan baro hakem
kurullarinin anayasal dayanaklar1 iizerinde incelemeler yapilmis ve temel
insan haklart normlari ile anayasal ilkeler agisindan degerlendirmelerde
bulunulmustur.
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BARO HAKEM KURULLARININ ANAYASAL DAYANAGI
I-GENEL GIRIS

Mahkemeler iizerindeki is yiikiinlin zaman igerisinde altindan
kalkilamayacak derecede artmasi ve bunun sonucunda uyusmazliklarin
makul siire igerisinde bitirilememesi karsisinda son yillarda alternatif ¢6ziim
yollarina basvurulmas: fikri ortaya c¢ikmistir. Bu fikrin uygulamaya
gecirilmesi ise hakem kurullarinin olusturulmaya baslanilmasi ile yeni bir
boyut kazanmigtir. Uyusmazliklarin, konusunda ihtisaslasmis kisilerden
olusan yargilama makamlar1 Oniinde c¢oOziimlenmesi sayesinde hem
mahkemeler iizerindeki is yogunlugu azaltilacak hem daha seri ve ¢abuk
yargilamanin temellerini atma imkani ortaya ¢ikacak hem de uzman kisilerce



yapilacak incelemelerle delillerin hakkaniyete daha uygun olarak
degerlendirilebilmesinin 6nii agilacaktir.

Uyusmazliklarin ¢éziimiinde alternatif ¢6ziim yollarina bagvurulmast
fikrini savunanlarin bu konuda getirdikleri iki ¢6ziim Onerisi bulunmaktadir.
Birincisi, belli uyusmazliklarla ilgili olarak mahkemelerin gdrevlerini
kaldirmak ve o konularda gorevli yeni yargilama makamlarini ihdas
etmektir ki Baro Hakem Kurullari ve bir yonii' ile Tiiketici Sorunlar1 Hakem
Heyeti bu nitelikteki organlardir. ikinci ¢dziim &nerisine gore Tiirk Hukuk
sisteminde, yargilama Oncesi uzlagsma sistemi kurulmalidir. Bu sayede bir
kisim uyusmazliklar1 yargi mercileri oniine getirmeden ¢oziimleme imkani
dogacaktir’.

Usul Hukukuna getirilecek bu yenilik ABD ve Avrupa’nin bir kisim
iilkelerinde uygulanmakta ve yargiya intikal edecek dava sayisimi onemli
miktarda azaltmaktadir. Dava 6n sart1 olarak kabul edilecek bu sistem emekli
hakim veya hukuk¢u yahut konusunda uzmanlagmis kisiler arasindan yasada
diizenlenecek bir yontemle secilmis uzlastirict kisilerden Dbirinin
baskanliginda, iki taraf asil veya temsilcilerinin toplanip, uyusmazlig
hakkaniyet icerisinde ¢dziimlemesidir. Ozellikle 6zel hukuk iligkilerinden
dogan uyusmazliklardan bir kisminin (6r. Trafik tazminat davalari, ev sahibi-
kiract ve komsuluk iligkilerinden dogan davalar ile hakkin 6ziine iliskin
olmayan ve belirli bir miktarla smirli, niteligi yasada saptanacak diger
davalar) yargiya intikalinden 6nce 6n uzlagmadan gegirilmesi ¢dziim yolunu
kisaltacak, yargi yiikiinii hafifletecektir’. Tiiketici Sorunlar1 Hakem Heyeti
yapist itibariyle bu tiir bir iglevi de iistlenmektedir.

Aslinda arabuluculuk ve uzlagtirma gibi alternatif uyusmazlik ¢éziim
yollari, o&zellikle kiiciik uyusmazliklarin adli sorun haline gelmeden
¢oziimlerine imkan sagladig1 dlgiide gerekli ve yararlidir. Onemli olan bu
yonde gergeklestirilecek diizenlemelerin yargidan kagig ifade edecek bir
anlam ve boyuta ulasmamasidir. Alternatif ¢éziim yollarmin amaci, devlet
yargisina bir alternatif yargilama diizeni olusturmak degil, yargiya basvurma
yolunu kapatmayan ¢esitli hukuki ¢éziim arayislarini ve ikna yontemlerinin
Oniiniin agilabilmesidir. Ancak liberal esintiler bu konuda da yargiya bakis
agisim daraltacak etkiler dogurabilmektedir®. Oysa alternatif ¢6ziim yollari

Degeri bes yiiz milyon liranin altinda bulunan uyusmazliklarda tiiketici
sorunlar1 hakem heyetlerine basvuru zorunludur. Kanunun bu maddesi ile yeni
bir gorev hilkkmii ihdas edilmistir. Bu miktar1 asmayan ve tiiketici sorunlarindan
kaynaklanan uyusmazliklar i¢in dogrudan mahkemelere bagvurulamamaktadir.

Iscilerle isverenler arasinda toplu is sodzlesmesinin imzalanmasi
asamasinda cikabilecek uyusmazliklarla ilgili olarak Toplu Is Sézlesmesi Grev
ve Lokavt Kanununun 21 ve devami maddelerinde, yetkili mahkemeye
bagvurulmazdan 6nce resmi arabuluculuk sisteminin devreye girecegi hiikiim
altina alinmustir.

3 YASAR Selcuk, Yargi Reformu Gergeklesmeli 1zmir-1997 s. 71.



olugturmanin temel amaci, adaletin saglanmasi olmayip, daha ¢ok goniilli
¢oziim arayislarina yoneltilmesi olarak anlasilmalidir’.

Bu c¢aligmamizda Avukatlik Kanunu’nda degisiklik yapan 2.5.2001
tarih ve 4677 sayili Kanun® ile olusturulan baro hakem kurullarmin anayasal
temelleri lizerinde degerlendirmeler yapilacaktir. Bilindigi iizere 4667 sayil
Kanun ile, avukathk hukuku alaninda ortaya c¢ikabilecek bazi
uyusmazliklarin ¢éziimii i¢in tahkim yoluna gidilmesini 6ngoriilmiistiir (Av.
K. m.167). Buna gore, avukatlik sozlesmesinden, avukatlik iicretinden ve
avukatlik  ortakliklarinda  ortakliktan  kaynaklanan  uyusmazliklarin
¢coziimiinde tahkim yoluna gidilecektir. Kanun, tahkim yolu ile uyusmazlig
¢cozme yetkisini, kidemli asliye hukuk hakiminin bagkanlik ettigi, baro
yonetim kurulunca secilecek iki avukat iiyenin de bulundugu hakem
kuruluna vermistir. Baro hakem kurulu adi verilen bu hakem kurulu,
Avukatlik Kanunu’nun kendisine verdigi yetkiye binaen, gorevine dahil olan
konularda, belli bir usul izleyerek ve hukuk kurallarina dayanarak,
gerektiginde devlet zoruyla yerine getirilmesi miimkiin kararlar verecektir.
Baro hakem kurulunun vermis oldugu Kkararlar, taraflar acisindan
baglayicidir ve kesin hiikiim olusturan yargisal nitelikte kararlardir’.

II-BARO HAKEM KURULLARININ HUKUK DUZENIMIZE
SAGLAYACAGI KATKILAR

Devlet toplum hayatinda hukuk diizenini saglamakla yilikiimliidiir.
Hukukun toplum hayatinda kendisine ihtiya¢ duyulan ¢abuklukta ¢oziimler
getiremeyisi uyusmazliklarin makul siire icerisinde (angemessener Frist)
bitirilemeyisi, toplumun hukuk diizenine olan inancinin kaybolmasina yol
acmaktadir. Boylece hakkina kavugmak arzusunu tasiyan insanlar i¢in hukuk
disinda ve hukuka aykir1 bagka ¢6ziim yollar1 devreye girmektedir. Davalarin

4 Liberal akim, yargidan uzaklagmaya iliskin bir egilimin varligini hissettirmeye

baglamistir. Bir yandan globallesme denilen parlak goriiniislii kiirenin yaratici
¢ok uluslu sermaye, rahat hareket edebilmek i¢in ulusal yargidan uzaklagsma
yollar1 iiretmeye baslarken, 6te yandan bu akimla ilgisi olmasa da kiigiik
uyusmazliklar1 yargi yolu disina tasima cabalar1 goriilmektedir. Oyle ki
Tiirkiye’de 1998 tarihinde gergeklestirilen 1. Sosyal Demokratlar Konferansi’nin
yargt ve hukuka iligkin kurumsal reformlar projesinin daha basinda; “adaletin
daha kisa siirede ve daha etkili bir bigcimde gergeklesmesi igin, kii¢iik meblagh
ve belirli nitelikteki davalarin, anlagmazliklarin ilgili meslek odalarmin, sivil
toplum kurumlarmin katilimiyla olusacak genisletilmis hakemlik uygulamasi
cergevesinde ¢oziimlenmesi, yani dava konulariin sinirlandirilmasi ile miimkiin
olan en ¢ok sayida anlasmazligin hakem ozelligi de tasiyacak kurumlarda
¢Oziimii yoluna gidilmesi” Oneri olarak getirilebilmistir KONURALP Haluk:
75. Yilda Cumhuriyet Yargi Diizeninin Diisiinsel ve Yapisal Kesiti Uzerine Bazi
Gozlemler, Yeni Tiirkiye 1998/23-24, s. 3824.

5 KONURALP, s. 3825.
6 Bkz. 10.05.2001 tarih ve 24398 say1li Resmi Gazete.
7 OZYESIL  Fatih:Baro Hakem  Kurulu

Yargilamasi, Yayimlanmamis Doktora Seminer Calismasi, s. 1.



makul siire icerisinde bitirilememesi, taraflarin yargiya olan giivenini
sarsmakta ve Ozellikle de davanin gecikmesinde yarari olana cesaret
vermektedir. Devletin, yargiya olan giiveni saglamak ve bu giiveni devam
ettirmekteki Odevini gecikmeksizin yerine getirmesi gerekir. Makul siire
icerisinde bitirilemeyen davanin sonunda hakkini elde eden taraf, bu
gecikme sebebiyle ya hakkini tam olarak elde edemeyecek ya da bu
gecikmeden dolay1r zarar gorecektir. Yargilama makul siire igerisinde
bitirilemez ise bu, yargidan kagisa sebep olacak, buradaki bosluk ise zorla
hak elde etme seklinde yasal olmayan bigimde doldurulacaktir®. Davalarin
yargilama makamlar1 Oniinde zaman iginde uzayip gitmesi, siirlincemede
kalmas1 pek ¢ok iilkede sikayetlere neden olmaktadir. Gecikmis adalet
adaletsizlik olduguna gore, adil yargilama taahhiidiinde bulunmus S6zlesme’
ye taraf devletlerin bu duruma gare bulmalar1 kaginilmaz bir zorunluluktur®.

Yargilamanin makul siire igerisinde tamamlanmasi ilkesinin amaci
Insan Haklar1 Adalet Divan1’ nin pek ¢ok kararinda dile getirilmistir. Buna
gore, tim hak arayanlar icin gecerli olan “makul siirede yargilanma”
ilkesinin amaci1 davanin taraflarini, yargilama islemlerinin siirincemede
kalmasina kars1 korumak, herhangi bir nedenle mahkeme kararin1 bekleyen
kisinin uzun siire davanin nasil sonuglanacagi endisesi ile yasamasini
onlemektir'”.

AIHS’ nin 1. fikrasi, Sozlesme’ ye taraf devletleri, kendi hukuk
sistemlerini ve mahkemelerinin isleyislerini bu fikra gereklerinden her birini
yerine getirecek sekilde diizenlemeler yapmaya mecbur tutmaktadir. Adil
yargilama gilivencesini ger¢ek kilmak icin Sozlesme’ ye taraf devletler
gerekli onlemleri almak zorundadirlar'. Ornegin yargilamanm makul siire
icerisinde bitirilebilmesi icin yeterli sayida mahkeme kurulmasi yahut hakim
gorevlendirilmesi bu zorunluluklar arasinda gosterilmistir'?. Devletin, hakki
ihlal edilen kimselerin bagvuracagi etkin bir kanun yolu saglama
yiikiimliligii vardir",

So6z konusu ilke, adalet dagitimmin ¢abuk ve ucuz olmasina hizmet
ettigi icin sadece mahkemeler degil, taraflar bakimindan ve dolayisiyla da

8 PEKCANITEZ Hakan: Adil Yargilanma Hakki, Izmir Barosu Dergisi.
1997 s. 35 vd., s.41.; PEKCANITEZ Hakan: Medeni Usul Hukuku, Ankara
2000, s. 208-209.

o GOLCUKLU Feyyaz / GOZUBUYUK Seref: Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi ve Uygulamasi, Turhan Kitabevi, Ankara 1996, s.257.

10 Bock/Almanya, 29.3.1989 A-150 s.23 § 48; Stogmiiller/Avusturya,
10.11.1969 A-9 s.40 §5; Guincho/Portekiz, 10.7.1984 A-81s.16 § 38.

a Tutsa/italya, 27.2.1992 A-231-d s.41 § 57; Francesco
Lombardo/Italya, 26.11.1992 A-240-b s.8 § 23; Bunkate/Hollanda, 26.5.1993
A-248-b § 20-23; Barbara Jabardo/Ispanya, 6.12.1988 A-146 s.33 §78.

2 GOLCUKLU/GOZUBUYUK, 5.240 ve 257.

1 GOZLUGOL Said Vakkas :Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve I¢
Hukukumuza Etkisi, Ankara 1999, s. 133.



toplum agisindan 6nem tastyan bir ilkedir. Yani, bu ilke yalnizca mahkemeler
bakimindan degil, taraflar ve usuliin (yargilamanin) amaci yoniinden de
(genis anlamda toplumdaki hukuksal baris agisindan da) gegerlidir. Ciinkd,
davalarin goriilmesinin c¢abuk ve ucuz olmasi, mahkemeleri (dolayisiyla
devleti) ve taraflar1 yakindan ilgilendirir. Devlet eger, “adaletli devlet”
oldugu iddiasinda ise, halkina sundugu yargilama hizmetiyle hak dagitirken
kigilerin en az gecikme ve en az giderle ve en az zahmetle hakkina
kavusmasini saglamak yiikiimliiliigiindedir'.

Anayasa’nin 141. maddesinde “Davalarin en az giderle ve miimkiin
olan siiratle sonuglandirilmasi yarginin gorevidir” denilmek suretiyle
davalarin makul bir siire icerisinde bitirilmesi gerekliligi acikga
diizenlenmigtir'®. Makul siirede, geciktirilmeden yargilanma hakki, insanlik
tarihinin her doneminde Onemini korumustur. Bu temel hak; insanlik
tarihinin ilk yazili Anayasa’si olarak bilinen 19 Haziran 1215 tarihli Magna
Charta Libertatum’da, “Kimseye hakki ve adaleti satmayacagiz,
menetmeyecegiz ve geciktirmeyecegiz” sozleriyle ifadesini bulmustur'®.

Baro hakem kurullari, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin, taraf
devletlere getirdigi “etkin bir kanun yolu saglama”  ylkimliliigliniin
somutlasmis halidir. Baro hakem kurullarinin olusturulmasi sayesinde
mahkemeler iizerindeki is yiikii bir parca da olsa azaltilabilecektir. Ancak
asil saglayacagi fayda avukatlik ticretinden, sézlesmesinden veya Avukatlik
ortakliklarinda ortakliktan kaynaklanan uyusmazliklarin ¢dziimlenmesinde
ortaya c¢ikacaktir. Kanunen kendilerine verilen gorevlerin yani sira bir de bu
tir uyusmazliklara genel mahkemeler Oniinde bakilmasi durumunda bu
uyusmazliklarin 4677 sayili Kanunun 6ngérdiigii ¢6ziim sekline gore daha
uzun bir siirede sonuglandirilacag: stiphesizdir. Yonetmelige'” gore kurulun,
ticret sozlesmesinden dogan uyusmazliklari, davanin acildig1 tarihten
itibaren alt1 ay i¢inde sonuglandiracagi hiikiim altina alinmistir'®. Ancak su
ana kadarki uygulamalarinda baro hakem kurullarimin ¢ok kisa siirede karar

' YILMAZ Ejder: Hukuk Davalani Bakimindan Adalet Hizmetlerinin
Iyilestirilmesi Ihtiyact ve yapilmasi Gerekenler, SUHFD 1996/1-2, Sakir
Berki’ye Armagan Konya 1996, , s.57.

Cesitli devletlerin Anayasalarinda da makul siirede yargilamanin
tamamlanmasi ilkesi garanti altma almnugtir. Bkz. Ispanya Anayasasi, m. 24/11.;
Meksika Anayasasi, m. 17.; Japonya Anayasasi, m. 32.; Yunanistan Anayasasl,
m. 20/1.; SCHWAB Karl Heinz / GOTTWALD Peter: Verfassung und
Zivilprozess, Bielefeld 1984, s. 58. WALDNER Wolfram: Der Anspruch Auf
Rechtlichen Gehor, Bayreuth 2000, s. 103.

16 Bkz. Magna Charta Libertatum § 40.

Baro Hakem Kurulu Yoénetmeligine sik sik atif yapilacagindan bundan
sonra kisaca “Yonetmelik™ olarak anilacaktir.

Yonetmeligin 16. maddesinde ni¢in sadece iicret sdzlesmesinden kaynaklanan
uyusmazliklarla ilgili bir siire 6ngoriildiigii; vekalet iicretinden ve avukatlik
ortakliklarindan kaynaklanan uyusmazliklarin kapsam disinda birakildig:
anlagilamamaktadir.



verebildigi ve YoOnetmelikte Ongoriilen siirenin  {izerine ¢ikmadigi
goriilmektedir. Buna karsilik mahkemeler {izerindeki is yiikii ve davalarin
ortalama goriilme siireleri incelendiginde’ Baro hakem kurullarmin
olusturulmas1  sayesinde uyusmazliklarin ne kadar kisa siirede
sonuc¢landirildig: goriilecektir. Baro hakem kurullari, konularinda 6zel bilgi
ve uzmanlik sahibi kisilerden olusacagindan ve zamanla bu bilgi ve
uzmanlik alanlarini gelistirme imkan1 olacagindan bu kurullarin daha seri ve
cabuk yargilama yapabilmeleri, vakialar1 ve delilleri hakkaniyete daha uygun
bir sekilde degerlendirebilmeleri de kendiliginden saglanacaktir®.

Baro hakem kurullarimin yapacagi yargilamanin makul siirede
bitirilebilmesini teminen; Yonetmelik hiikiimlerince, oOzelikle kurulun
yapacagi yargilamanin stirekliligini ve devamliligini saglayacak onlemler de
ortaya konulmaya c¢alisilmistir. Avukathk Kanunu’nda baro hakem
kurulunun iki avukat iiyesi olacag: belirtilmis (m. 167, I), bu iiyelerin gorev
yapamayacaklar1  hallerde, gdrev  yapabilecek yedek {iyelerden
bahsedilmemistir. Hakem kurulunda gorev yapan avukat iiyelerin fiili veya
hukuki  sebepler dolayisiyla  gorevlerini  gecici  olarak  yerine
getiremeyecekleri hallerde, onlarin yerine goérev yapabilecek nitelikte,
onceden secilmis yedek iiyelerin bulunmasi zaruridir. Cilinkii baro hakem
kurulunun yapacagi yargilama, zorunlu tahkim esasina dayanmakta ve bu,
s6z konusu yargilamanin kesintisiz ve stirekli olmas1 gerckmektedir. Aksi
halde yargilama hukukuna egemen en temel ilke olan adli yargilanma
hakkinin bir unsuru olan “makul siire” igerisinde yargilamadan s6z
edilemeyecektir. Boyle bir duruma yol agilmamasi i¢in Yonetmelikte yedek
iiye secimiyle ilgili hiikiimlere yer verilmistir.

Yoénetmeligin 3’iincii maddesinin VI’nei1 fikrasina gore; “Uyelerin ret,
saglik vb. nedenlerle gorevini fiilen veya hukuken gecici olarak yerine
getirilmesini  olanaksizligi veya gorevin geregi gibi ve zamaninda
yapilamamasi1 halinde; kurulun is durumuna gore ikiden az olmamak ve asil
ilye yerine goérev yapmak iizere yeteri kadar yedek iiye de baro yonetim
kurulu tarafindan asil iiyelerle birlikte secilir. Yedek iiyeler de asil iiyelerin
secilme sartlarina ve gorev siirelerine baglidir”. Goriildiigi lizere, baro
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Tiirkiye’de 1.1.2001-31.12.2001 tarihleri arasindaki verilere gore asliye ticaret
mahkemelerinde 89.637, asliye hukuk mahkemelerinde 826.939, is
mahkemelerinde 142.621, icra hukuk mahkemelerinde 184.442, sulh hukuk
mahkemelerinde  565.321, kadastro  mahkemelerinde  53.885, idare
mahkemelerinde 116.328, vergi mahkemelerinde 88.640 adet dava goriilmiistiir.
Bu davalarin, agildig: tarihten karar verildigi tarihe kadarki ortalama yargilama
stireleri; asliye ticaret mahkemelerinde 383 giin, asliye hukuk mahkemelerinde
241 giin, is mahkemelerinde 284 giin, icra hukuk mahkemelerinde 104 giin, sulh
hukuk mahkemelerinde 71 giin, kadastro mahkemelerinde 551 giin, idare
mahkemelerinde 190 giin, vergi mahkemelerinde 173 giindiir. Bkz.
www.adlisicil.gov.tr

20 YEGENGIL Rasih: Tahkim (L'arbitrage),
Istanbul 1974., s. 102.



yonetim kurulu, baro hakem kurulunun asil iiyelerini segerken, is durumunu
da dikkate alarak, sayisi ikiden az olmayacak sekilde kendisinin taktir
edecegi sayida yedek iiyeyi de segmek durumundadir.

Baro hakem kurullart sayesinde mesleki bir oto kontrol imkani da
saglanmaktadir®. Su an farkinda olunmasa da kanaatimizce Baro hakem
kurullarinin  hukuk sistemimize saglayacagi en oOnemli katki; avukatlar
arasinda mesleki kontrolii saglayacak olmasidir. Bu giline kadar konu
tartisilirken sadece ticret iligkisi yoniinden degerlendirmeler yapilmaistir.
Oysa vekil-miivekkil iligskisinde olayin ceza ve disiplin yoniinden bazi
sonuglar1 da ortaya ¢ikmaktadir. Barolar, hakem kurullar sayesinde iiyeleri
bulunan avukatlarin yapmis olduklar islemleri denetleyebilme imkanina da
ulagsmis olacaklardir®®. Bu imkan avukatlarin  daha dikkatli olmalarini
saglayacak, Kanun ve Yonetmelik hiikiimlerine uygun hareket etmelerine
tesvik edecektir. Mesleki itibari nedeniyle herhangi bir uyusmazlik soz
konusu oldugunda Baro hakem kurullar1 &niine gideceginin farkinda olan
avukat, mesleki dayanigma ve iyiniyet hiikiimlerine uygun hareket etmeye
calisacaktir.

Baro hakem kurullar1 gibi ihtisaslagmis yargilama makamlarinin
kurulmasi ayrica avukatlik ve savunma hukukunun da gelisimine biiyiik
katki saglayacaktir®,

I1I- YARGILAMA MAKAMI OLARAK BARO HAKEM
KURULLARI

Avukatlik Kanunu’nda degisiklik yapan 2.5.2001 tarihli ve 4667 sayili
Kanun ile, avukathk hukuku alaninda ortaya c¢ikabilecek bazi
uyusmazliklarin ¢éziimii i¢in tahkim yoluna gidilmesini dngoriilmiistiir (Av.
K. m.167). Buna gore, avukatlik sozlesmesinden, avukatlik iicretinden ve
avukatlik  ortakliklarinda  ortakliktan  kaynaklanan  uyusmazliklarin
¢coziimiinde tahkim yoluna gidilecektir. Kanun, tahkim yolu ile uyusmazlig
¢ozme yetkisini, kidemli asliye hukuk hakiminin bagkanlik ettigi, baro
yonetim kurulunca secilecek iki avukat iiyenin de bulundugu hakem

2 OZYESIL, s. 2.; IYIMAYA Ahmet: "Avukatlik
So6zlesmesi", Ankara Barosu Hukuk Kurultay1 2000, Ankara 12/16 Ocak 2000,

s.384.

2 Ornegin temsil yetkisinin kétiiye kullanilmasi, Baro Asgari Ucret

Tarifesinin altinda s6zlesme yapilmis olmasi, gabin veya hileli yollarla
sozlesmedeki iicret kisminin sonradan miivekkile imzalatilmasi,
miivekkiline ait menkul veya gayri menkulleri kendi iizerine gecirmesi veya
muvazaal surette elden ¢ikarmasi gibi durumlarda iicrete iliskin olarak
Baro Hakem Kurulu éniine gelen uyusmazhklarda kurul kendiliginden,
Baro iiyesi avukatlarimin disiplin ve cezai kovusturmaya sebep olabilecek
fiillerini de 6grenmis olacaktir. Vekalet Sozlesmelerinin kotiiye kullanilmasi
hakkinda bkz. OZKAYA Eraslan: Vekalet S6zlesmesi ve Kotiiye
Kullanilmasi, Ankara 1997 s. 759 vd.
3 OZYESIL, s. 2.



kuruluna vermistir. Baro hakem kurulu adi verilen bu hakem kurulu,
Avukatlik Kanunu’nun kendisine verdigi yetkiye binaen, gorevine dahil olan
konularda, belli bir usul izleyerek ve hukuk kurallarina dayanarak,
gerektiginde devlet zoruyla yerine getirilmesi miimkiin kararlar verecektir.
Baro hakem kurulunun vermis oldugu kararlar, taraflar agisindan
baglayicidir ve kesin hiikiim olusturan yargisal nitelikte kararlardir. Baro
hakem kurulu, kanunla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz olarak “yargisal bir
rol oynayan” ve “adli fonksiyona sahip” bir yargi mercii niteligindedir.
Avukatlik Kanunu’nda belirtilen uyusmazliklarin bu yargi mercii Oniinde
¢oziimlenecegine dair kanuni diizenleme de niteligi itibariyla “zorunlu
tahkim” usuliidiir®.

IHEB’ nin 10. maddesine gore; “Herkes, haklar1 ve yiikiimliiliikleri ile
hakkindaki bir su¢ isnadinin karara baglanmasinda bagimsiz ve tarafsiz bir
yarg1 yeri tarafindan adil ve aleni olarak tam bir esitlikle yargilanma hakkina
sahiptir”.

AIHS’ nin 6. maddesinde bu konuyla ilgili olarak; “Herkes, gerek
medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklar gerek (...) hakkinda
karar verecek olan kanunla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan davasinin goriilmesini istemek hakkina sahiptir” denilmektedir.

KISHUS? un 14/1. bendi hiikmiine gore de; “Herkes, (...) bir hukuki
uyusmazligin karara baglanmasinda hukuken kurulmus yetkili, bagimsiz ve
tarafsiz bir yargi yeri tarafindan (...) yargilanmak hakkina sahiptir”.

Ayni Sozlesme’nin 5/16. fikrasina gore de; “Herkes, (...) medeni
nitelikteki hak ve yilikiimliilikleriyle ilgili karar verecek yetkili, bagimsiz,
tarafsiz ve yasayla kurulmus bir mahkemede adil ve kamuya acik sekilde
yargilanma hakkina sahiptir”.

Mahkemeler ve yargi yerleri, yargisal gérev yapan organlardir. Bu
organlar, yetki alanlar1 i¢indeki sorunlari hukuk kurallarina dayanarak ve
daha onceden 6ngoriilmiis usullere gore ¢ozmek iizere yasayla kurulurlar®.
AIHS’ nin 2. 5. ve 6. maddesinin 1. fikrasinda yer alan “mahkeme” deyimi,
Divan ictihadinda; “kanunla kurulan, yiirlitme orgami ve taraflar Oniinde
bagimsiz ve tarafsiz, yargilama usulii glivencesine sahip bir makami1™ ifade
etmektedir. Uyusmazligin ya da sug¢lamanin bu niteliklere sahip bir organ
Online goétiiriilmesi, 6. maddenin bireye sagladigi adil yargilanma
glivencesinin temel ve yapici unsurlarindan biridir’.

s OZYESIL, s. 1; GUNER Semih: "Avukatlik Ucreti", ABD 2001/2, s
.124-125.

2 Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslar aras1 Sozlesmesi

% TAMER Fadil Ahmet / KAPLAN Erol: Adil Yargilanma Hakki,
[letisim Yayinlar1, istanbul 2000, s. 56.

2 Div. Kar. De Wilde, Ooms et Verspy/Belgika 18.6.1971 A-12, § 78

Ringeisen/Avusturya 16.7.1971 A-13, § 95 ; McMichael/ingiltere 24.2.1995 A-
308-B, § 79 ve son; Fischer/Avusturya 26.4.1995, A-312, § 28 ve son.



Sozlesmedeki anlaminda “mahkeme” kavraminin 6teki nitelikleri ise
bu organin; “yargisal rol” ve “adli fonksiyona” sahip bulunmasi, diger bir
deyimle gorevine dahil konularda belli bir “usul” izleyerek ve hukuk
kurallarina dayanarak gerektiginde devlet zoruyla yerine getirilmesi
miimkiin kararlar verme yetkisini elinde tutmasidir,

Kural olarak tahkim usulii neticesinde yapilan hakem yargilamasi,
niteligi itibariyle kanunla kurulmus ve taraflar 6niinde tarafsiz ve bagimsiz
bir yargilama orgami (mahkeme) yapisina sahip olmadigindan AIHS nin 6.
maddesinde diizenlenen adil yargilama ilkesinin kapsami igerisine
girmemektedir. Ancak hakem mahkemesi (Schiedsgerichte) oniinde yapilan
yargilamada da, adil yargilanma hakkinin temel unsurlann goéz ardi
edilmemelidir®. Bu nedenle baro hakem kurullari, yapacaklari
yargilamalarda temel anayasal ilkeleri ve insan haklar1 normlarmi goz
ontinde bulundurmak zorundadirlar.

Bir yargilama makami sayilabilmek igin Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin kabul ettigi standartlar su sekilde siralanabilir.

1-Oncelikle yargilama makaminin  Kanunla kurulmus olmasi
gerekmektedir,

2- Yargilama makami, tarafsiz ve bagimsiz bir organ niteliginde
olmalidir,

3- Yargilama makamu, bir adli fonksiyon ve yargisal rol iistlenmeli,

4- Uyusmazligin ortaya ¢ikmasindan once Kanunla belirlenmis
yargilama usulil giivencelerine sahip olmali

5-Hukuk kurallarina dayanarak, gerektiginde devlet zoruyla yerine
getirilmesi miimkiin kararlar verme yetkisini elinde bulundurmalidir.

Baro hakem Kurullarinin yapist  incelendiginde, bir yargilama
makaminin sahip olmasi gereken temel kistaslara seklen sahip oldugu ancak
bu kistaslarin bazilarmin esas itibariyle uluslar arast normlar ve
anayasalardaki temel ilkeleri tam olarak karsilayamadigi anlasilmaktadir.
Yargilama makami konumundaki bu kurullar, Kanunla® kurulmuglardir. Adli
bir fonksiyon ve yargisal rol iistlenmislerdir. 4677 sayili Kanunla belirlenen
ve kendi gorev alanlarina giren konularda uyusmazliklart ¢ézmekle
gorevlendirilmislerdir. Bu kurullar, hukuk kurallarina dayanarak ve
gerektiginde devlet =zoruyla yerine getirilmesi miimkiin kararlar
vermektedirler. Yani kararlari, ilam hiikmiindedir. Ancak Baro Hakem
Kurullarinin elestiriye agik iki yonii bulunmaktadir ki bu yonler itibari ile
adil bir yargilamanin zorunlu kildig1 sartlar1 yapisinda tasimamaktadir. Bu
elestiri noktalarindan ilki; uluslar arasi belgeler ve anayasalarda giivence
altina alinan ve bu arada 1982 Anayasasinin 37. ve 142. maddelerinde de
diizenlenen “kanuni hakim giivencesini” ihlal edecek bir yapida
olusturulmus ve yargilamada usuli giivenceleri ihtiva etmiyor olmalaridir.

% Div. Kar. Sramek/Avusturya , 22.10. 1984, A-84, § 36; Benthem/Avusturya
22.05.1984, A-78, § 40; Belilos/Isvigre 29.4.1988, A-132, § 64.

» SCHWAB/GOTTWALD, s. 37.

304677 s. Kanun.



Diger bir elestiri konusu ise; bu kurullarin siibjektif agidan tarafsizliklarini
giivence altina alan diizenlemeler yapilmasina ragmen objektif tarafsizliklari
konusunda tatmin edici bir goriiniime sahip olmamalaridir.

Baro Hakem Kurullar ile ilgili bu endiseleri incelemeye ge¢meden
once bu bolimle ilgili olarak en son su degerlendirmeyi yapmakta fayda
vardir. Amerikan sisteminde, vekil-miivekkil arasindaki {icret sdzlesmesine
iligkin olarak ortaya ¢ikan uyusmazliklarda miivekkil isterse uyusmazligi
mahkeme Oniine yahut hakem kuruluna gotiirebilmektedir. Miivekkil,
hakem kuruluna bagvurma yolunu se¢migse vekil, hakem kurulu 6niindeki
yargilamay1 kabul etmek zorundadir ve onun agisindan bir zorunlu tahkim
usulii devreye girmektedir. Miivekkil dilerse, uyusmazlhigi devlet
mahkemeleri Oniine de gotiirebilir. Bu asamada, vekil-miivekkil, uyusmazligi
hakem kuruluna gotiirme konusunda anlasabilirler.

Uyusmazliklarin ortaya ¢ikmasindan once taraflar, kendi aralarinda
tahkim anlagmasi yapmis iseler, zorunlu tahkime, yani baro hakem kuruluna
basvurmak zorunda olmamalidirlar. Ihtiyari tahkimde taraflar Devlet
mahkemelerinin yetkisini dahi, yaptiklar1 anlagma ile kaldirabildiklerine
gore, baro hakem kurulunun yetkisini evleviyetle kaldirabilmelidirler. Kaldi
ki s6z konusu uyusmazliklar icin getirilen zorunlu tahkim esasi sadece bu
konuda Devlet mahkemelerinde dava agilmamasima engel teskil etmektedir.
Uyusmazligin tahkim yolu ile ¢dziilmesi istendikten sonra bunun zorunlu
tahkim veya ihtiyari tahkim olmasi arasinda da fark olmasa gerektir. Bu
¢Oziim Ozel hukuk alaninda gecerli ana ilke olan irade serbestisi ilkesine de
uygundur®'.

Avukatlik Kanunu’nun 6ngordiigii zorunlu tahkim usulii ile ozel
hukuk alanina dahil bazi uyusmazliklar konusunda, uyusmazliga diisen
taraflarin devlet mahkemelerinde dava agabilmelerinin engellenmesi adil
yargilanma hakkinin bir unsuru olan “hak arama 6zgiirliigii” ve “hakkaniyete
uygun olarak yargilanma” ilkeleri acisindan tereddiitler dogurmaktadir. Bu
baglamda Anayasa’nin 36’nci maddesindeki “Herkes... yargi mercileri
oniinde davaci ve davali olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir” ilkesinin
uygulanmasinin da 6niine gegildigi sdylenebilir®,

IV- KANUNI HAKIM 1LKESI ACISINDAN BARO
HAKEM KURULLARI

4677 sayili Kanunla kurulan Baro Hakem Kurullarmin elestiriye en
acik yonlerinden biri, uluslar arasi insan haklar1 normlarinda, anayasalarda
ve bu arada 1982 Anayasasinin 37 ve 142. maddelerinde giivence altina
alinan “kanuni (dogal) hakim ilkesini ihlal edici bir yapida kurulmus
olmalaridir.

31

OZYESIL, s. 1.; Aksi goriisteki Iyimaya, s6z konusu diizenlemenin
zorunlu yargi diizeni ve gorev kurali niteliginde oldugunu, bu sebeple akdi
tahkimin 6ngoriilemeyecegini ifade etmektedir. IYIMAYA, s. 384.; Ayni goriiste
GUNER, s .124-125.; Zorunlu tahkim esasinin gecerli oldugu uyusmazliklarin
ihtiyari tahkim usulii ile ¢oziillemeyecegi hakkinda bkz. YEGENGIL, s .102.

2 OZYESIL, s.3.



Mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama
usulleri kanunla diizenlenir (Any. m.142). Anayasa’ da boyle bir
diizenlemenin yer almasinin nedeni; bir kimsenin kanunen tabi oldugu
mahkemeden (tabii hakiminden) bagka bir mahkeme Oniine ¢ikarilmasini
onlemektir (Any.m. 37). Bu ilkelerin sonucu olarak 6megin adli yargi
kolunda genel mahkemelerin; sulh ve asliye mahkemelerinin gorev ve
yetkileri HUMK’ un 1-27. maddeleri arasinda diizenlenmistir. Usul Kanunu
da zaten bu genel mahkemelerin tabi oldugu yargilama usulii ilkelerini
diizenleme altina almistir. Divan igtihatlarina gére mahkeme; “yargilama
usulii giivencesine” sahip bir makami ifade etmektedir. Uyusmazligin, belli
bir yargilama usulii gilivencesini biinyesinde tasiyan bir organ Oniinde
coziimlenmeye ¢alisilmasi, 6. maddenin bireye adil yargilanma gilivencesinin
sagladig1 temel unsurlarindan biridir®.

Kanunun 6ngordiigli mahkeme kosulu, yargilamada dogal (kanuni)
yargig** giivencesini getirmektedir. Bu kural geregince gerek mahkemelerin
kurulusu, yetkileri ve gorevleri, gerekse izleyecekleri yargilama usulii’’
yliriitmenin diizenleyici iglemleriyle degil fakat yasama yolundan kanunla®
ve dava konusu olay ortaya ¢itkmadan 6nce saptanacaktir (Any. m.142)*. Bu
sayede kisi ya da olaya gdre yargilama mercii olusturma yolu kapanacak,
olas1 keyfilikler dnlenecektir®,

Kanuni hakim giivencesi Anayasa’nin 37,11 hiikmii ile de garanti altina
almmistir. Buna gore; “Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka
bir merci Oniine ¢ikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden
baska bir merci Oniine ¢ikarma sonucunu doguran yargi yetkisine sahip
olaganiistii merciler kurulamaz”. Anayasa’nin bu hiikmii sayesinde hakimin
bagimsizlig1 yasama organina karsi bir kez daha giivence altina alinmaktadir.

Dogal hakim ilkesinin olumlu ve olumsuz olmak fizere iki sonucu
vardir. Bunlardan olumlu olani; devletin (yasa koyucunun), yargilama
makamlarinin yetkilerini ve bu alandaki gorev boliisiimiine iliskin kurallar
onceden belirlemekle yiikiimlii olmasidir. Adli yargi sisteminde hukuk
mahkemelerinin gorev ve yetkileri, yargilama sistemleri, HUMK tarafindan,
idari yargi sisteminde ise IYUK tarafindan diizenlenmistir. Bu ilkenin

B GOLCUKLU/GOZUBUYUK, 5.252.

4 Der gesetzliche Richter.

Herkes oOnceden konmus usullere gore yargilama yapan olagan
mahkemelerde ya da yargi yerlerinde yargilanma hakkina sahiptir (Yargi
Bagimsizhigina Iliskin Temel Ilkeler/ilke 5).

36 BverfGE 18, 241,257; NJW 1965, 343; NJW 1969, 2192.

87 EREM Faruk: Ceza Yargilamas: Hukuku, Isin Yaymlara, Ankara
1986, s. 92..; KUNTER Nurullah: Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, Istanbul 1989, s. 178; CENTEL Nur: Hakimin
Tarafsizligi, Kazanci Yaymlar1 Istanbul 1996 , s. 32.; Ayrica bakimiz AGIK
Kopenhag S6zlesmesi 5/16.

38 GOZLUGOL, s.121; Div. Kar. Engel/Hollanda 8.6. 1976, A-22, § 89;
Sramek/Avusturya 22.10.1984, A-84, § 36.
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olumsuz olan sonucu ise, istisnai mahkemelerin kurulmasmin caiz
olmamasidir’’.

Dogal (kanuni) yargig ilkesinin karsiti, olaganiistii
(Ausnahmegerichte) mahkemelerdir. Olaganiisti mahkemeler Alman
Mahkemeler Teskilati Kanunu'nun (GVG) 16. paragrafinda acikca
yasaklanmigtir. Olaganiistli mahkemeler, uyusmazlik konusunun ortaya
cikmasindan sonra kurulurlar, uyusmazligin ortaya c¢ikmasindan sonra
yetkiye, goreve, yargilama usuliine iliskin kurallar1 belirleyebilirler. Bu
mahkemeler; birdenbire (ad hoc) kurulmaktadirlar. Belli bir gorev i¢in ya da
kisi veya yetki alani igerisinde faaliyet gostermektedirler. Olaganiistii
mahkemeler de kanunla kurulmus olabilirler*.

Yarg1 organi, yargisal nitelige sahip her konuda yargilama yetkisine ve
karar vermesi istenilen bir sorunun kendisinin hukuken tanimlanan yetkisine
girip girmedigi hakkinda miinhasiran karar verme yetkisine sahiptir. Kanuni
mahkeme kurali;; mahkemelerin, kendilerine tanmnmig yargilama usuli
kurallar1 ¢ergevesinde bir uyusmazligin gorev, yetki, yargi yolu gibi
hususlarda kendisinin, hukuken tanimlanan yetkisine girip girmedigi
hususunda inceleme yapma hakkini da beraberinde getirmektedir®'.

Kanun koyucu, kanuni hakimin gdrev alanim1 ve hangi sartlarda bir
davaya bakacagini genel bir hukuk normu ile ortaya koyar*. Kanuni hakim,
sadece bu gorev alani igerisinde ve belli edilen dava sartlarinin
gerceklesmesi  sonucunda faaliyet gosterebilmektedir. Kanuni hakim
giivencesi; yargillamanin belli bir usuli formda (Justizformigkeit,
Berechenbarkeit) yapilmasim1 garanti altina alir. Bu sayede keyfi
uygulamalar 6nlenmis olur. Onceden belli edilmis olan dava sartlar1, gorev,
yetki, ispat yiikii gibi kurallar sayesinde hangi mahkemede, hangi tarzda
yargilama yapilacagi bellidir. Bu sayede, bir yandan hukuk diizeninde keyfi
davraniglarm Ontine gegilirken diger yandan taraflar, hangi sekli kurallara
gore yargilanacaklarini onceden tahmin (voraussehbar) ve hesap
(berechenbar) edebilirler®.

Kanuni hakim giivencesinin anayasalarda yer almasi, dogal hakimin
basli bagina bir amag¢ oldugunu gostermez. Burada amaglanan; davanin
taraflarmin  korunmasidir. Dogal hakim ilkesi, ayni zamanda olagan
mahkemelerin varligint da zorunlu kilar. Herkes, 6nceden konulmus hukuki
usullere gore yargilama yapan olagan mahkemelerde veya yargi yerlerinde

¥ CENTEL, s. 33.

40 KISSEL Otto Rudolf : Gerichtsverfassungsgesetz, Miinchen 1994, §
16 s. 350.

4 Yarg1 Bagimsizligina Dair Temel Prensipler m. 3.

4 BverfGE 17, 294, 298; NJW 1964, 1020; NJW 1965, 2291; NJW 1976,
283.
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yargilanma hakkina sahiptir. Olagan mahkemelere veya yargi yerlerine ait
olan yetkileri geregi gibi uygulamayan yargi yerleri kurulamaz*.

Kanuni hakim ilkesi, bir yonetmelik veya tiiziik hitkkmii ile yetki ve
gorev kurali konulamayacagini, bu tiir diizenlemelerle yargilama usuliiniin
belirlenemeyecegini zorunlu kilar. Yargilama makamlarima gorev, yetki ve
yargilama usuliine iliskin haklar ancak kanunla verilebilir®.

Baro Hakem Kurullarinin yapisi kanuni hakim ilkesinin agikca ihlali
niteligindedir. Kendisine adli bir fonksiyon ve yargisal rol taninmis bu
kurullar, gerektiginde devlet zoruyla yerine getirilmesi miimkiin, ilam
niteliginde kararlar verebilmektedirler. Bu kurullar mahkemelere ait hak ve
yetkilerle donatilmistir. Tiirk Milleti adina yargilama yapma yetkisine
(Any.m.9) sahiptirler. Buna karsilik, Hakem Kurulunun, gorev, yetki ve
yargilama usulii kurallarina iliskin hak ve yetkileri Tiirkiye Barolar
Birliginin ¢ikardigi bir Yonetmelikle belirlenmeye ¢aligilmigtir.

Baro Hakem Kurulunun goérevi, 1136 sayili Kanunun 44/B-b ve 167.
maddeleri ile Yonetmeligin 5. maddesinde, Kurulun yetki alan1 yine aym
Kanunun 167. maddesi ile Yonetmeligin 6. maddesinde hiikiim altina
almmistir. Baro hakem kurulunun uygulayacagi yargilama usuli ile ilgili
olarak Avukatlik Kanunu m.167°de acik bir diizenleme yoktur. Maddenin
ticlinci fikrasinda sOyle bir hiikiim yer almaktadir: “Hakem islerinde
18.06.1927 tarihli ve 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun
527, 529, 532, 533/1 ve 536. maddeleri disinda tahkime iliskin hiikiimleri
uygulanir. Hakem isleri ile ilgili diger hususlar, Tiirkiye Barolar Birligince
cikartilacak Baro Hakem Yonetmeliginde diizenlenir”. Bu hiikiim ile kanun
koyucu, baro hakem kurulunun 6niine gelen uyusmazliklarda HUMK da yer
alan ihtiyari tahkime iliskin hiikiimler** dogrultusunda yargilama
yapabilecegini belirtmek istemistir. Bununla birlikte, ihtiyari tahkime iliskin
HUMK hiikiimlerinin  yetersiz oldugu veya baro hakem kurulu
yargilamasinin 6zelliklerinden kaynaklanan durumlar acisindan ise, Tiirkiye
Barolar Birligi'nin c¢ikartacagi yonetmelikle diizenlemeler yapilmasi
gerektigi de madde metninden anlagilan bir husustur*’. Anlasilacag: lizere,
1136 sayili Avukatlik Kanununda gorev, yetki ve yargilama usuliine iliskin
kurallar yer alsa da Kanun bu konularla ilgili esas olarak Yonetmelige atif
yapmaktadir. Yani Yonetmelik hiikiimleriyle gerektiginde gorev, yetki ve
yargilama usulii kurallar1  diizenlenebilecek, yeni gorev alanlan
belirlenebilecek, yargilama usulii kurallar degistirilebilecektir®.

4 Yargi Bagimsizligina Dair Temel Prensipler m. 5.

% DEMIRCIOGLU Yasar: Medeni Usul Hukukunda insan Haklari ve Adil
Yargilanma Giivenceleri, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2003, s.
25.vd.

46 Burada s6z konusu olan hiikiimler; madde metninde uygulanamayacagi
acikca belirtilen 527, 529, 532, 533/1 ve 536’mc1 maddeler disindaki ihtiyari
tahkime iliskin HUMK hiikiimleridir.

4 OZYESIL, s. 12.

48 Baro hakem kurulu yargilamasi sirasinda hakem isleri ile ilgili
konularda kanunun belirledigi sinirlar i¢inde kalmak kosuluyla Tiirkiye Barolar



Tiirkiye Barolar Birliginin, Hakem Kurullarinin gorevine iliskin
konularda sonradan ne gibi degisiklikler yapabilecegi, yeni gorev alanlari
belirleyebilecegi ve mahkemelerin gorevlerine miidahale edebilecegi
yolundaki ilk belirtiler 6zellikle Yonetmeligin 19. maddesindeki; “hakli ve
gerektirici sebeplerin varligi halinde Baro Hakem Kurulunun ihtiyati haciz
ve ihtiyati tedbir karan verebilecegi” seklindeki diizenleme ile ortaya ¢ikmis
durumdadir.

Acaba Yonetmeligin bu hiikmii uygulanabilir nitelikte midir? Ihtiyari
tahkimde hakemlerin bdyle bir yetkisinin bulunmadigi, hakemlerde goriilen
davalara iliskin ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir karar verme yetkisinin
mahkemelere ait oldugu kabul edilmektedir®. Bunun sebebi olarak
birbirinden farkli hukuki gerekgeler™ ileri siiriilmesine karsilik, en dnemli
gerekce olarak, bu kararlarin kamu otoritesi kullanilarak zor kullanmay1
gerektiren ozellige sahip olmalar1 gosterilmektedir™. Bazi yabanci iilkelerin
hukuk sistemlerinde ve uluslararasi anlagsmalarda ise, hakemlerin ihtiyati
tedbir ve ihtiyati haciz kararn1 verebilmelerine imkan tanindig
goriilmektedir™. Olmasi gereken hukuk yoniinden hakemlerin bdyle bir
yetkiye sahip olabilmesi savunulabilir. Buna karsihk Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu'nun sistemi icerisinde bu durumun su an kabuliine
imkan yoktur. Her seyden Once ihtiyatl tedbirleri diizenleyen HUMK

Birligi'nce yonetmelik ¢ikarma yetkisi verilmistir. Tirkiye Barolar Birligi
cikardigi Baro Hakem Kurulu Yonetmeligi ile kanunun kendisine verdigi
yetkileri asarak bazi hiikkiimler sevk etmistir. Hakem kurulunun ihtiyati tedbir ve
ihtiyati haciz verme yetkisinin verilmesi bunlarin baginda gelmektedir.

» ALANGOYA H.Yavuz: Medeni Usul Hukuku Esaslari, Namas, 2.
Basi, istanbul 2001. s. 580; USTUNDAG Saim: Medeni Yargilama Hukuku,
Nesil Matbaacilik, C. I-II, 7.  Basi, Istanbul 2000, s. 964; KURU Baki: Hukuk
Muhakemeleri Usulii, DemircoDemir, 6. Basi, Istanbul 2001, s. 6055-6056;
KURU Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulii El Kitabi, Alfa , Istanbul 1995, s.
1118; BERKIN Necmeddin M.: Medeni Usul Hukuku Esaslari, istanbul 1969.
s. 930; PEKCANITEZ Hakan /ATALAY Oguz / OZEKES Muhammet:
Medeni Usul Hukuku, 2. Basi, Seckin, Ankara 2001, s. 597; YEGENGIL,
5.176; ERTEKIN Erol / KARATAS izzet : Uygulamada Thtiyari Tahkim ve
Yabanci Hakem Kararlarimin Tenfizi Taninmasi, Yetkin Yayinlari, Ankara 1997.
s. 236; BILGE Necip /ONEN Ergun: Medeni Yargilama Hukuku Dersleri,
Seving Matbaasi, 3. Bas;, Ankara 1978., s, 761; OZEKES Muhammet: icra
iflas Hukukunda Ihtiyati Haciz, Ankara 1999, s. 181 vd; KURU Baki
/ARSLAN Ramazan / YILMAZ, Ejder: Medeni Usul Hukuku, Ders Kitabi,
Yetkin Yaymlari, 12. Basi, Ankara 2001., s. 928; EJDER Yilmaz, Gegici Hukuki
Himaye Tedbirleri, Ankara 2001, C.I s. 878 ve C.II s. 1107; ZiYA Akmne,
"Hakemlerin Ihtiyati Tedbir ve Ihtiyati Haciz Karar1 Verme Yetkisi, Siikrii
Postacioglu'na Armagan, s.218.

30 Bu gerekgeler ile ilgili genis bilgi icin bkz. OZEKES, s. 180-181.

5t YILMAZ-Hukuki Himaye C.I s. 878; USTUNDAG s. 964;

YEGENGIL, 5.176; OZEKES, s. 181. dipnot. 38.

Bu iilkeler ve anlagmalar ile ilgili genis bilgi icin bkz. AKINCI, s. 211
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hiikiimlerinde ihtiyati tedbir kararmi "hakim"in veya '"mahkeme"nin
verecegi acikca ifade edilmektedir (bkz. 6rnegin HUMK m.101, 103
104,105). Aymi durum icra ve iflas Kanunu'nda ihtiyati hacizle ilgili
hiikiimlerde de yer almaktadir (Bkz. &rnegin icra ve Iflas Kanunu m. 257,
258, 259, 261). Emredici hiikiimler i¢eren her iki kanun hiikiimlerinin
kiyasen uygulanmasi ise miimkiin degildir. Bu anlamda ihtiyari tahkimde ve
zorunlu tahkim usulii olan baro hakem kurulu yargilamasinda hakemlerin ve
hakem kurulunun ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz karar1 verebilecegini
sOylemek miimkiin degildir. Yonetmelik hiikiimleri normlar hiyerarsine gore
kanun hiikiimlerine aykir1 olamayacagina gore, bu durumda Y onetmeligin
s6z konusu hiikiimlerinin uygulanmasi miimkiin degildir™.

Baro hakem kurullarinin gorevleri belirlenirken sadece adli yargi
alanindaki uyusmazliklar g6z Onilinde bulundurulmustur. Kanun ve
yonetmelik hiikiimleri, tiim yargi kollarindaki uyusmazliklar1 kapsayacak
nitelikten uzaktir. Ornegin idari yargi veya askeri yargi alaninda vekil-
miivekkil iligkileri ile kamu kurumlarinda gérev yapan kurum avukatlari ve
cesitli 0zel veya kamu kurumlartyla sozlesmesi bulunan avukatlarin
karsilasabilecekleri uyusmazliklarda Y onetmelik hiikiimlerinin
uygulanmasinda kargasaliklarin ¢ikacagi ortadadir.

Avukathik Kanununun 167. maddesi ile Yonetmeligin 5. maddesi
sadece HUMK’un 15. maddesini devre disi birakmakla kalmamis ayni
zamanda Anayasanin 125. maddesi ile I'YUK un goreve iliskin 2. maddesini
de devre dis1 birakmistir. Anayasanin 125. maddesinde “Idarenin her tiirlii
eylem ve iglemlerine kars1 yargi yolu agiktir” denilmektedir. Yine [YUK un
2. maddesinde idari islemlerden ve eylemlerden kaynaklanan davalarla ilgili
olarak idare mahkemelerinin gorevleri diizenlenmektedir. Avukatlik Kanunu
m.167,1 ve Yonetmelik m.5/a'da agik¢a belirtildigi iizere, avukatlik
iicretinden ve avukatlik sdzlesmesinden kaynaklanan anlagmazliklar baro
hakem kurulu 6niinde ¢oziilecektir. Ancak, avukatlik s6zlesmesi veya iicreti
ile ilgili olarak vekil ile miivekkil arasinda ortaya ¢ikan uyusmazlik bir idari
islemden kaynaklaniyorsa ne olacaktir? Ornegin bir biiyiiksehir belediyesi
ile sozlesmesi bulunan avukatin alacag iicretle ilgili olarak biiyiiksehir
belediye meclisinin toplanip, bu ficretin Odenmesinin 2 yil siire ile
durdurulmasi veya sozlesmede kararlastirilan {icretin fazla bulunup belli bir
miktara indirilmesi seklinde bir karar aldigini diisiinelim. Idarenin boyle bir
islemi ile avukatlik ticreti ve avukatlik s6zlesmesi konusunda bir uyusmazlik
dogacag1 ortadadir. idarenin bdyle bir islemine karst avukatin, idare
mahkemeleri O6niinde dava agmasi hem anayasanin 125. maddesi hem de
IYUK’un 2. maddesi ile giivence altina almmusken, bir Yonetmelik hiikmii
ile idare mahkemelerinin goérevinin devre dis1 birakilmasi kabul edilebilir
degildir®. Kald1 ki bdyle bir uyusmazlikta avukat, baro hakem kuruluna

v OZYESIL, s. 23.
> Idare makamlar ile ortaya ¢ikabilecek bu tiir iicret uyusmazliklari Avukatlik
Kanununun 167. maddesine goére baro hakem kurullarina da goétiiriilebilir. Ama



basvurma geregini hissetmeyecektir. Zira hakem kurulu, avukatin haklarim
etkin bir sekilde koruma altma alacak yapida degildir. Ornegin idarenin
boyle bir isleminin yiiritiilmesinin durdurulmasi Yonetmeligin 19. maddesi
ile getirilen ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz kararlar1 verme yetkisi ile nasil®
saglanacaktir?

1136 sayil1 Avukatlik Kanununun, 4677 sayili kanunla degistirilmesi
neticesinde Kamu kurumlarinda c¢alismakta olan avukatlarla, kurumlarn
arasinda dzellikle kanuni vekalet {icretinin paylagimu ile ilgili olarak biiyiik
sorunlar ve tartismalar yaganmistir. Kanaatimizce Avukatlik Kanununun 167.
maddesi geregince bu tiir uyusmazliklar da baro hakem kurullarinin gérev
alanma girmektedir. Zira Kanunun 167. maddesinde “vekalet {icretinden
kaynaklanan her tiirlii uyusmazlik” ibaresi yer almakta,yine ayn1 Kanunun
“Avukatlik Ucreti” bashigini tastyan 164. maddesinin son fikrasinda da
“Dava sonunda tarifeye dayanilarak karsi tarafa yiiklenecek vekalet ticretinin
avukata ait olacagi” hilkkme baglanmaktadir. Anlasilacagi ilizere, kanuni
vekalet ticreti de, 164. madde geregince avukatlik licreti kapsaminda olup,
167. maddeye gore de avukatlik iicretinden kaynaklanan uyusmazliklarin
baro hakem kurullar1 ontinde ¢oziimlenecegi hiikkme baglanmistir. Boyle
olmasina ragmen bu tiir uyusmazliklara, idare mahkemelerinde bakilmis ve
karar verilmistir’®. Bunun boyle olmasi aslinda son derece normaldir. Zira

idare mahkemeleri Oniine gotiiriilebilmesi Oniinde hangi engel vardir? Avukat,
iptal ve tam yargi davasi acarak, idarenin bu islemini iptal ettirebilir, hak ettigi
dicreti hiikiim altina aldirabilir. Bir Yonetmelik hiikmii ile Anayasanin 125 ve
IYUK’un 2. maddesi hiikmii nasil kaldirilabilir?

Ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz kararlari, gegici bir hukuki himaye
saglayan hukuki kurumlar niteligindedir. Yonetmeligin 19. maddesi ile Baro
hakem kurullarina ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz karar1 verebilme yetkisi
saglamaktadir. Her nedense, bu tiir gegici hukuki himaye saglama gorevini
istlenmis bir kurul, idari alanda cikacak uyusmazliklarla ilgili olarak, yine
gecici hukuki himaye tedbiri niteliginde olan yiiriitmeyi durdurma karar1 verme
yetkisine sahip degildir. Burada, Ydnetmeligin sadece adli yargi alanindaki
uyusmazliklar temel alinarak kaleme alindigi, kamu avukatlari ve il o6zel
idareleri, belediyeler, kamu kurumlari ile sdzlesmesi bulunan avukatlarin
karsilagabilecekleri sorunlarin g6z ard1 edildigi ortadadir.

Dava dosyasinin incelenmesinde, Karadeniz Orman Isletme Miidiirliigii
avukatt olarak gorev yapan davacinin, Avukatlik Yasasinda yapilan degisiklik
nedeniyle vekalet ticretlerini herhangi bir limit olmaksizin tamaminin kendisine
O0denmesi istemiyle yaptigi bagvurunun 13 Eylil 2001 tarih ve 5724 sayili
islemle reddedilmesi sonucu ret isleminin iptali istemiyle bakilan davanin
acildigr anlasilmaktadir. Yukarida yer alan hiikkiimlerin incelenmesinden,
Avukathik Yasasinda yapilan degisiklikle hicbir istisna getirilmeksizin yargi
mercileri karartyla tarifeye dayanilarak karsi tarafa yiiklenecek vekalet iicretinin
davada hakli ¢ikan tarafin avukatina ait oldugu dngoriildiigiinden, davali idarenin
tarafi oldugu davalarda da kars: tarafa yiiklenecek vekalet iicreti davali idare
avukati olan davaciya ait olacagindan aksi yondeki dava konusu islemde hukuka
uyarlik bulunmamaktadir. Agiklanan nedenlerle, dava konusu islemin iptaline
karar verildi. Zonguldak idare Mahkemesi  17.04.2002 tarih ve 2001/1206E,
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Anayasanmn 125. maddesi ile IYUK’un 2. maddesi idare mahkemelerinin
gbrev alanlarii giivence altma almustir. idare mahkemesi de bu giivencenin
geregi olarak uyusmazligi ¢oziimlemistir. Burada tartisma konusu, baro
hakem kurullarinin gérev alanlarina giren konularda bir belirsizlik oldugu ve
tam olarak gorev alanimin belirlenemedigidir. Yargilama makamlar1 da bu
gorev paylasiminin tam olarak farkinda degillerdir. Bu alanda bir ¢ift baglilik
hilkkim siirmektedir ve ancak 2247 sayili Uyusmazlik Mahkemesinin
Kurulus ve Isleyisi Hakkinda Kanunun 1. maddesinin 2. fikrasi hiikkmiine
gore ¢oziimii beklenecektir’.

Baro hakem kurullarmin yetki alan1 (AK. m.167, Yonetmelik. m. 6)
konusunda da bazi sikintilar ¢ikacagi simdiden ortadadir. Ornegin, Birden
¢ok hukuki yardim s6z konusu ve bu hukuki yardimlar farkli yerlerde (farkl
barolarin bolgesinde) yapilmig ise yetkili baro hakem kurulunun hangisi
olacagi yonetmelikte diizenlenmistir. Buna gore; avukatin, miivekkiline
yapmis oldugu hukuki yardimlardan bir tanesi, avukatin kayitli oldugu
baronun bdlgesinde yapilmis ise, avukat ile miivekkili arasinda ortaya
cikabilecek uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in yetkili olan hakem kurulu, avukatin
kayitlh oldugu baronun hakem kuruludur (Yonetmelik m.6 a/l). Buna
karsilik, avukatin miivekkiline yapmis oldugu hukuki yardimlardan hig birisi
avukatin kayithh oldugu baronun bolgesinde yapilmamis ise hukuki
yardimlardan herhangi birinin yapildigi yer barosu hakem kurulu, diger
hukuki yardimlar dolayisiyla ortaya g¢ikabilecek uyusmazliklarin ¢oziimii
icinde yetkilidir (Yo6netmelik m.6 a/2).

Bu hiikiimler ¢ercevesinde soyle bir ihtimal diisiinelim. Ankara
Barosuna kayitli bir avukat, Ziraat Bankas1 Genel Miidiirligii ile avukatlik
hizmet sozlesme imzaliyor. Avukat, sdézlesmenin imzalanmasini miiteakip
Izmir Menemen ilgesinde, ¢iftcilere saglanan tarimsal kredilerle ilgili 2000
icra takibi yapiyor. Ertesi giin Antalya’da kamulagtirma davasina giriyor ve
orada da miivekkili banka adina icra takipleri yapiyor. Ardindan Sanliurfa’da
tazminat davasina, Erzurum’da Ihtiyati tedbir durusmasina, Samsun’da ceza
davasma katiliyor. Bu avukat Ankara’ya geldiginde miivekkili banka ile
arasinda avukatlik iicreti veya sozlesmesi hakkinda uyusmazlik cikiyor.
Burada Yonetmeligin getirdigi ¢dziim sekli ortaya biiyiik bir karmasa,
zaman, emek ve masraf kayb1 sunmaktadir. Zira boyle bir olayda &rnegin
Sanlurfa Baro Hakem Kurulu da yetkili olacagina ve avukatin da bu baro
hakem kuruluna bagvurdugu disiiniiliirse, Tirkiyenin degisik yorelerinde

2002/505 K.

Uyusmazlik Mahkemesi; Tiirkiye Cumbhuriyeti Anayasas1 ile
gorevlendirilmis, adli, idari ve askeri yargi mercileri arasindaki gorev ve hiikiim
uyusmazliklarini kesin olarak ¢ézmeye yetkili ve bu kanunla kurulup goérev
yapan bagimsiz bir yiiksek mahkemedir. Ozel kanun uyarinca hakeme
basvurulmasinin zorunlu oldugu hallerde, eger hakemlik gorevi hakim tarafindan
yerine getirilmis ise bu merci, davanin konusuna gore, yukaridaki fikrada yazili
adli veya idari yargi mercilerinden sayilir. (UMK m.1).
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verilen hizmetle ilgili olarak binlerce icra takip dosyasi ve dava dosyalar
yetkili baro hakem kurulu oniine taginmak zorunda kalacaktir. Dosyalarin
bulunduklari yer baro hakem kurullarina istinabe edilecekse, bu kadar
kapsamli bir hizmetli ilgili olarak gereksiz yere emek, zaman ve masraf
kayb1 ortaya ¢ikacak ve usul ekonomisi de ihlal edilecektir. Zaten istinabe
masraflar1 ve dosyalarin bulunduklar yerlerde incelenip bilgi verilmesiyle
kaybedilecek zaman, hakem kurullar1 iizerinde altindan kalkilamayacak bir
yik doguracaktir. Bu agamada, Kanunun 167 ve Ydnetmeligin 6. maddesi ile
hukuken ve fiilen devre dis1 birakilan HUMK un 15. maddesi hiikmiiniin,
usul ekonomisine ve makul siirede yargilanma ilkesine daha uygun bir
¢Ozlim Onerdigi anlagilacaktir.

Ayn1  sekilde avukathk ortakliklarinda ortaya cikabilecek
uyusmazliklarda da yetkili baro hakem kurulu belirlenmistir. Buna gore;
avukatlik ortakliginda ortak avukatlar ile ortaklikta calisan avukatlar
arasinda veya ortaklarin ortaklikla ilgili olarak kendi aralarinda ya da
ortaklik pay devir ve bedele iliskin olarak, ortaklar ile tcilincii kisiler
arasinda c¢ikabilecek uyusmazliklar1 ¢ozmeye yetkili olan hakem kurulu,
avukatlik ortakligimin kayith oldugu yer barosu hakem kuruludur
(Yonetmelik m.6/b). Avukatlik ortakligi amacina uygun olarak bir
gayrimenkul edinmis, ancak bu gayrimenkul, ortakligin kayithh oldugu
baronun bulundugu yerden baska bir yerde bulunuyor ve ortaklar arasinda bu
gayrimenkuliin aynina iligkin bir uyusmazlik ortaya ¢ikmigsa yetkili baro
hakem kurulu nasil belirlenecektir. Acaba HUMK m.13 hiikmiine kiyasen o
gayrimenkuliin bulundugu yer baro hakem kurulu yetkilidir denebilir mi?
Yonetmeligin 6/b hitkmiinin, HUMK m. 13 te diizenlenen ve kamu
diizenine iliskin kesin yetki kuralin1 kaldirmas1 miimkiin olmasa gerektir®.

Yukarida agiklanan goreve ve yetkiye iligskin belirsizliklerden daha
vahimi, baro hakem kurulunun uygulayacag: yargilama usuliinde karsimiza
cikmaktadir. Uygulanacak yargilama usulil ile ilgili olarak sunulan ¢6ziim
her haliyle Anayasanin 37 ve 142. maddelerinde diizenlenen kanuni (dogal)
hakim ilkesi ile Anayasanin 10. maddesinde diizenlenen esitlik ilkesine
aykirilik teskil etmektedir. Hakem kurulunun, kurula bagvuracak avukatlarin,
avukatlik ortakliklarinin ve vatandaslarin hangi yargilama usuliine tabi
olacaklar belli degildir.

Baro hakem kurulunun uygulayacagi yargilama usulil ile ilgili olarak
Avukatlik Kanunu m.167°de agik bir diizenleme yoktur. Maddenin tiglincii
fikrasinda soyle bir hiikkiim yer almaktadir: “Hakem islerinde 18.06.1927
tarihli ve 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 527, 529, 532,
533/1 ve 536. maddeleri diginda tahkime iligkin hiikiimleri uygulanir. Hakem
isleri ile ilgili diger hususlar, Tiirkiye Barolar Birligince ¢ikartilacak Baro
Hakem Yonetmeliginde diizenlenir”. Bu hiikiim ile kanun koyucu, baro
hakem kurulunun 6niine gelen uyusmazliklarda HUMK’da yer alan ihtiyari

Ozyesile gore burada HUMK m. 13 hiikmii uygulanmali, hatta bu yetki
kesin yetki kurali olarak kabul edilmelidir.



tahkime iliskin hiikiimler® dogrultusunda yargilama yapabilecegini
belirtmek istemistir. Bununla birlikte, ihtiyarl tahkime iliskin HUMK
hiikiimlerinin yetersiz oldugu veya baro hakem kurulu yargilamasinin
ozelliklerinden kaynaklanan durumlar agisindan ise, Tirkiye Barolar
Birligi'nin ¢ikartacagi yonetmelikle diizenlemeler yapilmasi gerektigi de
madde metninden anlasilan bir husustur.

Baro hakem kurulunun hangi usule gore yargilama yapacagi, hangi
sireleri uygulayacagi hakkinda Yonetmelik herhangi bir diizenleme
getirmemektedir. Yonetmeligin diger hiikiimlerinden® g¢ikarilan sonug ise;
baro hakem kurulunun yazili yargilama usuliine gore (bu konuda HUMK
hiikiimlerine tabi olarak) yargilama yapacagidir. Ihtiyari tahkimde ise
yargilama usulii hakkindaki esas kurali HUMK m. 525 hikmi
koymaktadir®. Buna gore, taraflar tahkikatin seklini ve siirelerini ister
baslangicta (tahkim sozlesmesinde) ister daha sonra yapacaklari bir
anlasma® ile belirleyebilirler. Bu halde hakemler, taraflarin kararlastirdiklari
usul kurallarina uymak zorundadirlar® Taraflar (tahkim sozlesmesinde veya
daha sonra yapacaklar1 bir sozlesmede, yargilama usuliine iligkin bir anlagma
yapmamus iseler, hakemler,

> Burada soz konusu olan hiikiimler; madde metninde uygulanamayacagi

acikca belirtilen 527, 529, 532, 533/1 ve 536’mnc1 maddeler disindaki ihtiyari

tahkime iliskin HUMK hiikiimleridir.

Ornegin davanin dilekge ile acilmasi, cevap siiresinin on giin olusu, ilk
itirazlar ve ileri siiriilmesi gibi usuli konulardaki diizenlemeler.

o1 ALANGOYA, s. 576.

62 Taraflarin daha sonra yapacaklari bir sézlesme ile hakemler 6niindeki
yargilamada uygulanacak yargilama usuliinii belirleyebilecekleri kabul
edilmektedir. Bkz KURU-EI Kitab1 s. 1115; ALANGOYA, s. 576. Bkz. 15. HD
15.6.1989, 1023/2841 (YKD 1989/9 s. 1296).

63 KURU- C.VI s. 6049; KURU-EI Kitab1 s. 1115; ALANGOYA s. 576.
Ancak, taraflarin tespit ettigi usul taraflar arasindaki esitligi bozuyorsa buna
yonelik anlagmalart gecerli sayilmaz (ALANGOYA s; 576). Doktrinde ileri
siiriilen diger goriise gore ise, taraflar hangi usuliin uygulanacagini tespit
etmemis olsalar bile hakemler, usuliin emredici hiikiimlerine uymak
zorundadirlar ( Bkz. YEGENGIL s. 278; BIiLGE-Tahkim s. 101-102;
USTUNDAG s. 963).
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uygulayacaklari yargilama usuliinii kendileri tayin ederler (HUMK m.
525)%* . Hakemler hangi usulii uygularsa uygulasin temel yargilama
ilkelerine uymalidirlar®.

Kanun ve Yonetmeligin getirdigi bu ¢oziim sekli kanuni hakim
giivencesinin ihlali niteligindedir. Anayasanin 36. maddesinde giivence altina
alimm hak arama Ozgiirliigi ve mahkemelere miiracaat hakkimin, 125.
maddesinde, idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi yargilama
makamlarma bagvurulacagi temel kuralinin, mahkemelerin goérev ve
yetkilerine iliskin HUMK’un 15 ve IYUK’un 2. maddelerinin devre disi
birakildigi zorunlu bir tahkim usulii olusturup ardindan da bu usulde gorev
yapacak yargilama makamlarinin uygulayacaklar1 yargilama usulii
kurallarin1 uyusmazhigin taraflarinin keyfiyetine birakmak, hukuk devletinin
gerekleriyle bagdagmamaktadir. Kanuni hakim gilivencesi, uyusmazlik ortaya
¢ikmadan 6nce yasa yolu ile yargilama usulii kurallarinin belirlenmesini ve
taraflarin, hangi usule tabi olacaklarini gorebilmelerini zorunlu kilmaktadir.
Yargilamanin, énceden belli edilmis bir usuli formda yapilmasi zorunlulugu
vardir. Bu sayede olas1 keyfilikler 6nlenecek ve anayasalarda glivence altina
alman vatandaslara esit muamele etme imkani saglanabilecektir. Buna
karsilik bir yonetmelik hiikmii ile, baro hakem kurullarinin, ihtiyari tahkim
usuliinde oldugu gibi bir yargilama usulii takip edebilecekleri, uyusmazligin
taraflarinin, davanin agilmasindan sonra yargilama usuliinii kendilerinin
belirleyebilecegini savunmak, hukuk devleti, anayasal esitlik ve kanuni
hakim giivenceleriyle bagdasmamaktadir®. Zorunlu tahkim usuliinde,
yargilama makaminin uygulayacagi yargilama usulii kurallarinmn dnceden
belli edilmis olmasi1 gerekir. Aksi takdirde kotiiniyetli davranislarin onii
agilacaktir. Zira baro hakem kurulu Oniine gelen taraflardan biri, her tiirli
hukuki ¢6ziim ve ispat seklini bilen avukat, digeri ise higbir hukuki bilince
sahip bulunmayan herhangi bir vatandastir. Hakem kurulu 6niinde hakkin
arayan ve hicbir hukuk bilincine sahip olmayan kisilerin iradeleri, eger
yargilama wusulii onlarin iradelerine terkedilecek olursa kolaylikla
zedelenebilir, hileli yollarla sakatlanabilir’. Bu nedenle baro hakem kurulu

64 Hakemler bu halde HUMK a gore tahkikat yapabilecekleri gibi tespit
edecekleri bagka bir yargilama usuliiniin uygulanmasina da karar verebilirler.
(KURU-C.VI s. 6049; KURU-El Kitabi, s.1115). Hakem yargilamasinda
HUMK hiikiimlerinin uygulanacagi (taraflarca veya hakemlerce) kabul
edilmisse, bu durumda HUMK hiikiimleri tahkim yargilamasina uydugu 6l¢iide
(6rnegin yetki, gorev, is boliimii, durugsmalarin aleniligi, adli tatil gibi hiikiimler,
tahkimde uygulanmaz) uygulanacakti. Bkz. ALANGOYA s. 576; 15 HD
16.3.1979 161/512; OKCUOGLU Yavuz: Yargitay Kararlar1 ve Kars1 Oylarim,
Ankara 1991, s. 500 dn. 2.

63 ALANGOYA s. 576; KURU-El Kitabi s.1115, Ornegin taraflara

arasindaki esitlik ilkesine, adil yargilama ilkesine hakemler uymak zorundadir.

Bu nedenlerle sayin Ozyesilin, yargilama usuliiniin taraflarin iradeleri
ile belirlenebilecegi yolundaki goriisiine katilamiyoruz.

67 Ortada iicrete iligskin herhangi bir uyusmazlik yokken ve giiven iliskisi
gegerli iken dahi muvazaali yollarla vatandaslarin iradelerinin nasil kotiye
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yargilamasinda acilen bir yargilama usulii giivencesi getirme zorunlulugu
bulunmaktadir.

V- BARO HAKEM KURULLARININ TARAFSIZLIGI VE
BAGIMSIZLIGI

Yargilama makamlarinin tarafsizlig1 ve bagimsizlig, adil yargilamanin
temellerinden biridir. Yargi yerinin bagimsizligi; belli bir davada karar
vermek durumunda olanlarin, 6nlerine gelen sorunlar hakkinda tarafsiz bir
sekilde, olaylara dayali ve hukuka uygun olarak, devletin herhangi bir
biriminin ya da baska bir yerin herhangi bir miidahalesi, baskisi ve uygunsuz
etkileri olmaksizin karar vermekte 6zgiir olmalari anlamina gelmektedir®.

Demokratik bir toplumda yargi yerlerinin bagimsizhiginin kdokleri;
giicler ayriligindadir (Gewaltenteilug). Yargi hakkinin, yasama ve yliriitme
erklerinden bagimsizhg ilk kez Fransiz Insan ve Yurttas Haklar
Bildirgesi’nin 16. maddesinde diizenleme altina alinmigtir®.

Devletin ¢esitli organlarinin miinhasir ve 6zgiil gorevleri vardir. Bir
kurum olarak yargi organmi ve birey olarak yargiglar, 6nlerindeki davalarda
karar vermek igin miinhasir yetkiye sahip olmalidirlar”. Yarginin
bagimsizlig1 devlet tarafindan giivence altina alinmali, hukuk tarafindan
diizenlenmis olmali ve biitiin kamu kuruluslar1 tarafindan saygi goérmelidir.
Devletler adaletin dagitilmasinda siyasi ve baskaca miidahalelere karsi
yapisal ve islevsel koruyucular saglamalidir’. Hakimleri bagimsiz ve
tarafsiz olmayan, belli kimselerin ve ozellikle siyasal iktidarin talepleri
dogrultusunda karar veren devlet, hukuk devleti olarak nitelendirilemez’.
Devletin basta gelen gorevlerinden biri de adalet dagitmaktir. Iyi bir adaletin

kullanildig1, miivekkillere ait menkul ve gayrimenkullerin baskalarinin iizerine
geeirildigi, miivekkile ait alacaklarin tahsil edilip baska yerlerde
degerlendirildigi, ¢eklerin ciro edildigi yolunda ibret dolu pek ¢ok olay
mevcuttur. Bu diislindiiriicii olaylar gormezlikten gelinerek ve ortada davanin da
oldugu diisiiniilecek olursa, yargilama usulii kurallarin1 avukatla miivekkilin
iradelerine birakmak iyiniyet kurallarina aykir1 hareketlerin de oniinii agacaktir.
Ornegin delil sézlesmesi yapilarak kars1 tarafin elinde bulunan delillerin hukuki
degeri kaldirilabilecek, kisinin gercek iradesine uymayan sulh, kabul ve
feragatler devreye girebilecektir. Baro hakem kurulu oniinde, dnceki avukatina
karst hakkini arayan bir kisi tekrar avukat tutma zorunlulugunda kalabilecektir.

“  TAMER/KAPLAN, s.159; GOZLUGOL, s.120; GOLCUKLU /
GOZUBUYUK, s.254; Div. Kar. Belilos/Isvicre 29.4.1988, A-132, § 64;
Sramek/Avusturya, 22.10.1984, A-84, §36; Lithgow ve Arkadaslari/Birlesik
Krallik 8.7.1986, A-102, § 202.

5 SCHWAB/GOTTWALD, s. 5; Alman Anayasasi (GG) § 20 ve Tiirk
Anayasast m. 9’ da da, ‘Yargi yetkisinin, bagimsiz mahkemelerce kullanilacag:”
hiikiim altina alinmistir.

7 TAMER/KAPLAN, s.158.

Yarg1 Bagimsizligina Dair Temel Prensipler m. 1.

” GOZLUGOL,s.121.



baglica sart1 ise adaleti dagitanlarin tarafsiz ve bagimsiz olmalaridir”. Zira
en kiigiik bir yabanci unsurun miidahalesi ile bozulan kurum, adalettir. Bu
itibarla herhangi bir makamin veya otoritenin baskisi ya da etkisi altinda
karar veren hakim, adaleti yerine getiremez. Yargiclarin bagimsizligi ve
tarafsizlig1, birey hak ve ozgiirliiklerinin giivencesidir™.

Yarg1 organi, oniindeki sorun hakkinda herhangi bir tarafin herhangi
bir nedenle dogrudan ya da dolayli kisitlama, etki, tesvik, baski, tehdit ve
miidahalesine maruz kalmaksizin, maddi olaylara ve hukuka dayanarak
tarafsiz  bir bigimde karar verir (YBITI/2). Hakimler gorevlerinde
bagimsizdirlar; Anayasa’ ya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani
kanaatlerine gore hiikiim verirler. Hi¢bir organ, makam, merci veya Kkisi,
yarg1 yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat
veremez, genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz (Ay. m.138)".
Herkes medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili nizalar (...) hakkinda karar
verecek olan, kanunla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan davasinin (...) goriilmesini istemek hakkina sahiptir (AIHS m.6,
IHEB m.10, KISHUS 14/1).

IHEB’ nin 7. maddesine gére “Herkes yasa oniinde esittir ve ayrim
gozetilmeksizin yasa tarafindan esit korunmaya hakk: vardir”. Kisilerin yasa
tarafindan esit koruma altinda bulunmalar1 ise en basta bu yasalari
uygulayacak olanlarin tarafsiz ve bagimsiz olmalarma ve bu sayede yasalari
tiim yurttaglara esit uygulamalarina baghdir.

IHEB’ nin 8. maddesinde de “Tiim yurttaslarin, anayasa ya da yasa ile
taninmig temel haklarini ¢igneyen eylemlere kars1 yetkili ulusal mahkemeler
eliyle etkin bir yargti yoluna basvurma haklarmin oldugundan”
bahsedilmektedir. “Etkin” bir yargi yolunun saglanabilmesinin en 6nemli
kosullarindan birisi de, yargi yoluna dahil mahkemelerde gorev alan kisilerin
bagimsiz ve tarafsiz davranabilmeleridir.

IHEB’ nin 21. maddesinin 2. bendinde ise “Herkesin, iilkesindeki
kamu hizmetlerinden esitlikle faydalanma hakkma sahip oldugu”
belirtilmektedir. Yarg: erki, bir iilkedeki en 6nemli kamu hizmetlerinden biri
oldugu i¢in, bu en temel kamu hizmetinin {ilkede yasayan herkes i¢in tam bir
esitlikle uygulanabilmesi de yine, o kamu hizmetini gérmekte olan
hakimlerin tarafsiz ve bagimsiz olmalarini zorunlu kilmaktadir.

Yarg1 organi, oniindeki sorun hakkinda herhangi bir tarafin herhangi
bir nedenle dogrudan veya dolayl kisitlama, etki, tesvik, baski, tehdit ve
miidahalesine maruz kalmaksizin maddi olaylara ve hukuka dayanarak
tarafsiz bir bigimde karar verir. Yargi bagimsizligi prensibi, yargilama

7 TOROSLU, 5.94; KUNTER, s.347.

™ TOROSLU, s.95.

» Ust derece mahkemelerinin kararlarmin goéz 6niinde bulundurulmast,
mahkemelerin bagimsizliklarinin ihlali anlamima gelmez, mahkemeler {izerinde
tavsiye ve telkinde bulunulmasi olarak algilanamaz. CENTEL, s. 11.



organiin davalar1 adil bir bigimde goérmesini ve taraflarin haklaria saygi
gosterilmesini gerektirir ve yargilama organina bu imkani verir’s.

Hakimlerin tarafsizligimin ve bagimsizliginin saglanmasina ydnelik
Usul Hukuku hiikiimleri, AIHS ve Anayasa’da ifadesini bulan “ayrimcilik
yasagmin” bir garantisidir. Hak arama hiirriyetini kullanan ve mahkemeler
oniinde davaci ve davali konumunda olan kisiler agisindan “hukukun
korumasindan” esit faydalanma hakki en basta hakimlerin tarafsiz ve
bagimsiz olmalarini zorunlu kilmaktadir.

Bununla birlikte tarafsizlik; davanin ¢6ziimiinii etkileyecek bir
onyargi yoklugu ve 0Ozellikle mahkemenin veya mahkeme iiyelerinden
bazilarinin, taraflar diizeyinde onlarin leh ve aleyhinde bir duyguya ya da
¢ikara sahip olmamalar1 demektir”".

Objektif tarafsizlik, kurumsal tarafsizlik olarak da adlandirilir. Bu,
yargilama organinin her tiirli siiphe ve kuskudan uzak olmasini saglayacak
bigimde gerekli giivencelere sahip olup olmadigi hususuna baglidir’™.
Objektif tarafsizlik, kurum olarak mahkemenin kiside biraktigi izlenim yani
hak arayanlara giliven veren, tarafsiz bir goriiniime sahip bulunmasi,
tarafsizlig1 saglamak icin almmmis bulunan tedbirlerin, organin tarafsizligi
makul her tiirlii siipheyi ortadan kaldirir nitelikte olmasidir™. Objektif
tarafsizlik degerlendirmesi organik (mahkemenin kurulus sekli) ve
fonksiyonel (gorevin yerine getirilme tarzi) agisindan yapilmaktadir®.

Objektif tarafsizligin saglanmasinda hakimlerin hi¢ kimsenin emir ve
talimatina bagli olmaksizin Anayasa’ya, kanuna ve vicdani kanaatlerine
gore karar vermeleri biiylik 6nem tagimaktadir®. Objektif yonden
tarafsizhigin  Olgiitleri kurumsal alanda ve Anayasal diizenlemeler
cercevesinde ortaya c¢ikmaktadir. Bu noktada, yargilama organinin
bagimsizliginin  ve tarafsizhigmin saglanmasi agisindan yiirlitme ve
yargilamanin ayriligi, baska bir anlatimla yargilamanin yiiriitme organina
kars1 bagimsizligt olgusu ¢ok dnemlidir. Eger hiikiimet ya da idari organlar,
hakimlerin gdrevine son verebiliyorlarsa, bu noktada kurumsal acgidan
bagimsizliklar1 ve tarafsizliklari yok demektir. Hatta yargilama dist
kurumlar, mahkemeler ya da hakimler iizerinde etkili olabiliyorlarsa bu,

7 Yargi Bagimsizligina Dair Temel Prensipler m. 2,6.

7 TAMER/KAPLAN, 5.167; GOZLUGOL, s.121;
GOLCUKLU/GOZUBUYUK, s.254; Div. Kar. Holm/Isve¢ 25.11.1993 A-
279, § 32; Piersack/Belgika 1.10.1992 A-53 § 30.

7 TUSIAD, s.27.

7 Piersack Karari, §30; De Cubber / Belgika 26.10.1984, A-86 §24;
Hauschildt / Danimarka 24.5.1989 A-154 § 45; Padovani/italya 26.2. 1993 A-
257 § 23-24; Demicoli/ Malta 27.8.1991 A-210 § 39-42;
GOLCUKLU/GOZUBUYUK, s.255.

80 Cubber/Belgika 26.10.1984 Seri A-86 § 26; Piersack Karari, § 30.

81 Any. m. 138/I; Bulgaristan Anayasasi m. 130; Yunanistan Anayasasi m.
87/11, Almanya Anayasas1 m. 20/111.



yine bagimsizligin olmadigr anlamima gelmektedir. Bu etkileme ya da
denetleme; degisik bigcimlerde; hakimlerin ayliklarinin 6denmemesi, gorev
yerlerinin gegici veya siirekli olarak degistirilebilmesi bi¢imlerinde ortaya
cikabilmektedir. Divan, bir mahkemenin bagimsizligin1 ve tarafsizligim
aragtirirken; iiyelerin atanma ve gorevden alinma usuliine, gorev siirelerine,
herhangi bir makamin iyelerine emir verme yetkisi¥ bulunup
bulunmadigina, iiyelere etkide bulunulmamasi i¢in Onlem alinip
alinmadigma ve genel bir degerlendirmeyle bagimsiz goriinlimde olup
olmadigina 6nem vermektedir®.

Objektif tarafsizlik konusunda mahkemenin verdigi goriiniime
bakmak gerekir. Burada oOnemli olan husus demokratik bir toplumda
mahkemelerin vatandasa verdikleri giliven hissidir. Zaten Divan, pek ¢ok
kararinda; “adaletin yerine getirilmesi yetmez, ayn1 zamanda yerine
getirildiginin goriilmesi 1azimdir” 6z deyimine atifta bulunmustur®. Buna
gore yargilamaya gegilmeden; daha davanin en basinda, yargilama
makaminin kurulusu ve buralarda gorev yapan hakimler agisindan tarafsiz
bir mahkemenin olusturuldugu noktasinda bir goriiniimiin olusturulmasi
gerekir. Mahkemelere duyulan giivenin , biiylik 6l¢lide kurumun iiyelerinden
soyutlanarak bir biitiin olarak verdigi nesnel goriiniime bagh oldugu
kuskusuzdur®.

Baro hakem kurulunun yapisi ile ilgili olarak asil 6nemli husus,
avukati ile uyusmazliga diisen kisilerin, o avukatin meslektaslarindan olugan
bir kurul Oniinde yargilamaya zorunlu tutulmalaridir. Kisisel haklarm
gerceklestirilmesi veya korunmasmi, tarafsiz ve bagimsiz bir yargi

82 Alman Hukuku’nda, objektif tarafsizligin bir gostergesi olarak emir ve

talimat bagimsizligi  kavrammm  karsihigi  olarak;  “Weisungsfreiheit-
Weisungsunabhéngigkeit” kelimeleri kullanilmaktadir. Anayasa’nin  138/2
hiikkmiine gore; “Higbir makam, organ, merci veya kisi yargi yetkisinin
kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez, genelge
gonderemez, tavsiye ve telkinde bulunamaz”. Benzer diizenlemeler hakkinda
bkz. Italyan Anayasasi m. 101/II, Japon Anayasasi m. 76/I1I, Almanya Anayasasi
m. 97/1, Bulgaristan Anayasas1 m. 129/1, Ispanya Anayasas1 m. 117, Yunanistan
Anayasast m. 87. SCHWAB/GOTTWALD,s. 7.

83 CENTEL, s. 26.
84 De Cubber/Belgika 26.10.1984, Seri A 86, § 26.
85 Brandstetter/Avusturya 28.8 1991, A-211 § 44; Bu nedenle mahkeme

iiyelerinin atama yontemleri, gorev siireleri, gérevden uzaklastirmay1 diizenleyen
veya gorevden uzaklastirmayi garanti altina alan kurallarin niteligi, tyeleri
disaridan gelecek baskilara karst koruyacak giivencelerin varlig, liyeler arasinda
hiyerarsik bir siralamanin olup olmadig1 dikkate alinarak objektif tarafsizligin
gOrlinlimiiniin saglanip saglanmadiginin belirlenmesi gerekir. Bu nedenle
Sikiyonetim Askeri Mahkemeleri’nin objektif tarafsizliga sahip oldugu ileri
siiriilemez. Nasup Mitap, Abdullah Miiftiioglu/Tiirkiye, 8.12.1994, 15530/89,
15531/89, § 88-107; Langborger /isveg, 22.6.1989, Seri A 155 § 32; Campbell ve
Fell/ Birlesik Krallik 28.6.1984 Seri A 80, § 78; Piersack/Belgika, 1.10.1982 Seri
A 53, § 30; Borgers/ Belgika 20.10.1991 Seri A 214-B, § 24.



oOrgiitiiniin yerine getirecegi her tiirlii kuskudan uzaktir. Baro hakem kurulu
O0zel hukuk alanindaki bazi uyugsmazliklart ¢6zme konusunda, esasen
mahkemelerin yerine getirmesi gereken gorevi ifa edeceginden, bagimsiz ve
tarafsiz olmasi1 gerekir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, baro hakem
kurulunun iki {iyesinin avukat olusu ve baro hakem kurulu oniinde
coziimlenecek uyusmazliklarin taraflarindan birinin her zaman mutlaka bir
avukat olusu karsisinda, toplum nezdinde birtakim siliphelerin ortaya
¢ikmast kaginilmazdir. Mesleki dayanisma veya rekabet duygularinin
objektif tarafsizligin saglanmasinda endiselere sebebiyet verecegi ortadadir.
Yargi mercilerinin tarafsizligi denilince 6n plana ¢ikan husus “objektif
tarafsizlik”tir. Bu baglamda oy ¢oklugu ile karar verebilecek baro hakem
kurulunda iki avukat tiyenin bulunmasi, yargilamaya taraf olacak kisilerin
baro hakem kurulunun tarafsizligina olan gilivenlerini zedeleyecek
niteliktedir®.

AIHM, kurumsal tarafsizligin saptanmasinda agik, belirgin kanitlarin
bulunmasini gerekli gérmemektedir. Tam tersine, yargilanan kisinin kusku
ve endise duymasina neden olacak bi¢imde yargilama makaminin organik ya
da islevsel alanda tarafli ya da bagiml oldugu diisiincesine yol acabilecek
goriintlilerin bulunmas1 halinde dahi, tarafsizligin ihlal edildigi sonucuna
varmaktadir®’.

Hukukumuzda hakimlerin siyasi partilere ilye olmalar1 yasaklanmistir
(SPK m.11). Ancak her birey gibi bir davaya bakan hakimin de siyasi
goriisiiniin olmas1 ve herhangi bir siyasi partiye sempati duymas: dogaldir.
Salt bu nedenle hakimin davada tarafli goriilerek reddedilmesi yerinde
degildir. Ancak, siyasi egilimini daha 6nceden veya dava sirasinda tarafli
olmasindan kusku duyulmasini hakli gosterecek bicimde ortaya koyan veya
siyasi faaliyette bulunan hakimin reddi miimkiindiir. Nitekim Alman Yiksek
Mahkemesi, komiinist goriislii bir kiginin siyasi sugunu yargilayan bir
hakimin, alenen bir ¢cok kez sdzle ve eylemle komiinizmi reddetmis bir kisi
olmasini tarafgirlik nedeni olarak yeterli gérmiistiir®. Baro hakem kurulunun
olusumundaki siyasi etkiler, bu kurulun objektif tarafsizligi konusundaki
siipheleri de beraberinde getirmektedir.

Tiirk Milletinin siyasal parcalanma meraki, baro secimlerinde de
kendisini gostermektedir. Baro yonetim kurullan ile ilgili olarak yapilan

6 OZYESIL, s.3,; Ozellikle burada bahsettigimiz durumun 6zelliginden &tiirii,
Avukatlik Kanunu’nda degisiklik yapilmasina iligkin tasarinin giindemde oldugu
donemde, toplumda "kiyak avukathik yasasi" imajinin ve "avukatlarin bu isi
kendi aralarinda hallediyor seklindeki goriintiiniin" dogabilecegini ifade eden
Pekcanitez'in bu teshislerine katilmamak miimkiin degildir PEKCANITEZ
Hakan: Tartisma, Ankara Barosu Hukuk Kurultay1 2000, Ankara 12/16 Ocak
2000, 5.389-390).  Ayrica kanimizca, uyusmazligi ¢ozmek ile gorevlendirilen
hakem kurulunu "Baro Hakem Kurulu" kavrami ile ifade etmek de bu yoniiyle
toplumun duydugu endiseleri artiracak 6zelliktedir. OZYESIL, s. 3.

87 TUSIAD, s.28; Belilos Karari, Sramek Karari; Piersack Karari.

8 DEMIRCIOGLU, s. 42.



secimlerde se¢imlere katilan gruplar kendilerini, siyasal kimliklerine, siyasal
gbriis ve diisiincelerine gore ifade etme ihtiyaci hissetmektedirler. Ornegin
son yapilan Ankara Barosu se¢imlerinde se¢ime katilanlar, Demokratik Sol
veya Demokratik Sag Avukatlar Grubu seklinde; temelinde siyasal
ayrimeilig1 esas alan bir yapilanmaya gitmislerdir. Siyasi sdylemlerle ve
kimlikle hareket eden bu gruplar, kendi aralarindan Baro Yonetim Kurulu
adaylarin1 belirlemekte ve bu yonetim kurulunca da, bagimsiz ve tarafsiz
yargilama yapmasi gereken Baro hakem kurulunun iki avukat iiyesi
secilmektedir. Hakimlerin, siyasi etki, baski, tesvik gibi nedenlerle
bagimsizliklariin ve tarafsizliklarinin zedelenmesini 6nlemek amaciyla
siyasi partilere liye olmalar agik¢a yasaklanmisken, pek ¢ogu itibariyle bir
siyasi partinin iiyesi olan veya organlarinda goérev alan ve hatta baro
secimlerinde kendilerini, siyasi diinya goriislerine gore ifade etme ihtiyaci
hisseden Baro Yonetim Kurulu iiyeleri tarafindan, tarafsiz ve bagimsiz
nitelikte bir yargilama makami olugturmaya ¢alismak da hayalden ibaret olsa
gerektir. Bu nedenle Baro hakem kurulunun objektif-kurumsal- tarafsizlig
ve bagimsizligi konusunda ciddi tereddiitler bulunmaktadir. Su anki
goriiniimleri itibariyle baro hakem kurulu iyelerinin, Online gelen
uyusmazlikta kars1 diinya goriisiine sahip olan bir avukat veya o avukatin
miivekkili ile ilgili olarak, siyasi goriislerinden bagimsiz bir sekilde karar
verebilmelerini garanti altina alan koruyucu diizenlemeler yer almamaktadir.
O nedenle Baro Yonetim Kurulu tarafindan, hakem kurulu olusturulurken
cok dikkatli davranilmasinda fayda vardir.

Ozellikle Baro yonetim kurullarinin se¢im dénemlerinde, secilebilme
kaygist tasiyan gruplarin, avukat iiyeleri ile iyi gecinme ve oy alabilme
kaygilart baro hakem kurullarinin tarafsizliklarini ve bagimsizliklarini
etkileyebilecek niteliktedir.

Bu siyasal etkiler, Ankara, Istanbul, Izmir gibi binlerce avukat iiyesi
bulunan illerin barolarinda daha az hissedilir olsa da Tiirkiye sadece bu
illerdeki barolardan ibaret degildir. Kiigiik yerlesim alanlarinda bu tiir siyasal
baski veya tesviklerin daha da etkili olacagi ve karar mercilerini kontrolii
altina almaya calisacagi asikardir. Yine bu yerlerde, uyusmazliklarin
¢Oziimiinde mesleki rekabet veya dayanisma duygularinin da devreye
girebilecegi siiphesizdir. Bu nedenlerle baro hakem kurullarinin mevcut
yapisi, “silahlarin esitligi” ilkesi agisindan da bazi kuskular1 beraberinde
getirmektedir.

Gerek ceza gerekse hukuk yargilamasi alaninda, adil yargilama
ilkesinin temel unsurlarindan biri de yargilamada “taraflar arasinda esitligin”
bulunmasidir®. Bu ilke genel olarak yargilama hukukunda ve AIHS

8 Bu ilke Mitolojide, Justitia’nin dengede duran terazisi ile ifade

edilmektedir. Dengede duran ve taraflara esit imkanlar sunun bu terazi sayesinde
davaci ve davalinin esit silahlarla savasmasi, esit olarak davaya baglanilabilmesi
ve esit sanslara sahip olunmasi, kisacast hakim oOniinde esit olunmast ( Die
Gleichheit vor dem Richter) saglanir. Taraflar, ileri siirdiikleri delillerle,



uygulamasinda “silahlarin esitligi” olarak adlandirilmaktadir. Anlami, “bir
yargilama siirecinde taraflarin savlarini ileri siirmek, dinlettirmek ve kabul
ettirebilmek i¢in esit sans ve olanaklara sahip olmalari ve bu konuda
taraflardan birinin digerine karst avantajli bir durumda olmamasinin
saglanmasidir”. Davada taraflarin maddi ve hukuki konulara iligkin
goriiglerini tiim cergevesiyle ifade edebilmeleri de bu hakkin bir sonucu
olarak karsimiza ¢ikmaktadir”. Divan’ a gore de genel ve genis kapsamli bir
kavram olan “hakkaniyet”in 6nemli bir geregi taraflar arasinda “silahlarin
esitligi” diger bir deyimle mahkeme Oniinde sahip olunan hak ve vecibeler
bakimindan taraflar arasinda tam bir esitligin bulunmasi ve bu dengenin
biitiin yargilama boyunca korunmasidir’. Silahlarin esitligi ilkesi, agir insan
haklari ihlallerine kars1 acil bir fren niteligindedir™.

Herkes hukuk oniinde esit haklara sahiptir”. Bu esitligin kokeni,
anayasalardaki genel esitlik ilkesine” ve sosyal devlet ilkesine
dayanmaktadir®. Hukuk 6niinde esitlik hakki, yasalarin ayrimci olmamast,
yargiglarin yasalar1 uygularken herkese esit muamelede bulunmasi, ayrimei
bir sekilde davranmamasi anlamina gelir”. Hukuk iistiinliigiiniin bu genel
ilkesi, herkesin hem mahkemeye esit olarak ulasma ve hem de bu

iddialarla, savunmalarla esit Ol¢lide bu teraziyi harekete ge¢irme imkanina
sahiptirler. BOTTICHER Eduard: Die Gleichheit vor dem Richter, Hamburg
1961, s. 11.

% TUSIAD, s. 33.
o1 AKCAN, s.90.
92 Div.Kar. K.Delcourt/Belgika 17.1.1970 Seri A-11, § 28; Monnel et

Morris/Ingiltere 2.3.1987 Seri A-115, § 62; Ekbetani/isveg 26.5.1988 Seri A-
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% PEKCANITEZ-Adil Yargilama, s. 55.

o4 [HEB m.7, AIHS m.14; 10; KISHUS m. 2/1,3 ve 26; Afrika Sarti m. 2,

3; Amerikan Sozlesmesi m. 1, 8/2, 24.

Yunanistan Anayasasi, m. 4, L; Ispanya Anayasasi, m. 14.; Avusturya
Anayasasi, m. 2.; Belcika Anayasasi, m. 6, IL.; Isve¢c Anayasas;, m. 4 c. 1.
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(AmMRK) m. 24.
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devlet erki karsisindaki giiciidi. KIRCHBERG Christian: Willkiirschutz statt
Grundrechtsschutz, NJW 1987, 1988 s. 1987-1988; WALDNER, s. 9; GUSY
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mahkemeler tarafindan esit muamele edilme hakkina sahip oldugu anlamina
gelmektedir®.

IHEB’nin 7. maddesine gore; “Herkes hukuk &niinde esittir ve hicbir
ayrimciliga tabi tutulmadan hukukun korumasindan esit olarak yararlanir.
Herkes, bu bildirinin ihlaline yonelik bir ayrimciliga ve boyle bir ayrimeilik
kiskirtmasina karsi, hukukun korumasindan esit olarak faydalanir”.

Yine IHEB’nin 10. maddesine gore; “Herkes, haklar1t ve
yukiimliiliikleri ile hakkinda bir sug isnadinin karara baglanmasinda (...) tam
bir esitlikle yargilanma hakkina sahiptir.

KISHUSnin 14/1 hiikmiine gore; “Herkes, mahkeme ve yargi
mercileri onilinde esittir”.

Aym sekilde KISHUS’nin 26. maddesine gore; “Herkes, hukuk
oniinde esittir ve higbir ayrimciliga tabi tutulmaksizin hukuk tarafindan esit
olarak korunma hakkina sahiptir. Hukuk, bu alanda her tiirli ayrimciligi
yasaklar ve herkese (...) ayrimciliga karsi esit ve etkili koruma saglar”.

1990 tarihli AGIK Kopenhag Sézlesmesi’nin 5/9. hiikmii geregince;
“Biitiin bireyler yasa Oniinde esittir ve hicbir ayrimecilik olmadan esit
korunmaya haklar1 vardir. Bu bakimdan yasa her tiirlii ayrimcilig1 yasaklar
ve gerekgesi ne olursa olsun her tiirlii ayrimciliga karsi biitiin kisilere esit ve
etkili bir koruma saglar”.

1982 Anayasasi’nin 10. maddesine gore de; “ Herkes, (...) ayrim
gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir. Devlet organlarn ve idare makamlar
biitiin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadir”.

Silahlarin esitligi ilkesi, uyusmazlhigin taraflarina, karsi taraf
karsisinda kendisini esaslt bir surette dezavantajli konuma sokmayan
sartlarda goriislerini sunmak i¢in makul imkanlarin verilmesi anlamina gelir.
Silahlarin esitligi ilkesi, kendini savunma hakkinin temel bir giivencesidir.
Bu ilke, uyusmazligin taraflarinin birbirleriyle esit bir sekilde davasimi
hazirlama ve sunmada makul firsatlara sahip olmasmi gilivence altina
almaktadir.

Alman Hukuku’nda, silahlarin esitligi ilkesi; “Waffengleichheit”
kelimesiyle ifade edilmektedir”. Bu ilke, hukuki dinlenilme hakkinin bir
goriintlisiidiir ve yargilama iglemlerinin, esitlik temeli altinda belli bir sira ile

yerine getirilmesi giivence altina almaktadir'®.

% TAMER/KAPLAN, s. 151-152.

9 WALDNER, s. 7.

190 BAUR Fritz: Der Anspruch auf rechtliches Gehor, AcP 153 (1954), 393 5.393;
ZEUNER Albrecht: Der Anspruch auf rechtliches Gehor, Festschrift fiir Hans
Carl Nipperdey, Bd. I, Miinchen/Berlin 1965, S. 1013 s. 1013.



Burada 6nemli olan, muhakemenin biitiinii gézoniinde tutuldugunda

iddia ve savunma dengesinin korunmasidir'®’.

Silahlarin esitligi ilkesi, adil bir yargilama yapilabilmesinde {i¢ temel
sonucu ortaya ¢ikarmaktadir. Bu ilke sayesinde devletin yargi fonksiyonu,
kisi lehine smirlandirilmakta ve yargmin dogru ve adil islemesi
saglanmaktadir'®. Yine bu ilke sayesinde, yargilamaya katilanlarin salt bir
obje olmasi Onlenmekte ve yargilama islemlerinde daha etkin olmalari
saglanmaktadir'®. Son olarak bu ilke sayesinde adil bir yargilamanin
yapilmasi saglanmakta ve kanuna uygun bir yargilama yapilabilmesi temin

edilmektedir. Bu sayede keyfi ve kétiiniyetli davraniglar da 6nlenmektedir'™.

Baro hakem kurullarinin, “silahlarin esitligi” ilkesine uygun
yargilama yapip yapamayacagi siiphelidir. Zira bu kurullar 6niinde yapilan
yargilamalarda objektif tarafsizlik ve bagimsizhigin tam olarak
saglanabildigini sOylemek miimkiin degildir. Hakem kurulu iiyelerinin
ikisinin avukat olmasi, bu kurullarin siyasal ve sosyal etki, baski ve
tesviklere acik olmasi, mesleki rekabet veya dayanigsma duygularinin
devreye girebilecegi endisesi, taraflar arasinda silahlarin esitliginin
saglanmas1 ve taraflara esit muamele yapma yiikiimliligi bakimindan
tereddiitlerin dogmasina sebep olmaktadir.

Baro hakem kurullarinin objektif tarafsizliklar1 konusundaki endiseler
sadece bu kurullarin kendi olusumlarindan kaynaklanmamaktadir. Baro
hakem kurullar1 tamamen bagimsiz ve tarafsiz hareket etme egiliminde olsa
bile siyasi bir organ konumunda olan Adalet Bakanligi’nin o6zellikle
Avukathik Kanunu'nun 77/7, 95/16 ve Gegici 4. maddelerine dayanarak
sahip oldugu onay ve denetim yetkileri nedeniyle Baro Yo6netim Kurullarinin
ve hakem kurullarmin, siyasi iktidarin etki ve baskilar1 altinda kalmalar1
kaginilmazdir. Baro Hakem Kurulu iiyesi olarak bir yargilama siirecinde
gorev alacak avukatlarin, hakimler gibi Anayasa’dan kaynaklanan
teminatlariin bulunmamas1 iiye avukatlara yapilabilecek telkinleri ve
baskilar1 giindeme getirebilir.

Siibjektif acidan tarafsizlik dogrudan dogruya hakime ya da hakimlere
iliskin olup; bunlarin kisisel anlamda 6nyargili ve tarafsiz olup olmadiklari
hususuna baghdir'®. Siibjektif tarafsizlik aksi sabit oluncaya kadar var
sayilir'®. Baro hakem kurulu iiyelerinin siibjektif agidan tarafsizliklarini ve
bagimsizliklarimi saglayabilmek ig¢in Yonetmeligin 8. ve 9. maddelerinde

1ot FEYZIOGLU, s. 282 dip. 668.; Bogers/Belgika 30.10.1991 Seri A-
214-b § 26.

102 BVerfGE Bd. 38, s. 111.

103 BVerfGE Bd. 65, s. 174; Bd. 66, s. 318.

104 BVerfGE Bd. 52, s. 153; Bd. 69, s. 139.

105 GOLCUKLU/GOZUBUYUK, s.255; TUSIAD, s.28.

106 Fey/Avusturya 24.2.1993 A-255, § 29; Padovani/italya 26.2.1993 A-

257 § 25; Hauschilt/Danimarka 24.5.1989 A-154.



hakemlerin reddi ve hakemlerin davaya bakmasinin yasak oldugu haller
diizenleme altina alinmistir.

VI- BARO HAKEM KURULU KARARLARININ TEMYIZi

Kanun yolu'”, davanin taraflarina tanman bir hukuki yoldur ki

bununla, yanlis oldugu iddia edilen kararin tekrar incelenmesi ve
degistirilmesi saglanir'®. Kanun yollariyla davanin tarafi (taraflar1), karar
kesinlesmeden o©nce, usul kurallarina uygun olmayan bir karar1 iist
mahkemede incelettirmek suretiyle itiraz ettikleri bu kararin ortadan
kaldirilmasina ve uygun bir kararin elde edilmesine ¢aligmaktadir'®.

Kanun yoluna basvurma hakki, AIHS’ de agik¢a diizenlenmemis
olmakla birlikte AIHS’ ye ek 7 numarali protokoliin 2. maddesinde giivence
altina alinmistir. Buna gore; “Cezai bir fiilden 6tiirli bir yarg: yeri tarafindan
mahkum edilen kimse, mahkumiyet ve cezasini daha yiiksek bir yargi
yerinde yeniden inceletmek hakkia sahiptir”. Aymi sekilde, Kisisel ve
Siyasal Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi’nin 14/5 hiikkmiine gore; “ bir sugtan
hiikiim giyen herkes, mahkumiyetinin ve hiikmiin yasalar uyarinca daha
yiiksek bir mahkeme tarafindan incelenmesi hakkina sahiptir”.

Her ne kadar s6z konusu maddelerde, 6zellikle ceza hukuku alaninda
temyiz ve kanuni yollara miiracaat hakkindan bahsedilmekte ise de, 6zellikle
hak arama hiirriyetinin ve adil yargilanma hakkimin 6nemli bir unsuru
olmasi bakimindan ele alindiginda bu hakkin tim uyusmazliklarda ve bu
arada da hukuk davalarinda da gecerli oldugunu kabul etmek gerekir.

Zira s0z konusu uluslararasi sozlesmelerde amaglanan; hukuk ve ceza
davalar arasinda bir ayrim yaparak, salt cezai bir fiilden yargilanan
kimselere kanun yollarina miiracaat hakkini tanimak degil, ilk derece
mahkemelerinin, karar verirken yanlighk yapmalart ihtimalinden yola
cikarak, daha yiiksek bir mahkeme tarafindan hem hukuk hem de ceza
davalarinin incelenmesine imkan saglamaktir.

Insan Haklar1 Komitesi’ ne gére, kanun yollarina miiracaat hakkindan
bahsedebilmek icin, ilk derece mahkemesi hiikmiiniin denetiminin, daha
yiiksek bir yargi yerinde ve yasaya uygun olarak gerceklestirilmesi gerekir.
Denetim hakki; bir olayin, ikincisi birincisinden daha yiiksek bir yargi yeri
olmak {izere en az iki derecede (zweite Instanz) yargisal denetimin
yapilmasini saglar.

Adil ve hakkaniyete uygun bir yargilamadan bahsedebilmek igin,
hiikiim mahkemelerinin vermis olduklar1 kararlarin, hukuka uygunlugunun
denetlenmesi imkaninin mutlaka hukuk diizeni icerisinde kurumsallastirilmis
olmast gerekir. Modern bir hukuk devletinde, biitin mahkemelerce
uygulanan hukuk kurallarinin denetlenmesi, yiiksek mahkemelerin temel

107 Das Recht auf Instanzenzug.

108 KURU-Usul V, 5.4488.; PEKCANITEZ-Usul, s. 405.
109 AKCAN, s.7.



gorevleri arasindadir. Ulkemizde de Yargitay, adli yarg1 alanindaki yiiksek
mahkeme olup, adliye mahkemelerince verilen nihai kararlar1 ve hiikiimleri,

son merci olarak inceleyip karara baglar'".

Aymi gekilde kisilere ‘“kanun yollarina” miiracaat hakkinin taninmig
oldugundan bahsedebilmek i¢in; yliksek yargi yerince yapilan denetimin, alt
derece mahkemesinin hem usul hukukuna hem de maddi hukuka iligkin
vermis oldugu kararlara yonelik olmasi gerekir. Hukuki ve maddi sorunlarin
incelenmesi yerine sadece, usul kurallarinin uygulanmasinin yerindeligiyle
sinirlandirilmis bir denetimin, bu giivencenin gereklerini yerine getirmesi
miimkiin degildir. Temyiz denetimleri, “usul sartlarinin bigimsel olarak
yerine getirilmesinin dogrulanmasindan” daha fazla bir sey olmalidir.
Yiiksek yargi yerince yapilan denetim, davadaki konularin esasina yonelik

olmalidir'.

Kanun oniinde esitlik ilkesini zedelemekten ve adalet duygusunun
incitilmesinden, sarsilmasindan kag¢inmak i¢in en uygun yol olarak st
mahkemeler kurulmustur. Ust mahkeme tarafindan verilecek kararlar, hukuki
birligi saglayacag: gibi, sonradan agilacak davalarda alt derece mahkemeleri
icin de bir Ol¢iit olacaktir. Kanun yolunun amaglar1 olarak kabul edilen,
somut olayda adaletin gerceklestirilmesi ve hukuki birligi saglama, birbiriyle
i¢ ige olan, digerinden ayri diisliniilmesi miimkiin olmayan, birbirini
tamamlayan hususlardir. Kanun yollari, her iki amaci da gergeklestirmeyi
hedeflemektedir. Amag, toplumun ve kisilerin yararlarimin birlikte
gerceklestirilmesidir''%.

Baro hakem kurulu kararlari, diger hakem kararlarinda oldugu gibi
temyiz incelemesine tabidir (Yonetmelik m.20, HUMK m.533)'". Baro
hakem kurulu kararlarinin temyizinde esas itibariyle HUMK hiikiimleri
uygulanir (533/1 ve 536 hari¢ Av. K m.167). HUMK m.427, II'ye gore kesin
olan hiikiim ve kararlara karsi temyiz yoluna basvurulamaz (Yo6netmelik
m.20/son)"*. Bunun yani sira HUMK m.427, 11l ve IV hiikiimlerinin de baro
hakem kararlar1 agisindan uygulanmasi gerekir. Baro hakem kararlarina kars1

110 AKCAN, s.8.

m BM Hukuk Dis1, Keyfi Kisa Yoldan Infazlar Ozel Raportorii, maddi
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temyiz siliresi on bes gilindiir. Siire kararin taraflara tebligi ile baslar
(Yonetmelik m.20, 1)'°. Baro hakem kurulu kararlarinin temyiz edilmesi
halinde incelemeyi Yargitay yapacaktir. Temyiz incelemesi, o dava
mahkemede agilmig olsa idi hangi dairede incelenecek idi ise o daire
tarafindan yapilir ( Yargitay Kanunu m.14, VIII).

HUMK m.533 hiikmii, dort temyiz sebebi diizenlemistir. Ancak
Avukatlik Kanunu m.167,III'de, HUMK m.533/1 hiikmiiniin baro hakem
kurulu yargilamasinda uygulanmayacagini belirttiginden; baro hakem kurulu
kararlarina karst HUMK' un 533'lincii maddesinin 2, 3 ve 4'lincii
bentlerindeki sebeplere binaen temyiz yoluna bagvurulabilecektir. Buna gore
temyiz sebepleri: 1- Talep edilmemis bir sey hakkinda karar verilmis olmasi
2- Hakemlerin yetkileri dahilinde olmayan bir mesele hakkinda karar
vermeleri 3- Hakemlerin iki tarafin iddialarindan her biri hakkinda karar
vermemis olmalaridir (Yonetmelik m. 22).

Ihtiyari tahkimde hakem kararlarinin temyiz sebeplerinin tahdidi
oldugu doktrinde (ve Yargitay'ca)''® kabul edilmesine ragmen, Yargitay
ozellikle kamu diizenine aykirilik gerekcesiyle, HUMK m.533'de sayilan
sebepler disindaki bazi hallerin de temyiz sebebi teskil ettigine karar
vermektedir'”’. Yargitay'mn, tahkim usuliine gore yargilama yapan baro
hakem kurulunun kararlarinin temyizinde de ayni dogrultuda karar vermesi

kuvvetle muhtemeldir''®.

HUMK'da sayilan (ve tahdidi oldugu kabul edilen) hakem kararlarinin
temyizi sebeplerinin hepsi usuli bir karakter tasimaktadir'”’. Baska bir ifade
ile, 533'lincli maddede sayilan temyiz sebepleri usule iliskin temyiz sebepleri
olup, kanunun sistemi, "maddi hukukun hatali veya yanlis uygulanmasini"
temyiz sebebi olarak kabul etmemektedir. Bu yoniiyle hakem kararlarinin
temyizinde mahkeme kararlarinin temyizinden farkli bir sistem kabul

1 Ihtiyari tahkim ile ilgili hiikiimlerde bdyle bir diizenleme

yapilmamasina karsilik HUMK m.427, II hilkkmiinin hakem kararlar1 hakkinda
uygulanmasi gerektigini kabul eden yazarlar bulunmaktadir. Bkz. KURU- El
Kitab1 s. 1129; KURU-C.VI s. 6093; Kars1 goriiste ALANGOYA s. 590;
ALANGOYA-Tahkim s. 196 vd.

Ihtiyari tahkimde de temyiz siiresi on bes giin olarak kabul edilmektedir.
Bkz. ALANGOYA s.591;ALANGOYA-TAHKIM,s.195; PEKCANITEZ /
ATALAY / OZEKES s.598; KURU-C.VI 5.6106, KURU- El Kitab1 s.1134
ERTEKIN/ KARATAS, s.280; USTUNDAG 5.964; ONEN s5.363; KURU/
ARSLAN/ YILMAZ s. 935; BILGE/ONEN s. 767, YEGENGIL s. 326.
1e Bkz. 28.1.1994 tarih ve 4/1 sayili IBK (RG 1.4.1994, say1 21904 s. 5
vd.).

Omegin hukuki dinlenilme hakkinin ihlal edilerek, tarafa haber verilmeden
hiikiim verilmis olmasi; hakimlerin (ve savcilari) hakemlik yapmis olmalari;
taraflarm  veya vekillerinin kendi islerinde hakemlik yapmis olmalari.
OZYESIL, s. 26.
$ OZYESIL, s. 27.

1 KALPSUZs. 32.
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edilmistir'®. Bu farklilk tahkimin taraflarin  serbest iradelerinden
kaynaklanmasi ve tahkimi istedikleri gibi belirleyebilmeleri esasindan
dogmaktadir. Bu anlamda taraflar maddi hukukun uygulanmamasini dahi
kararlagtirabilirler. Tahkimde taraflar, Devlet yargisinda oldugu gibi,
uyusmazligmm uzun uzadiya incelenip, tamamen maddi hukuka gore
halledilmesini degil, uyusmazligin bir an evvel ve kendi kararlastiracaklar

esaslar dahilinde sonu¢lanmasini istemektedirler'?'.

Avukatlik Kanunu'nda diizenlenen, uyusmazliklarin baro hakem
kurulu Oniinde ¢6ziimlenmesi yolu ise zorunlu tahkim esasina
dayanmaktadir. Yani, taraflarin bu konuda Devlet mahkemelerinde dava
agma, Oonceden kanunlarla diizenlenmis ve Anayasal giivence altina alinmig
yollara basvurabilme iradeleri bertaraf edilmektedir. Taraflar, s6z konusu
diizenleme yapilmasaydi, haklarin1 Devletin mahkemelerinde arama yoluna
gidebilecekler ve hak arama 6zgiirliigiiniin bir gostergesi olarak, Anayasa'da
da belirtildigi {izere mesru vasita ve yollardan istifade ederek yargi organlari
oniinde iddia ve savunmada bulunabileceklerdir (AY m.36). Bu anlamda,
aralarindaki uyusmazligi kesin hiikim ile ortadan kaldiracak hakem
kararinin maddi hukuka uygun olmasini arzu edeceklerdir. Bu imkén, baro
hakem yargilamasinda ihtiyari tahkim esasinin uygulanacagi ve buna gore
temyiz ile ilgili konularda da ayni hiikiimlerin gegerli olacagindan dolay1
kalkmig gibi goriinmektedir. Ancak, s6z konusu sakincalar goz Oniine
alimdiginda, baro hakem kurulunun yapacagi yargilamada maddi hukuk
kurallar1 ile bagl oldugu goriisiimiiziin devami olarak, bu kararlarin
temyizinde HUMK' un ihtiyari tahkimde hakem kararlarinin temyizine
iligkin kurallarinin aynen uygulanabilmesi, maddi hukukun hatali veya
yanlis uygulanmasinin temyiz sebebi olarak goriilmemesi miimkiin degildir.
Kaldr ki 1994 tarihli Igtihad: Birlestirme Karar1 sonras: ihtiyari tahkimde
dahi maddi hukuka aykirilik teskil eden hakem kararlarinin temyiz
incelemesine tabi olacagi kabul edilmeye baslanmustir.

Ihtiyari tahkim agisindan, kamu diizenine iliskin olmayan hususlarda
Yargitay'in, taraflarin temyiz dilekgeleri ile cevap dilekgelerinde bildirdikleri
temyiz sebepleriyle bagli oldugu kabul edilmektedir. Yani bu halde HUMK'
un 439, II hilkkmii uygulanmayacaktir'”. Buna karsilik, kamu diizenine
iliskin temyiz sebepleri, taraflarca ayrica ileri siirlilmemis olsa bile
Yargitay'ca re'sen goz Oniine alinacaktir'”. Kanimizca, baro hakem kurulu
yargilamas1 zorunlu tahkim esasmna dayandigi i¢in burada aym sekilde
disiinmek dogru olmaz; Yargitay taraflarca ileri siiriilmeyen temyiz
sebeplerini de inceleyebilmelidir. Baro hakem kurulu karar1 Yargitay

120 KALPSUZ s. 32.

21 KALPSUZ s. 32-33.

122 KURU- El Kitab1 1135; KURU-C.VI 5.6109; DOGANAY,s.45 ve 51;
TD 14.6.1971, 1899/4585 (ABD 1971/5 s. 630-631).

123 KURU- El Kitab1 1135; DOGANAY s.45 ve 51; KURU-C.VI s. 6109;

TD 18.5.1972, 1684/2514 (RKD 1972/9-10, s. 395-396; KURU s. 6087).



tarafindan bozulursa, hakem kurulu'® bozma kararindan sonra, bozma
kapsami dogrultusunda tahkikat yapip yeniden karar vermek zorundadir.
Ihtiyari tahkimde hakemlerin bozma kararina karsi direnemeyecekleri
yoniinde olan Yargitay uygulamasinin'® baro hakem kurulu agisindan da
stirecegini sdylemek herhalde yanlis olmaz. Ancak kanimizca hakemlerin
direnme karar1 verebilmeleri gerektigi goriisii'® HUMK' un sistemine uygun
oldugu i¢in, baro hakem kurulu da hakem mahkemesi olarak direnme karar1
verebilmelidir.

Birlesmis Milletler ve Uluslar aras1 insan Haklar1 kuruluslarmin kabul
ettigi kistaslar cergevesinde degerlendirilecek olursa; baro hakem kurulu
kararlarina kars1 Yargitay tarafindan yapilan usuli denetimin, temel insan
haklar1 normlarina uygun oldugunu iddia etmek imkansizdir. Zira yukarida
da belirtildigi iizere; yiiksek yargi merciince yapilacak denetim, alt derece
yargilama makaminin kararinin hem usul hem de esasina yonelik olmalidir.
Usuli ve maddi sorunlarin incelenmesi yerine sadece usul kurallarinin
uygulanmasinin yerindeligiyle sinirlandirilmig bir denetim, “kanun yollarina
miiracaat” seklinde ifade edilen temel ilkenin saglamayi amagladig
giivenceyi tam olarak karsilamamaktadir. Temyiz denetimleri, usul
sartlarinin bi¢imsel olarak yerine getirilmesinin dogrulanmasindan daha
fazla bir sey olmalidir. Yargitay tarafindan yapilacak denetim, baro hakem
kurulunun &niine gelen uyusmazlikla ilgili olarak verdigi kararin esasina
yonelik olmalidir. Bu nedenle baro hakem kurulu kararlan ile ilgili olarak
yapilan Yargitay denetiminin, temel insan haklar1 normlar1 ile bagdagmadig:
ve Anayasa’nmin 36. maddesinde  gilivence altina alman hak arama
Ozgiirliigiiniin ihlali niteliginde oldugu ortadadir.

124 Yargitay'in bozma kararindan sonra hakemlerin yeniden segilecegini ve

siirenin baglayacagina iliskin HUMK m.533/4 ¢.2 hiikmii, baro hakem kurulu

yargilamasinda uygulanamaz.
125 HGK son olarak 24.4.1996 tarih ve 15/1114-302 sayili karar ile
Yargitay dairelerinin daha onceki kararlart yoniinde, hakemlerin direnme
yetkilerinin bulunmadigina karar vermistir. Bu kararina gerekge olarak HUMK
m.429'da diizenlenen direnme yetkisinin "mahkemelere 6zgli bir hukuksal
kurum" oldugunu, hakemligin ise HUMK'da diizenlenen ayri1 bir "kurulusg"
oldugunu ve hakemlige iliskin diizenlemelerde direnme yetkisine atif
yapilmadigin gostermektedir (Karar i¢in bkz. Yasa Dergisi 1996/8 s. 1421-1425;
Batider 1996/XVIIl/4 s. 173-177; KURU-C.VIs. 6112).

Doktrinde baskin goriis hakemlerin direnme yetkilerinin oldugu
yoniindedir. Bkz. KURU-C.VI s. 6111 vd.; KURU-EI Kitab1 s. 1136 vd.;
ALANGOYA, s. 595-596; USTUNDAG 976; USTUNDAG Saim, "Hakemlerin
Israr Hakki Var midir?", Yasa Dergisi 1996/2 s. 217 vd.; BiLGE-Tahkim s. 94;
H.Yavuz Alangoya, "Bir Teblig Dolayisi ile Hakem Mahkemesinin Direnmesi
Ugzerine Diisiinceler", Prof. Dr. Nihal Uluocak'a Armagan, istanbul 1999, s. 1 vd;
CUMRALI Sedat, "Hakem Kararlarinda Israr Hakki", Hukuk-ictihatlar 1952
sayt 1-2, s. 10 vd.; Aksi goriiste DOGANAY s. 59-62. Kars. ONEN, s. 363;
BILGE/ONEN, s. 768; PEKCANITEZ/ ATALAY/ OZEKES, s. 600;
KURU/ARSLAN/YILMAZ 5.935.
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Baro hakem kurulu kararlarinin esasina yonelik olarak denetim
yapilmadik¢a, kurulun gorev alanina giren konularda hukuk birligini
saglama ve bir igtihat olusturma imkani da ortadan kalkacaktir. Farkli yetki
alanlarinda faaliyet gosteren baro hakem kurullarinca, hele ki sosyal ve
siyasal etki, baski ve tesvikler de goz Oniine alinacak olursa birbirine zit,
celisik, keyfi nitelikte kararlar verilebilecek ve bir kargasa ortaya ¢ikacaktir.
Hakem kurulu iiyeleri, yapmis olduklar1 yargilama faaliyetinin bir {ist merci
tarafindan denetleniyor olmasinin getirdigi bilingle daha dikkatli hareket
edeceklerdir. Hukuka ve kanunlara uygun hareket etme tesvik edilecek ve
keyfi uygulamalar da dnlenebilecektir.

Baro hakem kurullarinda gorevli olan hakemlerin de insan olduklar
ve hata yapabilecekleri ihtimalinden hareket edilerek, hakem kurulu
kararlarina karsi esas yoniinden Yargitay denetimini kabul etmekte fayda
vardir. Insan Haklar1 Komitesi tarafindan amaclanan, en az iki dereceli
denetim imkani da bu sayede gerceklestirilebilir. Uyusmazligin esasi
hakkinda yapilacak Yargitay denetimi sayesinde keyfi uygulamalar
onlenecek, tiim tilkede yargi birligi saglanabilecek ve sonradan agilacak
davalarla ilgili olarak, baro hakem kurullarinca 6rnek alinabilecek bir igtihat
birligini olugturma imkani da dogacaktir. Yargitay’in bu sekildeki bir
denetim imkani sayesinde, Avukatlik Kanununun 110. maddesinin 10.
bendinde diizenlenen ve Tiirkiye Barolar Birliginin gorevleri arasinda
sayilan; “Mahkeme igtihatlarinin sistemli bir sekilde toplanmasi ve
yayimlanmasi i¢in Adalet Bakanlig1 ve yargi mercileriyle isbirligi yapmak”
seklinde ifadesini bulan gorevin yerine getirilebilmesi de kolaylasacaktir.



