MILLETLERARASI OZEL HUKUK ALANINDA
YETKI ANLASMASININ AYRICALIGI
Vedat Rasit SEVIG

1- Genel Bilgi

Bililndig: uizere taraflarin bir mahkeme heyetini kurmak tizere anlasmasi usulii-
nin oOzellikle dig ticaret alaninda faydas: vardir, ¢iinkii bu sayede taraflardan her biri
obur tarafin "forum shopping” denilen manevralarina kars: bir derece kadar korunmus
olur.

Yine bilindigi tizere forum shopping milletleraras: 6zel hukuk alaninda kullanilan
bir terimdir. Bu terim davacimin bir dava konusunda - iki veya li¢ iilkede bu dava i¢in
bagvurabilecegi yetkili mahkemeler varsa, 6rnegin Amerika'da davalimin ikametgahi
mahkemesi, Tiirkiye'de davalinin menkul malinin bulundugu yer mahkemesi, Almanya -
da da alig venig akti ile 1lgili ifanin yerine getirilecegi yer mahkemesi s6z konusu 1se ve
bu yerlerin her birinde o alis veris i¢in bagka kanun yetkili sayiliyorsa - davacimin bu de-
gisik kanunlardan hangisi isine daha ¢ok geliyorsa onun uygulanmasini saglamak 1¢in
davayi bu elverisli yerde agmasini anlatir. Davacinin bagvurdugu iilke mahkemesi yetkils
Ise dava orada goriiliir, orada konu i¢in yetkili sayilan kanun uygulanir ve davaci bu yol-
dan 6nceden davalinin aklina gelmemis olan bir sonucu ortaya ¢ikarir.

i§tc boyle bir manevraya karsi, taraflar onceden, hangi mahkemenin miinhasiran
yetkili olacagini kararlastirirlarsa 6biir yetkili sayilabilecek mahkemeler boylece etkisiz-
lendirilmis olursa yani yapilan mahkeme se¢iminin "derogatoire” yetkisi olursa bu se-
¢im amacina ulasmis sayilir. (Olursa diyoruz ¢iinkii her iilke bu yetkiyi kabul etmeyebi-

* Prot, Dr., istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Devletler Ozel Hukuku Anabilim Dali Emekli Ogretim
Uyesi
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lir, o bakimdan 1958 New York Konvanisyonu m.2/3 sayesinde tahkim daha etkili olabi-
[1r).

Bu faydasina karsilik yetki anlagsmasinin i¢ ticaret iliskilerinde sakincasi vardir. O
da sudur: Ekonomik a¢idan giiclii olan taraf, karsisindakini savunmasiz birakmak ama-
ciyla ulasilabilmesi masrafli olan bir likedeki mahkemeye yetki vermek konusunda alig
verisin basinda onu ikna edebilir. Bunu bazen de zayif tarafa arka yuziinde ufak punto-
larla uzak yerdeki mahkemenin yetkili sayilacagi yazili olan bir siparis pusulasini imza-
latarak yapar.

Iste bu durumda zayif tarafi korumak icin genelde doktrin ve jiirispriidans sunu
kabul etmistir ki bu yoldan bir haksizliga ugramis oldugunu diistinen taraf bir tercih hak-
kina sahiptir, dilerse secilmis sayilan mahkemeye dilerse normal olarak yetkili olan
mahkemeye basvurabilir.(!)

Genelde gerek XIX. yiizyilda gerekse XX. yiizyilin basinda her tilkede ve ozellik-
le Osmanlhi Devleti gibi kapitiilasyonlara tabi bu iilkelerde yabancilar bu baskiy: yapiyor-
lard1. Kapiitiilasyonlar kalkinca da buna tepki olarakda iilkede sube veya acentelik agan
yabancilarin yerel mahkemeye tabi olacagi esas1 konmustur. Bu yoldan yetki asamasinin
yaratmis oldugu tehlike bertaraf edilmeye calisilmigtir. Onun i¢in merkezi yabanc iilke-
de olan isletmelerin Tiirkiye'deki acetlenn veya subelerimi Tirkiye'de giristikler: borg 1lig-
kilenn konusunda Tiirk Mahkemelerinin yetkili olacagi esasi kabul olunmustur.

1914 de Ecnebi Anonim ve Sermayesi Eshama Miinkasim Sirketlerle Ecnebi1 Si-
gorta Sirketlerinin Sube ve Acentehaneleri hakkindaki 30 Tesrinsani 1330 (1914) tarihli
Kanunu Mukavvat (ileride Yabanci Sirketler Kanunu olarak gececektir) 10. maddesi ile
bu esasi kabul etmistir(? O yil kapitiilasyonlarin Osmanh Hiikiimeti tarafindan tek yanl
olarak kaldirilmasi girisiminde bulunuldugunda kabul edilmis bulunan ve el'an yurtrlik-
te olan bu gec¢ici kanunun 10. maddesine gore s6z konusu sube ve acentelikler Tirki-
ye'de bulunduklan yerde yerlesik sayilirlar ve o yerin mahkemesi, davalarin "mercii ru-
yetl” yani goriilecegi yerdir.

Tabiatile bu maddeden su anlasilmahdir ki s6z konusu subenin Tiirkiye'nin i¢ ti-
caretine ait iligskilerinde yerel mahkemenin genel yetkisi vardir. Fakat bu hiilkme ragmen
merkezin taraf oldugu 1slemlerde baska tilkelerdeki mahkemeler yetkili olabilir. Bu mad-
de 29.6.1956 tarihli Ticaret Kanununun 42. maddesinin 5S'inci paragrafiyla mahfuz tutul-
mugtur. 1959 yilinda ¢ikmis olan 7397 sayih Sigorta Sirketlerinin Tefdis ve Miirakabesi
hakkindaki kanunun 64'ncii maddesi Tic. K. m. 42'nin 5'inci paragrafinm ilga edince Ya-
banci Sirketler Kanunun 10'uncu maddesinin mahfuz sayilmasi durumu kalkmis olmakla
birlikte ve sigorta sirketleri konusunda miilga sayilabilmekle birlikte sigorta ile 1stigal et-
meyen yabanci sirketlerin Tiirkiye'deki subeleri konusunda gene yiirtirliikte sayilmasi

| Bakiniz asagida not 3 H” _
2 Celikel, A., Sanh,C., Milletleraras: Ozel Hukuk Mevzuan, Istanbul 1983 sah, 327
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gerekir, meger ki 1959'dan sonra onun hiikmiinii ortadan kaldiran bir kanun ¢ikmis ol-

sun. O da yoktur. O halde yabanci sirketlerin Tiirkiye'deki subesi, ikametgah sayilmali-
dir.

[ - I¢ Ticaretle Ilgili Olarak Hukukumuzdaki Durum.

Ekonomik agidan giiclii olan tarafin baskisina karsi giicsiiz olan tarafi korumak
icin mahkemelerin yer itibariyle yetkileri alaninda hukukumuzun bir¢ok 6nlem almus ol-
dugu bilinen bir gercektir.

Ornegin 1927 de vyiiriirliige girmis olan Hukuk Usulii Mahkemeleri Kanunumuz
(bundan sonra HUMK diye gececektir) 9.uncu maddesinde davalinin ikamet ettigi yer
mahkemesine genel bir yetki vermektedir. Buna karsilik aymi kanunun 22.'nci maddesi
der ki: "Mahkemenin yer itibariyle yetkisi kamu diizenine gore saptanmis degilse, taraf-
lar yer 1tibariyle yetkili olmayan bir mahkemede belirli bir konu ile ilgili uyusmazliklari-
nin goriilebilmesi konusunda sozlesebilirler. O durumda se¢ilen mahkeme davaya bak-
maktan imtina edemez".

Tabidir ki bu hukmiin ikinci cimlesi Tiirk mahkemelen ile ilgilidir ¢iinkii higbir
ulke yabanci bir lilke mahkemesine davaya bakma emri veremez.

Bu iki madde yani 9 ve 22 maddeler karsilagtirilirsa taraflarin se¢cimin etki kapsa-
minin sorunu ortaya ¢ikar. Dava yalmzca secilmis olan mahkemede mi bakilabilecek
yoksa davaci isterse madde 9'a gore davalinin ikamet ettigi yer mahkemesine bagvurabi-
lecek midir? Yani boyle bir basvuru karsisinda daval ilk 1tiraz olarak HUMK 187 bend
2'ye gore itkamet yeri mahkemesinin yetkisiz kilinmis oldugunu ileri siirebilecek midir?

Davalinin bu itiraz1 kabul edilirse mahkeme se¢iminin iki etkisi kabul edilmis
olur: Hem secilen mahkemeyi yetkilendirici (yani prorogatif) etkisi hem de 6bir tim
mahkemeleri yetkisizlendirici (yani derogatoire) etkisi. Boylece se¢ilmig mahkemeye
miinhasir bir yetki saglanmis olur. Derhal sunu belirtelim ki Turk doktrini ve Yargitay
ictihadi boyle bir sonucu reddeder ve bu arada simdiden kaydedelim ki Prof. Dr. Baki
Kuru, Milletlerarasi1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Kanununun 31. maddesi dolayis: ile
bu sonucun reddedilmesinin ancak i¢ hukuk alaninda sz konusu oldugunu beyan eder'”.

Bilindigi iizere 1956 tarihli Ticaret Kanunumuzun 42 maddes: parag. 4, merkezi
disarida olan ticari isletmelerin Tiirkiye'deki subeleri hakkinda ikametgahi Tiirkiye'de
olan tam yetkili bir temsilci bulundurma zorunlulugu getirmektedir. Bu hikim ile

3 Ansuy, Sabri Sakir: Hukuk Yargilama Usulleri, 6 basi Ankara 1957 sah. 99
Postacioglu, IThan: Medeni Usul Hukuku, 1stanbul 1959 sah. 105 vd
Bilge, Necip: (teksir) Ankara 1961-62, sah. 120
Kuru, Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulii, Ankara 1964 sah, 133
Ustiindag, Saim : Medeni Yargilama Hukuku C.1 3. basi Istanbul 1984 sah. 58 vd. FYTOED:
Baki Kuru, Arslan, R.. Yilmaz E.: Medeni Usul Hukuku 1989 sah. 99 (Bu eserde sozkonusu gozumun an-
cak ic hukukta gecerli olacagt MOHUK gergevesine giren davalarda ise yetki anlagmasi derogatoire bir
etkisi olacagt hakh olarak belirtiliyor).
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HUMK m.9 ve 22 hakkindaki gorus ve uygulamayi bir arada gozoninde bulundurulunca
Yabanci Sirketler Kanununun 10. maddesinin anlam1, maddenin emredici edasina rag-
men, su oluyor: Subenin Tirkiye'de bulundugu yer, ikametgahi sayilir ve subenin Tirki-
ye'deki islemleriyle ilgili davalar konusunda davaci isterse o yer mahkemesini tercih
edebilir aksine bir yetki anlamasi olsa bile. Fakat bu demek degildir k1 subenin merkezle
olan uyusmazhigi konusunda veya subenin Tirkiye disindaki bir 1slemi dolayisiyla ma-
ruz kalabilecegi davalar baska bir yerde goriilemesin ve hatta bu demek degildir ki sube-
nin Tiirkiye'deki 1slemleriyle 1lgihh bir konuda davaci bir yetki anlasmasi uygun olarak
baska bir mahkemeye basvuramasin.

Simdiden sunu belirtelim ki iistteki satirlarda Yabanci Sirketler Kanununun 10.
maddesi ile ilgili goriusuniz konu 1le 1lgihi eski yazilarimizinki degildir. Eskiden 10.
maddeyi bir miinhasir yetki maddesi olarak karsilardik, simdi Milletlerarasi Ozel Hukuk
ve Usul Hukuku kanunun 31 maddesinin getirmis oldugu esaslar ¢ercevesinde -ki onlarn
ilerideki boliimde incelemeye ¢alisacagiz - davacinin elinde Tiirk 1¢ ticareti alaninda da-
valinin ikametgah1 mahkemesini herhangi bir yetki anlasmasina ragmen tercih etmek
olanagi buluduktan sonra ifadesi amirhane fakat muglak olan sozii gecen 10. maddenin
daha liberal bir goriisle yorumlamanin mimkiin oldugu kanisina vardim. Bu agidan sa-
yin Baki Kuru'nun yine MOHUK madde 31. dolayisiyla fakat degisik bir noktada goriis
degistirmis olmasi paralelindeyim®).

Yine yetki anlagsmasi alaninda zayif tarafi korumaya yonelik olan Tiirkiye'nin i¢
ekonomisi ¢cevresindeki hikkiimlerden bazisini zikredelim:

Sigorta konusunda HUMK madde 19; is akdi konusunda Is Mahkemeleri Kanunu
madde 35; acenteliklerde 1s géren miusteri konusunda Ticaret Kanunu madde 119 bu ma-
dede yerh isletmelerin de acentelikleri s6z konusudur, yani onlem yalnizca yabanciya
kars1 degildir. Zaten sigorta ve 15 akti konusunda da durum aymdir. Ve dikkate deger
nokta su ki b1 maddelerde sigortaliya, 1s¢iye veya miisteriye kolaylik olmasi i¢in gosteri-
len mahkemelerin bir yetki anlagsmasi ile yetkisiz birakilamiyacagini belirtilmektedir.
Bununla beraber sigortaliya, i1s¢iye ve miisteriye dilerse anlasma ile tayin edilmis olan
mahkemeye davaci olarak basvurma ozgiirliigu taninmaktadir. Memleket icerisinde tek
bir hukuk cari olduguna gore bu alanda forum shopping tehlikesine kars: taraflar anlas-
maya derogatoire etki taniyarak korumaya gerek yoktur. Bilindigi tizere bu gerek ancak
milletlerarasi tican iligkiler alaninda sozkonusu olur.

Sonucta kabul olunun esaslar sunlardir: Amag i¢ ticaret alaninda zayif tarafin ko-
runmasi, dig ticaret alaninda 1se forum shopping oyunlarina karsi 1ki tarafi da koruma.

4 Kuru, Baki: "Sozlesme ile Yabanct Mahkemelerin Yetkili Kilinmasi” Ist. Univ. Hukuk Fak. Milletlerarasi
Hukuk ve Milletleraras) Ozel Hukuk Biilteni, sayr 2 yil 6 1986 sah. 142, Burada yazar der ki "MOHUK
yururltige girmeden once yabanci bir devletin mahkemesini yetkili kilan yetki sozlesmesinin kanunen
yetkili olan Turk mahkemelerinin yetkisini kaldirmayacag) gorisint savunmugtum, fakat MOHUK mad-
de 31. hiikkmii kargisinda artik bu gorisimii (olan hukuk bakimindan) savunmak imkam kalmamastir.”
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dolayisi ile i¢ ticaretteki koruma yetki anlasmasina yalnizca prorogatif etki tammakla ya-
ni korunmasi distiniilen davaciya tercih olanag: tanimakla, dis ticarette ise yetki anlas-

masina derogatoire yani segilen disindaki mahkemelerin yetkisini kaldirici bir etki tani-
yarak saglanir.

IT - Konunun Milletlerarasi Ozel Hukuk Acisindan Incelenmesi.

Bu baglamda ilk olarak gozoniinde bulundurulan sorun Tiirk mahkemelerinin ya-
bancilik unsuru konularda ne zaman yetkili sayilacaklardir.

MOHUK. bu soruyu 27. ve devami maddeleri ile yanitlar: 27. madde der ki:
"Turk mahkemelerinin milletleraras: yetkisini i¢ hukukun yer itibari ile yetki kurallan ta-

yin eder” Bu ifadeye gore i¢ hukukun yer itibariyle yetki kurallan yetki vermiyorsa o
Tiirk mahkemesinin milletleraras: yetkisi yoktur.

MOHUK 'un 27. maddeyi izliyen 28'den 33'e kadar olan maddeleri, i¢c hukukun
yer 1tibari 1le yetki kurallarinin ¢oziimleyemedigi bazi onemli noktalarda tamamlayici
hikumler getirmigtir. Tabiatiyla, i¢ hukuka ait yer itiban ile yetki kurallarimizin bir gogu
yeterli oldugu igin onlar degistirilmemistir. Onlara ilaveler yapilmamastir. Ornegin
HUMK m.9. konuda yabancilik unsuru olsa da yani taraflardan biri veya ikisi yabanci
olsa da veya davali Tirkiye'de mukim olup da gecici olarak yurt digina gitmis olsa da
veya borg iliskisi yurt disindaki bir mal bir hizmet ve ika edilen bir zarar 1le 1lgili olsa bi-
le yine davalinin Tiirkiye'deki ikametgahi mahkemesinde dava agilabilir. Bunun gibi ta-
raflar yabanci olsalar bile bir s6zlesmenin Tiirkiye'de icra edilecegi yer mahkemesi yet-
kilidir. Ve daha bir ¢ok durumda i¢ hukukumuzun yer itibariyle yetki kurallan yeterlidir.

Yalniz bazi konularda MOHUK tamamlayici hiikiimler getirmistir. Oregin m.28
"Tiirk vatandaslarinin kisi hallerine iliskin davalarda eger bu Tiirkler Tiirkiye'de tkamet
etmiyorlarsa ve ikamet ettikleri yabanci iilkede dava agilmadigi veya agilamadigi, Tirki-
ye'de de yer itibariyle yetkili mahkeme yoksa ilgilinin sakin oldugu yer, Tiirkiye'de sa-
kin degilse, Tiirkiye'deki son ikametgahi mahkemesinde, o da bulunmadigi takdirde An-
kara, Istanbul veya Izmir mahkemelerinden birinde dava goriiliir" der.

Bunun gibi MOHUK madde 29 der ki: "Tiirkiyede ikametgahi bulunmayan ya-
banci hakkinda vesayet, kayyimlik, hacir gaiplik ve 6lmiig sayilma kararlan ilgilinin
Tiirkiye'de sakin oldugu yer, sakin degilse mallarinin bulundugu yer mahkemesince veri-
lir' MOHUK madde 30'da der ki: " Mirasa iliskin davalar 6lenin Tiirkiye'deki son 1ka-
metgahi mahkemesinde, son ikametgahimin Tiirkiye'de olmamasi halinde terekeye dahil

mallarin bulundugu yer mahkemesinde gorulir

Simdi, MOHUK. un 31. maddesini incelemeden 6nce hemen belirtelim ki hig bir
iilke baska iilkelerdeki mahkemelere yetki kullanmayi emredemez. Fakat buna kargilik
bir yabanci ilamin taninmasi veya tenfizi asamasinda takdirini kullanabilir. Turkiye bu
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konuda liberal davranip yabanci mahkemelerin yetkisini Turk yetki kistaslarina tabi tut-
mamaktadir.

MOHUK. madde 38b hiikmiine gore yalnmzca dava konusunun Tiirk mahkemesi-
nin miinhasir yetkisine girmemesi sartina dikkat edilmelidir.

Bunu belirttikten sonra yetki anlasmasi konusunda 31. maddenin i1fadesine baka-
lim. Madde der ki: "Yer itibariyle yetkinin kamu diizeni veya miinhasir yetki esasina go-
re tayin edilmedigi hallerde, taraflar aralarindaki yabancilik unsurunu tasiyan ve borg
tligskilerinden dogan uyusmazligin yabanci bir devlet mahkemesinde gorilmesi konusun-
da anlasabilirler. Yabanci makemenin kendisini yetkisiz saymasi halinde dava yetkih
Tiirk mahkemesinde gorulir”.

Bu madde ikinci ciimlesinde davanin Tiirk yetkili mahkemesinde goriilecegini be-
lirtmektedir. Bu noktada akla gelen soru sudur. Bunu belirtmeye gerek var miydi? Zaten
Tiirk doktrin ve mahkeme ic¢tihatlarina gore 1¢ hukuk kurallarimizda bir yetki anlagmasi-
nin varhgina ragmen davaci yetkili olan Tiirk mahkemesine gotiirebilmektedir®) Hatta
daha ilenn giderek bu maddeye hi¢ gerek olmadigi distintilebilir ¢linkii zaten yabanci bir
lilke mahkemesinin ne zaman yetkili olacagim biz tayin edemeyiz. Fakat taraflar o ya-
banci mahkemeyi anlasmalar ile yetkili olarak tanirlar ve 0 mahkeme yeytkiyi kabul
ederse ayri bir kanun hilkmiini getirmemize gerek yoktur.

O halde 31. maddenin anlami1 nedir?

Milletleraras: ticarete iliskin davalarda taraflarin mahkeme secebilmesi usuli as-
linda davaliya bir glivence saglamaga yoneliktir. Bu da tek bir mahkemeye, miinhasir bir
yetkinin verilmesi suretiyle olur. Ancak bu yolda forum shopping denilen davranigta bu-
lunulmasi 6nlenebilir. Bu davramis genel bilgi kisminda anlattigimiz uzere davay: yetkils
sayilabilecek birkag¢ iilkenin mahkemesinden kendisine en elverigli olanina davacinin
bagvurmasidir. Gergekten de lilkelerin birbirlerinkinden farkli mevzuata sahip olmalari,
kanunlar catismasi kurallarinin da degisik olmasi hatta bunun 6tesinde niteleme sistem-
lerinin ve kamu diizeni konusundaki gortislerinin degisik olmasi bagvurulan mahkemeye
gore degisik sonug¢ alinmasi olnagim saglar. Bu durum bir giivensizlik ortam yaratir.
Yetkinin taraflarin ortak iradeleri ile tek bir mahkemeye baglanmasi bu giivensizligi or-
tadan kaldinr.

Eger MOHUK m.31, milletleraras: davalarda bu amaci giidiiyor ve sagliyorsa, is-
te 0 zaman maddenin MOHUK 'ta yeralmis olmasinin bir anlami olur®).

Kanimizca maddenin bu anlami vardir ve biz bu konuda Prof. Ergin Nomer'in
hakli olarak belirtmis oldugu iki noktaya deginmeyi yararh goriiyoruz.

5 Bakimz Not (3)
6 Sakmar, Ata, Le Nouveau Droit International Privé Turc, Recueil des Cours tome 223 (1990/1V) sah.391
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Prof. Nomer agikca bildirir ki "Tiirk hukukunda derdestlik bir iptidai itiraz sebebi
teskil eder (HUMK m.187)" ve ilave eder ki "yabanci derdesthigin iptidar itiraz olarak
tleri suriilebilip stiriilemeyecegi hususunda kanunlarimazda istinat edilecek genel bir hii-

kiim mevcut degildir. Buna mukabil MOHUK iki konuda yabanci derdestligi dikkate
alan bir diizenlemeye sahiptir.

Birinci konu: Tiirklerin kigi hallerine iligkin davalardir. Tiirkiye'de ikametgahi
bulunmayan Tiirklerin kigi hallerine iligkin davalarin Tiirk mahkemelerinde goriilebil-

mes1 1kametgahlarin bulundugu iilkede dava ag¢ilmamis olmasi sartina baglanmistir
(MOHUK m.28)

Ikinci konu, yabanci bir devlet mahkemesinin yetki anlasmasiyla yetkili kilinmas
halidir. Boyle bir durumda, yabanci devlet mahkemesinde dava ikame edilmisse Tiirk
mahkemesinde acilacak bir dava yetki itiraz: ile karsilasacaktir" ().

Yine Prof. Nomer, aym eserinde® belirtir ki MOHUK m.31'e dayah bir yetki an-
lagsmasina ragmen daha yabanci mahkemeye basvurulmamisken Tiirk mahkemesinde da-

va ikame edilirse, yetki anlasmasina dayanilarak yapilacak itiraz, iptidai itiraz niteligin-
dedir ( HUMK 187/2).

Prof. Nomer'in isaret ettigi bu iki itiraz rmkani yabanci mahkeme lehine yapilacak
yetki anlasmasinin eger obiir sartlar mevcut ise, o mahkemeye miinhasir bir yetki sagla-
yacagini ifade eder .Bu arada yabanci mahkeme bu yetkiyi kabul etmig 1se, yabanci mah-
kemede yoksa Tiirk yetkili mahkemesinde dava goriilebilir.

Iste boylece 31. maddenin amaci ve anlami ortaya ¢ikmaktadir: Milletleraras: ti-
cari iliskilerde se¢ilen mahkemeye derogatoire, miinhasir bir yetki saglayarak forum
shopping manevralarim onlemek

Demek oluyor ki 31. madde Tiirk mahkemesinin yetkili olma thtimalini kisitlamig
oluyor ve ancak koymus oldugu sartlar gergeklesmeyince bu yetkiyi Tiirk mahkemesine
1ade ediyor. Bu sonuglar HUMK madde 22 ile saglanamazdi.

Sartlar :

Bu maddenin amacini saptadiktan sonra sira sartlarim belirtmeye geliyor. Bu ko-
nuda Prof. Baki Kuru'nun bizim arastirma merkezimizin ¢ikarmakta oldugu bir biiltende-
ki yazisinda saymis oldugu sartlarin goz oniinde bulundurulmas: gerekir.

MOHUK 31. maddesine dayanarak yapilmis bir yetki anlagmasina ragmen davaci
Tiirkiye'de normal olarak yetkili sayrlan mahkemede dava agarsa daval yetki itirazinda
bulunabilir. Fakat bu itirazin kabul edilebilmesi i¢in yetki anlagmasinin gegerli olmas;

"7 Nomer, Ergin, Devietler Hususi Hukuku 2. basi istanbul 1982 sah.332
8 Nomer, Ergin, op. cit. sah.350
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gerekir. Yani Prof. Kuru'nun s6z konusu yazisinda®® belirttigi sartlara uygun olmasi ge-
rekir:

a) Tirk mahkemesi kamu diizeni veya miinhasir yetki esasina gore yetkili sayil-
mamalidir,

b) Uyusmazlik bor¢ iliskisinden dogmus olmalidir,

¢) Yabancilik unsuru bulunmalidir,

d) Belirli bir uyusmazlik s6z konusu olmahdir,

e) Yetkili kilinan yabanci mahkeme belli olmalidir. Ornegin "Almanya'nin mah-
kemeleri yetkilidir" denilmeyip, "Miinih mahkemesi yetkilidir” denilecek,

f) Sekil sartina uygun olmalidir®, yani Tiirk hukuku a¢isindan yazili olmalidir.
S6z konusu yabanci tilkenin gekil sartina da uymahdir.

g) Yabanci mahkemenin yetkiyi red edecegi kanitlanabilirse usul ekonomisi agi-
sindan yetki 1tirazi reddedilmelidir.

Prof. Baki Kuru, bu ¢ok degerli yazisinda bir sart daha ekliyor, o da yetki 1tirazi-
nin hakkinin kotiye kullanilmasinin Medeni Kanunun 2. maddesi tarafindan yasaklan-
mi1s olan bir uygulamasi olmamasi sartini. Bu noktanin da gercekten goz ontinde bulun-
durulmas: gerektigi kanisindayiz, fakat bu kotiiye kullanma 6rnegi olarak zikretmis ol-
dugu ornekte aymi goruste olmadigimizi beyan etmek zorundayiz soyle ki Prof. Baki
Kuru davacinin yetkili Tiirk mahkemesine basvurdugu takdirde yetki itirazinda bulun-
manin hakkin kotiye kullanilmasi sayilabileceginm kabul etmektedir. Biz 1ise milletlerara-
s1 ticaret alaninda yetki anlagsmasi usuliiniin amaci forum shopping’i 6nlemek olduguna
gore yetki itirazinin yetki sartlarina ragmen basvurulan mahkeme Tiirk mahkemesi olsa
bile yine bir forum shopping olay: oldugu kanisindayiz. Ciinkii milletlerarasi ticaret ala-
ninda yetki anlasmasiyla birlikte bir de yetkili kanun ayrica secilmediyse fiilen taraflar
yetkili kilinmis olduklart mahkemenin kendi iilkesinde uygulamak zorunda kaldig: bag-
lama kurallari uyarinca sozkonusu akdi iligki 1¢in uygulayacagi kanuna pesin olarak razi
olmus durumdalar; her 1ki tarafin rizas1 olmadan baska mahkemeye basvurmak uygula-
nacagi beklenilen kanun yerine baska bir kanunu uygulanmasina yol acar. O bakimdan
Prof. Baki Kurunun vermis oldugu 6rnek bize gore ancak taraflar hem bir mahkemeye
yeki vermis hem de uygulanacak kanunu belirtmisler ise s6z konusu olur.

E.1988/11-26; K.1988/76

Yargitay uygulamasa:

MOHUK 'un 31. maddesine ters diisen 1988 tarihli bir Yargitay kararina rastgelin-
mektedir. 19 Bu karar MOHUK madde 31'in 6ngordiigii yetki anlasmasinin derogatoire
etkisi olacagin yani se¢ilen mahkemeye miinhasir yetki taniyacagimi reddetmektedir.

9 Kuru, Baki, op. cit. not (4) sah.144-145
9a Aksi goriigte Nomer, op. cit. 1996, sah 373-374. Zimni se¢cim olabilecedi goriigiindedir,
10 (15.06.1988 tarihli T.C.Yargitay Hukuk Genel Kurulu karar1) Yargitay Kararlan Dergisi: ¢. XIV say 11
Kasim 1988 sah. 1486
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Bu karar oy ¢okluguyla verilmis olup 8. H.D. Baskam Siikrii Ozdemir'in, 7. H. D.
Baskani Cemil Sonbay'in, 11.H.D. liyesi Giircan Erig'in karsi oy yazilan vardir.

Bu karg1 oy yazisim kaleme almig olanlar ¢ok hakli olarak sunu belirtmislerdir ki
“gergekten HUMK'nin 22. maddesinde goriilen yetki sozlesmesi, genel yetkiyi ortadan

kaldirmaz. Fakat bu kural yabancilik unsuru tagimayan yetki s6zlesmeleri icin gecerlidir.
Usul Kanununa gore 6zel bir yasa oldugundan tartisma bulunmayan 2675 sayili yasa ve
bu yasanin 31. maddesinde 6ngoriilen kural, emredici nitelikte bir istisna hitkmii getir-
migtir..." Ayrica aym karsi oy yazisinda 2675 sayili yasanin 31. maddesi Tiirk hukukun-
da "miinhasir bir yetki kurali” 6ngormiis oldugu ve bu nedenle de artik yabancilik unsu-
ru tagiyan yetki sozlesmelerine gore yetki bir yabanci mahkemeye verilmisse dogrudan
dogruya Tiirk mahkemesinde davanin ag¢ilamayacagini belirtmektedir.

Ote yandan MOHUK m.31'in miinhasir yetki kurali getirip getirmedigi hususu
ogretide tartigilmis ve bu yetkinin miinhasir bir yetki oldugu kabul edilmistir' .

[T - MOHUK m.31'deki Yabancilik Unsuru §artinin Anlamu.

iVIOHUK'un 31. maddesinin yetki anlagsmasi yapilmasi i¢in konmus oldugu sart-
lardan bir tanesi de yabancilik unsurunun varhgidir.

Yine Prof. Nomer'in eserine bagvurunca yabancilik unsuru konusunda su thtimal-
ler1 goriiyoruz: taraflardan birinin veya ikisinin yabanci olmasi, aktin yapildig: yerin ve-
ya icra yerinin yabanci lilke olmasi veya akit konusunun yabanci tilkede bulunmasi veya
borg iliskisinin yabanci iilkede dogmasi gibi durumlart'®,

Kendi goriisiimiize gore 31. maddede sozkonusu olan yabancilik unsurunu siniri-
nin tespitinde ticari iliski alaninin milletleraras: ticari alan olup olmadigina dikkat etme-

liyiz, ¢iinkii kaginilmasi1 amagclanan forum shopping olay: o alanda sakincalidir ve 31.
maddenin iste o alanda ¢are getirmek i¢in diigiiniilmiis olmasi gerekir.

Gergekten su olgulara dikket etmek gerekir ki;

a) kapitiilasyonlarin ilgasindan beri iilkemiz yabanci mahkemeye miinhasir yetk:
vermek hususunda daima dikkath davranmasgtir.

b) Bircok iilkede sigortalinin, is¢inin ve tiiketicinin korunmasim saglamak i¢in
ozel yetki kurallari konmustur ve taraflarin bu koruyucu imkanlan diigtincesince ortadan

kaldirma ithtimalleri 6nlenmistir.

Gene bu baglamda Matter igtihadini hatirlatmak gerekir. Bilindigi iizere Fransa -
da Birinci Diinya Savasi'ndan sonra resmi paramn tedaviil mecburiyetini korumak i¢in

11 Nomer, Ergin: Dev. Hus. Hukuku4.basi Istanbul 1984 sah.358
Ustiindag, Saim: Med. Yarg. Huk. C.1 3.basi Istanbul 1984 sah. 58 vd.
Tulunay, Metin: Milletleraras: Usul Hukuku Ankara Bar. Derg: 1984/2 sah. 257 vd.
Kuru, Baki: Bakiniz not (9)

12 Nomer, Ergin: op. cit. not (7) sah. 348
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alis verislerde altin sarti yasaklanmisti. Ne var ki milletlerarasi ticari 1iligkilerde bu altin
sartina itibar edilmesine zarureti vardi. Bunun yasal agidan miimkiin olup olmayacagi
Fransiz Yargitayi'nda tartisildigi zaman yargiclardan Matter milletleraras: iligkilerin 1¢
ticaretle ilgili i¢ hukuk kurallarindan farkl diistiniilmesi gerektigini bu konuda maddi
degerlerin mal hizmet gibi degerlerin iilkeler arasinda bir gel git (med ve cezir) duru-
munda iseler ona gore olanlar milletlerarasi ticari iliskiler olarak saymak gerektigini be-
[irtmustir.

Bir de sunu goriiyoruz ki aralarinda ticari iliskileri kolaylastirmay: hedefleyen
AET iilkeleri bile mahkeme se¢imini iliskinin konumu bakimindan kisitlamaktadir (1968
tarthli Briiksel Konvansiyonu mahkeme yetkisi konusunda sigorta ve tiiketici s6z konusu
olunca 12. ve 15. maddeleri ile yetki anlagsmasini kisitlamaktadir).

O halde yabancilik unsuru olarak uyrukluk gozoniinde bulundurulamaz. Ornegin
Tiirkiye'de yasayan ve kendi adina ticaretle 1stigal eden yabanci uyruklu bir tacin Tirki-
ye'nin i¢ ticareti ile i1lgili konuda uzak bir yabanci ililkedeki bir mahkemeye yetki veril-
mes1 hususunda karsisindaki ikna etmesini 31. maddenin kapsamina alamayiz.

Bunun gibi aktin yapildig: yer borg iligkisinin milletlerarasi nitelikte olup olmadi-
g1 konusunda kesin bir kistas sayilamaz. Bu iki thtimal konusunda aym goriis Prof. Jean
Schapiro'nin "Le Droit International des Affaires" adh eserinde vardir(!?.

Tabiat: ile MOHUK 'un 31. maddesinin yabanci mahkeme se¢imi konusunda sag-
lamis oldugu imkanlar sinirlayan bir 6ge olarak Tiirk mahkemelerinin yer itibariyle yet-
kisini kamu diizeni diislincesine gore tayin edildigini tayin eden 1fadesi de gézoniinde
bulundurulmalidir. Bu baglamda ilgili mevzuati sdyle siralayabilir:

1) HUMK m.13 tasinmazlar hakkinda tam anlamiyla miinhasir yetki,

2) HUMK m.19 sigorta isiemleri i¢in 6zel yetki imkanlar ve bu imkandan vaz-
gecme yasagl,

3) Is Mahkemeleri Kanunu m.5 (ayn1 vazgecme yasag),

4) Ticaret Kanunu m.119 (aym1 vazgegcme yasagi),

13 Schapiro, Jean, Le Droit International des Affaires, Paris, 1972, sah. 21-24 "Millletleraras: alandaki borg
ihigkilent sozkonusu olunca yabancilik unsuru arasinda se¢cim yapilmistir. Ornegin bir devlet sinirinin agil-
masi ve nakliye belgesinin tanzimi veya taraflann iki ayn devlet lilkesinde yerlegik olmasi. Bunun gibi de
bir poligedeki imzalardan hi¢ degilse iki tanesinin yaninda iki ayn devleti belirten adreslerin bulunmas
ya da igletmelerin degisik devletler iilkesinde bulunmasi veya ¢ikag iilkesi ile varig iilkesinin ayri devletle-
re ait olmasi gibi.

Her haliikarda taraflanin uyruklugu baska konularda yabancilik unsuru sayildigi halde burada asla etkili
olmaz. Demek ki burada sozkonusu olan kriterler hem hukuksal hem de ekonomiktir (sah.21).

Matter Jirispridansi i¢ ekonomi diizeninden tam anlamiyla farkh gereksinimleri olan bir milletleraras,
ekonomik duzenin var oldugu gercegini bize 6gretiyor (sah. 23).

Is ithskileri alaninda ekonomik cepheyi unuturlarsa, hukukgular, gegerli hi¢bir sey yapmamig olurlar
(sah.24).



IHFM C: LV - S 3(1997) YETKI ANLASMASININ AYRICALIGI 189

5) Ticaret Kanununun 42/4 maddesi. merkezi digarida bulunan isletmeye Tiirki-
ye'de sube acarken o subenin baginda Tirkiye'de mukim tam yetkili temsilcinin bulun-

durulmasi zorunlulugunu yiikliiyor. Dolayisi ile HUMK m.9'un genel yetki hiikmii uygu-
lanir,

6) HUMK m.17 subeye dava ikame olunabilir diyor,

7) Yabanci Sirketler Kanunu m.10'% sube Tiirkiye'de mukim sayilir ve oradaki
mahkeme sube davalarinin mercii riiyetidir.

Buna gore Tiirkiye'deki bir taginmaz konusunda yabanci mahkemeye yetki verile-
mez. Boyle bir sart gecersizdir.

Sigorta konusunda sigortali veya lehine sigorta yapilmis olan kisi davaci olarak
ya sigorta girketinin veya subesinin bulundugu yerde veya duruma goére tasinmazin bu-
lundugu yer mahkemesinde veya tasinirin bulundugu yerde veya kazanin vuku buldugu
yerde veya da hayat sigortasinda sigortalinin ikametgahi mahkemesinde dava acabilir.
Bu 1mkanlardan vazgecilemez. Hatta bir goriise gore baska mahkemeye de yetki
verilemez !5, Bize gore yetki anlasmasi yapilabilir, prorogatif etkisi olur, derogatoire et-
kisi olmaz. Dikkat edilirse madde "ikame edilebilir" ifadesini kullanarak listesini verdigi
mahkemelerden hi¢ birine miinhasir bir yetki vermemisgtir.

Aslinda bu hiikiimler Tiirkiye'deki sigorta 1liskileri konusunda uygulanmak iizere
kabul edilmistir. Fakat MOHUK m. 27'nin yollamasi dolayisiyla milletleraras: alanda
uygulanacak olsa, 6rnegin Tiirkiye'de ne merkezi olan ne de subesi olan bir sigortalinin
mah Tiirkiye'de hasar goriirse, sigortali davasini isterse Tiirkiye'de hasar yeri mahkeme-
sinde acar. Isterse de sigorta sirketine veya subesine, oradaki mahkemeler kendilerini
yetkili goriirlerse, Tiirkiye disinda davasini agar. Ne var ki MOHUK 'un 31. maddesinin
Tiirk mahkemesine yetkisizlendirici etkisi soz konusu olamaz. Ciinki Tiirkiye'dek: hasar
yeri mahkemesinin yetkisinden bir yetki anlagmasi ile vazgegme yasagimi getirmig olan
HUMK m.19'un hiikmii kamu diizenindendir, dolayisi ile MOHUK m.31'den yararlan-
lamaz.

[s akdi konusunda aym yere varmak gerekir bu da 31. maddenin kapsamina gir-
mez, kamu diizeni hiikmii niteliginde bir vazgegme yasagi mevcudiyeti dolayisiyla acen-
telik konusunda Ticaret. K.m.119'a gére aym sonuca varmaliyiz; MOHUK m.31 uygula-
namaz. Burada dikkat edilsin ki acentenin temsil ettigi isletmenin yurt iginde veya yurt
disinda bulunmas bir fark yaratmaz. O acentenin Tiirkiye i¢ ticaretine iligkin konularda-
ki davalan icin yabanci bir mahkemeye yetki veren bir anlagma varsa bile bu anlagma
Tirk mahkemesini yetkisizlestiremez.

Buraya kadar inceledigimiz koruyucu mevzuat i¢ ticaret alanimizdaki sigortalar,
iscileri ve temsil ettigi isletme yerli veya yabanci olan acenteliklerle muhatap olan kigi-

14 Bkz. Not 2
15 Kuru B., Arslan R., Yilmaz E. p. cit. sah. 86.
16 Bakimiz not (3).
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ler1 koruyor. Fakat unutulmasin ki daha genis kapsamli bir koruma vardir, o da HUMK
madde 9 ve 22 arasinda ki iliski konusundaki doktrin ve jiirispriddansimizt® yani Tiirki-
ye'nin i¢ ticaret alaninda bir yetki anlasmasinin davalinin ikametgahi mahkemesinin yet-
kisini ortadan kaldirmayacagi goriisii. Bu goriisde kanimiza gore kamu diizeni agisindan
mahkeme yetkisini tayin eder.

Milletleraras: Ozel Hukuk agisindan karsimiza ¢ikan kesin sorun sudur:

MOHUK madde 31'deki derogatoire etkili anlamda yetki anlasmasim sinirlayan
kamu diizeni kavrami 1le bu etkideki anlasmalara cevaz veren yabancilik unsurunun si-
nirlar1 hangi kistasa gore tesbit edilmelidir?

Burada yabancilik unsuru kavraminin yalnizca bu maddenin agiklanmasina yone-
lik bir yorum yapmak zorundayiz. Ciinkiit MOHUK 'un ilk maddelerinde yer alan yaban-
cilik unsuru deyimi ¢cok daha kapsamli olup kisinin uyruklugu, akitlerin hazirlanma yen
gibi olaylan kapsamaktadir. Bu olaylarin mahkeme yetkisi bakimindan anlagsmanin etki-
s1 i¢in s0z konusu olmayacagi yukaridaki incelemelerden anlagilmastir.

O halde teleolojik, yani amaca yonelik bir yorum yapmaliyiz. Boylece kanunun
bu hiikmi icermesindeki amaci belirtmeliyiz. Amag aciktir: Bir yandan Tiirkiye'deki 1s-
lemlerde taraf olan kisileri mahkeme yetikisi konusunda korumak, bir yandan da millet-
lerarasi ticaret alaninda 1ligkilere girigen taraflarin her birine giivence saglamak, herbirini
karsisindakinin forum shopping manevralarindan korumak. Milletleraras: alandaki bu
koruma yetki anlagsmasina se¢ilen mahkemeye miinhasir yetki tanimak yoluyla olacagina
gore fakat i¢ ticaret alanimizda tarafin korumanin yolu tersine bir yetki anlasmasina rag-
men yetkili mahkemeye bagvurmak imkanim tanimak olduguna goére kistasimiz hem hu-
kuki hem de ekonomik olmalidir ve ticaret alanlarinin tayininden ibaret olmalidir.

I¢ ticaret ve milletleraras: ticaret kavramlar: birbirlerinin mehfumu muhalifi (zit
kavrami) oldugundan doktrinde en ¢ok arastirilmis olan kavramin sinirin1 bulmak obiirii-
nun sinirini saglayacagina gore milletleraras: ticaret kavraminin tizerinde durmamiz ge-
rekir.

Sonu¢ olarak MOHUK madde 31'deki yabancilik unsuru kavrami, dava konusu-
nun milletleraras: ticaretle 1lgili olmasi anlamina gelmeyebilir. Milletlerarasi ticaret kav-
rami tlkeler arasinda ekonomik degerlerin teatisi (degis tokus) anlamina gelitt! 7).

17 Akinci, Ziya, Milletlerarast Ticari Hakem Kararlar: ve Tenfizi, Ankara 1994 sah. 26 not 81-82 ve orada
zikredilen Société Impex c. Societes P:A:Z: Malteria Adriatica et Malteria Terrana (1972) Clunet 62;
Y Derains "Supplement on Imternational Arbitration (France)” '9R] 7 YBCA 5.



