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OZET

Glnumiizde mahkemede goriilen bir davanin
sonuglanmasina kadar gegecek olan sire gesitli
nedenlerden 6tirl oldukga uzun olabilmektedir.
Bu nedenle vyargilama sonuglanana kadar
dava agan kisinin elde etmek istedigi sonuca
ulasabilmesi onun igin faydasiz ya da anlamsiz
olabilir. Bu gibi tehlikelere karsi gerekli dnlemleri
almak, kisinin menfaatini korumak ve adaletin
gercek anlamda gerceklesmesini  saglamak
devletin gorevidir. Gegici hukuki koruma tedbirleri
iste bu noktada 6nem tasir. Zira, yargilama
slirecinin  yaratabilecegi  olumsuzluklardan
hak arayan kisileri korumaya ve onlara hukuki
glven ortami saglamaya yarayan gegici hukuki
koruma tedbirleri yargilamanin etkin olmasinin
teminatidir. Mahkemelerde oldugu gibi tahkim
yargilamasinda da bu tir tedbirlerin varligina

ihtiya¢ glin  gectikge artmaktadir.  Ancak,
hakemlerin, mahkemelerin  aksine vermis
olduklari kararlari yerine getirme giclinden

yoksunolduklari,gegicikorumatedbirlerininbizzat
hakemler tarafindan vyerine getirilebilecegini
soylemek mumkin olmayacaktir. Bu nedenlerle
hakemlerin gegici koruma tedbiri vermeye yetkili
olup olamayacagi yaninda bu yetkinin sinirlari
ve kapsami ile hakemlerce verilen gegici hukuki
koruma tedbirlerinin icrasi meselesi doktrinde
tartisma konusu olmustur. Hukukumuzda tahkim
yargilamasinda gegici hukuki koruma tedbirlerinin
uygulanmasi hakkinda bir takim dizenlemeler
bulunmaktadir. Buna gore, hakem veya hakem
kurulu ile birlikte mahkemelere de bu konuda
karar verme yetkisi verildigi goriilmektedir.
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koruma, Ihtiyati tedbir, Delil tespiti, Tiirk
hukukunda tahkim.
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ABSTRACT

The time until the conclusion of a case in
court today can be quite long various reasons.
Therefore, it may be useless or meaningless for
him to reach the conclusion he wants to achieve
until the trail ends. For this reason, it is the
duty of the state to take necessary precautions
against such dangers, to protect the interest of
the individual and to ensure justice. Temporary
legal protection measure are important at this
point. Temporary advocacy protection measures
guarantee the effectiveness of protecting those
seeking rights from the negativities of the trail
process and provide them with legal confidence.
The need for such mesauresincreases every dayin
the arbitral proceedings asin the courts. However,
it is not possible to say that arbitral tribunals can
apply temporary protection measures because
they have no decision making power, contrary
to the court order. For these reasons, whether
the arbitrators are authorized for the temporary
protection measure, the implementation of this
measure, as well as the limits and scope of this
authority have been the subject of discussion in
the doctrine. There are some regulations in our
law regarding the application of temporary legal
protection measures in arbitration proceedings.
Accordingly, the arbitral tribunal along with the
arbitraror are also empowered to decide on this
matter.
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Giris

Mahkemeler aracihgiyla bir hukuki uyusmazligin ¢ézimi igin usul hukuku
uyarinca dava acilmasindan hiikiim verilmesi anina kadar uygulanmasi gerekli
belirli siirelerin ve prosedirlerin egemen oldugu sekli sartlar bulunmaktadir.
Bahse konu yargilama slireci cesitli sebeplerden o6tiri oldukga uzun bir
slirenin gecmesi anlamina da gelebilmektedir. Dolayisiyla bu siireg icinde
basvurulan yargilama ile elde edilmek istenen sonuca ulasiimasi mimkiin
olmayabilecektir. Dava sonucunun ortaya c¢ikmasina kadar vyargilama
oncesinde veya sonrasinda dogabilecek tehlikelerden davaci ve veya davaliyi
glivence altina almak ve korumak ihtiyaci gegici hukuki koruma tedbirlerine
ihtiya¢ duyulmasina neden olmustur. Bireylerin hak arama 6zgirliginin ve
hukuki korunma taleplerinin giivence altina alinmasi hukuk devletinin bir
geregi oldugundan gecici hukuki koruma durumu zorunluluk olmasinin yani
sira ayni zamanda hukuki bir zorunluluk da teskil eder.* Bu nedenlerle devlet
mahkemelerinde oldugu gibi, tahkim yargilamasinda da hakemlerce verilecek
kararin icrasi bakimindan genel olarak gegici hukuki koruma tedbirlerine
basvurulmasi zarureti ortaya ¢ikabilmektedir.

Onemle ifade etmek gerekir ki, uzun bir dénem gegcici hukuki koruma
kararlarina duyulan ihtiyacin mahkemelerin yardimiile karsilanmasi gerektigi
gorlist hakim kilinmis ve bu konuda hakemlere yetki verilmemisken,
glinimizde ise hakemlerin de gecici hukuki koruma karari vermesi gerektigi,
hatta bunun bir gereklilik oldugu ileri siriilmeye baslaniimistir. Hukukumuzda
ise, yabancilik unsuru icermeyen uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢éziilmesi
hakkinda 6100 sayil Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK) uygulama alani
bulmakta olup, kanunda tahkim yargilamasina konu edilebilecek gegici
hukuki koruma tedbirleri diizenleme altina alinmistir.

Calismamizda gegici hukuki koruma kavrami, bu korumaya basvurulmasina
neden ihtiya¢ duyuldugu oncelikle ele alinmistir. Sonrasinda ise tahkim
yargilamasina konu olabilecek gegici koruma tedbirleri, hakemlerin gegici
hukuki koruma tedbiri karari verme yetkileri ve bu yetkinin temelleri, hakem
veya hakem kurulu ve mahkemelerce hangi sartlarin varligi s6z konusu
oldugunda tahkim yargilamasinda bu tedbirlere basvurulabilecegi HMK m.
414 hikm cercevesinde degerlendirilmeye calisiimis, 6zellikle gecici hukuki
koruma tedbirlerinden ihtiyati tedbire etraflica deginilmistir.

1 PEKCANITEZ Hakan/ATALAY Oguz/OZEKES Muhammet, Medeni Usul Hukuku, 14.B.,
Ankara, Yetkin Yayinlari, 2013, s. 1009.
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I. GECICIHUKUKi KORUMA KAVRAMIVE GECiCiHUKUKi KORUMANIN
AMACI

A. Genel Olarak Gegici Hukuki Koruma Kavrami

Turk usul hukukunda gecici hukuki koruma kavrami, 6100 sayih Hukuk
Muhakemeleri Kanunu (HMK) ile kanuna girmistir. Gegici hukuki himaye
kavrami, HMK’nun 10. kisminda “Gegici Hukuki Korumalar” basligiyla Tirk
Hukuk mevzuatinda yer bulmustur. HMK'da bu baslik altinda ihtiyati tedbir
(HMK m. 389-399) ve delil tespiti (HMK m. 400-405) kurumlari diizenlenmis,
“Diger gecici hukuki korumalar” baslikli 406. maddeyle de ihtiyati tedbir ve
delil tespiti disinda da gecici hukuki himaye tedbirleri olabilecegine isaret
edilmistirz. Gegici hukuki koruma, ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz, delillerin tespiti
gibi gecici hukuki korumalarin cerceve kavrami olarak kabul edilmektedir.?
Gegici hukuki koruma kavramina kanunda yer verilmemis olsa da Turk
Hukuku’nda gecici hukuki koruma cesitli sekillerde tanimlanmistir. Soyle ki,
Arslan, “HMK ile yapilan diizenlemelere gére, gecgici hukuki koruma, karsi
tarafin kétii niyetli davranislarini énlemek, dava sonucunu giivence altina
almak ve hak arama 6zgirliigiiniin kullanilabilmesi (hayata gegirilmesi) igin
basvurulan hukuki ve zorunlu bir ¢are; dava sonunda gergeklesecek olan
asil (kesin) hukuki korumanin giivencesi” seklinde, Yilmaz, “kesin hukuki
koruma (dava) sonucunun ortaya ¢ikmasina kadar yargilama éncesinde veya
sonrasinda dogabilecek risklerden (tehlikelerden, sakincalardan) davaci ve/
veya davaliyi korumak icin yargi organlarinca verilen genis ya da dar kapsamli
hukuki korumadir. Bunu saglayacak somut araglar ise, gegici hukuki koruma
tedbirleridir” seklinde tanimlamistir.s Bir diger tanima gore ise, “Gecikmesinde
tehlike olan bir halin engellenmesi ya da durdurulmasi amaciyla, iddia edilen
talebe hukuki dinlenilme hakkinin ertelenmesi yolu agilarak prensip itibariyle
yaklasik ispat seviyesinde ispat 6l¢lisii ile yetinilerek gegici olarak yiiriirliik
kazandiran, karsi tarafin menfaatlerini gesitli usuli araglarla dengeleyen, ivedi
bir yargisal hukuki korumadir.”

Dolayisiyla gegici hukuki koruma kavraminin ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz,
delil tespiti gibi hukuki korumalar igin bir Ust baslik, hukukumuzdaki daginik

2 KURU Baki/ARSLAN Ramazan/YILMAZ Ejder, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, 24.B.,
Ankara, Yetkin Yayinlari, 2013, s. 556; PEKCANITEZ /ATALAY/OZEKES, s. 1011.

3 YUCEL Tung Miijgan, HMK Uyarinca Tahkimde ihtiyati Tedbir ve Delil Tespiti, Ankara, Segkin
Yayincilik, 2013, s. 21.

4 ARSLAN Ramazan, “Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Gegici Hukuki Korumalar Konusunda
Getirdigi Yenilikler” , Bankacilar Dergisi, Y. 24, S. Ozel Sayi, 2013, s. 7

> YILMAZ Ejder, Gegici Hukuki Himaye Tedbirleri C. | (Gegici Hukuki Himaye), Ankara, Yetkin
Yayinlari, 2001, s. 32.

6 ERISIR Evrim, Gegici Hukuki Korumanin Temelleri ve ihtiyati Tedbir Tiirleri, istanbul, On iki
Levha Yayincilik, 2013, s. 5.

TAAD, Yil: 11, Sayi: 44 (Ekim 2020) 205



6100 Sayih Yasa Uyarinca Tahkim Yargilamasinda Gegici Hukuki Koruma Tedbirleri
Salim Yunus LOKMANOGLU

halde bulunan bu tedbirleri anlatmak icin kullanilan lst semsiye’ oldugu
soylenebilir.

B. Genel Olarak Gegici Hukuki Korumanin Amaci

Yargilamanin amaci hakkinda giinimizde agirhkli olarak kabul géren
goris, maddi hukuktaki stbjektif haklarin yerine getirilmesidir2 Medeni
yargilamanin amaci da maddi hukukun tanidig1 sibjektif haklarin tespiti ve
korunmasidir. Hukuk diizeni maddi hukuk vasitasiyla bireylere haklar tanimis,
bir taraftan da haklarin ihlali halinde bireyin kendi eliyle hakkini elde etmesini
yasaklayarak haklarin korunmasiicin gerekli tedbirlerialmak konusunda devleti
gorevlendirmistir ve bunu da yargilama hukuku yoluyla gerceklestirmistir.®
Buna yonelik olarak da yargi organlari, asil yargilama ile ilgilinin ileri strdgu
hakkin mevcut olup olmadigini tespit etmek; hakkin tehlikede olmasi halinde
onu garanti altina almak ve yerine getiriimesini temin etmek amaciyla
ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz karari vermek ve cebri icra yargilamasinda da
tespit edilen hakki zorla yerine getirmek yikumlilugi altindadir. Su halde
gecici hukuki korumanin medeni yargilama ile ayni amaca yoénelik oldugu
ortadadir.® Dolayisiyla gecici hukuki koruma bir yargilamada hikme kadar
gececek zaman icinde talep sahibinin hukuki durumundaki tehlikeyi 6nlemeyi
amaglamaktadir.”

Vatandasin, devletin yetkili organlarindan, 6zellikle de mahkemelerden,
hakkinin korunmasini yerine getirmesi yoniinde anayasa ile teminat altina
alinan bir talep hakki vardir.2 iste bu talep hakki “adaleti temin talebi” veya
“adalet talebi” olarak adlandirilir.2 Bu talep, 6zel hukuk alaninda medeni usul
ve icra iflas hukukunda ortaya ¢ikan hukuki korunma talebinden daha genis
bir kavramdir.»

Adaleti temin talebi, talep sahibi i¢in, yargilamanin zamansal boyutuna
bagh olarak hakkin yerine getirilmesinin engellenmesi ya da tehlikeye
girmesine kars! bir garantiyi de gerektirir. Talep sahibinin yargilamada gegen

7 YILMAZ Ejder, “ihtiyati Haciz ve Uygulamada Ortaya Cikan Sorunlar”, Bankacilar Dergisi,
1998, S. 27, s. 63-64.

8 YILDIRIM Kamil, ilkeler Isigi Alanda Medeni Yargilama Hukuku, 7. B., istanbul, Beta Basim
Yayim, 2012, s. 80; KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 69-73.

9 OZEKES Muhammet, icra ve iflas Hukukunda ihtiyati Haciz (ihtiyati Haciz), Ankara, Segkin
Yayinevi, 1999, s. 33.

0 YUCEL, s. 22.

11 KAVLAK Bengiil, “Marka Hukukunda ihtiyati Tedbirlerin 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Isiginda Degerlendirilmesi”, 2014, http://journal.yasar.edu.tr/wp content /uploads
/2014/01/14- Beng % C3 %BCl - KAVLAK.pdf, (ET: 16/03/2020).

2. DEREN YILDIRIM Nevhis, “Dava Sarti Olarak Hukuki Himaye ihtiyacina Elestirel Bir Bakis”
(Dava Sarti), Yargitay Dergisi, S. 3, 1995, s. 229.

3 BZEKES, ihtiyati Haciz, s. 30.

14 DEREN YILDIRIM, Dava Sarty, s. 229.
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slreyi goz ardi edebilmesi ve kendi eliyle ihkaki hak yoluna basvurmamasi
icin, devlet tarafindan yapilacak baska bir tasarrufla, yargilama siresinin
olumsuz etkilerinden korunacagi kanaatine ulasmasi gerekir. Boylece gegici
hukuki koruma yargilamasi, asil yargilamada adaleti temin talebinin yerine
getiriimesine etki edecektir. Gegici hukuki koruma asil hukuki korumayi
tamamlayici bir isleve de sahiptir.®

Hukuki koruma talebi bir bitin olarak disinildiginde, gecici hukuki
korumanin bu bitinln icinde, asil parcanin korunmasi ve etkinliginin
saglanmasina yonelik bir parca oldugu soylenebilir; butlinin iginden bu
parcayl ayirmak da mumkin degildir* Dolayisiyla gegici hukuki koruma
yargilama hukukunun amaciyla bir bitlnlik olusturmayir amaglamaktadir.
Tam bu durumlari géz 6niline aldigimizda gecici hukuki koruma, asil hukuki
koruma ile bir butiin olusturdugu acik¢a ortadadir.

Bilindigi Uzere devlete karsi yoneltilen adalet temin talebi, devletin
mahkemeleri araciligiyla yerine getirilir. ilk akla gelen bu olmakla birlikte,
tahkim yoluyla da bu talep yerine getirilebilecektir.”” Zira, tahkim anlagmasi
yapilmasiylabirlikte, taraflar adaletitemintalebini, Anayasa uyarincayargihakki
olan olagan hakimden istemekten vazgecip, bu talebi kendi sectikleri hakem
veya hakem heyetine yoneltmektedirler.’® Dolayisiyla, tahkim yargilamasindaki
gecici hukuki koruma karari verilmesindeki amag ile mahkemeler eliyle bu
yondeki verilen kararin amaci arasinda bir fark bulunmamaktadir.

Il. HMK’DA DUZENLENEN GECIiCi HUKUKi KORUMA TEDBIRLERI

A. ihtiyati Tedbir

ihtiyati tedbir HMK m. 389’da diizenlenmistir. Madde metnine gére,
“Mevcut durumda meydana gelebilecek bir dedisme nedeniyle hakkin elde
edilmesinin énemli 6i¢iide zorlasacagindan ya da tamamen imkénsiz héle
geleceginden veya gecikme sebebiyle bir sakincanin yahut ciddi bir zararin
dogacagindan endise edilmesi hdllerinde, uyusmazhk konusu hakkinda ihtiyati
tedbir karari verilebilir” HMK m. 391/1’de ise hikmedilecek tedbir tirlerine
ornek verilmis olup, buna gore, “Mahkeme, tedbire konu olan mal veya hakkin
muhafaza altina alinmasi veya bir yediemine tevdii ya da bir seyin yapilmasi
veya yapilmamasi gibi, sakincayi ortadan kaldiracak veya zarari engelleyecek
her tiirlii tedbire karar verebilir”” denilmektedir. HMK m. 414’de hakemlerin
verebilecegi ihtiyati tedbir kararlari konusunda bir sinirlama yapilmamistir.

15 PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s. 1010; YUCEL, s. 25.

% ZEKES Muhammet, Medeni Usul Hukukunda Hukuki Dinlenilme Hakki, Ankara, Yetkin
Yayinlari, 2003, s. 213.

7 OZEKES, ihtiyati Haciz, s. 33.

18 YUCEL, s. 27.
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Doktrinde ihtiyati tedbir hakkinda cesitli tanimlar yapiimistir. Kuru’ya
gore “ihtiyati tedbir, davacinin davayi kazanmasi halinde dava konusu mala
kavusmasini daha dava sirasinda (hatta davadan énce) emniyet (giivence)
altina almaya yarayan tedbirlerdir””® Yilmaz, ise ihtiyati tedbiri, “davacinin
davayi kazanmasi halinde dava konusu mala (seye) kavusmasini, kanunlarin
actk¢a 6ngérdiigii durumlarda nafaka 6denmesini, ayrilik ve bosanma
davasi lizerine gerekli gegici tedbirlerin alinmasini ve benzeri diizenlemelerin
yapilmasini saglamak iizere; davadan evvel veya davanin agilmasindan sonra
ve henliz kesin hiilkme baglanmasindan énce mahkemece taninan gegici
hukuki himaye” seklinde tanimlamistir.2

ihtiyati tedbir kavraminin tanimi dikkate alindiginda bu tedbirlerin amacinin
¢ogu zaman bir teminat ve hukuki koruma saglamak oldugu sdylenebilir. Ayrica
adaleti temin talebinin birer gérinimind teskil etmektedir. Yargilamanin
uzun stirmesinden kaynaklanacak ve etkin hukuki himayeye zarar verebilecek
sonuglardan kaginmak, ihtiyati tedbirin en temel amaci olarak yansimaktadir.2

B. Delil Tespiti

Delil tespiti, ilerde acilacak veya acilmis olan bir dava ile ilgili delillerin bazi
sartlar altinda zamanindan 6nce toplanip emniyet altina alinmasini saglamak
icin kabul edilmis bir gecici hukuki koruma muessesesidir.”? Delil tespiti talebi,
taraf usuli islemlerinden kabul edilmektedir.? Hukukumuzda delil tespiti
HMK m. 400/1’de dizenlenmistir. Buna gore, delil tespiti talebi, derdest
olan bir davada heniiz inceleme sirasi gelmemis delillerin korunmasi ve
degistirilmesinin engellenmesi veya heniiz agiimamis bir davada ileri stirtlecek
bir vakianin tespiti icin kesif yapilmasi, bilirkisi incelemesi yaptirilmasi ya da
tanik ifadelerinin alinmasi taleplerini icine almaktadir.

Delil tespiti de ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz gibi yargilamayla ilgili
ortaya clkabilecek tehlikeleri 6nlemeye yonelik bir dnlemdir.* Delil tespiti,
davanin sonucuna etkili vakialara iliskin delillerin ve bu delilleri ispat degerinin
muhafaza edilmesini saglar. Ayrica, ileride agilacak bir davanin konusu teskil
eden bir seyin mevcut hukuki durumunun tespiti yapilir.2® Delil tespitinin amaci,
davanin karara baglanmasina yardimci olacak delilerin ortadan kaybolmasini
onlemektir.?e

19 KURU Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii (Hukuk Muhakemesi), C. IV, 6.B., istanbul, Demir
Yayincilk, 2001, s. 4289-4290.

2 YILMAZ, Gegici Hukuki Himaye, s. 178.

21 YUCEL, s. 29.

2 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 568; PEKCANITEZ/ATALAY/@ZEKES, Medeni Usul, s. 1051.

2 KARSLI Abdurrahim, Medeni Usul Hukukunda Usuli islemler, istanbul, 2001, s. 155.

2 YUCEL, s. 30.

5 USTUNDAG Saim, Medeni Yargilama Hukuku, 7.B., istanbul, 2001, s. 590.

% KURU, Hukuk Muhakemesi, s. 4427.
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C. ihtiyati Haciz

ihtiyati haciz, miinhasiran para alacaklarinda borclunun malvarhigina el
konulmasi suretiyle mistakbel icranin sonucunun gilivence altina alinmasini
saglayan gegici bir hukuki korumadir.? ihtiyati haciz para alacagi icin séz konusu
oldugundan, sadece malvarligi degerlerini konu edinebilir. Bu sebeple icrasi
da borc¢lunun malvarhgl tzerinde gergeklesir. Oysa ihtiyati tedbir dogrudan
taraflar arasindaki uyusmazlik konusuna uygulanir.

ihtiyati tedbir kavraminin tanimi dikkate alindiginda bu tedbirlerin
amacinin ¢ogu zaman bir teminat ve koruma saglamak oldugu séylenebilir. Bu
noktada Uzerinde 6nemle durulmasi gereken husus, ihtiyati tedbir karari ile
hedeflenenin alacaklinin tatmini degil, alacaklinin sonraki tatmininin simdiden
temin edilmis olmasidir. ihtiyati hacizle, alacaklinin malvarhigi durumunun
daha iyi bir hale getirilmesi amaglanmaz, alacaklinin aktifinin bir pargasi olan
alacagini elde edebilmesi ihtimal dahilinde tutulmaya calisilir.2

l1l. TAHKIM YARGILAMASINDA GECiCi HUKUKi KORUMA KARARI
VERME YETKiSi

A. Genel Olarak

Hakemler tarafindan gegici hukuki koruma tedbirlerine hiikmedilip
hiikmedilecegi konusu oncelikle hakemlerin yargi yetkileriyle ilgili olup,
taraflarin iradesine, tahkime uygulanacak kurallara ve ilgili milli hukuka
baglidir. Hemen belirtmek gerekir ki; uzunca bir dénem gecici hukuki koruma
kararlarina duyulan ihtiyacin mahkemelerin yardimi ile karsilanmasi gerektigi
kabul edilmis; bu konuda hakemlere yetki verilmemistir. Tahkimde hakemlerin
gecici koruma karari veremeyecekleri goristiiniin dayandigi temel gerekce ise
hakemlerin bu karari verseler dahi bunlarin cebri icrasinin miimkiin olmamasi
seklindedir. Zira, taraflarca bu karara uyulmadigi zaman, cebren icrasi
istenemeyeceginden tedbirin bir anlami da olmayacaktir.?? Ancak son otuz yilda
uluslararasi tahkimin gelismesi ve ginimuzde uluslararasi uyusmazliklarin
olagan ¢o6zim yontemi haline gelmesi ile birlikte gerek pozitif hukuklarda,
gerekse uluslararasi tahkim uygulamasindan ¢ikan ictihatlarda mahkemelerin
yaninda hakemlerin de gecici hukuki koruma karari vermesi gerektigi, hatta
bunun bir gereklilik oldugu ileri stiriilmeye baslanmistir. Hatta bu baglamda
tartisma konusu artik hakemlerin gecici hukuki koruma tedbirlerine hiikmetme
yetkilerinin bulunup bulunmadigi degil, bu yetkinin hangi kapsam ve nitelikte
oldugu noktasinda yogunlasmaktadir.®

27 BERKIN Necmeddin, ihtiyati Haciz, istanbul, istanbul Universitesi Yayinlari, 1962, s. 9;
ULUKAPI Omer, icra ve iflas Hukuku, 5.B., Konya, Mimoza Yayinlari, 2012, s. 197.

28 OZEKES, ihtiyati Haciz, s. 15-16.

2 YUCEL, s. 34.

30 YUCEL, s. 33; YESILOVA Bilgehan, Milletlerarasi Ticari Tahkimde Nihai Karardan Once
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B. Tahkim Yargilamasinda Hakemlerin Gegici Koruma Karari Verme Yetkisi

aa. Genel Olarak

Hakemler ile hakimleri birbirleriyle kiyaslarken genel olarak Roma
Hukuku’na ait iki kavramin kullanildigi gorilmektedir: imperium(emretme
yetkisi) ve jurisdictio(yargilama yetkisi). Hakimler ile hakemlerin karsilkli yetki
alanlari belirlenirken, hep ayni noktadan hareket edildigi ve hep ayni climlenin
tekrar edildigi gorilmektedir: “hakemler de tipki hakimler gibi “jurisdictio”ya
sahiptirler ancak, hakimlerden farkl olarak “imperium”lari yoktur”’ iste
aslinda hakemlerin gecici hukukikoruma énlemlerine karar veremeyeceklerine
iliskin yaklasim hakemlerin imperium yetkisiyle donanmamis olmalariyla
paraleldir.2> Gegmiste hakemlerin gegici ve koruyucu tedbirler alamayacagi
yoniindeki disiincenin en onemli gerekgesini teskil eden bu nitelemenin,
gliniimuzde artik eskisi kadar belirleyici ve kisitlayici bir bicimde kullanilmadigi
gorilmektedir.®

bb. Hakemlerin Tedbir Karari Verebilme Yetkisinin Temelleri

Hakemlerin gecici hukuki koruma tedbirlerine karar vermek konusunda
doktrinde iki teori ortaya atilmistir. Bunlardan ilki olan tabi yargi yetkisi (inherent
power) teorisine gore, taraflar arasindaki uyusmazligin esasini ¢ozmeye yetkisi
olan hakemler, bu amacla gerceklestirecekleri yargilama faaliyetlerinde, tipki
hakimler gibi, gerekli gérdiikleri tedbirleri alabilme yetkisiyle de donatilmistir.
Dolayisiyla tahkim anlasmasi yapildiginda bu kendiliginden hakemlere gegici
hukuki koruma tedbirlerine hitkmetme yetkisi verir.

Bir diger teori olan zimni yetki teorisi (implied power) ise, tahkim
anlasmasi yapan taraflarin gercek iradelerinin arastirilmasina ve hakemlerin
gecici tedbirlere hilkmedebilme konusunda yetkili olup olmayacagina, tahkim
anlasmasinda yansimasini bulan taraf iradelerinin yorumlanmasi yoluyla karar
verilmesine dayanmaktadir.®

Tahkimin, uyusmazliklarin ¢é6ziimlenmesinde kullanilan s6zlesmesel temele
sahip 6zel bir yargilama yontemi olmasindan o6tird, hakemlerin yetkisinin

Mahkemelerin Yardimi ve Denetimi, izmir, 2008, s. 647; TUGSAVUL Melis Taspolat, “4686
Sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu Uyarinca Hakemlerin ve Mahkemelerin Gegici Hukuki
Koruma Karari Verme Yetkisi”’, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 16, Ozel
Sayi 2014 (Basim yili 2015), Prof. Dr. Hakan Pekcanitez’e Armagan, s. 2073.

31 BALKAR Siiheyla, Uluslararasi Ticari Tahkim ve Gegici Koruma Tedbirleri, Galatasaray
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti Ozel Hukuk Ana Bilim Dali Yayimlanmamis Doktora
Tezi, istanbul, 2010, s. 89.

32 YUCEL, s. 35.

3 BALKAR, s. 89; YUCEL, s. 35.

3 BALKAR, s. 123; YUCEL, s. 36.

3%  BALKAR, s. 122.
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hukuki dayanaginin aranacagi ilk hukuk kaynagi hi¢ kusku yok ki taraflarin
iradesini yansitan tahkim anlagmasidir.3® Tahkim anlagsmasinda konuya
iliskin hicbir diizenleme bulunmamasi halinde hakemlerin gegici tedbirlere
hikmedip hilkmedemeyeceklerine karar verebilmek icin basvurulacak hukuki
kaynak ise tahkime uygulanacak hukuk (/ex arbitrii) olacaktir.?” Nitekim tGlkemiz
hukuku (HMK), Alman hukuku, isvicre hukuku gibi temelini UNCITRAL Model
Kanunundan alan dizenlemelerde kanunda agikga hakemlerin gegici hukuki
koruma tedbirlerine hiikmedebilecekleri kabul edilmistir.:

cc. Hakemlerin Verebilecegi Gegici Hukuki Koruma Kararlari

HMK’da hakemlerin ihtiyati haciz karari verebileceklerine iliskin bir
dizenleme yoktur.® Bazi lilke hukuklarinda hakemlere bu konuda yetki verildigi
gorlilse de, Tirkiye’de tahkim konusunda bir ¢cok temel sorun bulunmasi
karsisinda hakemlere ihtiyati haciz karari verme yetkisi taninmasinin ileri bir
adim olacagl belirtilmektedir.® Nitekim, doktrinde de hig bir cebri icra giict
bulunmayan hakemlere Milletlerarasi Tahkim Kanunu (MTK) m. 6 ile ihtiyati
haciz karari verme yetkisi taninmasinin isabetli olmadigi ileri strilmektedir.»
Zira ihtiyati haczin tahkime yabanciliginin en 6nemli sebebi borglunun
uyusmazlhkla ilgisi bulunmayan mallarina zorla el konulmasidir. Oysa zorla
el koyma kamu iktidarini gerektirir ve bu ylizden mahkemelere ait olan bu
yetkinin tamamen taraflar arasindaki tahkim anlasmasina gore yetki kazanan
fakat Ozel sahis statlisiinde olan hakemler tarafindan kullanilmasi mimkiin
degildir. Baska bir deyisle; tek basina ihtiyati haciz karari almak taraflar
acisindan bu kararin uygulanabilmesini saglamamaktadir; ihtiyati haciz
kararini takiben kararin cebri icrasina yonelik ikinci bir yargisal islem yapilmasi

36 BALKAR, s. 115.

37 BALKAR, s. 122.

3 YUCEL, s. 38.

39 Buna karsilik hukukumuzda Milletlerarasi Tahkim Kanunu (MTK) m. 6/2 ile aksi
kararlastirlmadikga, tahkim yargilamasi sirasinda hakem veya hakem kurulunun taraflardan
birisinin istemi Uzerine ihtiyati tedbire veya ihtiyati hacze karar verebilecegi dizenleme
altina alinmistir. MTK’da yine hakemlerin gegici koruma tedbirleri bakimindan sahip oldugu
yetkilere sinirlamalar getirmistir. Kanuna gore hakemler cebri icra organlari tarafindan icrasi
ya da diger resmi makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz karari veremezler. Ozel kisilerden olusan hakemlerin devletin resmi organlarinin yerine
getirecegi emir niteligindeki tedbir kararlarini veremeyecekleri hakkinda bkz. TUGSAVUL, s.
2083.

% AKINCI Ziya, “Hakemlerin ihtiyati Tedbir ve ihtiyati Haciz Karari Verme Yetkisi” (ihtiyati
Tedbir), Stikrii Postacioglu’na Armagan, izmir, 1997, s. 221.

4 PEKCANITEZ Hakan, Milletlerarasi Tahkimde Gegici Hukuki Koruma Onlemleri, Milletlerarasi
Tahkim Semineri, Ankara, 2003, s. 125; KALPSUZ Turgut, Tuirkiye’de Milletlerarasi Tahkim, 2.
B., Ankara, 2010, s. 43.
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gerekir.2 Sonucta cebri icra organina emir veremeyecek olan hakemlerin
ihtiyat haciz karari vermesinin de bir anlami olmayacaktir.

Alman hukukunda hakemlerin tim gecici hukuki tedbirlerine karar
verebilecekleri kabul edilmekteyken, isvicre hukukunda ihtiyati haczin
borclunun malvarhigina iliskin bir gecici hukuki koruma tedbiri oldugu ve
uyusmazhk konusuna iliskin olmadigi gerekgesi ile hakemlerin ihtiyati haciz
karari veremeyecekleri kabul edilmistir.*

Kanaatimizce de hakemlerin ihtiyati haciz karari veremeyecekleri
kabul edilmelidir. Zira, hakemlerce ihtiyati haciz karari verilse dahi bunun
uygulanmasi mimkin olmayacak, mahkemeden tekrar ihtiyati haciz karari
alinmasi gerekecektir. Nitekim HMK m. 414/1 ile hakemlere ihtiyati tedbir ve
delil tespiti verme yetkisi taninmis, buna karsilik ihtiyati haciz verme yetkisi
taninmamistir.

Diger Gzerinde durulmasi gereken bir konu ise yine gegici hukuki koruma
turleri arasinda yer alan delil tespitine hakemler tarafindan karar verilip
verilemeyecegi hususudur. HMK m. 414/1’de hakemlerin karar verebilecegi
gegcici hukuki koruma oOnlemleri arasinda delil tespiti de sayilmistir.*s Delil
tespitinin yapilmasi i¢in cebir kullaniimasi gerekiyorsa, hakemlerin bu yonde
delil tespiti karar vermesi ise miimkiin olmayacaktir.*

dd. Hakemlerin Verdigi Gegici Hukuki Koruma Kararlarinin icrasi

Tahkim yargilamasinda ¢ogunlukla taraflarin hakemler tarafindan verilen
kararlarin geregini gonilll olarak yerine getirdikleri goriilmektedir. Zira taraflar
kendi iradeleri ile uyusmazligi hakem 6niine getirdiklerinden ve uyusmazlig
bir an dnce ¢ozmek isteyeceklerinden verilen kararlari da rizalari ile yerine
getirmeleri gerektigi isin niteligi geregidir. Buna gére de hakem mahkemesi
tarafindan verilen gecici hukuki koruma kararlarini aleyhine karar verilen taraf
rizaen yerine getirirse sorun yoktur.#” Diger yandan hukuki koruma tedbirlerine
iliskin kararlarin taraflarca rizaen yerine getirilmedigi takdirde hangi yola
basvurulacagl énem tasimaktadir. Bu gibi hallerde de mahkeme yardiminin
istenilmesi halinde inceleme yetkisinin ve kararinin gergevesinin ne olacagi
tartisma konusudur. Ayrica mahkemelerin, hakemlerin verdigi karara gereksiz
yere miidahale etmemesi gerektigi, bir denetim mercii olmadigi ileri strilen

2 TUGSAVUL, s. 2083.

% PEKCANITEZ, s. 124-125.

“4  TUGSAVUL, s. 2085; YUCEL, s. 41-42.
% TUGSAVUL, s. 2088; YUCEL, s. 44.

% PEKCANITEZ, s. 128.

47 PEKCANITEZ, s. 134; YUCEL, s. 45.
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gorislerdendir.s Bu konuda mahkemeye yapilan basvuru, hakemlerin verdigi
kararin icra edilip edilmeyeceginin tespitine, ona icrai bir etki tanimaya
yoneliktir.® Yani mahkemeden, hakem kararina uygun olarak yeni bir tedbir
karar verilmesi istenmez.

Hakemler tarafindan verilen gecici hukuki koruma kararlarinin icra edilmesi
HMK m. 414/2'de, “Mahkeme hakem veya hakem kurulunca verilen tedbir
kararinin gegerli bir tahkim sézlesmesinin var olmasi kaydiyla taraflardan
birinin talebi lzerine icra edilebilirligine karar verir” seklinde diizenlenmistir.
Dolayisiyla, sayet aleyhine gecici hukuki koruma karari verilen taraf bu karara
rizaen uymaz ise diger taraf kararin icra edilebilirligine karar verilmesi icin
devlet mahkemesinden yardim talep edebilecektir.®® Hakemler tarafindan
verilen gegici koruma kararinin mahkeme tarafindan incelenmesinde gegerli
bir tahkim s6zlesmesinin olup olmadigi, hakemlerin usuliine uygun bir sekilde
atanip atanmadigl, kararinigceriginin cebriicraya elverisli olup olmadigi, kararin
kamu diizenine uygun olup olmadigl yoninde sinirl olmasi, isin esasina
girilmemesi, talepte bulunan tarafin gegici hukuki koruma karari ihtiyacinin
varligini ve ilk gériinis itibariyla hakh olup olmadigini arastirmamasi ve karari
denetleme gorevinin bulunmadigini kabul etmek gerekmektedir.s

Konuya iliskin olarak Alman hukukunda da hakemler tarafindan verilmis
rizaen yerine getirilmeyen gecici hukuki koruma kararlarinin icrasi igin
mahkemelerden yardim talep edilebilecegi ve mahkemenin talep halinde
hakemler tarafindan verilen gecici hukuki koruma tedbirini degistirebilecegi
veya kaldirabilecegi 6ngorilmistiir.s? isvicre hukukunda da ayni yénde
diizenleme mevcuttur. Almanya ve isvicre hukukunda kabul edildigi lizere
mahkemenin, kararin icrasi icin zorunlu oldugu taktirde hakem kararini
eskisine uygun veya ayni degerde bir karar ile belli 6l¢clide degistirebilecegi
kabul edilmelidir. Bir baska ifade ile; mahkemenin “yardim” gorevinden
dolayr hakemin verdigi ve Tirk hukukunda icra edilemeyen gecici hukuki
tedbirlere iliskin karari, yine hakemin verdigi karara es deger olmak sartiyla
Turk hukukunda bilinen bir tedbir kararina dénustirerek icrasi saglanmalidir.s

% PEKCANITEZ, s. 135.

4 PEKCANITEZ, s. 137.

%0 Hukukumuzda mahkemeden icra edilebilirlik kararini tarafin isteyecegi yonundeki bir
diger duzenleme ise MTK m. 6/4’da duzenlenmistir. Buna goére, “taraflardan biri, hakem
veya hakem kurulunun verdidi ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz kararini yerine getirmezse;
karsi taraf ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari verilmesi istemiyle yetkili mahkemenin
yardimini isteyebilir. Yetkili mahkeme gerekirse baska bir mahkemeyi de istinabe edebilir.”

51 TUGSAVUL, s. 2093.

2 TUGSAVUL, s. 2089.

3 TUGSAVUL, s. 2092; YUCEL, s. 47.
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ee. Mahkemelere Re’sen Gegici Hukuki Koruma Tedbiri Yetkisi Verilen
Hallerin Tahkimde Uygulanabilirligi Sorunu

HMK m. 414’e gore, aksi kararlastirilmadikea, tahkim yargilamasi sirasinda
hakem veya hakem kurulu, taraflardan birinin talebi Uzerine, bir ihtiyati
tedbirin alinmasina veya delil tespitine karar verebilir denilmektedir. Tahkim
sozlesmesinin her iki tarafin iradesine tabi konularda yapilmasi, bu konularda
her tlrli hukuki koruma talebinin de taraflarca ileri slirlilmesini gerektirir.
Dolayisiyla tahkimde taraflardan birinin talebi olmadan mahkeme ya da
hakemlerin gegici hukuki koruma tedbirine hilkmetmesi de mimkdin degildir.>*
Bu suretle, mahkeme yargilamasinda oldugu gibi tahkimde de hakemlerin
ihtiyati tedbir veya delil tespitine karar verebilmesi icin taraflardan birinin
talepte bulunmasi gerektigi bilinmektedir. Bu kosul tim uyusmazliklarda
ortak bir sart olup, ancak Kanunda 6zel hiikiim bulunan hallerde talep olmasa
da mahkemelerce tedbire karar vermek miimkindirss Ornegin, bosanma
davasinin acilmasiyla birlikte, davanin taraflari yasal olarak ayri yasama
hakkini elde etmis olacaklarindan, hakimin talep olmasa da re’sen kadinin
glnlik ihtiyaclarini karsilayacak bir miktarin kocadan tedbir nafakasi olarak
alinmasina karar verebilir. Bu ornekleri ¢ogaltmak muimkiindiir.>® Bu gibi
durumlarda goze carpan ise kamusal bir faydanin bulunmasidir.

Doktrinde, Turk Hukuku’nda delil tespiti s6z konusu oldugunda, taraflardan
baska hakemlerin de re’sen delil tespitine karar verebilecekleri ileri
strtlmustar.s Bu goriisiin aksini savunanlar da bulunmaktadir.s

Kanimizca, mahkemelere re’sen gecici hukuki koruma tedbiri verme yetkisi
diizenlenen haller bosanma, ailenin ve ¢ocugun korunmasi, su¢ ve sucluyla
micadele gibi kamusal yonii agir basan istisnai durumlara 6zgilendiginden,
gerek bu tir uyusmazlklarin tahkim yargilamasina konu edilememesi
gerekse de taraf iradesinin egemen olmasi nedeniyle tahkim sézlesmelerinde
hakemlerce talep olmaksizin tedbire karar verilmesi miimkin degildir.

¢ YUCEL, s 79.

55 (OZKAN HASAN, Agiklamali-igtihath ihtiyati Tedbir, Delil Tespiti, ihtiyati Haciz ve Kamu
Alacaginin Tahsilinde ihtiyati Haciz, istanbul, Legal Yayinevi, 2006, s. 64.

6 4458 sayill Gumrik Kanunu’nun 57. maddesinde, hak sahiplerinin talebi olmasa da, ihracat,
ithalat ya da transit gegis sirasinda taklit veya korsan oldugundan siiphe edilen Grlnlere
ihtiyati tedbir olarak el konulmasi saglanmistir. Yine 4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu’nun
169. maddesine gore, bosanma veya ayrilik davasi agilinca hakim, davanin devami siiresince
gerekli olan, ozellikle eslerin barinmasina, gegimine, eslerin mallarinin yonetimine ve
cocuklarin bakim ve korunmasina iliskin gegici dnlemleri re ‘sen alabilecegi diizenlenmistir.

57 YESILOVA, s. 659.

%8 Hakemlerin Turk Hukukunda re’sen delil tespitine karar verebilmesinin hukuki dayanagi
olarak gosterilen MTK m. 12/B’de hakemlere delil toplama yetkisi verildigi, delil tespiti ile
bu kavramin birbirinden farkli oldugu, madde hikmiinin hakemlere delil tespiti konusunda
bir yetki vermedigi hakkinda bkz. PEKCANITEZ, s. 129.
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C. Tahkim Yargilamasinda Mahkemenin Gegici Hukuki Koruma Karari
Vermesi

aa. Genel Olarak

Tahkim s6z konusu oldugunda gecici hukuki koruma karari verme
bakimindan genel olarak Ug¢ egilim bulunmaktadir.® Bunlardan ilki, hakemlere
hic yetki vermemek ve sadece mahkemeleri yetkilendirmektir. Ornegin, italyan
Medeni Usul Kanunu’nun 818. maddesi hakemlerin gecici ve koruyucu tedbir
kararlarina hikmedemeyeceklerini agik¢a ifade etmistir. Benzer bir hikim
Arjantin Medeni Usul Kanunu’nun 753. maddesinde yer almaktadir. Ayni
sekilde isvigre Kantonlararasi Tahkim Kanunu’nun 26. maddesiile 1999 yilindaki
degisiklikten once ylrurlikte bulunan Yunan Medeni Usul Kanunu’nun 889.
maddesi de hakemlerde gecici tedbir yetkisinin bulunmadigini diizenleyen
ulusal hukuklardandir.® Bir diger yaklasim ise minhasiran hakem kuruluna
yetki verip, mahkemelerin yetkisini kabul etmemek seklindedir. Glinimizde
daha cok rastlanan sistem ise, hakemlerin ve mahkemelerin birlikte yetkiye
sahip oldugunu belirtilen yaklasimdir. Nitekim, Alman ve isvicre hukukunda
bu yaklasim gecerlidir.s

Diger yandan, tahkime konu olan uyusmazlikta konu gecici koruma
tedbirleri olsun veya olmasin mahkemeler ile hakemlerin karsilikh yetki alanlari
belirlenirken “ikincillik ilkesi” dikkate alinmalidir. Bu ilke mahkemelerin daima
tahkim yargilamasinda golgede ve ikinci planda kalmasini ifade eder.s

Hukukumuzda, HMK'nin tahkime iliskin ilgili maddeleri incelendiginde
devlet mahkemelerinin tahkime miidahalesinin en aza indirgenmek istendigi
gorilmektedir.e* HMK'nin 414. maddesinden hareketle mahkemelerin tahkim
yargilamasina gecici hukuki koruma 6nlemleri bakimindan yardim edecegi
alanlar su sekilde siralanabilir;

(1) Tahkim yargilamasi oncesi veya tahkim yargilamasi sirasinda taraflar,
aralarinda bir sozlesme yaparak ya da hakem kurulundan izin alarak
mahkemeden ihtiyati tedbir ya da delil tespiti karari vermesi isteyebilirler.

(2) Hakem veya hakem kurulunun ya da taraflarca gorevlendirilecek bir
baska kisinin zamaninda veya etkin olarak hareket edemeyecek oldugu
hallerde, taraflardan biri ihtiyati tedbir veya delil tespiti icin mahkemeye
basvurabilir.

5 YUCEL, s. 49.

€ BALKAR, s. 126.

6 YUCEL, s. 50.

6  Bkz. BALKAR, s. 183 vd.
6 TUGSAVUL, s. 2096.
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(3) Mahkeme, hakem veya hakem kurulunca verilen tedbir kararinin,
gecerli bir tahkim s6zlesmesinin var olmasi kaydiyla taraflardan birinin talebi
Uzerine icra edilebilirligine karar verir.

bb. Mahkemeye Basvuruyu Gerekli Kilan Haller

Hakemlerin segilmesi ya da hakem heyetinin kurulmasi belli bir sire
alacagindan bir an once dizenlenmesi ve icra edilmesi gereken gegici
hukuki koruma kararini taraflar tahkim yargilamasina baslanmadan 6nce
mahkemelerden alabilecektir. Nitekim, gecici koruma tedbirlerine uygulamada
genelde uyusmazligin daha basinda ihtiya¢ olacak ve mahkemelere de bu
sebeple basvurmak gerekecektir.®

Gecici hukuki koruma tedbirlerinin basit ve cabuk bir incelemeyle
verilebilmesi sonucunda ortaya ¢ikan ve doktrinde son derece tartismali olan
bir 6zelligi de, tedbir talebi hakkinda karar verilirken, hukuki dinlenilme ve
savunma hakki bakimindan esasa iliskin yargilamalarin aksine, karsi tarafin
dinlenilmesinin zorunlu olmamasi, yani tedbirlerin ex parte verilebilmesi
ozelligidir.es Hatta bu tedbirlerin, karsi tarafca yaratilan ve hali hazirda var olan
bir tehlike veya riski bertaraf etmek amaciyla 6ngorildigu diastndldiginde,
etkinligi icin gerekli olan siirpriz ve sok etkisinin yaratilmasi ¢ogu zaman bu
tedbirlerin karsi tarafin yoklugunda verilmesi ile mimkiin olabilmektedir.
Nitekim, hukukumuzda da HMK m. 309/2’de talep edenin haklarinin derhal
korunmasinda zorunluluk bulunan hallerde, hakimin karsi tarafi dinlemeden
de tedbire karar verebilecegi diizenlenmistir.

Tahkim kurumunun kaynaginda soézlesmesel bir iliski bulunmasi ve taraf
iradesinin tahkim anlasmasinda somutlasmasi, devlet vyargisina oranla
hakemleri iki ydnden zaafa ugratmaktadir. ilki, gegici koruma tedbirleri de dahil
olmak uzere, hakemlerce verilecek hicbir kararin tahkim anlagsmasina taraf
olmayan Ugclincl sahislara etki edemeyecek olmasidir. Zira hakemlerin yetkisi,
onlarin verecekleri kararla bagli olma iradesini gdsteren tahkim sézlesmesinin
taraflari ile sinirhdir. Tahkim kurumunun bir diger zaafi ise, taraflarin
iradesinden yetki alan hakemlerin yetki alanlarinin, dogal olarak taraflarin
kanunlar cercevesinde sahip olduklari yetki ile sinirli olmasidir. Diger bir
ifadeyle, taraflar, kendilerinde olmayan bir yetkiyi hakemlere devredemezler.s’

Bazi gecici koruma tedbirleri igin mahkemelere basvurulmasi zorunlulugu,
Turk Hukuku agisindan da MTK m. 6/2'de acikca ifade edilmistir. Hakemlerin
ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari verebilme yetkilerinin sinirlarini da

6  YUCEL, s. 51.
6 YUCEL, s. 52.
% BALKAR, s. 13.
¢ BALKAR, s. 165.

216 TAAD, Yil: 11, Sayi: 44 (Ekim 2020)



Temporary Legal Protection Measures in Arbitration Proceedings in Accordance with Law No. 6100
Salim Yunus LOKMANOGLU

¢izen bu hikim uyarinca; “Hakem veya hakem kurulu, cebri icra organlari
tarafindan icrasi ya da diger resmi makamlar tarafindan yerine getirilmesi
gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari veremeyecedi gibi, lgiincii
kisileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari da veremez”.
Bu noktada, gecici koruma tedbirleri icin mahkemelere basvurulmasini
gerektirecek hukuki sebepleri incelemek gerekmistir.

Bunlardan ilki hakemlerin imperium yetkisinin yokluguna dayanan “cebri
icra organlari tarafindan icrasi veya resmi diger organlar tarafindan yerine
getirilmesi gereken” gecici koruma tedbirlerinin s6z konusu oldugu haller
gelmektedir.e8 Hemen her (lke hukuk sisteminde oldugu gibi, Turk Hukuku
uyarinca da, hakemler, cebri icra organlari tarafindan icrasi ya da diger resmi
makamlar tarafindan yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz karari veremezler. Ornegin, hakemler Karayollari Genel Midirligi
veya Devlet Su isleri Genel Mudirliigi tarafindan uygulanacak bir tedbir
kararina hilkkmedemezler.®® Keza hakemler, tedbiren bir malin ya da aracin
yurt disina ¢ikarilmamasi icin gimrik mdaddrliklerine yazi yazilmasina ya
da tapu madarluklerine, taraflardan birine ait gayrimenkullerin ihtiyaten
haczedilmesine veya bir baskasina devredilmemesi icin tedbir konulmasina
dair emir de veremezler. Ornekleri cogaltmak gerekirse, hakemler, resmi
makam olan tapu dairesi, nifus mudurligu, trafik madarliga, ticaret sicili
gibi resmi daireler tarafindan yerine getirilmesi gereken tedbirlere de
hikmedebilme yetkisini haiz degildirler. Zira 6zel kisilerden olusan hakemlerin
devletin resmi organlarinin yerine getirecegi emir niteligindeki tedbir
kararlarini verebilmelerine kanun cevaz vermemektedir.”

MTK'da ifade bulan “resmi makamlar tarafindan yerine getirilmesi
gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari”ndan ne anlasiimasi gerektigi
blylik 6nem tasimaktadir. Hi¢ kuskusuz, bu gibi bir sinirlamanin temelinde,
devletin veya resmi organlarin hakemlerden emir veya talimat almayacagl,
ozel kisilerden olusan hakemlerin devletin resmi organlari hakkinda tedbir
kararlarina hilkmedemeyecekleriz, bu hususlarin devletin hakimiyet alanina
iliskin minhasir yetkilerinden sayildig? ve imperium yetkisi olmayan

6 BALKAR, s. 165; YUCEL, s. 54.

% AKINCI Ziya, Milletlerarasi Tahkim, Ankara, 2003, s. 102.

70 PEKCANITEZ, s. 123.

L PEKCANITEZ, s. 131.

72 PEKCANITEZ, s. 123.

73 “_.ihtiyati haciz kararinin cebri icra yolu ile uygulanmasina dair yetkinin, devletin hakimiyet
alanima iliskin miinhasir yetkilerinden biri oldugu...., Tirk mahkemelerinin Turkiye sinirlari
icinde gecerli olmak Uzere ihtiyati haciz karari verebilecegi...” denmek suretiyle, ihtiyati
haciz kararinin cebri icra yoluyla uygulanmasinin devletin egemenlik hakkiyla baglantisi
acik¢a vurgulanmistir )7, Yargitay 11. HD. 7031/8189, 10/07/2006, www.kazanci.com, (ET:
29/03/2020). Bir baska kararda da, “..ihtiyati haciz kararinin infazinin, hukuki sonug ve

TAAD, Yil: 11, Sayi: 44 (Ekim 2020) 217


http://www.kazanci.com

6100 Sayih Yasa Uyarinca Tahkim Yargilamasinda Gegici Hukuki Koruma Tedbirleri
Salim Yunus LOKMANOGLU

hakemler tarafindan anilan tlirde emir ve kararlar verilemeyecegi gerekceleri
bulunmaktadir. Ancak pek tabiidir ki, bu resmi makamlar bizzat uyusmazligin
tarafi iseler durum farkli sekilde degerlendirilecektir. Bu takdirde, hakem veya
hakem kurulu, uyusmazhgin tarafi olan resmi makam, yani idare hakkinda
tedbir karari verebilecektir. Zira taraflarin esitligi ilkesi, tahkim sozlesmesini
imzalamis olan resmi kurum hakkinda hakemlerin ihtiyati tedbir veya
ihtiyati haciz karari verebilmesini gerektirir.”* Hakemlerin ihtiyati haciz karari
verebilme yetkisinin tahkime olan bu yabancihg Tirk Hukuku’nda 6zellikle
Pekcanitez tarafindan da hakh bulunmaktadir. Pekcanitez, higbir cebriicra glici
bulunmayan hakemlere kanuni diizenlemeyle ihtiyati haciz karari verebilme
yetkisi taninmasinin isabetli olmadigl goristindedir.”> Yazara gore, ihtiyati
haczin tahkime yabanciliginin en 6nemli sebebi, borclunun uyusmazlkla
ilgisi bulunmayan mallarina zorla el konulmasidir. Oysa zorla el koyma “kamu
iktidarin1” kullanmayi gerektirir ve bu ylizden mahkemelere ait olan bu yetkinin
tamamen taraflar arasindaki tahkim anlasmasina binaen yetki kazanan ve fakat
Ozel sahis statlstinde olan hakemlerce kullanilmasi mimkiin degildir. Yazara
gore, resmi olarak bor¢lunun mallarina el koyma anlamina gelen ihtiyati haciz
kararina, aleyhine haciz karari verilen kisi tarafindan kendiliginden uyulmasi
mumkiin olmadigindan, haciz isleminin cebri icra organlarina basvurularak
uygulanmasi zorunludur. Cebri icra organlarina basvurabilmek icin de bir
mahkeme karari gerekmektedir. Dolayisiyla, hakemlerin cebri icra organlarini
harekete gecirebilmeleri s6z konusu olamayacagi icin, verecekleri ihtiyati
haciz kararlarinin da tek basina bir anlami olmayacaktir.’ Dolayisiyla, Tirk
hukukunda, ihtiyati haciz gibi bu tiir gecici koruma tedbirlerini bizzat taraflarin
icra edebilmeleri mimkiin olmadigi icin, zorunlu olarak cebri icra organlarina
basvurulmasi gerekecektir. MTK’da belirtilen “cebri icra organlari tarafindan
icrasi gereken” tabirinin dncelikle ifade ettigi anlam budur.

Gegici  hukuki koruma tedbirlerinde mahkemelere basvurulmasini
gerektirecek diger bir hukuki sebep hali ise Uglinci kisileri baglayacak sekilde
gecici koruma tedbiri karari verilmesidir. Hakemlerin yargilama yetkilerinin, bu
yetkinin dayanagi olan tahkim anlasmasina taraf olan sahislar icin baglayici

hikimlerinin bir cebri icra oldugunda duraksama olmamalidir. Cebri icra her devletin kendi
ilke ve sinirlari igerisinde haiz oldugu mutlak glic ve yetkilerdendir. Yine cebri icra devletin
egemenlik ve hikimranlik haklarinin kullanilmasinin dogrudan bir sonucudur. O nedenle
devletin niifuz ve iktidarini simgeleyen bir hakimiyet tasarrufudur denilebilir. “Tark milleti
egemenligini Anayasanin koydugu esaslara gore yetkili organlar eliyle kullanir. Egemenligin
kullaniimasi, higbir suretle, higbir kisiye, zimreye veya sinifa birakilamaz, higbir kimse veya
organ kaynagini Anayasadan almayan bir devlet yetkisi kullanamaz (Anayasa m. 6)”, Yargitay
HGK, 12-287/325, 06/05/1998, www.kazanci.com, (ET: 29/03/2020).

74 PEKCANITEZ, s. 123.

> PEKCANITEZ, s. 125.

76 PEKCANITEZ, s. 124-125.
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oldugu; buna mukabil, hakemlerce verilecek gecici veya nihai hicbir kararin,
tahkim anlasmasina taraf olmayan Ug¢lincli sahislari baglamayacagi konusunda
fikir birligi bulunmaktadir.”” Dolayisiyla, hakemler; Gglinci bir sahsa ait bir
yerde inceleme yapma veya Uclncil sahsin elinde bulunan delil niteligindeki
bir belgeyi talep etme, liclincl sahsin banka hesabini bloke etme, yargilamaya
taraf olmayan bankaya yonelik olarak tarafin banka hesaplarinin dondurulmasi
emriverme, lglincl sahsin elindeki cekisme konusu malin yediemine teslimini
emretme ya da davaliya borg¢lu olan Giglinci kisiye “alacagi davaliya 6dememe”
yoninde talimat verme gibi gecici koruma tedbirlerine hilkmetme yetkisine
sahip degillerdir.”® Bu gibi gecici koruma tedbirleri agisindan mahkemelere
basvurmak zorunlulugu mevcuttur.

IV. HAKEM VEYA HAKEM KURULUNUN iHTiYATi TEDBIRE
HUKMETMESI (HMK M. 414/1)

A. Tahkim Yargilamasinda Hakem veya Hakem Kurulunun ihtiyati Tedbir
Karari Vermesinin Sartlari

aa. Taraflarca Aksinin Kararlagtiriimig Olmasi

HMK m. 414/1-c.1’e gore, “Aksi kararlastirilmadik¢a, tahkim yargilamasi
sirasinda hakem veya hakem kurulu, taraflardan birinin talebi lzerine, bir
ihtiyati tedbirin alinmasina veya delil tespitine karar verebilir”” Su halde,
taraflarin hakem ya da hakem heyetinden ihtiyati tedbir ya da delil tespitine
karar vermesini istemesi icin 6zel bir diizenleme yaparak hakem ya da hakem
heyetini ayrica yetkilendirmesi gerekmez.” Bir baska ifadeyle, taraflarin kendi
aralarinda yapacaklari bir anlasma ile hakemlerin ihtiyati tedbire veya ihtiyati
hacze karar verebilme yetkilerinin bulunmayacagini kararlagtirmalari mimkiin
olup, bu tedbir veya tespiti yetkili mahkemeden istemesi de mimkin
olacaktir. Bu nedenle mahkemelerin yetkisi, ikincil yetki olmakla birlikte,
devam etmektedir.

bb. Taraflardan Birinin Talebi

Tahkimde hakemlerin ya da mahkemenin ihtiyati tedbir ya da delil tespitine
karar verebilmesi i¢in taraflardan birinin talebi sarttir. Tahkim sézlesmesi iki
tarafin iradesine tabi konularda yapilabilir ve bu konulardaki her turlt hukuki
koruma talebinin taraflarca ileri stiriilmesi gerekir.®

77 BALKAR, s. 169.

78 AKINCI, ihtiyati Tedbir, s. 221-222.
7 YUCEL, s. 77.

8  YUCEL, s. 78.

8 YUCEL, s. 79.
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cc. Hakem veya Hakem Kurulunun ihtiyati Tedbir Kararini Uygun Bir
Teminat Verilmesi Sartina Baglamasi

HMK m. 414/1-c.2 uyarinca “Hakem veya hakem kurulu, ihtiyati tedbir
karari vermeyi, uygun bir teminat verilmesine badgli kilabilir”” Madde
metninden de anlasilacagl lGzere teminat verilmesi tamamen hakem veya
hakem kurulunun ihtiyarina birakilmistir. O halde hakemlerin ihtiyati tedbir
talep edenden teminat verilmesini istemesi icin karsi tarafin 6zel olarak
talebine ihtiya¢ bulunmamaktadir.22 Doktrinde, tedbir karari verilmesi halinde
olusacak zarar miktarini en iyi bilecek olanin karsi taraf oldugu, bu nedenle de
teminat karar verilirken hakemlerce onun da gorlisiiniin alinmasinin isabetli
olacagi belirtilmektedir.s

Hakem veya hakem kurulunun bu vyetkiyi keyfi olarak kullanmalari
distnilemez. Bu konuda HMK m. 392 hikmiini gz 6niinde bulundurmalari
dustnulmelidir.s* HMK m. 392/1-c.2’deki “durum veya kosullarin gerektirmesi”’
ibaresi ile hakime teminat karari verip vermeme konusunda bir takdir yetkisi
taninmis oldugu ve Ornegin tedbir talep edenin mevcut delillerine gore
cok acik bir sekilde hakli oldugunun anlasilmasi veya verilecek olan ihtiyati
tedbirden dolaylr karsi tarafin herhangi bir zararinin dogma ihtimalinin
olmamasi gibi hallerde mahkemenin tedbir karari vermek icin teminat
almasina gerek olmayabilecegi kabul edilmistir.®* Hakemler teminatin tiri
ve miktari bakimindan da taraf talebiyle bagl degildir. Ancak, zarar gérenin
verilecek teminat ile tedbirin gdsterecegi zarari hafifletilebilmelidir.s

B. Hakem veya Hakem Kurulunun Hiikmedebilecegi ihtiyati Tedbirler
aa. ihtiyati Tedbir Tiirleri Agisindan Degerlendirme

aaa. Teminat Amagli ihtiyati Tedbirler Bakimindan

Teminat amach tedbirler, ihtiyati tedbirlerin temel seklidir.®” Burada,
cekismeye konu olan hakkin sonradan icrasi teminat altina alinmakta ve
boylelikle kisinin hakkina kavusmasini engelleyebilecek veya agirlastirabilecek
tehlikelere karsi tedbir alinmasi s6z konusu olmaktadir. Bir seye tahammiil
etme, katlanma, yasaklama ve kaldirma seklinde gorinimleri olabilen
teminat amagh tedbirlerin, isvigre doktrininde genel olarak iki amaca hizmet

8 YUCEL, s. 80.

8  PEKCANITEZ, s. 144-145.

8 YUCEL, s. 81.

8 YILMAZ, Gegici Hukuki Himaye, s. 920.

8  PEKCANITEZ, s. 145.

87 DEREN YILDIRIM Nevhis, “Medeni Usul Hukuku’nun Evrensellesmesi Yolunda ihtiyati Tedbir
Alaninda Yabanci Hukukun Etkileri” (Yabanci Hukuk), Prof. Dr. Ergun Gonen’e Armagan,
istanbul, 2003, s. 308-311.
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ettigi kabul edilir: faaliyetin durdurulmasi ve dnleme amaci.® Teminat amacl
tedbirler arasinda, ¢cekismeli bir malin muhafaza altina alinmasi, devir ve ferag
yasagl, tasarruf hakkinin sinirlandirilmasi serhi, aciklama veya degistirme
yasagl ve yediemine teslim gibi tedbirler bulunmaktadir. Ayni sekilde banka
teminat mektubu verilmesi gibi hikmin icrasini temin amach tedbirler de
bu kategoridedir.®® Teminat amach tedbirlerin Medeni Usul Hukuku’'nda
cebri icradaki ihtiyati haczin karsiligi oldugu ileri slirilmis ve teminat amagli
tedbirlerin ihtiyati hacizden farkinin, teminat amacli tedbirlerin para alacagi
olmayan edimlerin ifasini garanti altina almasi oldugu belirtilmistir.®

bbb. ifa Amagli ihtiyati Tedbirler Bakimindan

ihtiyati tedbirlerin bir diger amaci da, ihtilaf konusu hakkin gecici olarak
ifa edilmesini mimkin kilmaktir. Eda amagli ihtiyati tedbirler olarak ifade
edilen bu tiir tedbirlerin en 6nemli 6zelligi, ihtiyati tedbirlerin kural olarak
dava konusunu bastan saglamayan niteliginden belli l¢lilerde ayrilmasidir.
Soyle ki: bazi 6zel durumlar, kesin ifayl amaglamasa dahi, durumun geregi
olarak gecici bir ifayl zorunlu kilabilir. Keza, hukuki iliski stiiresince olumlu bir
davranis, ifa, katlanma veya yapmama seklindeki bir davranis, sézlesmedeki bir
ifanin devami, fikri haklara veya haksiz rekabete iliskin yapmama davranislari,
miidahalenin men’i veya eski hale getirmeye yonelik tedbirler bu tiir ifa amagl
tedbirlere 6rnektir.* Yine hakemlerce karar verilebilecek tedbirlere 6rnek
olarak uyusmazlik konusu paranin tgtincl bir kimseye birakilmasi veya banka
teminat mektubu verilmesi gosterilebilir.»

HMK m. 414/1'de hakemlerin ihtiyati tedbirlere karar verebilecegi ifade
edilmis, tedbir tlrleri bakimindan bir sinirlandirmaya gidilmemistir. O halde,
Gglncd kisilere ve icra daireleri ile resmi makamlara yonelik olmamak kaydiyla
hakemlerin de ifa amacli tedbir karari verebilecegi unutulmamalidir.®?

ccc. Diizenleme Amagli ihtiyati Tedbirler Bakimindan

ihtiyati tedbirler bazen de ihtilafli hukuki iliskinin gecici olarak
diizenlenmesine yonelmektedir. Diizenleme amagh ihtiyati tedbirler ** olarak
ifade edilen bu tir tedbirlerde amaglanan, hukuki baris ve huzurun saglanmasi
adina, kurulmus olan mevcut bir hukuki iliski hakkinda gecici olarak bir
diizenleme yapilmasidir. Béylece dava sliresince daimi bir hukuki miinasebet

8  DEREN YILDIRIM, Yabanci Hukuk, s. 308.

8  PEKCANITEZ, s. 132.

% DEREN YILDIRIM, Yabanci Hukuk, s. 308.

%t DEREN YILDIRIM, Yabanci Hukuk, s. 312-316.
92 PEKCANITEZ, s. 133.

% YUCEL, s. 84.

%  DEREN YILDIRIM, Yabanci Hukuk, s. 311.
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insa edilmektedir.” Burada s6z konusu olan dava tiirii genellikle insai davalardir.
Hakemlerin bu tir tedbir karari vermelerinde yetkisiz olduklari haller disinda
ayrica bir sinirlandirma bulunmamaktadir. Bir hukuki iliskinin degistirilmesi
veya kaldirilmasi, genel kurul kararinin gegici olarak iptali, bir ortagin temsil
yetkisinin kaldirilmasi veya dizenlenmesi bu tir ihtiyati tedbirlere 6rnek
olarak verilebilir.®c Kisacasi bu tiir tedbirler, icranin teminat altina alinmasina
veya hakkin gegici olarak ifa edilmesine hizmet etmeyen tedbirlerdir.

bb. Hakemlerin Ugiincii Kisileri Baglayici ve icra Makamlarina Yénelik
ihtiyati Tedbir Karari Verip Veremeyecekleri Sorunu

aaa. Genel Olarak

Hakem yargilamasi ancak tahkim anlasmasinin taraflari icin gecerli ve
baglayicidir.”” Dolayisiyla hakemlerce verilecek gegici ya da nihai kararlar
ancak ve ancak tahkim sozlesmesinin taraflari hakkinda hikim doguracak,
bu anlasmaya taraf olmayan Ugiincii kisileri ise baglamayacaktir. Ornegin,
hakemlerin Gglinci sahislardan delil talep etmesi, l¢linci sahsa ait bir yerde
inceleme yapma, Uclinci sahista bulunan cekismeli mali yediemine teslim
etmeyi emretme, davaliya borcu olan Uglinci kisiye borcu davaliya 6dememe
emri verme, banka hesabini bloke etme, bankaya yonelik emir verme gibi
ihtiyati tedbir kararlarini hakemler veremeyecektir.»

bbb. Banka Teminat Mektuplarina iliskin Tedbirler

Ugiincii kisileri baglayici gegici koruma tedbirleri denildiginde uluslararasi
ticarette uygulamasi en fazla olan ve Uzerinde ¢ok biylk tartismalarin
yapildigi bir diger konu da, banka teminat mektuplarinin paraya ¢evrilmesinin
engellenmesine yonelik gecici koruma tedbirlerinin hakemlerce verilip
verilemeyecegi meselesidir.® Banka teminat mektuplari, ti¢ll bir hukuki iliskiye
dayanmaktadir: lehine teminat mektubu diizenlenen ve satici ya da miteahhit
konumunda bulunan “lehdar”, alici veya is sahibi sifatiyla “muhatap” ve
garanti veren “banka”.*® Banka teminat mektubunun diizenlenmesinde (g
tarafin menfaati olsa da teminat iliskisinin iki tarafi vardir. Bunlar, teminat
mektubunu dilizenleyen, yani garanti veren banka ile garanti alan muhataptir.
Muhataba karsi aralarindaki s6zlesme iliskisi ¢cergcevesinde bir edimi veya fiili
taahhit eden lehtar ise, teminat iliskisinin tarafi degildir. Bilindigi gibi, teminat

% DEREN YILDIRIM, Yabanci Hukuk, s. 311.

%  PEKCANITEZ, s. 132.

97 YUCEL, s. 85.

9% AKINCI, ihtiyati Tedbir, s. 221.

% BALKAR,s. 177.

100 GZDEMIR Hatice, “Uluslararasi Ozel Hukuk Agisindan Banka Teminat Mektuplari”, iBD,
Eyldl, S. 3, 1999, s. 730.
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mektubu veren banka baslangicta bir 6deme yapmamaktadir. Lehine teminat
mektubu verilen kisinin, yani lehdarin, muhataba karsi olan ytukimlGlGguni
yerine getirmemesi ve riskin gerceklesmesi halinde bankanin 6deme yapma
yukimluligli dogmaktadir. Teminat mektubunun verilmesi ile banka, bu
mektubu elinde bulunduran kisi ve kurulusa, yani muhataba karsi, 6ngorilen
sartin gerceklesmesi halinde mektupta belirtilmis olan tutari derhal 6demeyi
taahhit eder.

Teminat mektubu diizenlenmesine yol acan temel borg iliskisi gibi, banka
ile lehtar arasinda teminat mektubu dizenlenmesi amaciyla yapilan s6zlesme
de, taraflarin Uzerinde serbestce tasarruf edebilecegi konulardan oldugu
icin, taraflarin bu s6zlesmelerden dogan uyusmazliklarin mahkemeler yerine
hakemler aracihgiyla ¢6ziimlenmesini kararlastirmalari mimkiindiir.*> Ancak,
tahkim anlasmasi sadece tahkim iradesini ortaya koymus taraflar icin baglayici
oldugundan, teminat mektubuna tahkim sarti konulmadigI miiddetce, lehdar
ile muhatap arasindaki asil s6zlesmede yer alan tahkim kaydina binaen
hakemlerin teminat mektubunun paraya g¢evrilmesinin énlenmesi amaciyla
verecegi bir gecici koruma tedbiri, hukuken bankayl baglayici nitelikte
degildir. Zira banka, tahkim anlagsmasinin tarafi olmadig icin Gglnci sahis
konumundadir ve hakemler, lg¢linct kisiler Gzerinde etki doguracak sekilde
gecici koruma tedbirlerine hikmedemezler.® Ancak, lehdarin, bankanin
teminat mektubu bedelini muhataba édemeden men edilmesi konusunda
bir ihtiyati tedbir talep etme hakkini haiz bulundugu hem Yargitay tarafindan
hem de doktrinde agirlikh olarak kabul edilmektedir.® Muhatabi teminat
mektubunu tazmin talebinden men eden ihtiyati tedbir kararlarina HMK
m. 391/1 hikmi kapsamda hikmedilmesinde bir sakinca yoktur. Nitekim,
Yargitay tarafindan bu yéndeki tedbirler kabul edilmektedir.

ccc. Hakemlerin Menfi Tespit Davasinda Takibi Durdurma Karari Verip
Veremeyecegi Sorunu

Menfi tespit davasi, daval tarafindan iddia edilen hukuki iliskinin mevcut
olmadiginin tespit edilmesi icin acilan bir dava cesididir..*s Bu dava, icra

101 BALKAR, s. 178.

102 BALKAR, s. 178.

103 BALKAR, s. 179.

104 Bkz. Yargitay 11. HD., 4883/4828, 07/11/1983, www.kazanci.com, (ET: 30/03/2020);
Doktrinde bu konuda belirtilen gériisler igin bkz. YUCEL, s. 88, dn. 66.

105 “Dava digl B. AS tarafindan HUMK’un 101. ve devami maddeleri uyari nca dava konusu
teminat mektubunun tazmin talebinin ihtiyati tedbir yoluyla durdurulmasina dair 2.5.2001
tarihinde Ankara Asliye 2. Ticaret Mahkemesi’nden ihtiyati tedbir karari alinmis ise de,
anilan tedbir karari mirtefi oldugundan davacinin icra takibi yapmasinda usulsiizliik
bulunmamaktadir.”’, Yargitay 19. HD., 6503/11543, 04/12/2006, , www.kazanci.com, (ET:
30/03/2020).

106 KURU Baki, icra ve iflas Hukukunda Menfi Tespit Davasi ve istirdat Davasi (Menfi Tespit),
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iflas Kanunu m. 72’de diizenlemistir. icra takibi baslamadan énce bu davayi
acmak icin bir hukuki yararin bulunmasi sarttr.” Onemle ifade etmek
gerekir ki, doktrinde agirlikh goris, tahkim anlasmasi mevcut olsa da, tahkim
anlagsmasinin konusu olan para borcu hakkinda ilamsiz icra takibi yapilabilecegi
yoniindedir.*® icra dairesinde bu sekilde baslatilacak bir takibin menfi tespit
davasina bakan hakemlerce tedbiren durdurulup durdurulamayacagi konusu
tartismalidir. Bahsedildigi Gzere, gegici hukuki koruma karari icin hakemler
yerine mahkemelere basvuru yapilmasinin sebebi hakemlerin cebri icra
glclinden yoksunlugudur. Su halde, hakem veya hakem heyetinin, ihtiyati
tedbir olarak, icra dairesine, tahkim konusu uyusmazliktan kaynaklanan para
borcu i¢in yapilacak bir icra takibine iliskin takip talebini kabul etmemesi
yoniinde bir emri vermesi mimkin olmayacaktir.»®

cc. Tahkim Yargilamasinda ihtiyati Tedbirin Uygulanmasini Talep Etme
Zorunlulugu

HMK m. 393/1’de ihtiyati tedbirler bakimindan vyapilan tedbirin
uygulanmasini talep etme zorunlulugu bulunmaktadir. Madde metnine
gore, “ihtiyati tedbir kararinin uygulanmasi, verildigi tarihten itibaren bir
hafta icinde talep edilmek zorundadir. Aksi halde, kanuni siire icinde dava
acilmis olsa dahi, tedbir karari kendiliginden kalkar” Burada belirlenmis olan
bir haftalik siire kanuni ve hak disdricu bir stredir.’® Kanun koyucu burada
ihtiyati tedbiri koyduran kisinin tizerine diisen sorumluluk bakimindan talebi
yeterli gormus, tedbirin fiillen uygulanmasini, tarafin bu yénde yapabilecegi bir
sey bulunmadigi icin zorunlu kilmamistir.12

Mahkemece tedbir kararini verildikten sonra HMK m. 393/1 geregince
tedbiri koyduran kisi, kararin verilmesinden itibaren bir hafta igerisinde tedbiri
uygulayacak olan mercie basvurarak tedbirin uygulanmasini talep etmek,
HMK m. 397/1 geregince de bu talebi takiben iki hafta icinde esas hakkindaki
davasini agmak ve dava actigina iliskin evraki, karari uygulayan memura ibrazla
dosyaya koydurtmak ve karsiliginda bir belge almak zorundadir. Aksi halde
tedbir karari kendiliginden kalkacaktir.2

Ankara, 2003, s. 11.

7 KURU, Menfi Tespit, s. 24.

108 Y{JCEL, s. 90.

109 Y{CEL, s. 91.

110 DEREN YILDIRIM Nevhis, Haksiz Rekabet Hukuku ile Fikri ve Sinai Mulkiyet Hukuku’nda
ihtiyati Tedbirler, (Haksiz Rekabet), 2. B., istanbul 2002, s. 132-133.

1 GOKSU Mustafa, “Hukuk Muhakemeleri Kanununa Gére ihtiyati Tedbirin Uygulanmasini
Talep Etme Zorunlulugu”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 14, Ozel Sayi
2014 (Basim Yili 2015), Prof. Dr. Hakan Pekcantez’e Armagan, s. 1262.

112 “Dava, ihtiyati tedbir kararina yapilan itiraz hakkinda verilen karara karsi kanun yoluna
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Tahkim yargilamasinda ise hakem veya hakem heyeti tarafindan verilen
karar sonrasi ihtiyati tedbirin uygulanmasini talep etme zorunlulugu bulunup
bulunmadigina deginmek gerekmistir. Kanunda tahkim vyargilamasi igin
gecerli olmak Uzere ihtiyati tedbirin uygulanmasini talep etme zorunlulugu
bakimindan bir hikiim 6ngorilmemistir. Diger yandan HMK m. 444’te
onbirinci kisminda diizenlenen konularda, aksine hikim bulunmadik¢a bu
Kanunun diger hikimlerinin uygulanamayacagi belirtilmistir. Bu suretle
ihtiyati tedbirin uygulanmasini talep etme zorunlulugunu dizenleyen HMK m.
393/1 hikmunin bu asamada uygulanmasi miimkiin gozilkmemektedir. Zira,
HMK hikimlerinin tahkimde uygulanabilmesi, bu hususun acik¢a Kanunda
Ongorilmis olmasina baghdir. Kanimizca, taraf serbestisinin egemen oldugu
tahkim so6zlesmesinde taraflarca bu konuda diizenleme yapilarak belirlenecek
sure icinde HMK m. 414/2 geregince tedbirin icrasinin mahkemeden istenmesi
uygun olacaktir.

basvurulmasi istemine iliskindir. Davacilar.......... Glicu ve......... Egitim Spor Gucl, davali
Turkiye Boks Federasyonusnun 21.10.2012 giinl yapilacak olagan genel kurul toplantisi
hazirun listesinde isimlerinin bulunmadigini, daha 6nce yapilan genel kurul toplantilarina
davet edildiklerini ve temsilci génderdiklerini, davali federasyonun 31.7.2007 tarihli ana
statlinin degistirilmedigini ve halen yurirlikte bulundugunu, heniz yirirlige girmeyen
ana statiye gore hazirun listesinin hazirlandigini ileri siirerek 21.10.2012 giini yapilacak
genel kurul toplantisinin mahkemece ihtiyati tedbiren durdurulmasini istemistir.
Mahkemece 12.10.2012 tarihli tensip karariyla “31.7.2007 tarih 26420 numarali Resmi
Gazete’de yayimlanan anastatiiye gore katihmcilarin belirlenmesi yerine genel kurula
katilacak kisileri degistirecek sekilde, usuliine aykiri olarak yonetim kurulunca diizenlenmis
ve heniiz genel kurulca kabul edilmemis taslak metne gore katilimcilar belirlenerek
21.10.2012 tarihinde yapilmak istenen genel kurulun yapilmasinin durdurulmasi igin
HMK’nun 389.maddesi uyarinca ihtiyati tedbir konulmasi” karari verilmistir. Bu karara karsi
daval federasyon tarafindan ihtiyati tedbirin sartlarina ve mahkemenin gorev ve yetkisine
itiraz edilmis; ancak mahkemece 18.10.2012 tarihinde itirazin reddine karar verilmistir.
Dosyadaki bilgi ve belgelerden, davacilar vekili Ankara 9. icra Miidurligi’'niin 2012/13094
Esas sayili dosyasina 21.10.2012 tarihinde verdigi dilekceyle genel kurul toplantisinin
durdurulmasi talebinden vazgegtigini, bila infaz yapilmamasini talep ettigi halde Boks
Federasyonu>nun 21.10.2012 tarihinde genel kurul toplantisini yaptigi anlasilmaktadir.
6100 Sayili HMK>nun 393. maddesi, ihtiyati tedbir kararinin uygulanmasi, verildigi tarihten
itibaren bir hafta icinde talep edilmek zorunda olundugunu, aksi halde, kanuni sire iginde
dava acilmis olsa dahi, tedbir kararinin kendiliginden kalkacagini diizenlemistir. Bu yasal
dizenlemeler gozetildiginde, davacilar vekilinin 7 guinliik hak distirlici siire iginde ihtiyati
tedbir kararinin infazini istemedigi ve 21.10.2012 tarihinde de infaz isteminden vazgectigi
dikkate alindiginda ihtiyati tedbir kararinin kendiliginden kalktigi anlasilmaktadir. Su
halde mahkemece davanin konusu kalmadigindan karar verilmesine yer olmadigina karar
verilmesi gerekirken davanin reddine karar verilmesi dogru goriilmemistir”’, Yargitay 18.
HD., 189/1697, 12/02/2013, www.kazanci.com, (ET: 20/06/2020).
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V. HAKEM VEYA HAKEM KURULUNCA VERILEN TEDBIiR KARARININ
iCRA EDILEBILiRLIGINE KARAR VERILMESi (HMK M. 414/2)

A. icra Edilebilirligin Sarti Olarak Gegerli Bir Tahkim Sozlesmesinin Varligi

HMK m. 414/2 uyarinca, “Mahkeme hakem veya hakem kurulunca
verilen tedbir kararinin, gegerli bir tahkim sézlesmesinin var olmasi kaydiyla
taraflardan birinin talebi (zerine icra edilebilirliine karar verir”” Madde
metninden de anlasilacagi lizere hakem veya hakem kurulunca verilen tedbir
kararinin icrasi icin ilk sart gecerli bir tahkim sézlesmesinin varligidir. Tahkim
sozlesmesinin tanimi ve sekli HMK m. 412’de yapilmistir. Madde metnine gore,
tahkim sozlesmesi mustakil olarak yapilabilecegi gibi, bir sézlesmeye eklenen
sart olarak da yapilabilir.®* Yine ayni maddeden tahkim sézlesmesinin yazili
olarak yapilmasi gerektigi de anlasiimaktadir.

B. Mahkemenin Tedbirin icra Edilebilirligine Karar Vermesi

Bu konuda kabul edilen genel yaklasim, hakimin 6ncelikle HMK’ya uygun
bir ihtiyati tedbir kararinin mevcut olup olmadigl yoninde bir inceleme
yapmasi gerektigidir. Nitekim, hakem kararini taraflarin uygulamamasi
halinde mahkemenin icra edilebilirlik karari verebilmesi icin bu tedbirin Turk
hukukunda taninan bir tedbir olmasi gereklidir.* Doktrinde, HMK uyarinca
mahkeme incelemesinin gegerli bir tahkim sozlesmesinin olup olmadigi,
hakemlerin usuliine uygun bir sekilde atanip atanmadigl, kararin igeriginin
cebri icraya elverisli olup olmadigi, kararin kamu dizenine uygun olup
olmadigl yoniinde sinirli olmasi gerektigi, baska bir ifadeyle mahkemenin
talepte bulunan tarafin gecici hukuki koruma ihtiyacinin varhigini ve ilk gériinis
itibariyla hakli olup olmadigini arastirmamasi gerektigi ve karari denetleme
gorevinin bulunmadig belirtilmistir.*> Bu konuda ileri strilen bir goris, hakem
kararinda 6nemli eksikler bulundugu takdirde, mahkemenin tedbiri yeniden
diizenleyebilecegi, milli hukuka uygun hale getirebilecegi hatta yeni bir ihtiyati
tedbir karari verebilecegi gibi verilen tedbir kararini kismen veya tamamen
degistirebilecegi ya da kararin icrasini reddedebilecegi yonindedir.¢

Son olarak, hakemlerce verilen tedbir kararlarininicrasiigin gorevli ve yetkili
mahkemenin tespiti bakimindan, HMK m. 410’a gére, tahkim yargilamasinda,
mahkeme tarafindan yapilacagi belirtilenislerde goérevli ve yetkili mahkemenin,

13 Y{CEL, s. 93.

14 Y{CEL, s. 94.

15 TUGSAVUL, s. 2093; YUCEL, s. 94.

116 PEKCANITEZ, s. 137-138; Bu konuda Yiicel, mahkemenin icra edilebilirlik karari verirken
yeni bir tedbire hilkmetmesinin HMK m. 414/1’e aykirilk teskil edecegi gérisiindedir. (Bkz.
YUCEL, s. 94-95)
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konusuna gore tahkim yeri asliye hukuk veya asliye ticaret mahkemesi oldugu,
tahkim yeribelirlenmemisise gérevlimahkemenin, konusuna gore asliye hukuk
veya asliye ticaret mahkemesi, yetkili mahkemenin ise davalinin Turkiye’'deki
yerlesim yeri, oturdugu yer veya isyeri mahkemesi oldugu belirtilmistir.

VI. TAHKIM YARGILAMASINDA MAHKEMENIN iHTiYATi TEDBIR
KARARI VERMESi (HMK M. 414/3)

A. Genel Olarak

HMK m. 414/3’e gore, “Hakem veya hakem kurulunun ya da taraflarca
géreviendirilecek bir baska kisinin zamaninda veya etkin olarak hareket
edemeyecek oldugu hdllerde, taraflardan biri ihtiyati tedbir veya delil tespiti
icin mahkemeye basvurabilir. Bu hdller mevcut degil ise mahkemeye basvuru,
sadece hakem veya hakem kurulundan alinacak izne veya taraflarin bu
konudaki yazili s6zlesmesine dayanilarak yapilir” Anilan kanun hikmu ile
tahkimde devlet mahkemelerinin gecici hukuki koruma énlemleri konusundaki
yetkileri MTK ve UNCITRAL Model Kanun’da karsiligi bulunmayan bir sekilde
sinirlanmaktadir *7. Bu dlizenlemeye gore taraflar, hakem veya hakem kurulu
yaninda ihtiyati tedbir veya delil tespiti karari vermek icin bir 6n hakem de
gorevlendirebilirler.®® Gegici hukuki koruma karari talebiyle mahkemeye
miracaat edebilmek icin hakem heyetinin veya 6n hakemin zamaninda ve
etkin hareket edemeyecek olmasi kosulu aranmaktadir. Bu haller mevcut
degilse taraflar ancak hakemlerden izin alarak veya aralarinda bu konuda
yazili s0zlesme yaparak devlet mahkemelerinden gegici hukuki koruma talep
edebileceklerdir.»

Yukarida belirtilen hallerden higbirinin mevcut olmamasi halinde
taraflardan birinin hakemler yerine mahkemeden tedbir istemesi halinde
mahkeme bu talebi reddedemeyecektir. Ancak taraflar, hakem veya hakem
heyeti secildikten sonra bu konuda mahkemeye basvuru yapilamayacagini
kararlastirabilirler. Bu halde de mahkeme kendisine yapilan basvuruyu
reddedemeyecektir.’ Zira, bu konuda bir tahkim anlasmasi bulundugu ileri
siirmesi gereken uyusmazhgin karsi tarafidir. Ayrica, mahkemeye bu konuda
ilk itiraz yapilmasi icin salt tahkim anlasmasinin bulunmasi yetmemekte,
yani sira anlasmada gegici hukuki koruma karari verilmesi i¢cin mahkemeye
basvurmamak yoniinde bir sartin da bulunmasi gerekmektedir.

7 TUGSAVUL, s. 2103.

118 BUDAK Ali Cem, Yeni Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Tahkim Hiktmleri, Uluslararasi
Ticaret ve Tahkim Hukuku Dergisi, C. 1, S. 1, 2012, s. 45.

19 TUGSAVUL, s. 2103.

120 Y{JCEL, s. 97.

121 Y{CEL, s. 97.
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Bu halde karsi tarafin mahkemeye aralarinda bir tahkim anlasmasi oldugunu
ileri sirerek tahkim ilk itirazinda bulunup bulunamayacagi tartismahdir. Bir
goriise gore taraflardan birisinin hakem yerine mahkemeye basvurarak tedbir
talep etmesi halinde, mahkemelerin hakemlerdeki tedbiri nazara almaksizin
karar verebilecegi belirtilirken'; bir diger goriise gore, HMK m. 414’{in lafzi ve
madde gerekcesine gore taraflar arasinda bir tahkim sézlesmesi bulunuyorsa
taraflardan birinin mahkemeye basvurarak tedbir talep etmesi mimkin
olmayacaktir.’? Kanimizca, bu konuda daha o©nceden bahsedildigi gibi
hukukumuzda da mahkemelerin ikincil yetkisi kabul edildiginden, 6ncelikle
bu konuda taraflarca hakemlerin yetkilendirilmesi kabul edildigi takdirde
mahkemelerden tedbir talep edilmesi mimkiin olamayacaktr.

VIl. MAHKEMELERCE VERILEN iHTiYATi TEDBiR KARARININ ORTADAN
KALDIRILMASI, DEGiSTiRILMESi, DEGISEN SARTLARA UYARLANMASI
VEYA KALDIRILMASI (HMK M. 414/4)

HMK m. 414/4’e gore, “Tahkim yargilamasi 6ncesi veya tahkim yargilamasi
sirasinda taraflardan birinin talebi lizerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir
karari, aksine karar verilmedikce, hakem veya hakem kurulu kararinin icra
edilebilir hdle gelmesiyle ya da davanin hakem veya hakem kurulu tarafindan
reddedilmesi hélinde kendiliginden ortadan kalkar”” Madde metnine gore,
ihtiyati tedbir karari hakem kararinin icra edilebilir hale gelmesi ya da davanin
hakem veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesine kadar uygulanabilecektir.
Hakem heyeti olusmadan ve tahkim yargilamasi baslamadan mahkemeden
ihtiyati tedbir karari alinmissa, tedbir isteyenin, bu kararin uygulanmasini
talep ettigi tarihten itibaren iki hafta icinde hakem veya hakem heyeti 6niinde
esas yargilamayi baslatmasi ve buna iliskin belgeyi, ihtiyati tedbir kararini
uygulayan mercie HMK m. 393 geregi bir haftalik sire icinde ibraz etmesi
gereklidir, aksi takdirde HMK m. 397/1 geregi tedbir ortadan kalkacaktir.2

ihtiyati tedbir kararinin verildigi anda mevcut olan hal ve sartlar ileride
degistiginde ve tedbir kararinin buna paralel olarak degismesi veya ortadan
kalkmasi gerektiginde, mahkeme veya hakemler, kendilerince verilmis
olan ihtiyati tedbir kararini tekrar gézden gecirebilir, degistirebilir ve hatta
kaldirabilirler.®> Zira gegici koruma tedbirlerinin “gecici” olma ozellikleri,
zamana bagh olarak degistirilip, kaldirilarak sona erdirilebilmelerini de
muimbkdin kilar.2

122 pEKCANITEZ, s. 97.
123 Y{JCEL, s. 97.

124 Y{JCEL, s 101.

125 pEKCANITEZ, s. 148.
126 YESILOVA, s. 642.
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Bununla beraber, mahkemeden alinmis olan gecici tedbir kararlarinin
hakemlerce tekrar gozden gegirilmesinin veya kaldirilmasinin; ya da
hakemlerce verilmis olan gecici tedbir kararlarinin mahkemelere basvurulmak
suretiyle degistirilip, sona erdirilmesinin mimkin olup olmayacagi sorusu
giindeme gelebilecektir. Bu konuda karsimiza ¢ikan HMK md. 414/5’e gore,
“Mahkemenin verdigi ihtiyati tedbir karari, hakem veya hakem kurulu
tarafindan degistirilebilir veya ortadan kaldirilabilir.”’ Bilindigi Uzere yetkide
parallellik ilkesi uyarinca, idari bir islemi yapan mercinin o idari islemi
degistirmek veya sona erdirmek hususunda da tek yetkili merci olmasi
s6z konusudur.?’Anayasa m. 138/4 uyarinca yasama organi dahil hicbir
merci mahkeme kararini degistiremezken, hakemlere mahkeme kararini
degistirebilme yetkisi bu hikimle verilmis olmaktadir. Bizim de katildigimiz
Gzere HMK ile hakemlere verilen bu yetkinin, mahkemenin verdigi ihtiyati
tedbir kararini denetleme ve kaldirma yetkisi olarak anlagilmamasi gerektigi,
bu yetkinin sadece kosullarda bir degisiklik olmasi durumunda ve durumun
ispat edilmesi sartina bagl olarak ihtiyati tedbir kararinin kaldirilmasi ya
da daha etkin gegici hukuki koruma saglanabilmesi bakimindan 6nceden
mahkeme tarafindan verilmis olan tedbir kararinin kismen veya tamamen
degistirilebilmesine iliskin oldugu belirtiimektedir.2s

VIll. TAHKIM YARGILAMASI CERCEVESINDE VERILEN (HTIiYATI
TEDBIR KARARINA KARSI iTIRAZ VE BASVURULACAK KANUN YOLU iLE
HAKSIZ iHTiYATiI TEDBIRDEN KAYNAKLANAN TAZMiNAT DAVASI

ihtiyati tedbir kararina itiraz HMK m. 394’te diizenlenmistir. Madde
metnine gore, karsi taraf (aleyhine tedbir istenen) dinlenmeden verilecek olan
ihtiyati tedbir kararlarina karsi itiraz edilebilecektir. Bu durumun nedeni ise
HMK m. 27’de diizenlenen hukuki dinlenilme hakkidir. Gegici hukuki koruma
tedbirlerinin basit ve ¢abuk bir incelemeyle verilebilmesi sonucunda ortaya
¢ikan ve doktrinde son derece tartismali olan bir 6zelligi de, tedbir talebi
hakkinda karar verilirken, hukuki dinlenilme ve savunma hakki bakimindan
esasa iliskin yargilamalarin aksine, karsi tarafin dinlenilmesinin zorunlu
olmamasi, yani tedbirlerin ex parte verilebilmesi 6zelligidir.»®> Ancak bu, karsi
tarafa, kendisi aleyhine verilen gecici koruma tedbiri kararina karsi itiraz
edebilme ve daha sonra hukuki dinlenilme hakkinin taninmadigi anlamina
gelmemektedir.®® Bu halde kanunda da belirtildigi Gzere ihtiyati tedbirin
sartlarina, tedbir karari veren mercin yetkisine ya da verilen teminata itiraz
edilebilecektir. Bundan baska diger bir sebep ise durum ve sartlarin degismesi
nedeniyle itiraz edilmesidir.

127 BALKAR, 211.
128 pEKCANITEZ /ATALAY/OZEKES, s. 1083.
129 BALKAR, s. 13.
130 Y{JCEL, s 109.
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Burada, ihtiyati tedbir karari verilirken mevcut olan sartlarin degismesi
veya ortadan kalkmasi nedeniyle mahkemeden bu hususa yonelik tedbirin
de degistirilmesi veya kaldiriimasi talep edilmektedir. Daha 6nce tedbir
itiraz etmis olan taraf yeniden bu sebeple tedbire itiraz edebilecektir.’** Son
olarak, aleyhine ihtiyati tedbir karari verilmis olan tarafin davacinin muhtemel
zararlarini karsilamaya yetecek bir teminati géstermesi halinde, davaya bakan
mahkeme hal ve sartlarin da misait olmasi durumunda ihtiyati tedbir kararini
kaldirabilir veya degistirebilir. Ancak, mahkeme buna zorunlu degildir.»»

HMK m. 391/3’e gbre, “Ihtiyati tedbir talebinin reddi halinde, kanun yoluna
basvurulabilir. Bu basvuru éncelikle incelenir ve kesin olarak karara baglanir.”
Bu karara karsi kanun yolu ise HMK m. 341/1’de diizenlenmistir. Buna gore,
“llk derece mahkemelerinden verilen nihai kararlar ile ihtiyati tedbir, ihtiyati
haciz taleplerinin reddi ve bu taleplerin kabulii hdlinde, itiraz lizerine verilecek
kararlara karsi istinaf yoluna basvurulabilir”” Onemle ifade etmek gerekir
ki, tedbir talebinin incelendigi oturumda iki taraf hazir bulunmussa, artik
itiraz yoluna gidilemeyecek ve bu karara karsi kanun yoluna basvurulmasi
gerekecektir. Bu noktada hakemlerce verilen tedbir taleplerine karsi kanun
yoluna basvurulup basvurulamayacagi giindeme gelecektir. HMK m. 439’da
hakem kararlarina karsi kanun yolu olarak iptal davasi diizenlenmistir. Madde
metninde, iptal sebepleri sayilarak, iptal davasinin tahkim yeri bolge adliye
mahkemesinde acilabilecegi dlizenlenmistir. Kanaatimizce, hakemlerce verilen
ihtiyati tedbir karari talebinin reddi veya tedbire itirazin reddi kararlarina karsi
iptal davasi kanun yoluna basvurulmasi mimkinddr.

HMK m. 399°da ihtiyati tedbir kararlarina aykiri davranmanin yaptirimi
hakkinda dizenleme yapilmistir. Madde metnine gore, “Lehine ihtiyati tedbir
karari verilen taraf, ihtiyati tedbir talebinde bulundugu anda haksiz oldugu
anlasilir yahut tedbir karari kendiliginden kalkar ya da itiraz lizerine kaldirilir ise
haksiz ihtiyati tedbir nedeniyle ugranilan zarari tazmin etmekle yiikimlidir.”
Tedbirin hakemlerce ya da mahkeme tarafindan verilmesi, tazminat talep
edilebilmesi acisindan bir fark yaratmayacaktir. Ancak tedbir hakemlerden
istenmisse bu tedbirden dolayl ugranilan zararin tazmini talebi hakem veya
hakem heyetinden, mahkemeden istenmisse tazminat talebi mahkemeden
istenecektir.®® Gorevli mahkeme bakimindan ise HMK m. 399/2’de haksiz
ihtiyati tedbirden kaynaklanan tazminat davasinin, esas hakkindaki davanin
karara baglandigi mahkemede acilacagl diizenlenmistir. Bu noktada tahkim
yargilamasinda taraflarin anlasarak devlet mahkemesinde haksiz ihtiyati
tedbirden kaynakli tazminat davasi agilmamasi noktasinda anlasmalarinin
mimkin oldugunu sdylemek gerekmektedir.:

131 PEKCANITEZ /ATALAY/OZEKES, s. 1042.
132 PEKCANITEZ /ATALAY/OZEKES, s. 1043.
133 PEKCANITEZ, s. 145.
134 PEKCANITEZ, s. 145.
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Tazminat verilmesinin ilk sarti, haksiz bir tedbir karari verilmis olmasidir.
Buradaki haksiz tedbirden maksat, esas yargillamadaki talebin temelini
olusturan maddi hukuka iliskin hakkin hic meydana gelmemesi ya da tedbirin
gerekli olmadiginin ortaya ¢ikmasi olarak anlasilmaldir.s ihtiyati tedbirden
dolayi tazminat davasi sartlarinin, Tlrk Borglar Kanunu 49 vd. maddelerinde
dizenlenen haksiz fiil hikiimlerine bakilarak belirlenmesi gerekmektedir.:¢
Lehine ihtiyati tedbir karari verilenin tedbir talebinde bulunuldugu anda
haksiz oldugu ac¢tigl davanin esastan reddi ile sabit olacak, ancak asil dava
kesin hilkimle sonuglanmadan tazminat 6demeye mahkum edilmesi mimkiin
olmayacaktir. Tedbir kararinin, gereklerinin sliresinde yerine getirilmediginden
kalkmasi veya itiraz lizerine kaldirilmasi hallerinde de tedbir haksiz sayilacak
ve tazminat talep edilebilecektir.®” HMK m. 399’a gore, tazminat davasi agma
hakki, hilkkmiin kesinlesmesinden veya ihtiyati tedbir kararinin kalkmasindan
itibaren, bir yil gegmesiyle zamanasimina ugrayacakdir.

IX. TAHKIM YARGILAMASINDA HAKEMLER YA DA MAHKEMENIN
DELIL TESPiTINE HUKMETMESI

Hukuki niteligi itibariyle gecici koruma tedbiri olan delil tespiti bir dava
turd olmayip, gelecekte acilacak veya hali hazirda acilmis olan bir dava
ile ilgili delillerin, ileride kaybolma veya belirlenmesinde, dinlenmesinde,
gosterilmesinde zorluk ¢ikma riski bulunmasi sartiyla, bu tehlikeyi bertaraf
etmek amaciyla, yargilama asamasinda gosterilmesi gereken zamandan
once toplanip, incelenip, emniyet altina alinmasi ve kayda gecirilmesidir.13
Dolayisiyla delil tespiti, uyusmazligin ¢dzlimiinde ispat faaliyetine yardimci
olan delillerin korunmasini, kaybolmasini énlemek icin alinan bir tedbir olup,
ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz gibi yargilamada ortaya ¢ikabilecek tehlikelere
karsi bir korumayi amaclar.»»

HMK m. 414/1-c.1’e gore, “Aksi kararlastirilmadik¢a, tahkim yargilamasi
sirasinda hakem veya hakem kurulu, taraflardan birinin talebi (izerine,
bir ihtiyati tedbirin alinmasina veya delil tespitine karar verebilir”” Madde
metninden de anlasilacagl lzere taraflarin talebi olmadan delil tespitine
hikmedilemez. Ayrica delil tespiti karari icin belli teminat verilmesi kosulu
aranmamistir. Yine, delil tespitine kararlarina karsi ihtiyati tedbirde oldugu gibi
kanun yoluna basvurulmasi mimkiin degildir. Zira, delil tespiti karari, nihai bir
karar degildir.%

135 YUCEL, s. 114.
136 ARSLAN, s. 23.
137 ARSLAN, s. 23.
133 BALKAR, s. 40.
139 pEKCANITEZ /ATALAY/OZEKES, s. 1051.
140 ARSLAN, s. 26.
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Doktrinde delil tespitinin hakemlerin gorevi olmadigl yoniinde gorusler
bulunmaktadir.** Bunun altinda yatan neden ise delil tespiti ihtiyacinin hakem
yargilamasi baslamadan 6nce ortaya ¢ikiyor olmasidir. Ancak bu durum her
zaman gecerli olmayip, hakem mahkemesi heniiz kurulmadan delil tespiti
istenecekse bu halde istek devlet mahkemesine yoneltilebilecektir. Benzer
sekilde hakem heyeti tarafindan vaktinde delil tespiti yapilamayacaksa,
mahkemeden delil tespiti istenebilecektir.’2 Nitekim HMK m. 414/3’e gore,
“Hakem veya hakem kurulunun ya da taraflarca gérevlendirilecek bir baska
kisinin zamaninda veya etkin olarak hareket edemeyecek oldugu hdllerde,
taraflardan biri ihtiyati tedbir veya delil tespiti icin mahkemeye basvurabilir.
Bu hdller mevcut dedil ise mahkemeye basvuru, sadece hakem veya hakem
kurulundan alinacak izne veya taraflarin bu konudaki yazili sézlesmesine
dayanilarak yapilir.”’. Delil tespiti yapilmasi igin cebir kullanilmasi gerekiyorsa,
hakemlerin bu yénde bir delil tespiti karari vermesi miimkiin olmayacaktir.»
Zira, hakemlerin cebri icra gici bulunmadigindan bu sekilde verilecek delil
tespiti kararlari ancak mahkemeler eliyle verilecektir. Ayni sebebe bagl olarak
hakemler tarafindan verilen delil tespitine iliskin kararlarin icrasina iliskin
sorunlar uygulamada gorilebilir. Taraflarin delil tespitine katlanmamasi gibi
zorunlu hallerde delil tespiti karari mahkemeden istenecektir.*

Son olarak belirtmek gerekir ki, ihtiyati tedbir kararinin aksine, delil tespiti
kararlari bir kez alindiktan sonra gecerliligini koruyacak, esas hakkindaki
dava acilmadan 6nce istenmisse belli bir siire icinde dava agma zorunlulugu
olmadigi gibi, hakemlerin esas hakkinda acilan davayi reddetmesi (izerine de
etkisini yitirmeyecektir.»ss

X. TAHKIMDE GECiCi KORUMA TEDBIRLERi BAKIMINDAN
YARGILAMA GiDERLERI

Bilindigi lGizere yargi harglari, Harclar Kanunu’nun (1) sayili tarifesinde yer
almaktadir. Bunlar; basvurma harci, celse harci, karar ve ilam harci, temyiz,
istinaf ve itiraz harglari, kesif harci, icra ve iflas harglari, haciz, teslim ve satis
harci, ticaret sicili harglari ve diger yargi harglaridir.

Bunlar arasinda sayilan mahkemelerde ileri siirlilen gegici koruma
tedbirleri olan ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz ve delil tespiti ile ilgili taleplerde
maktu nitelikteki basvurma harci alinmaktadir. Tahkim yargilamasinda ise
basvurma harci bulunmamaktadir. Zira, hakem yargilamasinda basvurma

141 By yéndeki gris icin bkz. YUCEL, s. 43.
142 ARSLAN, s. 118.

143 PEKCANITEZ, s. 128.

1 YUCEL, s. 118.

145 BALKAR, s. 209.
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harci alinmamasi, harglarin kanuniligi ilkesi ile yakindan ilgilidir.»#¢ Nitekim,
Harclar Kanunu m. 3’e bakildiginda hakem vyargilamasi sonucunda sadece
mahkeme islemlerinden ve yine sadece karar ve ilam harci alinmasina yonelik
bir diizenleme 6ngorilmis oldugu anlasilmakta ve basvurma harcina iliskin
bir dizenleme yapilmadigi gorilmektedir.¥ Diger yandan karar ve ilam
harci, mahkeme tarafindan verilen ve davanin sona erdirilmesini saglayan
nihai karar sonucunda alinan har¢ oldugundan tahkim yargilamasina konu
uyusmazliklarda karar ve ilam harci alinmamaktadir.

Tahkim yargilamasinda s6z konusu olabilecek ve gegici hukuki koruma
tedbirlerine iliskin mahkeme tarafindan yapilacak islemlerde alinacak harglara
da bu asamada deginmek gerekmisti. HMK m. 414/2’ye gore, hakem veya
hakem kurulunca verilen tedbir kararinin, taraflardan birinin talebi Gzerine
icra edilebilirligine karar verme yetkisi mahkemededir. Mahkeme tarafindan
verilen bu karar kapsaminda, Harglar Kanunu m. 3/1’de “Hakem kararlarinin
infazi lazim geldigine dair mahkeme baskani veya hakim tarafindan verilen
serhlerden, hakem kararinin mahiyetine gore, karar ve ilam harci alinir”
seklinde belirtildigi tizere karar ve ilam harci alinmasi gereklidir.

HMK m. 414/3’e gére, hakemlerin zamaninda ve etkin olarak hareket
edemeyecekleri durumlarda, hakem veya hakem kurulunun tedbir igin
taraflarin mahkemeye basvurmasina izin vermesi halinde veya taraflarin
bu hususa iliskin aralarinda yapacaklari yazili sozlesme gerektiriyorsa,
mahkemeden tedbir talep edilmesi miimkindir. Bu kapsamda mahkemeye
yoneltilen gecici hukuki koruma tedbirlerine iliskin taleplerin devlet
mahkemesinde yapilan gecici hukuki koruma tedbirlerine iliskin taleplerden
bir farki bulunmadigindan Harglar Kanunu’nun (1) sayil Tarifesi kapsaminda
maktu nitelikte basvurma harci alinmasi gerektigi disiinilmelidir.

HMK m. 114/1-g’de gider avansi 6denmesi bir dava sarti haline getirilmistir.
Hukuk Muhakemeleri Kanunu Gider Avansi Tarifesine gore, gider avansinin
kapsamina, her tirll tebligat, posta ve kesif giderleri, bilirkisi ve tanik ticretleri
gibi gerekli giderler girmektedir. Mahkeme yargilamasinda gider avansi bir
dava sarti iken hakem yargilamasinda boyle bir durum s6z konusu degildir. 4
HMK m. 442/1’de hakem veya hakem kurulunun, taraflarin her birinden
yargilama giderleri icin gereken hallerde avans yatirilmasini isteyebilecegi, aksi
kararlastirilmadikga, bu avansin taraflarca esit miktarda 6denecegibelirtilmistir.
Ayni maddenin 2. fikrasinda ise, avansin, hakem veya hakem kurulu kararinda
ongorilensiire icinde 6denmemisse hakem veya hakem kurulunun yargilamayi
durdurabilecegi, yargilamanin durduruldugunun taraflara bildirilmesinden

146 PINAR Burak, Yargi ve icra Harglari, Ankara 2009, s. 79.
147 PINAR, s. 79.
18 BZBEK Mustafa Serdar, Hukuk Yargilama Us(liinde Gider Avansi, Ankara 2018, s. 110.
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itibaren bir ay icinde avans 6denirse yargilamaya devam olunacagi, aksi halde
tahkim yargilamasinin sona erecegi dliizenlenmistir.

Uygulamada, tahkim vyargilamasinda istenen gider avansi kalemlerini
genelde hakem sekreterligi Ucreti, hakemlerin seyahat giderleri ile diger
masraflari, mahkemelere yapilacak basvurularda alinmasi gereken yargi
harclari ve tebligat giderleri olusturur. Bu kalemler ilk usuli kararda belirtilir.
Bunun disinda kalan bilirkisi tGcreti, kesif masraflari, tanik masraflari gibi diger
yargilama giderleriise yargilama sirasinda talep edilmeleri durumunda, masraf
avansl yatirilmasina iliskin verilen bir ara kararla istenebilir.#

SONUC

Usul hukuku kurallarinin  kati bir sekilde uygulanageldigi devlet
mahkemelerindeki yargilama siireglerinin uzun olabilmesi nedeniyle yapilan
basvuru sonucu elde edilmek istenen amaca ulasamama tehlikesinin 6niine
gecilmesi icin gecici hukuki koruma tedbirlerine ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu
yonuyle gecici hukuki koruma, bir yargilamada hiikme kadar gececek zaman
icinde talep sahibinin hukuki durumundaki tehlikeyi nlemeyi amacglamaktadir.
iste tam bu noktada bireylerin hak arama 6zgiirliigiiniin ve hukuki korunma
taleplerinin glivence altina alinmasinin hukuk devletinin bir gerekliligi oldugu
da ortaya ¢ikmaktadir. Zira, modern hukuk sistemlerinde hakkin elde edilmesi
icin kisilere dava hakkinin verilmesi kadar, bu hakkin kullaniimasindan
beklenen menfaatin aynen elde edilebilmesini garanti altina alacak tedbirlerin
de alinmasi sarttir.

Gegici hukuki koruma, ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz, delillerin tespiti gibi
gecici hukuki korumalarin ¢ergeve kavrami, bir tiir Gst semsiyesi oldugu kabul
edilmektedir. Uzunca bir donem gecici hukuki koruma kararlarina duyulan
ihtiyacin salt mahkemelerin yardimiile karsilanmasi gerektigi kabul edilmisken,
glnimizde tahkim yargilamasi s6z konusu oldugunda hakemlerin de gegici
hukuki koruma karari vermesi gerektigi, hatta bunun bir gereklilik oldugu ileri
sirdlmeye baslanmistir. Hatta bu noktadan daha ileri gidilerek hakemlerin
gecici hukuki koruma tedbirlerine hikmetme yetkilerinin hangi kapsam ve
nitelikte oldugu lzerinde durulmaktadir.

Tahkimde gecici hukuki koruma karari verme bakimindan genel olarak
Ug egilim bulunmaktadir. Bunlardan ilki, hakemlere hic¢ yetki vermemek ve
sadece mahkemeleri yetkilendirmek, ikincisi, miinhasiran bu konuda hakem
kuruluna yetki verip, mahkemelerin yetkisini kabul etmemek, Ulglincisi
ise, ginimuizde de sik¢a rastlanan hakemlerin ve mahkemelerin birlikte
yetkiye sahip olmalarini kabul etmek seklinde tezahir eden yaklasimlardir.
Son yaklasim kabul edildigi takdirde ise devlet mahkemeleri ve hakemlerin

149 HZBEK, s. 109.
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yetkileri belirlenirken devlet mahkemelerinin gélgede ve ikinci planda kalmasi
anlamina gelen ‘ikincillik ilkesi’ dikkate alinmahdir. Nitekim, hukukumuzda
da buna uygun olarak devlet mahkemelerinin tahkime miidahalesinin en aza
indirgenmek istendigi gortulmektedir.

Hukukumuzda ise gecici hukuki koruma kavrami, HMK ile mevzuata
girmistir. Kanunda, tahkim yargilamasinda ihtiyati tedbir ve delil tespitine
cevaz verilmis olup, hakemlerin ihtiyati haciz karari verebileceklerine iliskin bir
dizenleme ise bulunmamaktadir. Kanimizca, hakemlerce ihtiyati haciz karari
verilse dahi bunun uygulanmasi mahkemelerce verilecek ikinci bir karara
muhta¢ oldugundan mimkin olmayacaktir. Zira, cebri icra organina emir
veremeyecek olan hakemlerin ihtiyat haciz karari vermesinin de bir anlami
olmayacakdir.

Tahkim yargilamasinda hakem veya hakem kurulu tarafindan ihtiyati
tedbire karar verilebilmesi icin HMK’da belirtildigi (izere taraflarin aralarinda
ozellikle bu konuda mahkemeleri yetkili kilmamasi, taraflardan birinin
talebinin bulunmasi ve hakem veya hakem kurulunun ihtiyati tedbir karari
vermeyi bir teminat verilmesine baglh kilmasi halinde teminatin talep edence
verilmesi gerekmektedir. Delil tespiti istemi ise teminat verilmesi sartina bagh
tutulmamustr.

HMK'nin 414. maddesinden hareketle mahkemelerin ‘ikincillik ilkesi’
kapsaminda tahkim yargilamasi Oncesi veya sirasinda taraflar, aralarinda bir
sozlesme yaparak ya da hakem kurulundan izin alarak mahkemeden ihtiyati
tedbir ya da delil tespiti karari vermesini isteyebilecekleri gibi hakem veya
hakem kurulunun ya da taraflarca gérevlendirilecek bir baska kisinin zamaninda
veya etkin olarak hareket edemeyecek oldugu hallerde de, taraflardan
biri ihtiyati tedbir veya delil tespiti icin mahkemeye basvurabilecektir. Yine
mahkeme, hakem veya hakem kurulunca verilen tedbir kararinin, gegerli bir
tahkim sozlesmesinin var olmasi kaydiyla taraflardan birinin talebi tGizerine icra
edilebilirligine karar verebilecektir.

Esasen tahkimyargilamasinda taraflarin hakemlerce verilen kararin geregini
gondlli olarak yerine getirmeleri isin niteligi geregi olmasi gerekendir. Ancak,
bir taraf bu karara rizaen uymaz ise diger taraf kararin icra edilebilirligine
karar verilmesi icin devlet mahkemesinden yardim talep edebilecektir.
Hakemler tarafindan verilen gecici koruma kararinin mahkeme tarafindan
incelenmesinde gecerli bir tahkim s6zlesmesinin olup olmadigi, hakemlerin
usulline uygun bir sekilde atanip atanmadigi, kararin igeriginin cebri icraya
elverisli olup olmadigi, kararin kamu diizenine uygun olup olmadigi yéniinde
sinirh olmasi gerekmektedir.

Mahkemelerin verdigi ihtiyati tedbir kararinin, hakem veya hakem kurulu
tarafindan degistirilebilmesi veya ortadan kaldirilmasina HMK tarafindan
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cevaz verilmistir. Ancak hakemlere verilen bu yetkinin gecici koruma tedbirine
hikmedilirken s6z konusu sartlarin degismesi ve talep halinde kullanilmasi
uygun olacaktr.

Son olarak belirtmek gerekir ki, hakem vyargilamasi ancak tahkim
anlasmasinin taraflari icin gecerli ve baglayici oldugundan bu anlasmaya taraf
olmayan Uglinci kisileri ise baglamayacaktir.
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B. : Basi

Bkz. : Bakiniz

C. : Cilt

c. : Cimle

dn. : Dip not
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HMK : Hukuk Muhakemeleri Kanunu
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iBD : istanbul Barosu Dergisi

m. : Madde

MTK : Milletlerarasi Tahkim Kanunu

S. : Sayi

s. : Sayfa
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