DOSYA iS DUNYASINDA UYUSMAZLIKLARIN ¢6ZUM YOLLARI

AV. MUHARREM BALCI:

Tahkim, Insanlar

NasiM yerine
hisim vapar

Aralarindaki ihtilaflan, soguk mahkeme salonlari yerine,
bizzat birlikte tanidiklan ve giivendikleri ehil insanlara
¢dzdiirmelerinin daha insani ve islami olduguna
inandigimiz, genelde tiim is adamlarina, 6zelde de

iGIAD liyelerine, tahkim yargilamasini anlatmayi

denedik. Bunun i¢in de iGiAD Biilten olarak, tahkimi,
“[htilaflarin ¢6ziim Yollari ve Tahkim” kitabinin yazarni,
ayni zamanda da iGIAD Egitim Komisyonu Uyesi Sayin Av.
Muharrem Balcr’dan bir séyleside anlatmasini istedik.

16 .iGiAD Bulten eviow 2019

Tahkim nedir? Bizim medeniye-
timizde bir kargilig1 var midir?
Yoksa yeni bir kurum mudur?
Tahkim, merhum hukuk¢u Rasih
Yegengil'in ifadesiyle, “anlagmazlik-
larin devlet yargist diginda, 6zel bir
organ aracilify ile ¢éztimlenmesi™dir.
Tahkim, yani hakem yargilamas, in-
sanligin var olusundan bu yana igle-
yen bir kurumdur. Bizim medeniyeti-
mizde de kargiligi vardir, hatta “tarih
boyunca tahkimin en iyi uygulamas,
Islam medeniyetinde olmugtur” di-
yebiliriz. Modern Tirk Hukuk Siste-
minde de kurallar1 ve uygulamasiyla
birlikte tahkim vardir, ancak devletci
politikalar ytziinden devlet yargisi-
nin kargity, hatta alternatifi kabul edi-
lerek bu sistem kadiik birakilmigtir.
Son zamanlarda tahkimin kiymeti
anlagilmakta ve uygulamasi artril-

maktadir.

Tahkimin devlet yargilama sis-

teminden farki nedir?

Tahkim de bir yarg usuladiir ve
devlet yargisindan farklari vardir. On-
celikle tahkim, medent, barigcil, dos-

tane ¢oziim; giivenilir, gizli, siiratli ve



kolay bir yargi yoludur. Tahkimde ta-
raflar, bizzat tanidiklars, bilgisine, hu-
kuk ve yargi yetkinligine, tecriibesine
gtivendikleri bir veya birka¢ hakeme
veya hakemlik kurumuna uyugmaz-
liklarini tevdi ettikleri bir yargilama
sistemidir. Bu haliyle barigcil, dosta-
ne, givenilirdir. Hukuk Muhakemele-
ri Kanununa gére en fazla bir yil i¢in-
de sonlandirilan (hakemler bir defa-
ya mahsus, mahkemeden ek siire ta-
lep edebilirler) siiratli yarg: yoludur.
Tahkim yargilamas: gizli yapilir. Dev-
let yargisi gibi taraflarin gizli kalmast
gereken bilgileri, defterleri, tahkim-
de ortaliga sagilmaz, sadece taraflar,

hakemler ve tahkimde gorev alanlar
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Devlet yargisi insanlari hasim yapmaktadir. Kisilerin
ve sirketlerin ticari sirlar ortaya dokiilmekte, insanlar
ve kurumlar bir daha bir araya gelemeyecek sekilde
birbirlerini itham etmekteler. Tahkim yargisinda
ise taraflar, hakemlerini, bilgisine ve tecriibesine
glivendikleri ortak bir veya birka¢ uzman kisiden
secerek uyusmazliklarini teslim etmekte, bu arada
aralarindaki iliskiyi de slirdiirmektedirler. Bu haliyle
tahkim, insanlari hasim yerine hisim yapmaktadirr.

tarafindan goriiliir ve bilinir. Gazete-
lere manget olmaz. Hakemler, tarafla-
rin bilgi ve tecriibesine giivendikleri
uzmanlardan seilecegi i¢in giivenilir

ve kolay bir yargi yoludur.

Biitiin uyugmazliklarda tahki-

min uygulanma alani var midir?

Tahkim, ticari ve bor¢ doguran,
taraflara yiikimlilik getiren uyus-
mazliklarda uygulanabilir. $ahislar
Hukukunda (evlenme-bosanma ve
bagli iliskilerinde), kamuya iligkin
uyusmazliklarda (ceza ve idari dava-
larda) uygulanmaz. Kamuya iligkin
uyusmazliklarda, devletin egemenlik
yetkisi vardir. Ayrica kamu kaynakl
islem ve eylemler sadece taraflar1 de-
gil, tim kamuyu ilgilendirir ki kamu-
nun temsilcisi ve kamu adina yargila-

ma yetkisi devlet yargisindadir.

“Geg gelen adalet, adalet degil-
dir” anlayigindan yola cikarak,
iilkemizde ¢ok uzun siiren mah-
keme siireclerine hem dogrudan
hem de dolayli olarak etki ede-
bilen tahkim yolu, adaletin te-
sisine nasil yardimci olur?

Takimin yararlarindan bahseder-

ken, kolay ve siiratli oldugunu soyle-
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mistik. Gergekten de tahkimin ilk de-
recesinde yargilama siiratlidir. Ancak
tahkimin usul kurallari, kamu diizeni-
ne tabidir. Yani taraflarin ve hakem-
lerin uymak zorunda olduklari kural-
lar, Turk Hukuk Sistemi i¢inde be-
lirlendiginden, birinci derece tahkim
yargilamasindan sonra gerek tahkim
kararinin onayz, gerekse taraflarin is-
tinafa ve temyize gotiirme durumla-
rinda bir yillik siire agilmakeadir. Do-
layisiyla tahkimden beklenen siirat ve
kolaylik, gogu zaman gergekleseme-
mektedir. Bu nedenle tahkim yargila-
masinin hukuk sistemi icinde yeniden
degerlendirilip stiratli olmasi saglan-
malidir. 2019 yilinda hazirlanan Yar-
gt Reformu Stratejisinde buna iligkin
bir diizenleme ongorilmemektedir.
Yani bir bagka bahara kaldig1 anlagil-
maktadir. Tahkim yolunun hukuka
ve yargtya dogrudan etkisi, yargilama
stiresinin kisa olmasi, dolayli etkisi de
mahkemelerin ig yiikiinii azaltmasidir
ki bu da Tiirk yargisi icin olaganiistii
bir katkidur.

Az 6nce “alternatif ” bir yol ola-
rak bahsettiginiz tahkim, sizce
alternatif bir yol olarak mi kal-
mali, yoksa daha 6nceki yayin-

larinizda Islam medeniyetinde

6nemli bir yeri oldugunu belirt-

tiginiz bu kurum, oradaki konu-
munu mu edinmeli?

Burada bahsedilen “alternatif yol”
ifadesi, Turk yarg: sistemi igindeki
kargilig1 anlamindadir. Ticari ve borg
doguran her tiirlii ihtilafta asil olan
tahkim yargisidir. Nitekim 1999'da
Tahkim kitabini yazdigimda Ame-
rikada ticari uyugmazliklarin %78’
tahkimde goriilirken, bu oran §im-
di %100 olmugtur. Yani ABD'de ve
Avrupada Ticaret Mahkemeleri ye-

rini tahkim yargisina birakmugtir. Bu



haliyle degerlendirdigimizde tahkim
bir alternatif yargi yolu olmaktan ¢ik-
mug, birincil yargi yolu olmustur. An-
cak genel anlamda tiim yarg: sistemi
icinde kamu kaynakli uyugmazliklar
devletin yargi egemenligi icinde diigii-
niildiiginden bu alanda gegerli olma-
makla birlikte ticari uyusmazliklarda,
son zamanlarda da aile i¢i uyugsmaz-
liklarda uygulama alani bulmasi ne-
deniyle ikincil yargt yolu halindedir.
Alternatif ifadesi ayrica, devlet yar-
gist disinda tahkim de dahil, her tiir
uzlagma ve arabuluculuk uygulama-

larini da kapsadigindan devlet yargisi

digindakilere ‘alternatif” ifadesi kul-

lanimaktadir.

Hakemler uygulanacak hukuku
tespit etmek icin hangi hukuk
kurallarina bakacaktir?
Taraflar arasindaki uyugmazlik ti-
cari ve borg iligkisi oldugundan, Tirk
Hukuk Sisteminde kamu diizenini il-
gilendiren kurallara aykir1 olmamak
tizere taraflar, Tirk Hukukunun yani
sira bagka hukuk kurallarinin uygu-
lanmasini da kararlagtirabilirler. Ka-
mu diizenini ilgilendiren kurallarin
diginda hukuk se¢imini engelleyen bir

kural yoktur. Taraflar inanglar: gere-

gi uygulanacak hukuku segebilir, ha-
kemleri de buna gore belirleyebilirler.
Omegin, kargilikli Seriat hitkiimle-
rinin uygulanmasini belirleyebilirler,
buna uygun bir Islam Hukukgusunu

hakem olarak tayin edebilirler.

Giiniimiizde mahremiyet ¢ok
onemli fakat bir o kadar da zor
bulunan bir kavram. Tahkimin
gizli yapilabilmesi mahremiye-
te mi daha ¢ok katki yapar yok-
sa bazi ihlallerin gizlenebilme-
sine mi?

Yukarida tahkim yargilamasinin

gizliliginin yararlarini anlattum. Ta-
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IGIAD biinyesinde diger bazi is adamlan
kuruluslarinda oldugu gibi bir Tahkim Kurulu
olusturulmasinda yarar gérmekteyim. Ancak bu
kurul, tahkim uygulamasini kitaba gore yapmali,
taraflarin sectigi hukuku uygulamali ve mutlaka
yaptirrmi olmali. Piyasada “hacibaba usul(i”’
olarak ifade edilen tiirden, yaptirnmsiz, kisilerin
vicdanina kalan bir uygulama olmamaili.

raflarin ticari sirlary, ticari defterleri,
her tiirli kamusal veya 6zel sorumlu-
luklari, kendilerinden bagka kimse-
yi ilgilendirmemektedir. Bu nedenle
tahkimde gizlilik esastir ve bu yiiz-
den sirketler tahkimi kolaylikla tercih
edebilmektedirler. Burada ihlallerin
gizledigi herhangi bir husus yoktur.
Taraflarin defterleri ve ticari uygula-
malari zaten kamu kurumlarinin de-
netimine agiktr. Sadece ilgisiz kisi-
lerin, rakiplerin ulagmamasi gereken
bilgiler bakimindan gizlilik esastir.
Hatta gizlilige riayet etmeyen ilgili-
ler bakimindan hukuk yollar1 saklidir.
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Tahkim gercekten pahali bir

yargilama mudir ve masraflar

temel olarak hangi kalemler-
den olugmaktadir?

Aslinda kurumsal olmayan, ya-
ni ad hoc dedigimiz bireysel tahkim
masrafli degildir ve yayginlasmasini
diledigimiz, miicadelesini verdigimiz
tahkim bireysel tahkimdir. Burada ta-
raflar tahkim kurallarini, uygulanacak
hukuku ve hakem tcretlerini kargi-
likl1 belitleyebilirler. Bu yoniiyle pa-
hali bir yargi degildir. Kurumsal tah-
kimde ise tahkim kurumu, 6rnegin

Istanbul Ticaret Odasi Tahkim Biiro-

sunun belirledigi hare, bilirkisi ticret-
leri ve vekalet ticretleri vardir. Ozellik-
le bilirkisi ticretleri fahis rakamlarla
uygulanmaktadir. Bu yoniiyle biyiik
olcekli olmayan uyusmazliklarin ¢6-
ziimiinde kurumsal tahkim, tahkim-
den beklenen yarari saglamamakeadir.
Tahkimin yayginlagmasini istiyorsak,
kolay ulagilabilir ve daha az maliyetli

olmasina ¢aligmaliyiz.

Taraflar tahkim anlagmasini

uyusmazlik ¢ciktiktan sonra ya-

pabilirler mi ve uygulamada bu
miimkiin miidiir?

Tahkim anlagmasi, devlet yargi-
sina gitmeden her zaman yapilabilir.
Uyusmazliklarin halli i¢in en iyi usul,
taraflar arasinda herhangi bir aligve-
ris oncesinde sozlesme yapmak ve bu
sozlesmeye tahkim gart1 koymakur.
Tahkim sart1 ile yetkili mahkeme be-
lirlemesi bir arada olmaz, ikisinden
biri tercih edilmek zorundadir. Ticari
iligkilerde mutlaka sozlesme yapmak,
sozlesmeye “Uyusmazliklarin Halli”
maddesi koymak ve bu maddeye de
uyusmazligin tahkim yolu ile ¢ozii-
miind, tahkimin nasil ve hangi kural-
larla yapilacagini, miimkiinse hakem-
leri veya tahkim kurumunu belirle-
mek yararlidir. Sonrasinda, uyusmaz-
lik ¢ikaiginda bunlarin belirlenmesi
cok zaman almakta, hatta bu sorunlar
yargi konusu yapilarak uyusmazligin

husumete dontigtiigi goriilmekeedir.

Son olarak, tahkim yargis1 hak-
kinda IGIAD iiyelerine tavsiye-
leriniz nelerdir?

Herkesin gordugi gibi, devlet yar-

gist insanlar1 hasim yapmakreadir. Ki-



Ulkemizde ézellikle Dogu
bélgemizde uygulanan
basit tahkimin yaptirrmh
sekilde lilkenin her
tarafinda uygulanmasi,
tlke insanimizin
birbirine hasim
yerine hisim olmasini
saglayacak 6nemli bir
c¢alisma olacaktir.

silerin ve sirketlerin ticari sirlar1 orta-
ya dokiilmekte, insanlar ve kurumlar
bir daha bir araya gelemeyecek sekil-
debirbirlerini itham etmekteler. Tah-
kim yargisinda ise, taraflar hakemle-
rini bilgisine ve tecriibesine, yetkin-
ligine giivendikleri ortak bir veya bir-
kag uzman veya bilge kisiden segerek,
uyusmazliklarini teslim etmekte, bu
arada aralarindaki iliskiyi de stirdiir-
mektedirler. Bu haliyle tahkim, insan-
lar1 hasim yerine hisim yapmakeadir.
Allah’in tavsiye ettigi bir kurumun
bagka tiirlii sonug vermesi de mim-
kiin degildir.

Bu nedenle IGIAD biinyesinde
diger baz1 is adamlar1 kuruluglarin-
da oldugu gibi bir Tahkim Kurulu
olusturulmasinda yarar gérmekteyim.
Ancak bu kurul, tahkim uygulamasini
kitaba gore yapmaly, taraflarin sectigi
hukuku uygulamali ve mutlaka yapti-
rim1 olmali. Piyasada “hacibaba usu-
li” olarak ifade edilen tiirden, yapti-
rimsiz, kisilerin vicdanina kalan bir
uygulama olmamali. Elbette ki yap-
urim deyince, hakem kararinin icra
kabiliyetinden bahsediyoruz. Hakem
kararlar1 devlet yargisinca tasdik edil-

mekeedir. Devlet yargisi, hakem ka-

rarini sadece usul kurallar1 yoniinden
incelemeye yetkili olup, bu inceleme
kamu diizenini ilgilendiren kurallar:
kapsamaktadir. Uygulanan hukuk agi-
sindan, yani esas yoniinden inceleme
yetkisi yoktur. Bu yoniiyle tahkim, ig
adamlarimizin inang umdelerine uy-
gun bir yargilama kurumudur.

Son olarak, tahkimin hasim ye-
rine hisim yapugindan s6z etmistik
ya, tahkim bu yoniiyle toplum i¢in
bir ¢imento gorevi gorecektir. Dokuz
hukukeu olarak Sudan’a 1996 yilinda
yaptigimiz ziyarette Sudan hukuk ve
yargt sistemini inceledigimizde tahki-
min halk arasinda nasil uygulandigi-
n1 gérmigtitk. Uyugmazliklarin %80’

tahkimde, kalan kisim ise mahkeme-

lerde goriiliiyordu. Ulkemizde 6zel-
likle Dogu bélgemizde uygulanan ba-
sit tahkimin yaptirimli gekilde tilke-
nin her tarafinda uygulanmasi, tilke
insanimizin birbirine hasim yerine hi-
stm olmasini saglayacak 6nemli bir ¢a-
ligma olacakuir. Tahkim kitabimin bir
ozeti olarak konferanslarda yaptigim
sunumun ad1 bu nedenle “Bir Donii-
stim Projesi Olarak Tahkim” baghigini
tastyor. IGIAD, béylesi bir doniigiim

projesinin onciliigiinii yapabilir.

Soylesi icin tegekkiir ediyor,
Geng¢ Hukukgular olarak tavsi-
yelerinize can-1 goniilden kati-
liyoruz.

Ben tegekkiir ediyor, IGIAD aile-

sine sayg1lanm1 sunuyorum.
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