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Ozet

Ayrilabilirlik prensibi ile birlikte tahkimin 6zerkligini ve etkinligini sagladigi varsayilan Kompetenz Kompetenz prensibi, bugiin
icin pek ¢ok yargi sahasinda varlik géstermektedir. Bu makalede konuyla ilgili farkh yaklasimlar dikkate alinarak daha ziyade
s6z konusu prensibin bu yargi sahalarinin en 6nemlilerindeki kabul derecesi incelenecektir. Bir tahkim anlasmasi uyarinca
bir hakemin kendi yetkisini belirleme yetkisinin bulunup bulunmadigl sorusu hala yanitlanabilmis degildir. Bu soruyu
yanitlamak tmidiyle hukuk iki farkli prensip yaratmistir. Bu prensipler ayrilabilirlik ile kompetenz-kompetenz prensipleridir.
Bugiin i¢in, cogunlukla kabul edildigi Gizere, bu prensiplerin ikisi birlikte, alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim yontemi halini alan
tahkim usulGnin yaratilmesinde son derece 6nemli bir rol Gistlenmektedir.

Anahtar Kelimeler: Kompetenz-kompetenz prensibi, ayrilabilirlik prensibi, kompetenz-kompetenz prensibinin olumlu yoni,
kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yon.

The Principle of Kompetenz-Kompetenz in Arbitral Proceedings
Abstract

The principle of kompetenz-kompetenz is supposed to promote arbitral autonomy and efficiency together with the principle
of separability, today exists in many jurisdictions. This article mostly surveys the extent of its acceptance in these foremost
jurisdictions given the varying approaches on this subject. Whether an arbitrator have the authority to determine his or her
ownjurisdiction under an arbitration agreement is a question still remained unanswered. With the hope to answer this
question, the law develops two distinct principles: separability and competence-competence. Today, it is mostly accepted
that these two principles together play an important role in promoting the arbitral proceeding as a means of dispute
resolution.

Key Words: The principle of kompetenz-kompetenz, the principle of separability, positive dimension of kompetenz-
kompetenz, negative dimension of kompetenz-kompetenz.

GIRiS

Kompetenz-kompetenz prensibi, tahkim yargilamasinda hakem mahkemesinin kendi yetki sinirlarini
kendisinin tayin etmesi anlamina gelmektedir. Tahkimin, buglin icin, 6zellikle uluslararasi ticari
uyusmazliklarda tercih edilir bir ydéntem halini almasi biraz da kompetenz- kompetenz prensibinden
kaynaklanmaktadir. Hatta bazilari kompetenz-kompetenz prensibinin tahkimin kdsetasi oldugunu
iddia etmektedir. (Smit, 2002: 19) Belirtmek gerekir ki; hakem mahkemesinin kendi yetki sinirlarini
belirleyebilir olusu, bunu yapmakta her zaman icin tek yetkili oldugunu gostermez. Kompetenz-
kompetenz prensibi, ulusal mahkemeleri hakem mahkemesinin yetki alanini yeniden incelemekten
alikoymamaktadir. Aslinda burada aralarinda gegerli bir tahkim anlasmasi bulunan taraflara disen, bu
anlasmaya uygun olarak aralarindaki uyusmazhgin ¢6zim sirecini mimkin olabildigince ulusal
mahkemelerin uzaginda tutmaktir. Nitekim 10 Haziran 1958 tarihli Yabanci Hakem Kararlarinin
Taninmasi ve Tenfizi Hakkinda New York Soézlesmesi Il. maddesinin 3. fikrasinda ifadesini buldugu
Uzere ulusal mahkemeler taraflarin arasindaki gecerli bir tahkim anlasmasina riayet etmek
zorundadir. Bununla birlikte, Anilan Sozlesme gecerli bir tahkim anlasmasinin nasil oldugunu
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tanimlamadigi gibi, nelerin bir anlasmayl hiikiimsiliz, etkisiz veya uygulanmaz kilacagindan
bahsetmemistir. Bu anlamda, New York Sozlesmesi'ne taraf olan devletlerin mahkemelerinin bu
konuda takdir yetkileri mevcuttur. Bu takdir yetkisi bunlarin yargilama yetkilerini ne zaman ve hangi
sartlarda hakem mahkemelerine devredecekleri konusuna kadar uzanmaktadir. Sonug olarak,
hakemler kendi yetki alanlarinin tek belirleyicisi olamaz. Diinya ¢apinda farkli kompetenz-kompetenz
uygulamalarina bakildiginda bu zaten mantikh ve kabul edilebilir de degildir. Esasinda, kompetenz-
kompetenz prensibinden cikartilacak anlam tahkim yargilamasinda yetki tayininin yalnizca hakemlere
birakilmasi da olamaz. Zira tahkim kararlarinin iptali veya uygulanmasi asamalarinda, yetkinin ulusal
mahkemelerce yeniden incelenmesi mimkiin olabilecektir. Ulusal mahkemelerin bu esnada hakem
mahkemesini yetkisiz bulmasi durumunda, hakem mahkemesi kararinin gecersiz ve hatta
uygulanamaz sayillmasi gerekecektir (Bailey vd.).

1. Kavramsal Agidan Kompetenz-Kompetenz Prensibi

Kelime anlami olarak yetkili olma seklinde Tiirkceye cevrilebilecek kompetenz-kompetenz, daha
ziyade hakem mahkemesinin kendi yargilama yetkisini tayin etme yetkisi olarak tanimlanmaktadir.
Hakemlere bu sekilde, kendi yetki alanlarini belirleme yetkisinin taninmis olmasinin temel hedefi,
esas itibariyle bir uyusmazlik ¢6zim yontemi olan tahkimin yargisal bir midahaleye maruz
kalmaksizin etkinligini arttirmaktir. Hakemlere taninan bu kompetenz- kompetenz (yetki yetkisi)
Ulkeden Ulkeye degismektedir. Bunun da sebebi; devletlerin iki farkh menfaati telif etmeye
¢alismalaridir. Bu menfaatlerden birisi tahkim yargilamasina yonelik mesru taleplerin korunmasi iken;
digeri yargisal midahale ve uzatma taktiklerinin azaltilmasidir. Kompetenz-kompetenz’in diizgiin
isleyisi saglayici iki unsur bulunmaktadir. Bu unsurlardan ilki, hakem mahkemesinin kendi yetkisinin
sinirlarini tayin etme yetkisiyle donatiimasidir. ikinci unsur ise, tahkim anlasmasinin ana sdzlesmeden
ayri ve bagimsiz olarak degerlendirilmesidir ki bu doktrinde ayrilabilirlik prensibi olarak
adlandiriimaktadir. Her ne kadar ayrilabilirlik prensibinin derinlemesine tartisilmasi, bu ¢alismanin
kapsami disinda kalsa da bunun kompetenz-kompetenz ile baglantisinin son derece 6nemli oldugunu
belirtelim. Clinkii kompetenz-kompetenz prensibi ile ayrilabilirlik prensibi tahkime erken bir yargisal
mudahaleyi 6nlemek ortak amaciyla isbirligi yapmaktadir. Taraflar arasindaki tahkim anlagsmasini ana
sozlesmeden ayri degerlendiren ayrilabilirlik prensibi aslinda hakemlerin kendi yetkileri Uzerine
vermis olduklari kararin, ana sozlesmedeki eksiklikler, kusurlar sebebiyle yeniden yargida
incelenmesine mani olmaktadir. Yine de ifade etmek gerekir ki; ayrilabilirlik prensibi evrensel olarak
kabul edildigi halde, kompetenz-kompetenz prensibi (zerindeki tartismalar devam etmekte ve
bununla ilgili farkh uygulamalar bulunmaktadir (Susler, 2009:119).

Sonug itibariyle, kompetenz-kompetenz prensibi uyarinca, hakem mahkemelerince kendi yetkileri
Uzerine verilmis olan kararlar, her zaman igin yargisal incelemeye tabi olmaktadir ve bu konuda son
sOzl s6yleme yetkisi ulusal mahkemelerdedir. Hakem mahkemelerinin kendi yetkilerini tayin yetkisi
olarak tanimlanan kompetenz-kompetenz tlkeden (lkeye ve hatta ayni llke icinde farkh yargilana
alanlarina goére degismektedir. Uygulamada gorilen bu tir tutarsizliklarin ortak bir sonucu
bulunmaktadir ki; o da, kendi yetki alaninin tek belirleyicisi olma giiciinden yoksun bulunan bir hakem
mahkemesinin taraflardan birisinin yetki itirazinda bulunmasi Gzerine her zaman igin yargilamayi
durdurmasi ve konuyu ulusal mahkemelere havale etmesidir. Bu durum, hi¢ sliphesiz, tahkimin
etkinligini bozmaktadir. Kompetenz-kompetenz prensibi tGzerindeki birbirinden farkli mevcut goérisler
ayrica tahkim kararlarinin uygulanmasina da mani olmaktadir. Zira bu kararlarin uygulanacag llke
kendi yargisal inceleme usuliini isletmektedir, bu siirecte tahkim anlasmasinin tabi oldugu hukuk
uygulama alani bulabilecektir. Ancak yerel mahkeme tarafindan yapilan inceleme sonucunda
kompetenz-kompetenz’ in iyi ylritilmedigine karar verilip, ilgili tahkim kararinin uygulanmasi
reddolunabilir.

2. Kompetenz-Kompetenz Prensibinin Olumlu ve Olumsuz Yénleri

Kompetenz-kompetenz prensibinin olumlu ve olumsuz olmak Uzere iki yoni bulunmaktadir.
Kompetenz-kompetenz'in olumlu yoni hakemlere kendi vyetkilerinin sinirlarini tayin yetkisi
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vermesidir. Buna karsilik, kompetenz-kompetenz'in olumsuz yéni ulusal mahkemeleri hakemlere
miidahale etmekten alikoymasidir. Tahkim yargilamasina yonelik itirazlar tahkim usuliiniin basinda,
tahkim siiresince ve tahkim kararindan sonra ortaya cikabilir. Tahkim yargilamasina yonelik itirazlar
daha ziyade taraflarin tensibindeyken; tahkim anlasmasini idare eden hukukun kompetenz-
kompetenz kurallari bu itirazlarin zamanini tayin etmektedir. Tahkim anlagsmasini idare eden hukukun
kompetenz-kompetenz kurallarinin olumlu ve olumsuz y6nleri bu anlamda taraflarin itiraz segimleri
Uzerinde hayli etkili olmaktadir.

Kompetenz-kompetenZz'in sinirlarinin belirlenmesinde ilk karsilagilan meseleler: yargisal miidahalenin
ne zaman vyapilacagl ile tahkim kararinin ne kapsamda incelenecegidir. Hakemlerin kendi yetki
alanlarini saptama yetkisi anlamina gelen olumlu kompetenz-kompetenz bugiin icin hemen hemen
bitin Glkelerde kabul edilmektedir. (Chan ve Han, 2013: 82) Buna karsilik olumsuz kompetenz-
kompetenz Uzerinde ortak bir kabul bulunmamaktadir. Bunun da sebebi, olumsuz kompetenz-
kompetenz'de ulusal mahkemelerden bitiin bir tahkim yargilamasi boyunca kesin bir hikim elde
edilinceye kadar yargilama yetkilerini birakmalarinin istenmesidir. Zaten bazi yazarlar da bu sebeple
kompetenz-kompetenz'in uluslararasi tahkimdeki olumsuz yoniine kabul edilebilir bir gerekce
Uretmek Uzere cesitli gorusler ileri sirmektedir.

Kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yoni c¢ercevesinde ulusal mahkemeler, tahkim usuliiniin
ilk asamasindaki yetki incelemelerini tahkim anlasmasinin ilk bakista gecersiz, etkisiz ve uygulanmaz
olup olmadiginin belirlenmesi noktasina kadar indirmislerdir. Bunun disinda, ulusal mahkemeler
hakem mahkemesinin yetki alanina kesin hiikiim elde edilinceye kadar miidahale edemeyecektir. Bu
ozellik daha en basinda hakemleri tahkim yargilamasinin hakimlerine donustirmektedir ve bu da
uluslararasi ticari tahkimin bagimsiz ve 6zerk yapisina saygl duyulmasini saglamaktadir.

Kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yoénini savunan yazarlar, bunun lehinde iki temel
argiman ileri sUrmektedir. Birincisi, tahkim vyargilamasi devam ederken, tahkime itiraz igin
mahkemeye miracaat edilmesi, bagimsiz ve 6zerk bir yapiya sahip oldugu iddia edilen bir usule
apacik yargisal miidahalede bulunmak anlamina gelir. ikincisi ise, kesin hiikiim elde edilmeden énce
mahkemeye basvurulmasi tahkimde uzatma taktiklerine kapi aralamis olacaktir. GAILLARD ve
BANIFATEMI’ ye gore, kompetenz-kompetenz prensibinin olumlu yonii aslinda kompetenz-kompetenz
prensibinin olumsuz yéniniin taninmasina ihtiyag duyar. Clinkii olumlu yon ile olumsuz yon birlikte,
ulusal mahkemelerin daha hakemler kendi yetkileri konusunda bir karar vermeden 6nce, hakemlerin
yargilama yetkilerinin bulunup bulunmadigini incelemelerine engel olur. Bu sekilde, esas itibariyle,
birbirleriyle yarisan yargilamalar bir miktar kisitlanarak, taraflarin zaman ve masraf kayiplarinin
online gecilmis olur. Sonugta bu teori gercevesinde, kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz
yonilnin ulusal mahkemelerin tahkim yargilamasindaki inceleme rollini yalnizca yargilama yetkisi
yaninda kesin hiikme yoneltilen itiraz usulleriyle sinirl tutmus olmasi gibi yargisal etkinligi saglayici ek
bir faydasi bulunmaktadir (Gaillard/Petro, 2008: 260-261).

Buna karsilik, BERMANN vyetki incelemesinin tahkim kararinin sonrasina ertelenmesinin ciddi bir
etkinlik problemi yaratacagl disincesindedir ve bu noktada GAILLARD ve BANIFATEMI’ nin
kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yoniliniin insasina donik gorislerine karsi ¢ikmaktadir
(2012: 19). BERMANN, konuya daha ziyade bir yontem olarak yaklasmakta ve kompetenz-
kompetenZ'in olumsuz yoninidn ulusal mahkemeleri hakem mahkemesinin olusumundan 6nceki bir
safhada tahkim yargilamasina iliskin bir itirazi incelemekten alikoyamayacagini iddia etmektedir.
Oysaki BERMANN’ in ulusal mahkemelerin hakem mahkemesinin kurulusundan énceki bir devrede
hakem mahkemesinin yargilama yetkisine yonelik itirazlari incelemesinin yasaklanmamasi
hususundaki yaklasimi kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yo6nini sinirlamaktadir.
BERMANN, hakem mahkemesinin kurulusundan onceki donemde ulusal mahkemelere basvuruyu
kabul ederken; hakem mahkemesinin kurulusundan sonra bu tarz basvurulari kabul etmemektedir.
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3. Uluslararasi Hukuk Doktrininde Kompetenz-Kompetenz Prensibinin Olumsuz Yoniine iliskin
Farkh Yaklagimlar

3.1. Fransiz Yaklagimi

Kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yoni 1981 tarihli Fransiz Hukuk Usulli Kanunu’nun 1458.
maddesinde diizenleme altina alinmis bulunmaktadir. Buna goére, eger tahkim anlagmasina istinaden
hakem mahkemesine havale edilmis bir uyusmazlik ulusal mahkemeye tasinirsa, bu takdirde
mahkeme yetki yonlinden bunu geri gevirebilir. Hakem mahkemesi s6z konusu uyusmazliga bakmaya
baslamamis olsa dahi, tahkim anlasmasi acik¢a hiikiimsiz olmadik¢ca, mahkeme yine de bunu geri
cevirebilir. Belirtmek gerekir ki; s6z konusu hikim Fransiz Hukuk Usuli Kanunu’'nda 6nemli
degisiklikler yapan Ocak 2011’deki kodifikasyondan en az etkilenen ender hikiimlerden birisidir.
(Décret n° 2011-48 du 13 Janvier 2011 portant réforme de l'arbitrage. (Journal Officiel de la
République Francaise, Jan. 14,2011)) Her ne kadar s6z konusu hiikiim Fransa’daki i¢ tahkime iliskin
olsa da, bunun mahkeme kararlari marifetiyle uluslararasi tahkime de tesmil edildigi gérilmektedir
(Dimolitsa, 1998: 321-25).

Fransiz yaklasimi, esasinda iki temel dilslince Uzerine kurulmaktadir. Birincisi, eger hakem
mahkemesi zaten uyusmazliga bakmaktaysa, bu takdirde Fransiz mahkemeleri artik kendi yetkisini
reddedecektir ve tahkim anlasmasinin varligi, gecerliligi ve kapsami gibi konulari tartismayi
hakemlere birakacaktir. ikincisi, hakem mahkemesi uyusmazliga bakmaya baslamadiysa, bu takdirde
mahkeme so6zi edilen konulari sinirli olarak arastirabilir ve ancak tahkim anlasmasi acik¢a gecersizse
tekrardan yetkisini canlandirarak yargilamayi Ustlenebilir. Sonug itibariyle, mahkeme ilk bakista
tahkim anlasmasinin varhg, gecerliligi ve kapsamini degerlendirebiliyorsa, o zaman tahkim taraflarina
basvuracaktir. Tahkim karari verildikten sonra, Fransiz mahkemeleri tahkim yargilamasini de novo
(basindan itibaren) inceleyebilecektir.

Bu yaklasimin ardindaki temel gerekge, taraflardan birisinin tahkim siirecini uzatici veya engelleyici
tutumuna mani olmaktir. Fransiz doktrini, taraflardan birisinin tahkim yargilamasi konusunda hakli
endiseleri bulunmaktaysa ve bu taraf tamamen iyi niyetle uyusmazlik hakem mahkemesine
sunulmadan 6nce mahkemeye basvurmussa, bu takdirde mahkemenin genis kapsamli incelemesine
misaade etmektedir. Ancak bu ihtimalde dahi mahkemenin ilk incelemesi prima facie (ylizeysel)
olmaktadir. Bu ylzeysel incelemenin sonucu olumluysa ya da hakem mahkemesi uyusmazliga
bakmaya baslamissa, bu takdirde artik mevcut tahkime yonelik itirazlara bakma gorevi hakemlerindir.
Zaten ¢ogu tahkim dizenlemesinde ve kurumsal kurallarda tahkim yargilamasinda hakemlere 6n
karar verme yetkisi tanindigi gérilmektedir. Cogu davada da bu kararin verilmesi gecikmemektedir.
Yargilama yetkisine yonelik boyle erken bir karar tahkim yerinin iptal usullerine maruz kalabilir.
Tahkim yeri Fransa’da ise iptal incelemesi de novo (yargilamanin basindan itibaren) kapsamli sekilde
olacaktir.

Sonug itibariyle, davalarin blyik cogunlugunda tahkim usuli ileriye dogru islerken; taraflarin
hakemlerin yetkisine itiraz etmelerinin yasal bir gerekgesi bulunmaktaysa, bu ihtimalde bunlarin itiraz
haklari ellerinden alinamaz. Ancak taraflara bu itirazlarini hakim huzurunda yapmalari icin makul bir
sire verilir. Aslinda tahkimi engelleyici maksatla, itiraz yoluna gidecek olan taraflarin bunun
maliyetini dikkatlice hesaplamasi gerekir (Barcelo, 2003: 1126).

Burada problem, daha ziyade hakemlerin tahkim hiikiimlerinden-tahkim kurumlarinin ¢ikartmis
oldugu kurallar da bunlara uygun olmaktadir-aldiklari destekle yetkili olup olmadiklarina yoénelik
karari tahkim kararinin sonuna kadar ertelemelerinden g¢ikmaktadir. Hakemlerin bunu yapmakta ¢ok
farkli nedenleri olabilir. Sozgelimi, yargisal incelemenin geciktiriimesinin sonuglarina duyarsiz
kalinmasi bunlardan birisi olabilir ya da ortaya ¢ikan meseleler birbiriyle o kadar ilintilidir ki, bunlarin
giderilmesinde mevcut yargilamanin bélinmemesi daha faydalidir. Hatta hakemlerin kesin hikme
kadar kendi yetkileri Gzerinde bir karara varmamis olmalari, bunlarin Fransiz uygulamasini tercih
ettikleri yoninde de bir kanaat olusturabilir. Ancak uygulamada bu tarz davalara ¢ok sik
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rastlanmamaktadir. Yine de, kiiglk bir ihtimal olsa dahi, bu tlr bir davayla karsilasildiginda tahkime
itiraz eden tarafin saglam gerekceleri bulunmaktaysa, c¢ogunlukla ulusal mahkemeye gitmesi
beklenmektedir. Cogu hukuk sisteminde, tahkimde veya normal yargilama usuliinde, kaybeden taraf
yargilama masraflarini karsilamaktadir. Tahkime giden taraf, tahkim yargilamasinda kaybederse,
tahkim masraflarini bizzat karsilayacaktir. Burada bu durumun giigli bir yargisal itiraza maruz kalan
tahkim usulliniin beraberinde getirmis oldugu bir risk oldugu iddia edilebilir.

3.2. 1961 tarihli Cenevre S6zlesmesi

Tahkim anlasmasi taraflarinin yerlesim yeri veya mutad meskenleri Uluslararasi Ticari Tahkime Dair
1961 tarihli Cenevre Sozlesmesi’'ne taraf olan devletlerden birisinin Ulkesinde bulunmaktaysa, bu
takdirde artik Fransiz yaklasimindan ayrilan bir olumsuz kompetenz-kompetenz doktrini uygulama
alani bulacaktir. Anilan Sézlesme’nin VI (3). maddesi uyarinca ulusal mahkemelere miracaat
edilmeden 6nce uyusmazlik hakem mahkemesine tevdi edilmis durumda ise, ayni uyusmazhgin
giderilmesi yahut tahkim anlagsmasinin yoklugunun, gegersizliginin veya hikiimden dismis olup
olmadiginin tespiti icin kendilerine basvurulan taraf devlet mahkemeleri, ciddi sebepler olmadikga,
hakem mahkemesinin yetkisi konusunda karar vermeyi, tahkim kararinin verilmesine dek ertelemek
durumundadir (Esen, 2011: 361).

Bu hikimden cikartilacak ilk sonug, 1961 tarihli Cenevre So6zlesmesi'nin tahkim yargilamasini
desteklemekte Fransiz yaklasimi kadar atilgan davranmadigidir. Zira tahkim baslamadan énce ulusal
mahkemenin yargilamasi baslamissa; bu takdirde artik kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz
yoni ortaya cikmayacaktir. Buradaki mantik ilk miracaatin mahkemeye yapildigi davalarda oyalayici
veya engelleyici taktiklerden ziyade tahkim yargilamasina yonelik mesru itirazlarin gorilecek
olmasidir. Bu da aslinda 1951 tarihli Cenevre Sozlesmesi’nin yaklasimini, 1981 tarihli Fransiz Hukuku
Usull Kanunu’nun 1458. maddesinde ifadesini bulan yaklasimina kiyasla daha kabul edilir bir hale
sokmaktadir. Fransiz yaklasimindan hareketle, makul erteleme siiresinin genellikle tahkimin
baslatiimasiyla sonuclandigini, ¢linkii hakemlerin atanmasinin olduk¢a uzun siirdiigl iddia edilebilir.
Bu durumda yetki karari gibi, ilgili mahkeme incelemesi de geciktirilmis olacaktir. Buna karsilik, baska
bir gorise gore, sayet taraflardan birisi tahkim usull baslatmigssa, bu durumda 1961 tarihli Cenevre
Sozlesmesi'nin VI (3). maddesi tahkim anlasmasinin varligi ve gecerliligi konusunda prima facie
(yuzeysel) mahkeme incelemesine izin vermis goriinmektedir. Mahkeme eger bu incelemesi
neticesinde ortada taraflar baglayici bir anlasma bulunduguna ikna olmazsa; bu takdirde bu durum
kendisi icin davanin esasina girmek konusunda ciddi bir sebep yaratmis olur.

3.3. UNCITRAL Model Kanunu

UNCITRAL Model Kanunu’'nda kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yonine iliskin olarak
baslica 2 dizenleme bulunmaktadir. Bunlar 8 (1) ve 16. maddelerde yer almaktadir. 8 (1).madde
gecerli bir tahkim anlasmasinin varligina istinaden mevcut uyusmazlhga kimin bakacagl noktasinda
verilen mahkeme kararlarini mercek altina almaktadir. Bu dogrultuda, UNCITRAL Model Kanunu m.8
(1) uyarinca, tahkim anlasmasina tabi bir uyusmazhgin ulusal mahkemelerde dava konusu yapilmis
olmas! halinde mahkeme, tahkim anlasmasinin hikimden dismis veya gecersiz olduguna yahut
uyusmazhgin tahkim yoluyla ¢6ziime elverisli olmadigina karar vermedikge, taraflardan birinin talebi
Uzerine uyusmazligi tahkime havale eder (Esen, 2011: 362).

Maddede gecgen “tahkim anlasmasinin hiikiimden diismiis veya gecersiz olduguna yahut uyusmazhgin
tahkim yoluyla ¢éziime elverisli olmadigina karar vermedik¢e” ifadesinden burada tahkim
anlasmasinin varligi ve gecerliliginin mahkemece tayinine misaade edildigi anlasiimaktadir.
Kodifikasyon tarihine bakildiginda bu anlayis gliclenmektedir. 1980’li yillar boyunca, 6zellikle de 1981
tarihli Fransiz Hukuk Usulii Kanunu’nun yayimindan sonraki stirecte Model Kanun yazarlari “a¢ik¢a”
(manifestly) ifadesini “hiikiimsiz” (null and void) ifadesinden 6nce kullanmayi reddetmislerdir.
(Hollitzman ve Neuhaus, 1989:303) Bu tiir bir kullanim mahkemelerin gegerli bir tahkim anlasmasinin
varligina yonelik prima facie bulgularini kisitlamis olacakti. Model Kanun yazarlari tam tersine burada
mahkemenin konuyu tahkim taraflarina havale etmeden 6nce ¢6zmiis olmasini hedeflemislerdir.
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Diger bir gorise gore UNCITRAL Model Kanunu’'nun 8 (1).maddesinin ifadesi baska bir karmasa
ihtimali yaratmaktadir. Soyle ki, s6z konusu madde, 1958 tarihli New York Sozlesmesi'nin Il (3).
maddesinde gecen “(mahkeme) tahkim anlasmasini hiikiimsiiz, etkisiz ve uygulanmaz bulmadik¢a”
seklindeki ifadeyi aynen kullanmistir. New York S6zlesmesi’nin hazirlanmasina katki saglayan énemli
yorumculardan birisi, bu Sézlesmenin icra yanlsi ényargilarinin ulusal mahkemeleri Il (3). maddeyi
tahkim anlagsmazliginin gegersizliginin agikga belli oldugu davalarda, bunun gegersizligini kabul etmek
Uzere yorumlamaya sevk edebilecegi gozlemini iletmektedir. (Van Den Berg, 1981: 155) Bu g6zlem bir
bakima hakl c¢ikmistir. Zira isvicre mahkemeleri New York Sézlesmesi'nin Il (3).maddesinin ayni
ifadelerini tasiyan 1987 tarihli isvicre Uluslararasi Ozel Hukuk Kanunu’nu yorumlamislardir. Bu sekilde
ilk agamada tahkim anlasmasinin varhgi ve gecerliligini tespit icin prima facie bir inceleme yeterli
olmustur.

UNCITRAL Model Kanunu’nun 16. maddesi kompetenz-kompetenz prensibiyle daha yakin iliskilidir. 16
(1). madde kompetenz-kompetenz prensibinin olumlu yéniinii dizenlerken; 16 (3) ile 8 (2). maddeler
birlikte kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yoniini kismen dizenleme altina almaktadir.

UNCITRAL Model Kanunu’nun 16 (3). maddesine gére, hakem mahkemesi bu maddenin ikinci
fikrasinda isaret edilen iddiayl 6n incelemeye alabilir veya esasa iliskin bir karara baglayabilir. Eger
yetkisi olduguna dair inceleme baslatirsa, taraflar bu karara dair ihbarnameyi almalarindan sonra 30
giin icinde, 6. maddede belirlenen mahkemeden konu hakkinda karar vermesini isteyebilir; bu karar
temyize tabi olmayacaktir, bu iddianin davasi mahkemede siirerken, hakem mahkemesi tahkim
yargilamasina devam edebilir ve bu yargilanin sonucunda karar verebilir (Dayinlarh, 2012: 142-143).

UNCITRAL Model Kanunu’nun 8 (2). maddesine gore, taraflarin aralarinda tahkim anlasmasi bulunan
bir konuda ulusal bir mahkemede acilan bir dava, tahkim usuliiniin bu davaya ragmen baslatiimasi
veya devam ettirilmesi halinde askiya alinir.

Hi¢ kusku yok ki, bu hikiimler kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yonini agiklamakta
Fransiz yaklasiminin ¢ok uzaginda kalmaktadir. Ama ayni zamanda bunlar Fransiz yaklasimini iyi
karsilamaktadir. Kodifikasyon tarihi de aslinda kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yéniine
iliskin tartismalarin devam ettigini isaret etmektedir (Report of the UNCITRAL on the work of its 18"
Session, U.N.GAOR, 40th Sess. Supp. No.17, Annex, at 1 U.N. Doc. A/40/17, 1985: 134). Kabul edilen
metin bir uzlasinin sonucudur (Holtzman ve Neuhaus, 1989:486). 8(2). madde tahkim yargilamasinin
mahkemenin hakemlerin yetkisine yonelik kararina ragmen yuritilmesine izin vermektedir. Bu
sekilde mahkemeler ya hakemlere bitiinlyle saygl gostermeye yahut da mevcut uyusmazliga
bakmaya kimin yetkili oldugunun karar verildigi ilk asamada sadece prima facie inceleme yapmaya
tesvik edilmistir. 16 (3).madde de hakemlerin 6n sorun olarak kendi yetki alanlarini tayin etmelerini
saglamak lzere, bu tayini hizli, temyiz edilemez bir yargisal incelemeye tabi kilarak aslinda bu sonucu
desteklemektedir. Gercekten Model Kanunu benimseyen sistemlere bakildiginda bazi mahkemelerin
kompetenz-kompetenz prensibinin  olumsuz yoniine iliskin uygulamalarinin 16. maddenin
rehberliginde gerceklestigi dikkati cekmektedir (Barcelo, 2003: 61).

3.4. UNCITRAL Model Kanunu Isiginda ingiliz Yaklagimi

UNCITRAL Model Kanunu’nun rehberliginde hazirlanan 1996 tarihli ingiliz Tahkim Kanunu’nun 8(1).
maddesi mahkemelerden tahkim anlagsmasi hiikiimsiiz, etkisiz (gecersiz) veya uygulanmaz olmadikca
kendi yargilamalarini durdurmalarini istemektedir. Burada mahkemelerin tahkim anlasmasinin
hikliimsiz, etkisiz (gecersiz) veya uygulanmaz olup olmamasini tayin ederken sadece prima facie
(yuzeysel) bir inceleme imkanina sahip olduklarini belirtelim. Zira anilan maddede gecen “unless
satisfied” ifadesi aslinda “unless it is manifest” ifadesine daha yakindir. Oysaki Model Kanun’da
kullanilan ifade “unless it finds” dir.

ingiliz Kanunu’nun getirdigi esas yenilik 30 ila 32. boélimlerde gériilmektedir. Tipki UNCITRAL Model
Kanunu’nda oldugu gibi, ingiliz Kanunu da hakemlere 6n karar veya kesin karar seklinde kendi
yetkilerini belirleme yetkisi tanimis bulunmaktadir. Ancak hakemlerin s6z konusu yetkiyi kotlye
kullanmalari veya 6n karar vermeyi reddederek yargisal incelemeyi geciktirmeleri durumunda ingiliz
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Kanunu taraflara aralarinda anlasarak hakemleri kendi yetkileri konusunda 6n karar vermeye zorlama
imkani da tanimistir. Ote yandan tahkime karsi cikan tarafin bdyle bir usule itiraz sansi
bulunmamaktadir. Bu sekilde tahkimi isteyip de gereksiz, zaman kaybettirici usuller konusunda
endise duyan taraf, sadece hizli bir mahkeme incelemesine tabi olan bir 6n hakem kararinda israr
edip etmeyecegine bizzat kendisi karar vermis olacaktir.

Bunun disinda, ingiliz Kanunu taraflarin tahkime itiraz etmek yéniindeki mesru menfaatlerini de
koruma altina almaktadir. Hakemler daha kendi yetkileri konusunda karar vermeden once,
taraflardan birisi mahkemeye bir dilekceyle basvurarak yetki konusunda karar verilmesini talep
edebilir. Hakemler ya da biitin taraflar bu dilekge tzerinde uzlasirsa; bu takdirde, artik mahkemenin
bununla ilgili bir karar vermesi gerekecektir. Hakemler buna ancak tahkimde geciktirici taktiklerin
bulunmadigina ve konunun bir sonuca ulasacagina kanaat getirirlerse razi olacaklardir. Taraflar degil
de, sadece hakemler uzlasirlarsa, bu takdirde artik mahkemenin kendisi ortada miidahale etmesi icin
gecerli sebepler bulunup bulunmadigina karar verecektir.

3.5. UNCITRAL Model Kanunu Isiginda Alman Yaklagimi

1998 tarihli Alman Tahkim Kanunu kabul edilmeden 6nceki donemde Alman hukukunda kompetenz-
kompetenz prensibinin kendine 6zgi bir uygulamasi vardi ya da 6yle iddia ediliyordu (Berger, 2000: 8-
9). 1998 6ncesi donemde ¢ogu yazar taraflarin agikca s6zlesmelerine derg ettikleri bir tahkim sartinin
varligi halinde, artik hakemlerin yargilamanin tim safhalarinda kendi yetkilerini tayin etme
konusunda minhasir bir yetkiye sahip olduklarini iddia etmekteydi. Buglin i¢in, 1998 yilindan sonraki
donemde UNCITRAL Model Kanunu’nu rehber alinarak hazirlanan Alman Tahkim Kanunu’nun kabul
edilmesiyle birlikte boyle bir iddianin ortaya atilmasinin imkani kalmamistir.

Kompetenz-kompetenz prensibinin olumsuz yonine iliskin olarak daha ziyade UNCITRAL Model
Kanunu’'ndan esinlenerek hazirlanan diizenlemeler yeni Alman Kanunu’nun 1032 (2). béliminde
toplanmigtir. Anilan bélim Model Kanunun 8. maddesine karsilik gelmektedir. Buna gore, bir Alman
mahkemesi ancak ve ancak hakem mahkemesi kurulmadan ©nce ve talep edilmesi halinde
hakemlerin yetkisine yonelik inceleme yapabilir (Bokstiegal, vd., 2007: 140). Bu bakimdan Alman
hukukunda Fransiz yaklasiminin benimsenmis oldugunu sdylemek yanhs olmayacaktir. Ote yandan,
Fransiz yaklagimindan farkl olarak, burada mahkemenin yetki konusunda yapacagi inceleme prima
facie (yUzeysel) olmayip, derinlemesine yapilan bir incelemedir (Schlosser, 1998: 298).

Yeni Alman Kanunu’nun 1040. bolimi de esas itibariyle Model Kanunun 16. maddesine
benzemektedir. iki diizenleme arasindaki tek fark Alman hukukunda hakemlerin ara bir kararla kendi
yetkilerini tayin etmeleri yoniinde bir tercihin bulunmasidir. Belirtmek gerekir ki, hakemlerin kendi
yetkilerini tayin ettikleri ara kararlara da itiraz edilmesi mimkdnddr.

SONUC

Hakem mahkemesinin kendi yetkisi konusunda karar verme vyetkisi anlamina gelen kompetenz-
kompetenz bugilin icin diinya capinda kabul gérmus bir prensiptir. Bu prensip pek cok ulkede
Almanya’da “kompetenz-kompetenz”, Fransa’da “competence de la competence” (Redfern, 1986: 27-
28) ve ingiltere’de “competence of competence” (Gross, 1992: 205)olarak hukuki bir terim olma
ozelligi kazanmistir. Tlrk hukukunda, kompetenz-kompetenz teriminin yayginlik kazanmis olmasinin
esasinda tarihi bir sebebi bulunmaktadir: Kompetenz-kompetenz prensibi her ne kadar Fransiz
mahkemelerince gelistirilmis olsa da, aslinda bu prensibin yaraticisi Alman mahkemeleridir (Weigand,
1995: 404).

Her ne kadar, varligi Gzerinde uzlasiimis olsa da, llkelerin kompetenz-kompetenz konusunda farkli
uygulamalari bulunmaktadir. S6zgelimi, Amerika Birlesik Devletleri’nde hakemlerin kendi yetkilerini
belirlemek konusunda dogal bir yetkiye sahip olduklari kabul edilmemektedir (Bu konuda bkz. First
Options of Chi., Inc. v. Kaplan, 514 U.S. 938, 940 (1995). Buna karsilik, Fransa’da hakemlerin kendi
yetkileri belirleme konusunda yetkili olduklarinin kabulliyle yetinilmeyip, ayrica mahkemelerin kesin
karara kadar tahkim yargilamasina midahale etmemeleri saglanmistir (Bermann, 2012: 15-19). Bu
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konuda en dikkat cekici érneklerden birisi de ingiliz uygulamasinda Dallah kararidir. Zira burada sekiz
yil siiren bir tahkim yargilamasinin ardindan elde edilen (kesin) karar, somut uyusmazlik icin hig
tahkim yetkisi bulunmadigindan babhisle tenfiz edilmemistir (Dallah Real Estate&Tourism Holding Co.
v. Pakistan, (2010) UKSC 46. Bu konuda daha detayli bilgi icin bkz. Cook, 2014:27-31).

Sonug itibariyle, tiim bu uygulama farkliliklari dikkate alindiginda, ulusal mahkemelere diisen konuya
daha itidalli yaklasarak kompetenz-kompetenz prensibinin olumlu yoniini gerceklestirmesine
yardimci olmak ve olumsuz yonini sinirli uygulamaktir.
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