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SIRKETLER HUKUKU UYUSMAZLIKLARININ
COZUMUNDE TAHKIM SEMIiNERI

Av. Senem BAHCEKAPILI VINCENZI
ITOTAM Genel Sekreteri

Iyi giinler, ben Senem Bahgekapil Vincenzi, Istanbul Ticaret Odas1 Tahkim
ve Arabuluculuk Merkezi Genel Sekreteri’yim. Sirketler Hukuku Uyus-
mazhklarimin Céziimiinde Tahkim konulu seminerimize hos geldiniz.
Bildiginiz tizere biz ITOTAM olarak Istanbul Tahkim Gunleri ad1 altinda
her sene tahkimin cesitli alanlarinda, cesitli konferans, calistay ve webi-
narlar diizenlemekteyiz. Pandemi doneminde de fiziki olarak yaptigimiz
bu etkinliklerimizi online platformlarda yapmaya devam ettik. 2022 yilima
da tahkim yili ilan ederek bu etkinliklerimizi artirmay ve ¢ok daha cesitli
alanlarda etkinlikler yapmay1 planliyoruz. Bugiin gerceklestirdigimiz we-
binarimiz1 Ticaret Bakanlig I¢ Ticaret Genel Midirlugii ve Ticaret Oda-
s1 Sicil Mudurlagi isbirliginde gerceklestirmekteyiz. Bu alandaki ¢6ziim
onerilerinin, sorunlarin ve gorislerin paylasilacagi bu webinarimizin ¢ok
verimli olacagina inaniyorum ve bu alandaki ¢alismalara da ¢ok katki sag-
layacagimi diisiinityorum.

Simdi acilis konusmasi icin Tahkim Merkezi Divan Baskanimiz Profesor
Hakan Pekcanitez’e sozii veriyorum. Tesekkiir ederim.

ACILIS KONUSMASI

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
ITOTAM Tahkim Divam1 Bagkam

Bugiin “Sirketler Hukuku Uyusmazliklarimin C6ziitmiinde Tahkim” konulu
toplantimiz1 gerceklestirecegiz. Tahkimin sirketler hukuku alaninda uygu-
lanmasinin ¢cok énemli olmasi sebebiyle bu konuyu sectik. Ulkemizde 160
yili agkin bir stiredir mevzuatimizda tahkim hitkiimlerinin yer almasina
ragmen, bugiin geldigimiz noktada tahkimde olmas1 gereken yere hentiz
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ulasilamadigini goriiyoruz. Bu konuda diinyaya baktigimizda, gerek Ang-
losakson, gerekse kita Avrupa’st hukukunda sermaye sirketlerinde ve ¢zel-
likle halka ac¢ik olmayan sermaye sirketlerinde tahkimden ¢ok yogun bir
sekilde yararlanildigini ve uygulandigini gorityoruz. Ulkemizde sermaye
sirketlerine iligkin uyusmazliklarda tahkimin yeteri kadar uygulamasinin
olmayzisy, tahkimin olumlu yonlerinin tam olarak bilinmemesinden hatta
tahkimden bir 6l¢tide ¢cekinilmesinden kaynaklaniyor. 1940l yillarda Av-
rupa’da da, baz iilkelerde belli 6lciide tahkimden cekinilmis ise de, zaman
icinde tahkimin gelisimi ve en dnemlisi yargilamanin temel hak ve ilkeleri-
nin tahkimde de aynen gecerli kilinmasi, mahkemelere miiracaat ile tahki-
me miracaat arasinda saglanan korunan temel haklar ve ilkeler bakimin-
dan herhangi bir farkin kalmamasi tahkim lehine gelismeleri beraberinde
getirmistir. Bu gelisime paralel tilkemizde de benzer uygulamaya gecile-
memistir. Tahkimin bu alanda olumlu yonlerinin tamitilmasi, uygulamada
daha fazla bilinmesi disinda, Yargitay ictihatlariyla da gelisimin saglanmas
onem tasimaktadir. Yargitay'in tahkime bakisi biraz daha tahkim lehine ge-
lisir ise, bu alanda da, yani sermaye sirketleri alaninda da tahkimin daha
yaygin bir uygulamasi olabilecegine inaniyorum.

Eger sermaye sirketleri alaninda tahkimi gelistirirsek eminim ki, bu konuda
uzman olan hakemlerin uyusmazhklari ¢ok daha kisa stirede ¢cézebilmesi sir-
ketler bakimindan 6nemli bir avantaj saglayacaktir. Bu belki de uluslararasi
rekabet bakimindan bize onemli katkilar saglayacaktir. Zira bugiin sermaye
sirketleri ile ilgili bir dava agildiginda, 6rnegin bir genel kurul kararimin iptali
davasi agildiginda, her sey yolunda giderse, uyusmazhgin kesin hitkiimle so-
nuclanmasi en az 4 ila 5 y1l gibi bir stireyi almaktadir. Bu stire kanun yolu asa-
masinda herhangi bir bozma kararinin verilmemesi halinde miimkin olabil-
mektedir. Eger karar bozulursa bu stirenin daha da uzayacag aciktir. Ticari
hayatta bu stirenin ¢cok uzun oldugunu soylemeye gerek yok. Tahkimin en
onemli yonlerinden bir tanesi, bu zamam bize ¢ok daha kisa bir sekilde ka-
zandirabilmesi ve bu sayede bizim rekabet yoniinden daha iyi duruma gel-
memizi saglayabilmesidir. Bunun yaninda sermaye sirketlerine iliskin uyus-
mazlhiklarin aleni yargilama sonucu herkes tarafindan bilinmesi ve izlenmesi,
mahkemelerde sirketlere ait ticari sir ve defterlerinin bilirkisiler yaninda pek
cok kisi tarafindan gértilmesi ve gizlilige uyulmadan inceleme yapilmasi,
ulusal veya uluslararasi alanda sermaye sirketlerinin rekabeti bakimindan
son derece olumsuz sonuclar dogurabilmektedir. Bugiin pek cok sirket kendi
ic cekismeleri sebebiyle, olmas1 gereken yerin cok gerisine gelebilmekte ve
givenilirligi, itibarin piyasada kaybedebilmektedir. Tahkimin bu alanlarda
gelismesi, bu olumsuzluklar: da ortadan kaldirabilecektir.
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Bugiin tulkemizde yargimin bu is yikant de dikkate alarak, tahkimi her
alanda, ama bugiinkii konu itibariyle, sermaye sirketleri alaninda daha da
gelistirebilmek, olumlu yonlerini anlatabilmek i¢in bu ve benzer toplanti-
lar1 yapmaya devam edecegimizi soylemek istiyorum. Bu arada Senem Ha-
nim’in biraz 6nce ifade ettigi gibi, tahkimi daha da gelistirmek icin, 2022
yilini tahkim yihi ilan ederek, tahkimin taninmasz, bilinmesi ve uygulama-
sin1 saglamaya calismak istiyoruz.

Bu toplantiya destek veren Ticaret Bakanhigina, Istanbul Ticaret Odasina ve
bu alanda son derece degerli eserler iiretmis olan ve teblig sunmay1 kabul
eden degerli meslektaslarima, Ticaret Bakanlhig1 Genel Mudiir Yardimcisi
Sayin Ahmet Can Balak’a, yine Istanbul Ticaret Odas1 Genel Sekreter Yar-
dimcist Sayin Nurcan Turan’a ve Ticaret Odas1 Ticaret Sicil Midiira Fat-
magiill Kansoy Temel’e, bu organizasyonu yapan basta Genel Sekreterimiz
olmak tizere tiim caligsanlara ayri ayr1 tesekkiir ediyorum. Umarim sizlerin
de katilimi ve sorulariyla bu konu daha ¢ok aydinlanacak ve tahkim uygu-
lamada biraz daha bilinen ve uygulanan bir muessese olarak karsima ¢ika-
bilecektir. Toplantinin tahkim alaninda yararli olmasin diliyor size bir kez
daha ITOTAM adina tesekkiir ediyor, saygilar sunuyorum.

Av. Senem BAHCEKAPILI VINCENZI
ITOTAM Genel Sekreteri

Hocam c¢ok tesekkiir ederiz.

Simdi birinci oturumumuzun moderatérii olan Prof. Dr. [Than Helvacr'yr
sizlere takdim ediyorum. Kendisi Tahkim Divanimizin Bagkan Yardimcisi-
dir. S6zii ona birakiyorum. Tegekkiirler.

Prof. Dr. [Than HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divam Bagkan Yardimcist

Ben tesekkiir ederim Senem Hanim, sag olun.

Tim katilimcilan sevgi ve sayg ile selamliyorum. Tim meslektaglarim
sevgi ve saygiyla selamliyorum.

Bu birinci oturumda ti¢ ayr1 parca var diyebilirim. Bunlardan ilkini Ahmet
Can Balak gerceklestirecek. Bu oturumun ikinci parcasinda Avukat Nurcan
Turan ve Avukat Fatmanur Kansoy Temel'i dinleyecegiz. Uctincii parcasin-
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da da Avukat Ismail Altay’1 dinleyecegiz. Ben sozii daha fazla uzatmadan
Ahmet Can Balak’a birakmak istiyorum.

Ahmet Bey Ticaret Bakanhg I¢ Ticaret Genel Miidiirliigiinde Genel Mii-
dir Yardimcisi olarak hizmet veren bir degerli meslektasimiz. Kendisinin
aciklama yapacagi konu bashg sirket sézlesmelerinde tahkim sarti. Onemli
bir mesleki tecriitbeye sahip oldugunu hep beraber biliyoruz. Bu mesleki
tecriibesi cercevesinde 6zellikle uygulamadaki sorunlari bizle paylasacagi-
n1 distintiyoruz. Dedigim gibi sozii fazla uzatmadan ben s6zit Ahmet Bey’e
birakiyorum.
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SIRKET SOZLESMELERINDE TAHKIM SARTI
Ahmet Can BALAK

Genel Mudiir Yardimecisi
Ticaret Bakanh I¢ Ticaret Genel Miidiirliigii

Sayin Hocam, ¢ok tesekkiir ediyorum.

Istanbul Ticaret Odasinin ve istanbul Ticaret Odasi Tahkim ve Arabuluculuk
Merkezinin degerli temsilcileri, sayin katihmcilar, saygideger hocalarim,
bizleri elektronik ortamda takip eden kiymetli hazirun, herkesi Bakanli-
g1m ve sahsim adina saygiyla selamliyorum. Oncelikli olarak bu webinarin
diizenlenmesinde emegi gecen herkese tesekkiirlerimi arz ediyorum.

Webinar bizlere kiymetli hocalarimizin, sayin panelistlerimizin, ticaret hu-
kuku perspektifinden tahkim miiessesine bakis agilarimi 6grenme olanagi
sagladig gibi bizlere de bakanlik olarak yaklasimimizi ifade etme ve bu
yaklagimimizi tartisma imkan sunacak. Malumunuz bizler sirketler hu-
kuku ve ticaret sicili uygulamalarina yonelik olarak caligmalar yapiyoruz.
Esas itibariyle tecritbemiz de bu yonde. Tahkim kurumu ise Hakan Hoca-
miz bahsetti mevzuatsal anlamda uzun bir ge¢mise sahip olsa da aslinda
uygulamada sirketler hukuku alaninda nispeten yeni bir mesele ve ayr1 bir
uzmanlik alami gerektiren bir konu. Dolayisiyla hocalarimizin bu konuda
verecekleri daha derin bilgilerle, bilgi dagarcigimiz gelisecek, uygulamaci-
larimizin bu konudaki katkilariyla bakis acimiz degisecek ve bu gorusler
dogrultusunda biz de mevcut uygulamalarimizi gézden gecirme imkanina
sahip olacagiz. Belki bundan sonraki uygulamalarimiz da bu toplantida
elde edecegimiz ciktilarla gelisecek ve buna gore sekillenecek. Bugin bu-
rada ben kisaca sirketler hukukunun genel olarak tahkime elverisli olup
olmadig1 sorununa, sirketler hukuku yoniinden 6102 Sayili Tirk Ticaret
Kanunu'nun o6zellikle yeniliklerinden biri olan emredici hitkiimler ilkesiy-
le baglantili olarak esas sozlesmede tahkim kaydinin 6ngortliip ongoriile-
meyecegine iligkin tartismaya kisaca deginmek, bu konuda Bakanhgimiz
yaklagimini aktarmak ve sonrasinda sirketler hukuku yontunden siklikla
gindeme gelebilecek belirledigim bazi uyusmazliklar yoniinden tahkimin
mimkiin olup olmadig1 konusundaki fikirlerimi paylagmak istiyorum.

Bildiginiz tizere tahkim yargilamas1 mahkeme yargilamasina alternatif ola-
rak ortaya ¢ikmis bir uyusmazhk ¢6zitm yontemi ve iillkemizde de gerek
i¢c tahkime gerekse yabancilik unsuru iceren milletleraras: tahkime iligkin
dizenlemeler mevcut. Tahkim acisindan kanun koyucunun kabul ettigi
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temel 6lciit kural olarak taraflarin aralarinda ortaya ¢ikan uyusmazhkla-
11 serbestce tahkime gotiirebilmesi. Malumunuz bu kuralin sinirlarin ise
tahkime elverislilik ¢iziyor. Hem Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun hem
de Milletleraras1 Tahkim Kanunu'nun tahkime iliskin hitkiimleri incelen-
diginde tasinmaz mallar tizerindeki ayni haklardan veya iki tarafin irade-
lerine tabi olmayan islerden kaynaklan uyusmazliklarin tahkime elverisli
olmadig gorillityor. Bu durumda iki hal disinda kalan uyusmazliklarin
tahkime elverisli oldugu seklinde bir sonug ortaya ¢ikmasi da mamkiin
oluyor. Ozellikle sirketler hukuku ydéniinden elimizdeki bu iki kurala gére
tahkime elverigliligin simirlarinin belirlenmesi gerekiyor. Malumunuz sir-
ketler hukuku 6zellikle de sermaye sirketleri hukuku dogas: geregi girift,
cok tarafh yapiya sahip. Uyusmazliklar sirket ortaklar: arasinda, sirket ile
bir veya birden ¢ok ortak arasinda veya sirket organlarimin verdikleri karar-
lara bagh olarak diger ilgililer arasinda ve istisnai durumlarda da 6zellikle
210. madde ve diger maddelerde de giindeme gelen Bakanhgimiz da dahil
olmak uizere diger paydaslar arasinda giindeme gelebiliyor. Ticaret huku-
ku ve sirketler hukuku agisindan tahkime elverislilik meselesini ¢céztime
kavusturmak bakimindan az énce saydigim uyusmazhklarda dogrudan iki
tarafin iradelerine tabi olmayan uyusmazliklar kavramimin icinin doldu-
rulmasinin énemli oldugunu diisiinityoruz. Hemen ifade etmek istiyorum
buradan ¢ikaracagimiz bir sonu¢ da su olacak: Hukuk yargilamas: agisin-
dan temel ilke niteliginde olan tasarruf ilkesinin istisnai olarak gecerli ol-
madi), taraflarin uyusmazlik konusu iizerinde serbestce tasarruf yetkinin
kisitlandigy, feragat, kabul, sulh gibi usul islemlerinin yapilmasina imkan
taninmayan dava ve cekismesiz yargi islerinin tahkime elverisli olmayaca-
g1 seklinde bir tespit yapmak kanaatimizce hatali olmayacak. Malumunuz
oldugu tizere 6102 Sayil1 Kanun ile hem anonim sirketler hem de limited
sirketler yoniinden hukukumuza yeni bir ilke girdi. Anonim sirketler baki-
mindan kanunun 340. maddesinde limited sirketler bakimindan kanunun
579. maddesinde diizenlenen emredici hiikiimler ilkesi. Miilga 6762 Sayil
Tirk Ticaret Kanunu déneminde anonim sirketlerin esas sozlesmeleri ve
limited sirketlerin sirket s6zlesmelerinde Kanununda bir husus yasaklan-
madig1 miiddetce sozlesmede kanunun genellikle tamamlayic1 nitelikte
oldugu kabul edilen hikkiimlerinden farkli diizenlemelere gidilebilecegi
savunulmaktaydi. Halbuki Alman Payl Ortakliklar Kanununun 23. mad-
desinin 5. fikrasindan miilhem oldugu kanun gerekcesinde de vurgulanan
emredici hitkiimler ilkesinin kabul edilmesiyle kanun koyucu kanunun
anonim sirketler ve limited sirketlere iligkin hiikiimlerinin kural olarak ta-
mamlayict degil emredici nitelikte oldugunu vurgulayarak esas sozlesme-
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nin veya sirket sozlesmesinin bu hitkiimlerden ancak kanunda buna acikca
izin verilen hallerde sapabilecegini dizenlemis durumda.

Bu noktada belki de tahkim a¢isindan akla gelebilecek ilk sorun 6102 sayili
Tiirk Ticaret Kanunu ile kabul edilen emredici hitkiimler ilkesi karsinda
anonim ve limited sirketler bakimindan tahkim kaydinin sirket sozlesme-
sine konulup konulamayacag sorunu. Nitekim Turk Ticaret Kanunu hem
anonim sirketler hem de limited sirketler i¢in ¢ok sayida ve farkh sekilde
uyusmazlik diizenlemis. Bunlar icin yetkili ve gorevli mahkemeyi belirle-
mis ki bu mahkeme hemen hemen tiim uyusmazhklar yoninden sirket
merkezinin bulundugu yer Asliye Ticaret Mahkemesi ve diizenlenen bu
uyusmazliklarin hicbirinde taraflarin mahkemeye gitmek yerinde tahkim
yoluna bagvurabilecegine iliskin acik diizenlemeye de yer vermemis. Oyley-
se taraflarin esas sozlesme veya sirket sozlesmesinde veya sonradan yapila-
cak ayr: bir tahkim anlagmasi ile kanunun anilan hitkiimlerinde diizenle-
nen dava ve cekismesiz yargi isleri icin tahkim yoluna basvurmak istemesi
bizatihi emredici hitkiimler ilkesine aykirihk tegkil edecek midir? Oncelikli
olarak bunun acikhiga kavusturulmasi gerekir kanaatindeyim. Elbette bu
sorunun cevaplandirilmasinda nihai karar mercii yarg: erki olacaktir. An-
cak biz Ticaret Bakanlig1 olarak burada her ne kadar salt olarak lafza ba-
kildiginda boyle bir sonuca varilabilecegi sdylenebilecek olsa da emredici
hitkiimler ilkesinin bu derece genis yorumlanmasinin kanun koyucunun
varsayllan iradesine uygun olmadigina inaniyoruz. Nitekim Kanuna bakti-
gimizda anonim sirkette hukuki sorumluluga iligkin sorumlular aleyhine
acilacak davalarda yetkili mahkemenin sirket merkezinin bulundugu yer
asliye ticaret mahkemesi oldugunu diizenleyen Kanunun 561. maddesinin
gerekcesinde anilan yetki hitkmintn usul hukuku yoéniinden kesin ve mun-
hasir bir yetkili mahkeme yaratmadigi ve hatta tahkim ve yetki s6zlesmesi
yapma yolunun ag¢ik oldugu vurgulanmaktadir. Gerekceye de yansiyan bu
irade karsisinda kanaatimizce Tiirk Ticaret Kanunuw'nun anonim ve limited
sirketlere iligkin belirli uyusmazhklar bakimindan tabii ki ilgili uyusmazlhik
tahkime elverisli oldugu 6lcide HMK ve MTK'nin taraflara, aralarindaki
uyusmazligi tahkime gotiirme serbestisi taniyan hitkiimlerinin cari olacag:
ve taraflarin esas sozlesmede veya sirket s6zlesmesinde tahkim kaydina yer
vermis olmasinin emredici hitkiimler ilkesine aykirilik tegkil etmeyecegini
disinuyoruz.

Peki bu dogrultuda tahkime elveriglilik a¢isindan hangi uyusmazliklar
bakimindan sirket sozlesmelerine tahkim kaydi1 konulabilecektir? Bu ko-
nunun degerlendirmesinde de fayda miilahaza ediyoruz. Takdir edersiniz
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burada tahkime elverislilik acisinda sirketler hukukundaki tiim dava ve
cekismesiz yargi islerini tek tek ele alarak incelemek miimkiin olmayacak,
zamanimuz kisith. Ancak genel hatlar itibariyle bazi sik karsilagilabilecek
uyusmazhiklar bakimindan degerlendirmelerimizi sunabiliriz:

Ornegin sermaye koyma borcuna iliskin uyusmazliklar, bu konuda
verebilecegimiz ilk drnek olabilir. Sirketler hukukunda sermaye koyma
borcuna iliskin uyusmazliklar, her ttrli ticaret sirketi acisindan genel
hitkiim olarak Kanunun 127 ila 132. maddelerinde diizenlenmektedir. Her
ortak usuliine gore diizenlenmis ve imza edilmis sirket sozlesmesi ile koy-
may1 taahhiit ettigi sermayeden dolay: sirkete kars: bor¢ludur. Sirket her
ortagin sermaye koyma borcunu yerine getirmesini isteyebilecegi ve davet
edebilecegi gibi yerine getirmede gecikme sebebiyle ugradigi zararin tazmi-
nini de isteyebilmektedir. Kanaatimizce bu konuda dogabilecek her tiirlii
uyusmazhik taraflarin iradesine tabi olan niteliktedir. Ancak sermaye koy-
ma borcunun konusu, taginmaz tizerinde milkiyet veya baskaca bir ayni
haktan tesekkil ediyorsa bu durumda davanin konusu da tasinmaz mallar
tizerindeki ayni haklara iliskin uyusmazhiklar kapsaminda kalacagindan
sermaye koyma borcunun tasinmaz tizerinde milkiyet veya baskaca bir
ayni hakka miteallik oldugu uyusmazlhklarda uyusmazhgin tahkime elve-
rigli sayilamayacagini vurgulamamiz gerekir.

Ikincisi sorumluluk davalari. Sorumluluk davalari anonim sirketlerde
Kanunun 551 ila 554. maddeleri arasinda dizenlenmis durumda ve bu
hitkiimler yapilan atif dolaysiyla limited sirketler yoniinden de uygulan-
makta. Sirketler hukukunda sorumluluk davalar1 kapsam acisindan ¢ok
cesitli olmakla birlikte ashinda baktigimiz zaman hepsinin ortak bir nok-
tast var. Tim sorumluluk davalar zarar goren tarafindan tazminat davasi
olarak agilmakta ve bilindigi tizerine tazminat 6édeme borcu kural olarak
feragat kabul ve sulha konu olabilmekte. Bu nedenle bu davalarin da genel
olarak tahkime elverisliligi oldugunu kabul edebiliriz. Tabii burada suna
deginmekte de fayda var. Konumuz esas sozlesmeye konulacak tahkim
kaydi, halbuki burada bahsettigimiz sorumluluk davalar1 yontinden zarar
goren pay sahibi olabilir, pay sahibi olmayan ti¢iincii bir kisi de olabilir.
Boyle bir durumda esas sdzlesmeye taraf olmayan sirket alacaklisi ile sirket
arasindaki iliskide tahkim kaydi ile uyusmazhigin tahkime gotiirilmesinin
zorunlu tutulup tutulmayacaginin da ayrica degerlendirilmesi gerektigi ka-
naatindeyim. Bu konuda agikcasi net bir ¢cikarim yapmaktan da kagindig-
m1 bu asamada ifade etmek istiyorum. Kiymetli hocalarimizin bu konuda
yapacaklar: yorumlar: da olduk¢a énemli gorityorum.
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Bununla birlikte sirketler hukukunda pay sahipleri s6zlesmesi veya sirket
sozlesmesi araciligiyla mevcut ortaklara 6ncelik hakki, 6n alim hakki, alim
hakki, geri alim hakk: gibi baz1 haklar taninmas1 s6z konusu olabiliyor.
Malumunuz bunlarin niteligi de 6gretide tartisgilmali. Ozellikle emredici
hitkiimler kapsaminda esas sozlesmeye konulup konulamayacag gibi tar-
tismalar var. Ancak gercek sudur ki bu tarz haklara sirketler bagvuruyor ve
sirket sozlesmelerinde bu haklara iliskin diizenleme yapma yolunu tercih
ediyorlar. Bu arada hemen ifade etmek istiyorum, Bakanligimizin bu ko-
nudaki yaklasimi su sekilde: Kanunun emredici hitkiimlerine aykiri olma-
mak kaydu ile esas s6zlesmeye veya sirket s6zlesmesine konulan hitkiimleri
olumlu mitalaa ediyoruz. Kurulusu ve esas sozlesme degisikligi Bakanlik
iznine tabi sirketlerin esas sozlesmelerine konulan ve Kanunun emredici
hitkiimlerine aykirilik teskil etmedigini degerlendirdigimiz diizenlemelere
iligkin izin taleplerini olumlu karsiliyoruz. Kanaatimizce ortaklar arasinda
serbest tasarruf esasina gore diizenlenen bu tarz haklara dair uyusmazhkla-
rin da tahkime elverisli oldugunun ve tahkim kaydi veya tahkim s6zlesmesi
araciligiyla, tahkim yargilamasina tabi kilinabileceginin kabul edilmesi uy-
gun olacaktir.

Belki bu konuda yapilacak tartismalar icerisinde benim ayr1 bir yere koy-
dugum ve ¢ok dnemsedigim bir mesele sirket organlarimin alacag: karar-
lara kars1 acilacak yokluk ve butlanin tespiti davalari ile iptal davalarinin
tahkime elverisli olup olmadig1 meselesi. Bu tir uyusmazhklarda tahkim
kaydinin dngoriliip 6ngorilemeyeceginin dgretide de en ¢ok tartisilan ko-
nulardan biri oldugunu gortyoruz.

Bilindigi tizere Kanunun 391. maddesinde yonetim kurulu kararlarinin
butlan sebepleri, 447. maddesinde ise genel kurul kararlarimin butlan se-
bepleri diizenlenmistir. Ayrica kanunda agikca diizenlenmemis olmakla
beraber asli kurucu unsurlar1 yoniinden eksiklik olan bir yonetim kurulu
veya genel kurul kararimin yoklugunun tespitinin istenebilecegi de genel
olarak kabul gérmekte. Iptal davasi ise genel kurul kararlar1 yéniinden 446.
maddede genel bir diizenlemeye baglanmigken, yonetim kurulu kararlar
yoniinden de sinirh 6lctide kabul edilmekte. Ayrica 391. maddenin gerekee-
sinde yonetim kurulu kararlarinin iptal edilemeyecegi vurgulanarak genel
bir iptal diizenlemesinden kaginildig1 da vurgulanmis durumda. Bununla
birlikte kayitli sermaye sistemini tercih eden anonim sirketler 6zelinde ve
yalnizca kayith sermaye sistemi kapsaminda alinacak sermaye artirimu, ser-
maye azaltimy, riichan haklarinin sinirlandirilmasi, primli pay ¢ikarilmasi
ve benzeri yonetim kurulu kararlarina karsi iptal davasi agilabilmesi olana-
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g1 da kanunda taninmis durumda. Bu davalarda genel kurul kararlarinin
iptaline iligkin hiitkiimlerin kiyas yoluyla uygulanacag: da belirlenmistir.
Yine istisnai bir diizenleme olarak sirketlerde yap1 degisikliklerinde de
kararin yonetim orgami tarafindan alinmasi halinde bu karara kars: iptal
davasi agilabilecegi de diizenlenmis durumda. Her ne kadar bu davalarin
tahkime elverisli oldugu yoniinde 6gretide goriisler bulunmakta olsa da
bunun aksine goriislerin de oldugu asikar. Bu noktada Bakanlik olarak ko-
nuya biz de temkinli yaklasiyoruz. Bu tarz davalarin taraflarinin serbestce
tasarrufta bulunabilecegi uyusmazliklar kapsaminda degerlendirilemeye-
cegi ve dolayisiyla tahkime elverisli olmadigini ifade edebiliriz. Bu konuda
yapilacak ¢alismalar1 ve bu alanin gelismesini bizler de 6nemsiyor ve takip
ediyoruz.

Son olarak sirketler hukuku yontunden fesih davasi ve iflas davasi gibi da-
valarin da tahkime konu olup olamayacag: hususunu burada tartisabiliriz.
Fesih ve iflasa iligkin tiim davalar Asliye Ticaret Mahkemesinde a¢ilmakta
olup ticaret sirketlerin feshine ve iflasina iligkin uyusmazliklarin taraflarin
iradesine ve tasarrufuna tabi olmayan ve dolayisiyla tahkime elverisli olma-
yan uyusmazlhklar olduklar: genel olarak kabul ediliyor. Biz de bu davala-
rin tahkim usuliiyle karara baglanmasinin uygun olmadigini diistinityoruz.
Tabi bu konuda bagkaca érneklerin de ortaya konulmasi mimkiin. Nitekim
sirketler hukuku acisindan giindeme gelebilecek, burada ele alinmayan di-
ger uyusmazliklar acisindan da tahkime elverisgliligin uyusmazhgin taraf-
larinin uyusmazlik konusu husus tizerindeki tasarruf yetkisinin 6l¢iisiine
gore belirlenmesinin uygun olacag kanaatindeyiz.

Tabii ki ben burada aklima gelen ilk 6rnekler tizerinde durmaya calistim.
Her somut s6zlesme hitkmi tizerinde bu konuda ayr1 degerlendirme yapi-
labilir. Sunu da ifade etmek dogru olacaktir: Tahkim kaydu sirket sozlesme-
sinin kurulusta ya da hali hazirda kurulu bir sirkette sonradan sozlesme
degisikligi yapmak suretiyle konulabilir. Kurulusta biitiin pay sahipleri
sozlesmeyi asaleten veya vekaleten imzaladig1 i¢in bir sorun yok. Fakat bu
kaydin sozlesmeye sonradan konulmasi durumunda, sozlesme degisikligi
hangi nisapla alinacak sorunu da giindeme gelebilecektir. Bu konuda bir
yorum yapmak gerekir kanaatindeyim. Bakanlik olarak bizim yaklagimi-
miz burada tahkim kaydinin so6zlesmeye tim pay sahiplerinin oybirligi ile
konulmasi seklinde. Sonug olarak Bakanligimizin ve Ticaret Sicili Mudiir-
likklerimizin degerlendirmeleri de bu konuda yapilacak calismalara, deger-
li akademisyenlerimizin ve paydaslarimizin goriisleri ile yargi ictihatlarina
gore sekillenecek. Nispeten yeni ve tizerinde muhtelif gortislerin de oldu-
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gu bir alanda gelen taleplere gére hem Bakanlik olarak biz, hem de Ticaret
Sicil Mudurliiklerimiz uygulamaya yon vermeye calisiyoruz. Bu konuda
tim paydaslarimizin katkilariyla tahkim kurumunu gelistirmemiz gere-
kir. Bugiine kadar konu ve uygulamas1 hakkinda Bakanlhgimiza ¢ok sayida
bagvuru gelmedi. Ik geldiginde biraz detaylica inceleme yaptik ama ¢ok
netlikle ifade edebilirim ki gectigimiz son 3-4 y1l icerisinde sadece bir tane
ornegimiz var elimizde. Dolayisiyla bu alanin i¢inin doldurulmasi gerekti-
gini, kiymetli katihmcilarimizin, kiymetli akademisyenlerimizin, uygulayi-
cilarin bu alana biraz daha dnem vermesi gerektigi hususundaki goriislere
biz de istirak ediyoruz. Ben burada sozlerime son vermek istiyorum. Tekrar
bu toplantinin diizenlenmesinde emegi gecen herkese tesekkiir ediyorum.
Saygilar sunuyorum.

Prof. Dr. IThan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divam1 Bagskan Yardimcist

Tesekkiir ediyorum ben Ahmet Can Bey’e.

Simdi sozii degerli meslektaglarim Avukat Nurcan Turan ve Avukat
Fatmagiil Kansoy Temel’e birakacagim. Nurcan Hanim Istanbul Ticaret
Odas1 Genel Sekreter Yardimcisi. Fatmagiil Hanum ise Istanbul Ticaret
Odas: Istanbul Ticaret Sicili Miidirlagit Ticaret Sicili Midirii gérevini ifa
etmekte. Bu iki degerli meslektasimiz sicil uygulamalari ¢ercevesinde tah-
kim sartin1 degerlendirecekler. Bu konudaki mesleki tecriibelerini bizlerle
paylasacaklar.
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SICIL UYGULAMALARI CERCEVESINDE TAHKIM SARTI
Av. Nurcan TURAN

Istanbul Ticaret Odasi Genel Sekreter Yardimcisi

Cok tesekkiir ederim. Degerli hocalarimizi, konusmacilarimizi ve tim
katilhmcilar: saygi ile selamliyorum.

Sicil uygulamalan cercevesinde tahkim baslhig altinda ilk olarak Istanbul
Ticaret Odasinun tahkim ile ilgili ¢alismalarin, Istanbul Ticaret Odast Tah-
kim ve Arabuluculuk Merkezi ITOTAM'1n gelismesi icin verdigimiz destek-
leri ve Odamiz biinyesindeki Sicil Midirligi'ne iliskin degerlendirmele-
rimi ifade edecegim. Akabinde Sicil Mudurimiiz sirket sozlesmelerinde
tahkim sartini sicil uygulamalar1 acisindan degerlendirecek.

1882 yilinda Dersaadet Ticaret Odas: olarak kurulan tlkemizin en kokli
kurumsal yapilarindan biri olan Istanbul Ticaret Odasi, iiyelerine uzun
yillardir tahkim hizmetini vermektedir. Odamiz pek cok alanda oldugu
gibi tahkim hizmetinde de dnctl bir rol iistlenmistir. Tahkimin gelismesi
icin verdigimiz destekler ITOTAM’1n 2014’de kurulusundan itibaren daha
kurumsal bir yapiya kavusmustur. Tahkim Merkezimiz yeni binasinda di-
van heyeti ve profesyonel kadrosu ile hizmet vermektedir. Odamiz, tahkim
hizmetinin yiiratilebilmesi icin gerekli olan yer, ekipman ve personel ih-
tiyaclarimin karsilamakta ayrica tanitim faaliyetlerine destek olmaktadir.
Bu desteklerin vermesi disinda Odamizin yargilama stirecleriyle hicbir se-
kilde dogrudan veya dolayh ilgisi bulunmamaktadir. Tahkim stireclerinin
bagimsiz yirtitiilmesi hassasiyetle gozettigimiz bir konudur. Ben bu vesile
ile saygideger divan iiyelerimize, genel sekreterimize ve tiim ITOTAM cali-
sanlarina sahsim ve Odamiz adina tesekkiir etmek istiyorum. Tahkimin is
diinyas1 ve hukuk gevrelerince taninmasi ve ITOTAM’1n gelismesi igin ¢ok
biiytik emek vermektedirler.

Uluslararas: uygulamalar ve tahkim hukuku alanindaki yeni gelismeler
1s1¢inda hazirlanan tahkim kurallar sayesinde Istanbul’'un, uluslararast
finans ve ticaret merkezi olmasi yolunda 6nemli bir rol tstlenecegini dii-
stiniiyoruz. Adil, huzl, etkin bir sekilde alaninda uzman bilirkisilerce uyus-
mazhklarin ¢oziimii, yatinnmeilarin Istanbul’u tercih etmesini saglayarak
ekonomiye katki saglayacaktir. Bu cercevede tahkim kurallar1 2021 yilinda
yurirlige giren yeni ICC kurallar: dikkate alinarak giincellenmistir. Ayrica
tahkim hizmetinin daha yayginlasabilmesi amaciyla hakem ftcretlerinde
ve idari masraf tutarlarinda énemli dlctide indirime gidilmistir. Burada



SIRKETLER HUKUKU UYUSMAZLIKLARININ COZUMUNDE TAHKIM SEMINERI

altina cizerek belirtmek isterim ki Odamizin tahkim hizmetinde dnceligi
gelir elde etmek degildir. Yasal gorev kapsamu icerisinde olan tahkimin is
diinyasina saglayacag fayda onceligimizdir.

Tahkimin is dinyasinda taninmasi ve bilinmesi beklenen faydanin elde
edilebilmesi icin ¢cok énemlidir. Maalesef uygulamada is diitnyamizin yete-
rince tamimadigini gozlemledik. Merkezimiz 6zellikle son donemde gittik-
ce ivme kazanan tanitim ¢alismalar: yuritityor. Kamu kurumlari, ulusal ve
uluslararas: tahkim merkezleri, diger ilgili kurum ve kuruluslarla igbirlik-
leri yapiyor, ortak etkinlikler diizenliyor. Bizler de Istanbul is diinyasinin
sektor temsilcisi olan komite ve meclis tiyelerimize sik sik tahkimle ilgili
tanitimlar yapiyoruz. Tahkim sartinin sdzlesmelerinde yer almas i¢in tes-
vik ediyoruz. Tabii ki tim bu ¢alismalarin etkisi zamanla ortaya ¢ikacaktir.

ITOTAM 2017 yilinda arabuluculuk kurallarini kabul etti ve Arabuluculuk
Merkezimizi de kurduk. Ancak her ne kadar zorunlu arabuluculuk hizme-
ti verilebilse de Ticaret, Sanayi ve/veya Ticaret ve Sanayi Odalar1 biinyele-
rindeki arabuluculuk merkezlerinin daha etkin calisabilmeleri icin kanun
kapsamina alacak yasal diizenlemeyi bekliyoruz ve Istanbul Ticaret Odasi
olarak bu konuyu takip ediyoruz.

Odamiz biinyesinde hizmet veren Istanbul Ticaret Sicil Midiirliigii de bi-
zim icin ¢ok énemli. Zira tescil islemlerinin hizla sonuglandirilabilmesi, yo-
ruma agik konularin dogru degerlendirilebilmesi, sicil kayitlarinin givenli
ortamda saklanmasi yani ticaret sicil hizmetinin hiz1 ve kalitesi is diinyasi
icin gergcekten ¢cok dnemlidir. Sicil mudiirlitklerinin is yiikii oldukea fazla ve
cok dnemli bir gorev alam var. Sicil miidiirliklerinin inceleme gorevi kap-
saminin ¢ok net olarak tespit edilmesi gerekiyor. Ancak tescile tabi husus-
lar i¢in gecerli olan sicil miidiiriiniin inceleme gorevine iligkin Tiirk Ticaret
Kanununun 32. maddesi kapsam ve sinurlari net olarak belirleyememistir.
Bu durumun sicil muadurliiklerine getirdigi ilave is ytkii oluyor. Biraz daha
konuyu agacak olursam; ilgililer mahkemelerden ticari hayatin bekledigi
hizla kararlarin ¢itkmamasi nedeniyle, ticaret sicil midiirlagini adeta bir
yargl mercii gibi goriilerek kimi zaman ticari faaliyetinin devamlhiligi, kimi
zaman menfaatler dengesi, kimi zaman sirketin yasayacag muhtemel za-
rarlar gibi sicilin gorev ve yetki kapsaminda olmayan degerlendirmeleri
yaparak tescil talebiyle ilgili bir karar vermesi beklenmektedir. Tescile tabi
olmayan hususun tescilinde 1srar edilebilmekte veya tescile tabi olan ve tes-
cilinde yasal engel bulunmayan bir talebin adeta bir tedbir karar1 vererek
ret etmesi beklenmektedir. Tahkim sartinin sirket ana sézlesmelerinde yer
almasi bu sikintilarin azalmasina vesile olabilecektir.
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Sicil Mudiirliklerine bu zorlu gorevlerinde olaganiistii destekleri nede-
niyle Ticaret Bakanlig1 I¢ Ticaret Genel Miidiirliigiimiize tesekkiir etmek
istiyorum. Bugiin Genel Mudir Yardimcimiz Ahmet Can Balak’'in burada
olmasi da bu destegin bir gostergesidir.

Ben son olarak odamiz siireli yaym editoric oldugum REGESTA'dan
kisaca bahsetmek istiyorum. REGESTA hakemli bir dergi ve ULAKBIR
TR veri tabanina kayith olarak yilda ti¢ say1 yayinlaniyor. Basta ticaret
hukuku olmak tizere is diinyasin ilgilendiren hukuki meselelere iliskin
akademisyen ve uzmanlarin degerlendirmelerini iceren REGESTA'nin tim
sayilarina, yayinlanan makalelere ve uzman gorislerine e-book ve pdf for-
matlarinda regesta.ito.org.tr adresinden ulagsmak mimkin.

Bugiin birbirinden degerli konusmacilar, sirketler hukukundan dogan
uyusmazhiklarin ¢oéztimiine iliskin davalarin yillarca siirmesi, bu uyusmaz-
hiklarin alaninda uzman kisilerce ¢ok daha kisa stirelerde ¢oziilmesi icin
tahkim yolunun kullamilabilmesi i¢in ana s6zlesmede tahkim kosulunun
yer alabilmesine iliskin degerlendirmelerini paylasacaklar. Biraz 6nce ifade
ettigim gibi 6zellikle yarginin iizerindeki is yiikkii nedeniyle sicil mudurlik-
lerine yansiyan gorev ve yetki alanlarini asan is yiikkiiniin azalmasi agisin-
dan da 6nem arz eden bir konuyu degerlendiriyoruz. Bu toplanti konunun
tim taraflar1 olarak akademisyenlerin, uygulamacilarin ve Bakanlik yet-
kililerinin degerlendirmelerine imkan vererek érnek ve giizel bir calisma
olacaktir. Bu vesileyle tekrar degerli katilmcilara, konusmacilara sttkranla-
rim1 sunmak isterim.

Prof. Dr. IThan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divami1 Baskan Yardimcis

Nurcan Turan, degerli aciklamalariniz icin sag olun, var olun, agziniza sag-
lik. Titm katihimcilarin da gozlemledigi gibi istanbul Ticaret Odas1 tam ma-
nastyla bir tahkim dostu olarak hareket ediyor. Miimkiin mertebe tahkimin
ticaret hukuku alninda kok salmasi i¢in elinden geleni ardina koymuyor di-
yebiliriz. Bu yaklagim a¢is1 bakimindan da tekrar tekrar tesekkiir ediyoruz.

Simdi s6z Av. Fatmagiil Kansoy Temel’e birakiyorum.
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Av. Fatmagill KANSOY TEMEL

Istanbul Ticaret Odasi Istanbul Ticaret Sicil Midiiri

Tesekkiir ediyorum Hocam. Ben de tiim katthmailara, tiim hocalarimiza, I¢
Ticaret Genel Mudur Yardimcimiz Ahmet Can Balak’a, Genel Sekreter Yar-
dimcimiz Nurcan Turan’a ve ITOTAM Genel Sekreteri Sayin Senem Bahce-
kapilr’ya sonsuz saygi ve selamlarimu iletiyorum.

Simdi konumuz ¢ok benzer oldugu icin Ahmet Bey’le, ayn1 konular: tekrar
etmek de istemiyorum. Ahmet Bey cok genel olarak anlatti. Ben de tahkim
sartina gecmeden once ticaret sicilinden biraz bahsetmek istiyorum.

Ticaret sicilinin tanim1 kanunda diizenlenmis olup ne kadar énemli oldu-
gu hususunda maddeyi oldugu gibi okumak istiyorum. “Ticaret sicili, ticari
hayatin isleyisi ve devamlilig1 bakimindan énemli sayilan ve ticari isletme-
lere ve sirketlere iligkin belirli belge, veri, olay ve islemlerin kaydedildigi,
tacirin, sirketlerin ve igtincii kisilerin menfaatlerinin korunmasina hizmet
eden resmi nitelikte aleni bir sicildir.” Ticaret Sicili Midirliginin ne ka-
dar dnemli bir hizmete 6nayak oldugu ve ne kadar biiytik bir hizmet verdigi
buradan, bu tanimdan da anlasiliyor. Adeta Nifus Mudurligii nasil hizmet
ediyorsa, tiim gercek kisilerin kaydini tutuyorsa, Ticaret Sicili Mudirliikle-
ri de sirketin kurulusundan éliimiine kadar tabiri caizse mevzuatta gerekli
olan ve tescile tabi olan hususlarin kaydimin tutuldugu bir kurum. Ticaret
sicilinin islevleri var. Onlarin hepsine deginmeyecegim tabii ki. Aleniyeti
saglama islevi, giveni koruma islevi, ispat islevi ve kontrol islevi. Burada
ben kontrol islevinden biraz bahsetmek istiyorum.

Kontrol isleminde, tescile gelen tiim evraklar: kanuni sartlarin var olup ol-
madigini, kamu diizenine uygun olup olmadigin, ticinci kisileri yaniltict
olup olmadigin, gercegi tam olarak yansitip yansitmadigini kontrol etmek
zorundayiz. Bu bizim ytukimlilagimiizde. Bu bakimdan esas sozlesmeye
tahkim sart1 konulabilir mi konusuna gececek olursak, 6ncelikle esas soz-
lesmede hangi maddelerin olmasi gerektigi kanunda diizenlenmis mi ona
bakmak gerekiyor. Evet esas sozlesmede olmas: gereken maddeler Tirk Ti-
caret Kanununda diizenlenmis. Sirketlerde ana sozlesmeye hangi maddeler
konulmalidir ve zorunludur? Biz tescil islemini yaparken bunlarin hepsine
bakiyoruz. Kanunda diizenlenen zorunlu maddeler ana sézlesmede olmal,
sart. Bunun haricinde yardimci hitkiimler nasil olmali? Yardime hitkiimle-
ri de kabul ediyoruz, ¢inkii kanun maddesinde bir¢ok yerde tek tek sayma-
sa da ana sozlesmeye konulacak bir hitkiimle ya da aksine bir hitkiim yoksa
ana sozlesmeye konulacak bir hitkimle gibi ifadeler yer aldig1 i¢in yardim-
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c1 hitkiimlerin olabilecegini diisintiyoruz. Hatta baz: sirketlerin TTK’dan
ayri olarak ézel kanunlari olabiliyor. Ozel Kanunla diizenlenen bu sirket-
lerin ana sozlesmesine TTK’da olmayan farkli maddeler de konulabiliyor.
Bunlarin hepsini tabi kendi mevzuati icerisinde degerlendiriyoruz. Simdi
tahkimle alakah baktigimizda, tahkimle ilgili TTK’da hicbir yerde agik hi-
kiim yok. Tahkim alternatif bir ¢6ztim yolu, aleni olmasi, iradesi agik bir
sekilde kisilerin, taraflarin bunu belirtmesi ve yazili olmasi gerektigini bili-
yoruz. Ama Ticaret Kanunu'na gore ana sozlesmeye konulur mu, konulmaz
mi bilmiyoruz. Bakanligimizdan Ahmet Bey’'in de degerlendirdigi gibi em-
redici hiikkiimlere aykir:1 olmamak sartiyla ana sozlesmeye konulabilecegini
dusiiniiyoruz. Fakat biz Ticaret Sicili Midirligi uygulamalar: agisindan
baktigimizda boyle bir tahkim sart1 geldi. Bilemiyoruz yani tahkim sarti
uzman degil tescil yapan arkadaslarimiz. Diger maddeleri inceledigi gibi
inceleyecekler. Nasil? En fazla inceleyecegimiz husus mevzuata uygun mu-
dur? Mevzuata aykiri ne olabilir? Tahkim sartinin icerisinde, TTK’ya gore
Tirkiye'de kurulmus bir sirketin uyusmazlhigi Kanunlarina gore ¢oztimle-
nir hitkmii olmahdir. Kalkip tahkim sartina, Isvicre Kanunu’na gore ¢éziim-
lenir ya da baska bir tilkenin kanunlarina gore céziimlenir denirse biz bunu
reddedecegiz tabii ki. Iste bu noktada biz de sizden yardim istiyoruz. Biz
tamam mevzuata uygun olup olmadigina bakacagiz ama tahkim sartinin
gecerli bir tahkim sarti mi1 oldugu ya da olmadig1 noktasinda yeknesak bir
uygulama olmasi agisindan da drnek bir tahkim sartinin olmasi gerektigini
disiinityoruz. Bu noktada da bir ¢calisma yapilirsa, Bakanlhgimizla bir calis-
ma yapacagiz ama sizden de o konuda yardim istiyoruz ve arkadaslarimizin
incelemesi anlaminda da daha yararl olacagimi diissiinttyoruz, Bunun hari-
cinde ana sozlesme nasil geliyor bize, kurulus, ilk defa geliyor, MERSIS ten
girislerini yapti, randevusunu aldi, geldi. Ana s6zlesmede bir sikint1 yok,
tahkim sartinda da anlastik, tamam 0Oyle, biitiin ortaklar da geldi, imzaladu.
Ama kurulusta ana sozlesmede tahkim sart1 yoktu da sonrasinda yeni ekle-
necekse Ahmet Bey’'in dedigi gibi bir genel kurulla gelecek, ana sozlesmede-
ki degisiklik. Genel kurulda %100 katilhim, oy birligi isteyecegiz. Ayni sekil-
de ana sozlesmede tahkim sart1 var, o tahkim sartin1 kaldirmak istiyorlar.
Boyle maddeler de olabiliyor. Bunda da nasil konulduysa, ayni sayida or-
taklarca %100 ortagin katilimi ile alinarak kaldirilmas: gerektigi seklinde
degerlendiriyorum. Hocalarimiz siz de degerlendirirsiniz, nasil dogru mu?
Yani konulmasi karar1 hangi nisapla aliniyorsa kaldirilmasinin da hukuken
ayni sartlarda olmasi gerektigini diisinttyorum. Bunun haricinde bir de
hep biz normal sirketlerden bahsettik, halka a¢ik olmayan sirketlerden bah-
settik. Peki halka acik bir sirketse, kurulusunda tamam problem yok, butiin
ortaklar zaten katilacaklar. Ama sonradan halka acilirsa, halka acik sirket-



SIRKETLER HUKUKU UYUSMAZLIKLARININ COZUMUNDE TAHKIM SEMINERI

lerde biliyoruz ki %100 katilim mtamkiin olmuyor. Tahkim sarti maddesi
nasil eklenecek? %100 katilimi nasil saglayacagiz? Orada bir problem yasa-
yabiliriz. O da cevaplanmasi gereken bir konu ya da halka acik sirketlerde
tahkim sart1 olmayacak m1? Yani halka agildiktan sonra. Ana sézlesmenin
icerigindeki tahkim sart1 daha énce de Tolga Hocamla da gorismiistiik. O
da aciklayacaktir bu konular: zaten, baglayicihigiyla ilgili. Ana sézlesmeye
konulan tahkim sarty, sirketle ortaklar, sirketle organlar, sirketteki ortakla-
rin birbirleriyle Turk Ticaret Kanunu'ndan kaynaklanan uyusmazliklarla
ilgili ihtilaflarda baglayici. Taraflar belli, sirketin icindeki ortaklar, organ-
lar, sirket burada sunu ifade etmekte fayda oldugunu diisiinityorum, tah-
kimle c¢oziilebilecek payla ilgili uyusmazhk, hissedarlar sézlesmesinden
kaynaklan bir uyusmazlhik degil, TTK’dan kaynaklanan uyusmazlik olmasi
gerekiyor. Uygulamada 6zellikle yabanci ortakl sirketlerde hissedarlar soz-
lesmesinin oldugu gibi ana s6zlesmenin i¢ine eklenmeye calisildigimi gori-
yoruz ve ¢ikarilmasini istiyoruz. Biliyorsunuz hissedarlar s6zlesmesi zaten
sirket ana sozlesmesinden ayrica diizenlenen bir so6zlesme. Ona zaten tah-
kim sartin1 koyuyorlar. Hissedarlar sozlesmesine uyusmazhgin Tirk Kanu-
nu ile ¢oztimlenecegi hitkmiiniin konulmasina da gerek yok. Bagka iilke-
lerin kanunlariyla da ¢6ziimlenecegi hitkiimleri konulabiliyor. Hissedarlar
sozlesmesinin ana sozlesmeye konulamayacagi hususu mevzuatimizda da
ve TTK’nin gerekgesinde de bircok yerde ifade edilmis. Kanun’da mamkiin
oldugunca sirket esas sozlesmesini diger sozlesme sacagindan kurtarmak
amaclanmaktadir.

Burada karsilastigimiz tereddiit yaratan baska bir hususu da ifade etmek is-
tiyorum. Arabuluculuk Kanunu yuriirlage girdikten sonra arabuluculukla
ilgili uyusmazliklara iligkin ilk olarak sirketin ihyas1 da arabuluculukla ya-
pilmaya calisildi arabuluculuga elverisli olmadig: halde. Bizim avukatlari-
miza sirketin ihyasi i¢in sizi arabuluculuk toplantisina ¢agiriyoruz dediler.
Yani bu tipteki durumlarla ¢ok karsilastik. Aslinda arabuluculuga elveris-
lilik hususunu arabulucu arkadaslarim bana kizmasinlar, degerlendireme-
dik ilk baslarda. Tabi bu belli bir diizene oturdu. Tahkimde de belki ¢yle
bir durum olur mu? Bilemiyorum. Tahkimde ¢ok degerli hocalarimiz var.
Tahkimle alakali pek sikint1 yasayacagimizi disiinmityorum. Yani tahkim
elverisli degilse ilk bastan herhalde tahkime elverisli degil deyip dosya ka-
patilabilir diye diistinityorum. Diger bir konu hangi kararlarla ilgili tahkim
sart1 bize gelir? Normalde disiindiigimuzde Mudurligimiize genelde ¢ik-
ma cikarilma davas geliyor. Thya davasi geliyor. iptal davalan geliyor. Onun
haricinde cok fazla degisik davalar gelmiyor, sicili ilgilendiren. Esas sozles-
meye tahkim sartim1 koydugumuzda Ticaret Sicili Mudirlagine tahkimle
cozilen hangi konular gelecek, tabi taraflar istedikleri konulari, bize getir-
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medigi takdirde kendi aralarinda nasil ¢ozeceklerini biz bilemeyiz. Sorun
sicil uygulamalarinda tescili ilgilendiren, tescil edilmesi gereken bir husus
geldiginde ne yapacagiz?

Iptal davalari konusunda Bakanhgimizla ayni goriisii paylasiyoruz. iptal da-
valartileilgili emredici hitkiim oldugunu ve bunun Ticaret Mahkemeleriyle
cozillmesi gerektigini disiiniiyoruz Istanbul Ticaret Sicili Mudiirliigii ola-
rak. Bunun haricinde ¢ikma, ¢ikarilma ile ilgili cok biiytik problem yasiyo-
ruz. Mahkemelerden gelen kararlarda ¢ikma cikarilmayla ilgili genelde Ah-
met’in ¢itkmasina diyor mesela. Ama Ahmet’in payinin ne olacagina iliskin
hig bilgi yok. Bu karar1 kim verecek? Sirket verecek. Sicil uygulamasi olarak
biz gelen kararda bakiyoruz bu bir tespit karar1. Cikmasina karar verilmesi-
nin tespitine. Uygulamamiz nedir? Boyle tespit kararlar: geldiginde sirkete
ihtar cekiyoruz. Diyoruz ki, mahkeme ¢ikmasina karar vermistir. Buna ilis-
kin payinin ne sekilde tasarruf edilecegine iliskin uygun bir karar getirin
bunu tescil edelim. Ama 100 tane sirket varsa bunun belki 10 tanesi bile do-
niis yapmuyor. Biz orada kalakaliyoruz. Ne yapiyoruz? Uygulama olarak, ka-
nun ve yonetmelik geregi bu sefer Ticaret Sicili Mudurligi olarak dava ag-
mamiz gerekiyor. Acacagimiz dava mahkemenin tescile hitkmetmesi. Zaten
verdigi karar ¢cikma karari. Tescil hitkmet deyince Ticaret Sicili Mudirlagu-
niinisine yaramiyor yani tescil anlaminda.Yine ¢ikan kiginin pay1 ne olacak?
Sirket sermaye azaltimi mi yapacak? Bu pay sirkete mi kalacak? Bu payin ne
kadarin sirketin iktisap edecegine iliskin kanun maddesi de var. En fazla
%]10’unu iktisap edebiliyor. Cikma ¢ikarilmada en fazla %20’sini iktisap
edebiliyor. Cikarilan ya da ¢ikan kisinin pay1 %20’den fazla ise ne olacagina
iliskin bir hitkiim yok. Bu konuda nagcizane fikrim ¢ikma ve ¢ikarilmanin
tahkimle daha kolay cozilebilecegi yoniinde. Turk Ticaret Kanunu'nda
cikma ve ¢ikarilmanmin tahkimle ¢éziimlenebilecegi konusunda bir hukiim
bulunmamakta ancak sirket esas s6zlesmesine konulan bir hitkiimle ¢ikma
ve cikarilma diizenlenebilir diyor. Diizenlenmemisse mahkemeye basvur,
hakl sebeple. Burada sirket tahkim sartini esas sozlesmesine koyduktan
sonra hep beraber yani %100 katilimla imzaliyorlar, kabul ediyorlar. Bu
durumda adeta ¢ikma ve ¢ikarilmayi tahkimle diizenleyecegiz denilmekte
ve kanunda yer alan esas sozlesmesine ¢ikma ve c¢ikarilma konusunda
hitkiim konulmasi ile ayn1 sonucu doguran bir durum ortaya ¢cikmakta gibi
disiniyorum. Cikma ve cikarilmayr mahkemelerle coziimlememiz biraz
zor oluyor ¢iinkt mahkemeler taleple bagh. Tahkimde de belki taleple bagh
bilemiyorum. Ancak belki tahkimde talebinde hem ¢ikmayi, hem payinin
kime kalacagina karar verilmesini birlikte talep edebilir, sermaye azaltimi
yapacaksa belki o konularin da goriisiilecegi bir tahkim dava siireci olur ve
sirket sermaye azaltimi yapacaksa tahkimde verilen karara atif yapilarak



SIRKETLER HUKUKU UYUSMAZLIKLARININ COZUMUNDE TAHKIM SEMINERI

sonradan sermaye azaltimi karar1 da alabilir ve bu dogrultuda Tahkimle
mahkemelere nazaran daha kisa siirede ve daha uygulanabilir kararlar ah-
nabilir diye diisinityorum. Hocam ¢ok fazla tekrar da etmek istemiyorum.
Sayin Ahmet Can Balak da zaten gerekli bilgileri verdi. Cok tesekkiir ediyo-

rum dinlediginiz i¢in.

Prof. Dr. Ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divami Bagskan Yardimcist

Peki, Fatmagiil Hamim. Cok tesekkir ederiz degerli agiklamalariniz i¢in.

Bu noktada ben Ahmet Can Bey’e seslenmek istiyorum. Ahmet Can Bey si-
cil uygulamalar1 bakimindan bu genel kurul kararlarinin iptaline sicak m1
bakiyorsunuz yoksa uzak m1 bakiyorsunuz?

Ahmet Can BALAK
Genel Mudiir Yardimcisi

Ticaret Bakanhg I¢ Ticaret Genel Miidiirliigii

Sayin Hocam. Orada konusmamda da ifade ettim. Iptal davalar kanimizca
taraflarin tizerinde.

Prof. Dr. ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divan1 Bagkan Yardimcisi

Serbestce tasarruf edemiyorlar mi?

Ahmet Can BALAK

Genel Miidiir Yardimcisi
Ticaret Bakanhg I¢ Ticaret Genel Miidiirliigii

Serbestce tasarruf edebilecegi bir alan olmadig: inanciyla, agikcasi o uygu-
lamaya biraz soguk bakiyoruz. Ama dedigimi gibi hani burada gorusiilecek
hususlar, edinecegimiz izlenim, bu konuda yapilacak ¢alismalar, bu konu-
daki dusiincelerimizi de gézden gecirmemize imkan taniyacak, agikcasi biz
o alanin tahkime cok elverisli oldugunu diisinmiiyoruz.
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Prof. Dr. ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divami Baskan Yardimcis

Simdi miisaade ederseniz Ismail Bey’e gecmeden énce, [smail Bey de miisa-
ade ederse, Ahmet Bey’e yoneltilen birkag tane soru var. Onlar: alalim diye
disinityorum ben. Ciinkii bir siire sonra hafizalarda Ahmet Bey’in acikla-
malar yavas yavas yok olmaya baslayacak.

Bir tane soru var. Bunlardan bir tanesi Ahmet Bey siz de gozlediniz mi bil-
miyorum, degerli Hocamiz Profesor Dr. Erciment Erdem’in bir sorusu. Er-
ctiiment Hocamuz diyor ki aynen soyle buradan okuyacagim. Siz de mutlaka
gorebilirsiniz ekraninizdan.

“Ahmet Can Bey’e sormak isterim. Bugiine kadar esas sozlesmelerde yer
alan ne tiir tahkim sartlarina izin verdiler? Ornegin hangi tiir uyusmazlik-
larin tahkime tabi oldugu belirtilmistir. Belli bir tahkim kurumu kurallar-
na yapilan atiflar var miydi?”

Buna cevap verirseniz liitfen, daha sonraki katilimcimizin sorusuna gegece-
gim ben. Lutfen buyurun.

Ahmet Can BALAK

Genel Miidiir Yardimcisi
Ticaret Bakanhg i¢ Ticaret Genel Miidiirliigii

Tabi tabi. Hocam s6yle dedigim gibi son 3 senede bize gelen bir tane 6rnek
basvuru vardi bu konuyla ilgili. Orada ICC tahkimi benimsenmisti. ICC tah-
kimi noktasinda herhangi bir sorun gérmedik. Tabi tahkime konu edilecek
uyusmazliklar bakiminda da esas sozlesmede 6zellikle pay sahipleri baki-
mindan 6ncelik hakki, 6nalim hakk: gibi muhtelif haklar tamimlanmust.
Tahkim sartina yansiyan kismi ise burada pay sahipleri arasinda paylarla
ilgili dogabilecek uyusmazhklar bakimindan ICC tahkiminin 6ngortilme-
siydi. Dolayisiyla biz burada taraflarin serbestce tizerinde tasarrufta bulu-
nabilecegi haklar bakimindan tahkim éngorildiagi icin bagvuruya izin ver-
dik. Cok kisith bir alanda dizenlenmis bir tahkim sarti, s6zlesme hikmii
niteligindeydi.
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Prof. Dr. ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divami Baskan Yardimcis

Tesekkiir ederiz. Yine Ahmet Bey’e yoneltilen bir tane soru var. Daha dog-
rusu bir Yargitay kararin sizinle paylasiyor. Hepimizle paylasiyor. Avukat
Muharrem Can, diyor ki “Anonim sirket genel kurul kararlarimin iptali da-
valarinin tahkime elverisliligi konusunda Yargitay'in olumsuz gorisi var.”
diyor. Yani bu da sizin yaklasiminiz teyit eden bir gorts. Bizlerle paylasmus.
Saniyorum herhalde bu anlamda bir sey sdylemek isterseniz birakacagim
sozii size. Var m1 bu konuda?

Ahmet Can BALAK

Genel Miidiir Yardimcisi
Ticaret Bakanh I¢ Ticaret Genel Miidiirliigii

Yok Hocam. Yargitay’in yaklasimini biz de benimsiyoruz.

Prof. Dr. Ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divam1 Baskan Yardimcist

Siz de benimsiyorsunuz. Peki.
Arkasindan bir bagka meslektasimiz var. Bir saniyenizi rica edecegim.

Yine soru yoneltilmis Sayin Ahmet Can Balak’a. “Tahkim sartinin esas soz-
lesme tadiliyle kabulii halinde oy birliginin aranmas: gerektigi yoniindeki
yaklagiminiz tahkimin taraflarin rizasina dayanmasi ile uyum igerisinde. Ote
yandan Isvigre Bor¢lar Kanunun tasarisimin 697. n. maddesinde, oy coklugu
kuralimin benimsendigi goriilityor. Bu durumu sirketler hukukunda tahki-
min yayginlasmasina 6énemi bir katk: yapacagr muhakkak. Acaba oy birligi-
nin saglanamadig1 durumlarda tahkim sartina muhalif kalan pay sahiplerine
sirketten ¢ikma hakkinin taminmasi makul bir ¢6ztim olabilir mi?” demis.

Ahmet Can BALAK
Genel Mudiir Yardimcisi

Ticaret Bakanhg I¢ Ticaret Genel Miidiirliigii

Hocam soyle. Malumunuz bizde tahkim sartina iligkin 561. maddenin ge-
rekcesi disinda aslinda tahkim sartinin sirket sozlesmelerinde dngoriilebi-
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lecegine iligkin herhangi bir diizenleme yok kanunumuzda. Ama tabii ki
biz tahkim sartimin esas sozlesmede 6ngorilebilecegini degerlendiriyoruz.
Simdi herhangi bir diizenleme olmayinca malumunuz burada tiim ortaklar
bakimindan hitkiim ve sonu¢ doguracak bir hususu biz s6zlesmeye koyu-
yoruz ki burada o rizai iligki de dikkate alindiginda oybirligi sarti Bakanlik
olarak makul bir yaklasim gibi goriilityor. Ama tahkim sartim1 kabul etme-
yen ortak bakimindan farklh bir ¢cikma hakky, yiiktimlilik vesaire getirile-
bilir mi noktasinda. A¢ik¢asi bunu da degerlendirirken suna dikkat etmek-
te fayda var. Sonucta sermaye sirketlerinde tek bor¢ prensibimiz var. irket
ortag1 sadece sirkete taahhiit ettigi sermaye ile sorumlu. Onun disinda ken-
disine bu noktada ilave yiikumlulik getirilmesi de uygun degil. Dolayisiyla
kurulusta tim pay sahipleri imza att181 icin sdzlesmeye zaten oybirligiyle
konulmus oluyor. Diger taraftan esas sozlesme degisikligi ile sozlesmeye
konulmasi baglaminda Kanunun emredici hitkiimlerini ve ilkelerini de dik-
kate almamiz gerekiyor. Burada yasal bir diizenleme yapilmadig: takdirde
sirketten ¢ikma hakkinin taninmasi1 makul bir ¢o6ztim olabilir mi? Cikma
hakki olabilir. Ama pay sahibini buna zorlayabilir miyiz? O konuya tered-
dutle yaklastigim ifade etmek isterim.

Prof. Dr. [Than HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divam Bagkan Yardimcis

Tesekkir ederiz.

Ben o zaman Ahmet Can Bey’e tekrar tekrar tesekkiir ediyorum. Nurcan
Hanim’a, Fatmagul Hanim’a tekrar tekrar tesekkiir ediyorum.

Av. Fatmagill KANSOY TEMEL

Istanbul Ticaret Odas1 Ticaret Sicil Mudiiri

Hocam izninizle bir konuyu eklemek istiyorum.

Prof. Dr. ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divam1 Bagkan Yardimcist

Luatfen.
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Av. Fatmagill KANSOY TEMEL

Istanbul Ticaret Odas1 Ticaret Sicili Mudiiri

Karsilagabilir miyiz acaba Ticaret Sicili Mudirlagi olarak tescilde? Belki
direkt bizi ilgilendirmiyor bu konu ama. Yeni madde eklenmesi, ¢cikarilmasi
dedik ama. Disaridan bir hissedar geldi. Ana sozlesmesinde tahkim sozles-
mesi var.Yeni gelen hissedar icin bu tahkim sart1 korporatif 6zellikte midir?
Nitelikte midir? Yoksa disaridan gelen bu ortak ayr: bir tahkim sézlesmesi
imzalamal midir? Bu noktada bazi yazarlarimiz gerek olmadigin, ticaret
sicilinin aleni, ilan, tescil ile olumlu etkisinin ona da yansiyabilecegini bil-
mesi gerektigini ve sirkete hissedar olduktan sonra ben bunu bilmiyordum
diyemeyeceginden bahsediyor. Fakat baz1 yazarlar da bilmek demek kabul
ettim anlamina gelmiyor. Dolayisiyla ekstra yazili ve ac¢ik net bir kabult-
niin olmas: gerektiginden bahsediyor ve ayr: bir s6zlesme imzalanmasi
gerektigini, tahkim sozlesmesi, onu kabul ettigini. Eger kabul etmesi gere-
kiyorsa yeni ortag tescil ederken ana sozlesmede yer alan tahkim sartim
kabul edip etmedigine bakma ytikiimlaliigiimiiziin olmadigini ve Ticaret
Sicili Mudurligi ile ilgili bir husus olmadigini diistiniiyorum. Ahmet Bey
de bilemiyorum o konuda ne diisiiniir? Ciinkii inceleyecegimiz o kadar ¢ok
sey var ki bir de yeni gelen hissedar anonim sirketin de limited sirketinde
olan bu tahkim sartin1 kabul etti mi, kabul etmedi mi konusuna da bakacak
olursak tescil ¢ikilamaz hale gelir.

Prof. Dr. ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divam1 Bagkan Yardimcisi

Ahmet Bey bu oturum bakimindan 5 dakikamiz daha var. Bir s6z soylemek
ister misiniz bu konuda?Yoksa ismail Bey’e yavas yavas sozii birakayim mi?

Ahmet Can BALAK

Genel Miidiir Yardimcisi
Ticaret Bakanhg I¢ Ticaret Genel Miidiirliigii

Hocam sunu ifade etmek istiyorum. Malumunuz konuyu tartisiyoruz. Gelen
sorularda gosteriyor aslinda 160 yillik bir uygulama oldugundan bahset-
misti mevzuatsal anlamda Hakan Hocamiz. Ama tereddiitle yaklasilan hu-
suslar var. Ticaret Sicil Miidiirliiklerimiz gercekten zor bir gorev ifa ediyor.
Benim buradaki aktarimlarim acikcas1 sadece Bakanlhigimiza gelen somut
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basvurular bakimindan yaptigimiz degerlendirmeler tizerine. Ama bunun
disinda, dogrudan Ticaret Sicil Mudurliklerine yapilan bagvurularda muh-
telif tahkim sart1 diizenlemeleri de tescil talebiyle gidiyordur muhakkak.
Ticaret Sicil Mudurliiklerimiz evet kanunun emredici hitkiimlerine uygun-
luk noktasinda inceleme yapiyorlar. Yaptiklar: is hakikaten zor. Nurcan Ha-
nim’in da ifade ettigi gibi hangi husus kanunun emredici hitkmudir, hangi
husus kanunun emredici hitkmii kapsaminda degerlendirilir meselesini
acikliga kavusturmak ayrica uzmanlhk alani gerektiren bir mesele ve bu
ozverili calismalar dolayisiyla tiim Sicil Mudurliklerimize ayrica tesekkiir
ediyorum. Bu isin bir tarafi. Ama tahkim meselesinde burada aslinda
paydaslarimizla birlikte neyin dogru olduguna birlikte varabilmemiz
lazim. Siz kiymetli hocalarimizin bu konudaki kanaatleri bizim i¢in 6nemli.
Dolayisiyla bu toplantida bu konuda yapilacak ¢ikarimlar oldukca kiymetli.
Ozellikle Kanunun su an doktrinde de tartisilan énalim hakki, alim hakki
gibi belli haklarin sirket sozlesmesinde ongorilip ongorillemeyecegi
noktasindaki tartismalar... Biz bugiine kadar biraz daha sirket lehine, tacir
lehine diistinerek bu tarz diizenlemelere sunumumda belirttigim kapsamda
izin verdik. Ama tabi malumunuz 6102 sayili Kanun’la birlikte bu konuda-
ki yargi ictihatlarinin gelismesi biraz zaman alacaktir. Dolayisiyla bu stirec-
te tim paydaslarimizla birlikte ortak ¢alismalar yapmanin, dogru sonuca
ulasmanin ¢cok kiymetli odlugunu diisiinttyorum. Benim ilave edecegim bir
sey yok. Ismail Bey’e tabii ki sozil birakabiliriz. Tesekkiir ediyorum Hocam.

Prof. Dr. ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divami Bagskan Yardimcis

Ahmet Bey, tesekkiir ederiz. Tekrar son iki katihmcimiza, konugsmacimiza,
Nurcan Hamim’a ve Fatmagil Hamum’a degerli agiklamalan icin tesekkiir
ediyorum. Her ikisine de zamani dogru kullandiklar i¢in, zaman yeterince
etkin sekilde kullandiklari i¢in tekrar tekrar tesekkiir ediyorum.

Simdi saat 15:15 sularindayiz. Degerli meslektagimiz Avukat Ismail Altay’a
sozit birakacagim ben. Avukat Ismail Altay Istanbul Barosu Tahkim
Merkezi Bagkani. Meslekte benim de sahsen uzun yillardan beri tamdigim
degerli bir meslektasim. Kendisinin teblig basligi, “Anonim sirketlerde satin
alma ve ¢ikarma hakkina iliskin uyusmazliklarin tahkim ile ¢6ziimii.” Evet
[smail Bey buyurun sézii size birakiyorum. Sizin de siireyi makul bir sekil-
de kullanacaginiza dair inancim sonsuz. Buyurun Efendim.
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ANONIM ORTAKLIKLARDA ORTAKLIKTAN CIKARMA
HAKKI UYUSMAZLIGIKLARININ TAHKIM iLE
cOZUMU

Av. Ismail ALTAY, LL. M, MSc

Istanbul Barosu Tahkim Merkezi Bagkan

Cok tesekkiir ederim Hocam. Her seyden 6nce bu panelin hazirlanmasinda
biiyiik emegi gecen Prof. Dr. Hakan Pekcanitez Hocama ve ITOTAM Divarn-
na, Genel Sekreterimiz Senem Hanim ve Av. Bugrahan Helvacr'ya, Ticaret
Bakanligina, Istanbul Ticaret Odasina ve Ticaret Sicil Miidiirliigiine cok
tesekkiir ederim. Burada degerli meslektaslarim var. Her birine cok tesek-
kir ediyorum. 2005 yilindan tahkime ilk basladigim tahkim dosyasinda,
tahkim sekreteri olarak gorev yapmistim. Bu davada bashakemimiz olan
ve sonrasinda da bir¢ok akademik calismalarda bir arada oldugumuz sayin
hocam Prof. Dr. Ilhan Helvac1 ile ayn1 oturumda olmanin mutlulugu ve onu-
runu tagidigim bildirmek isterim’.

Hocam, benim anlatacagim konuya, sirket uyusmazliklarimin tahkim ile
¢6zimi konusunun en fantezi konusu denebilir. Halka kapali ortakliklar-
daki genel kurul kararinin iptali ve butlan1 gibi uygulamasi ¢cok olan ama
yasalardaki klasik tahkime elveriglilik sinirlamasinin disinda, Yargitay ve
doktrindeki agirhklh goriis nedeniyle tahkim yargisina kapatilan alani ko-
nusmak varken, simdilik uygulamasi ¢ok az olan halka a¢ik anonim ortak-
liklarda, SPK tarafindan diizenlenmis “Ortakliktan Cikarma Hakki ve Sat-
ma Hakk1” konusunda ¢ikacak uyusmazhiklarin tahkim yargisi ile ¢oziimii
konusunu konusmak cok fantezi denebilir. Iste ben de tam da bunun igin
bu konuyu anlatmay sectim. Yirmi yili agkin sirketler hukuku, on bes yili
askin tahkim hukuku uygulamas: birikimimle, sizlere tahkimin kapali ka-
pilar ardinda yapilan gizli bir ayin olmadigini, bunun sadece 6zel bir yarg:

1 Dog. Dr. Ilhan Helvaci/ Prof. Dr. Attila Ozer / Av. Rifat Saban Hakem Kurulu, Mehmet Yolug & Anka
Ingaat ve Yap1 Endiistrisi Gayrimenkul Geligtirme ve Pazarlama A.S. Tahkim Davasy, (Karar igin bkz.
Helvacy, Ilhan, Borglar Hukuku, Miras Hukuku ve Esya Hukukuna {ligkin Hukuki Miitalaalar (2000-
2010), s.254 vd., Onikilevha)
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oldugunu, orada pir hukuk konustugumuzu ve mahkemelerde hayal dahi
edilemeyecek 6lciide en verimli sekilde yargilama yaptigimizi ve boyle ug
bir konunun bile tahkim yargisti ile ¢oziilebilecegini anlatmaya calisacagim.

Bu panel 6zelinde, konular belirlenirken bir sistematik olusturulmustu.
Anlatacagim konu geregince ben en son konusmaci olmam gerekiyordu.
Benden onceki degerli konusmacilar ortakliklar hukuku uyusmazliklar:-
nin tahkim yolu ile ¢oéziimii hakkinda sorunlu tim noktalara deginerek,
bu konuda ¢alismas: olmayan dinleyiciye ve sonra da yayin yaptigimizda
okuyucuya sistematik bilgiyi verdikten sonra benim konumun dinlenmesi
gerekiyordu. Boylece tekrarlardan kurtulmus olacaktik. Ancak diin Istan-
bul Barosu Genel Kurulu yapild1 ve bugiin de se¢im var. Se¢ime yetismem
gerekiyor. Biz bu paneli programladigimizda, pandemi sebebiyle ertelenen
secimin tarihi heniiz belirli degildi. Secim tarihi ile panel tarihi ¢akisinca,
Istanbul Barosu Tahkim Merkezi kurumsal kimligi olarak diizenleme ko-
mitesinden cekilmek zorunda kaldik ama ben kisisel sunumumu yapma
gbrevimi yerine getirmek istedim. Sayin Hakan hocam bana ilk oturumda
yer acarak secime yetismeme imkan tanidi. Kendisine bu nedenle de tesek-
kiir ediyorum. Yayinlanacak kitabi sistematige uygun olarak okumanizi ve
bilin¢li olarak anlatmadigim konular: eksik olarak gormemenizi dilerim.

Tahkim taraflarin iradesi ile olusturulmus bir yargidir. Bir yargilama usulii
dahilin de uyusmazhiklar ¢ozilir ve karara baglanir. Genel hatlar: ile mah-
keme gibidir. Ancak butik terzi gibi, hakemler sadece ellerindeki o uyus-
mazhgin ¢ozimune yogunlasirlar. Mahkemelerdeki gibi hakemin tizerinde
onlarca ytuzlerce dosya yiikii bulunmaz. Ve mahkemelerden farkh olarak,
taraflar hakemleri o konunun uzmani oldugu i¢in secerler. Bunun sonu-
cunda da yargilama goreceli olarak kisa stirede sonucglanir ve ortaya nite-
likli bir karar ¢ikar. Bu nedenlerle, tahkim yargisina farkli anlamlar ytk-
lenmesine calisilmasi ya bilgisizlikten ya da diiriist olalim kafalarda olusan
rekabet korkusundan kaynaklanmaktadir. Buna hi¢ gerek yok. Bazilarinda
olusan rekabet duygusunu yikma adina bir sir vereyim, emekli hakimlerle
de cok tahkim hakemligi yaptim.

Dedigim gibi, anlatacagim konu ¢ok ug¢ bir konu ama énemli olan burada
bu konuyu da tartismay1 agmak. Umudum, bu ¢alismanin sonucunda sir-
ket uyusmazliklarinin ¢éziimiinde tahkim yolunun acilmast icin Isvigre'de-
ki gibi bir yasal diizenleme yapilmasi. Bizler bugiin bu ¢alisma ile bu yasal
diizenlemeye zemin hazirlamaya, bir kap1 aralamaya calisiyoruz.

1.) Ortakhiklar hukuku, 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu'nda (TTK) ve 6362
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sayll1 Sermaye Piyasasi Kanununda (SPKn) duzenlenmistir. Halka Agik
Anonim Ortakliklara (HAAO) iligkin 6nemli diizenlemeler SPKn ile getiril-
mistir.

Ortaklik, cok tarafli bir s6zlesme oldugu i¢in, iginde ¢ok yonlit menfaat ca-
tismalarin1 ya da potansiyel menfaat catismalarim1 da barindirmaktadir.
Ortaklik icinde hakim ortak ya da birlikte hareket ederek olusturulan ha-
kim ortaklar sinifi ile karsisinda azinhk ya da kanundaki azinlik haklarin
kullanma oranina ulasamayan bireysel pay sahibi ortaklar sinifi olusmak-
tadir. Hakim ortak sinifi, yonetimi de belirleyerek, ortakligi ve ortaklik biin-
yesinde toplanmis olan sermayeyi idare eder ve dolayisiyla bunun sagladig:
bir cok ekonomik imkanlara ve idari gtice sahip olur. Azinhkta kalanlar ise
koymus olduklar1 sermayenin karsihginda -eger dagitilirsa- kar pay: bek-
lentisinde olan, borsa sirketlerinde ise spekiilatif hareketlerle olusan fiyat-
lanmalardan kar saglamaya calisan simif olarak kalmaktadir. Cogu kez de
genel kurullarda gii¢c boslugu ile karsilasmaktayiz. Etken hakim ortaklar
sinfi karsisinda, edilgen azinhk ortaklar simifimin oldugunu ifade etsem,
pek hatali bir tabir kullanmamis olurum distiincesindeyim. Hele pay sahip-
leri azinlik haklarini dahi kullanamayacak oranda ise, iste o zaman “etkisiz
eleman” hale geliyor. Iste bu siiflarin ¢atismasina sik sik tanik olmaktayiz,
¢ozim icin yargl yoluna gitmekteyiz.

Ortaklik, ayni zamanda bir yol arkadashig olup bir tiizel kisilik catis1 altin-
da, ayn1 hedefe yturiimeye calisan ortaklardan olusur. Ancak bazi1 durum-
larda, ortaklarin bir kismi, diger ortaklarla beraber ytiriimek istemeyebi-
lir. SPKn’da, HAAO pay sahiplerini korumak icin TTK’dan farkli imkanlar
olusturulmustur. Bagliklar halinde su sekilde sayabiliriz:

v SPK m. 23’de sayilan onemli nitelikteki iglemler nedeniyle, m24’deki
usulii yerine getiren pay sahiplerinin paylarin1 HAAQ’ya satarak ay-
rilma (¢ikma) hakka.

v" SPK m. 25 ve 26’da diizenlenen zorunlu pay alim teklifi.
v SPK m. 27°de diizenlenen ortakliktan ¢ikarma ve satma hakki.
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1. Bolim
ORTAKLIKTAN CIKARMA HAKKI VE SATMA HAKKI

2.) Calisma konumuz olan “Ortakliktan Cikarma Hakki ve Satma Hakk:”
Sermaye Piyasas1 Kanunu'nda diizenlenmis, hakim ve azinhktaki pay sahi-
bi siniflarina verilmis 6zel bir haktir®. 6362 sayili SPKn'nin 27. maddesinde
1. fikrada “Cikarma Hakk1”, 2. fikrada da “Satma Hakk1” diizenlenmistir.
Ayrica mevzuatimizda bir de bu konuda teblig bulunmaktadir. II-27.3 nu-
marah “Ortakhiktan Cikarma ve Satma Haklar Teblig”, 31.12.2020 tarih
ve 31351 sayil1 Resmi Gazete’de yayimlanarak yurirlige girmistir.

Ortakliktan Cikarma Hakki Ve Satma Hakki

MADDE 27 - (1) Pay alim teklifi sonucunda veya birlikte hareket
etmek de dahil olmak iizere baska bir sekilde sahip olunan paylarin
halka acik ortakligin oy haklarinin Kurulca belirlenen orana veya
daha fazlasina ulasmasi durumunda, paya sahip olan bu kisiler agt-
sindan azinlikta kalan pay sahiplerini ortakliktan ¢itkarma hak-
ki dogar. Bu kisiler, Kurulca belirlenen siire icinde, azinlikta kalan
ortaklarin paylarvun iptalini ve bunlar karsiligi cikarilacak yeni
paylarin kendilerine satilmasini ortakliktan talep edebilirler. Satim
bedeli, 24 tincii madde ¢ercevesinde belirlenir.

(2) Birinci fikrada yer alan sartlar cergevesinde ortakliktan ¢ikar-
ma hakkinin dogdugu durumlarda, azinlikta kalan pay sahipleri
agisindan satma hakkt dogar. Bu pay sahipleri Kurulca belirlenen
siire icinde, paylarimin adil bir bedel karsiliginda satin alinmasini oy
haklarimin Kurulca belirlenen orana veya daha fazlasina sahip olan
gercek veya tiizel kisilerden ve bunlarla birlikte hareket edenlerden
talep edebilirler.

(3) 6102 sayily Kanunun 208 inci maddesi halka agik ortakliklara
uygulanmaz.

3.) “Satin alma hakk1” (squeeze-out righ), Anayasal bir hak olan milkiyet
hakkini ortadan kaldiran bir sistem getirmektedir. Anayasada da yer alan
temel haklarin yeniden yorumlanmasina neden olacak ve ortakliklar ve ser-
maye piyasast hukukuna yeni bir bakis acis1 getiren bu diizenleme, Ingiliz
hukukunda dogmustur. Satin alma hakkindan bazi farklar1 olan “¢cikarma
hakk1” ise, Isvicre hukuk sisteminden hukukumuza entegre edilmis ve Tiirk

2 Memis, Tekin / Turan, Giik¢en, Sermaye Piyasas: Hukuku, Seckin, 2. Basi, 2016, s. 145
vd.; Adigiizel, Burak, Sermaye Piyasas: Hukuku, Adalet, 2. Baski, 2018, s. 94 vd.
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hukukunda SPK m. 27°de dizenlenmistir. Ortaklhiklar toplulugu i¢cin benzer
nitelikte anca dnemli farklar iceren “satin alma hakki” TTK m. 208’de dii-
zenlenmistir®.

Calismamizda hakim ortak ile azinlik pay sahiplerinin menfaat catismasi ve
sirali hak kullanimi agisindan inceleme yapsak da, daha genis bir menfaati
catisan kitle bulunmaktadir. Dr. Serdar Karababa, tiim yoénleri ile deger-
lendirme yapildiginda toplum, kamu ekonomisi, ortakligin alacaklilari,
misterileri, iscileri, rakip miiesseseler, tedarikciler, ortakligin yoneticileri,
mevcut ve potansiyel pay sahipleri ile yatirnmcilari, uluslariistit menfaat
gruplar gibi bircok unsurun menfaatleri arasinda dengenin, ortaklikta ba-
r1s ve huzurun saglanmasiyla miimkun olabilecegini ileri siirmektedir*. Dr.
Orhan Sekmen ise satin alma hakkinin amacin, ortakliktaki cogunluk ile
azinlik menfaat catismasi nedeniyle ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklarin 6n-
lenmesi; azinhigin azlik ve/veya bireysel haklarini kotiiye kullanarak ortak-
ligin isleyisini engellemelerinin 6niine gecilmesi ve bu yolla birlesme, dev-
ralma, halka kapanma gibi yogunlasma islemlerini tesvik ederek ekonomik
yogunlasmalar: desteklemek suretiyle ortaklhiklarin giiclerinin artirilmasi
ve gelismelerinin saglanmasi, boylece iilke ekonomisinin de bityiimesine
etki etmesi; azinlik menfaatlerini de cogunluk ilkesinin kotitye kullanilma-
sina karsi korunmasi olarak ifade etmistir®.

Hakim ortak ile azinhk pay sahipleri arasindaki potansiyel uyusmazhgin
engellenerek ortaklik diizeninin korunabilmesi i¢in olusturulan “satma
hakk1” ve “cikarma hakk:” muesseseleri, yukarida da degindigimiz gibi- te-
mel haklardan olan ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Anayasamizin
35. maddesi ile teminat altina alinan “miilkiyet hakki” ve Bor¢lar Hukuku-
nun temel ilkesi “sézlesme ézgiirliigii” ve bu ilkenin Ortaklhiklar Hukukun-
daki yansimasi “paylarin serbest devredilebilirligi”’ gibi hukukun temel
prensiplerini sarsarak hukuk sistemimize girmistir®.

Olusturulan sistemde, hakim ortagin, azinlik pay sahibinin rizasin1 almak-
sizin tek tarafh beyanla ve gerekce gostermeden azinlik paylarini satin alma
hakk (ortakliktan ¢ikarma hakki), milkiyet hakkinin ihlali oldugu gerek-
cesiyle davalara konu olmustur. Almanya ve Fransa Anayasa Mahkeme-

3 Kararbaba, Serdar, Anonim Ortaklikta Satin Alma (Squeese-out) ve Cikarma Hakki,
Seckin, 2016, s. 23

4 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 24-25.

5  Sekmen, Orhan, Sirketler Hukukunda, TTK m208 Hiikmii ile Hakim Sirkete Tani-
nan Satin Alma Hakki (Spueeze-Out Right), Bahcesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C:16, Say1:197-198, Ocak-$ubat 2021, s. 41

6 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 25; Sekmen, Orhan, a.g.e., s. 41-44.
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leri, hakim ortaga satin alma hakkinin taninmasinin temelinde ekonomik
bir neden oldugu ve ekonomik yonden kamu yarar:1 bulundugu; satin alma
hakkinin ortakliklarin daha etkin yonetilmesi ve sermaye piyasalarinin de-
rinlesmesine imkan saglamasi, kiiresel rekabet ortamina ve ticari hayatin
gereklerine uygunluk, hedeflenen ekonomik bityiimenin ve gelismenin bu
sayede yapilabilecek yeniden yapilanmalarla miimkiin olacag: gibi kamu-
sal menfaatlerin miilkiyet hakkina tistiin tutulabilecegi gerekcelerle anaya-
sa aykirilik bulunmadig: yoniinde kararlar vermistir’. AB ve AB iilkeleri de
bu gerekcelerle milkiyet hakkinin satin alma hakk ile simirlandirilabilece-
gini kabul etmistir®.

Cikarmave satma haklarinin, Anayasamizin 48/1 maddesiile teminataltina
alinan ve bor¢lar hukukunun temel prensibi olan “s6zlesme 6zgiirligi” ve
anonim ortakhiklar hukukunun “paylarin serbest devredilebilirligi” ilke-
lerine aykirihig: ileri striilmektedir. Kural olarak hi¢ kimse sozlesme yap-
maya zorlanamaz. Ancak kamu yarar1 ve menfaat dengesinin saglanmasi
gerekceleriyle sozlesme 6zglirligii ve paylarin serbestce devri ilkelerine,
satin alma hakki ile simirlandirma getirilebilecegi kabul edilmektedir®.

4.) Burada temel kavram “hakim ortak” ve karsit1 olan “azinhik pay sahip-
leri” kavramlandir.

4.1.) “Hakim ortak”, tek basina veya birlikte hareket ettigi kisilerle bir-
likte ortaklhigin oy hakkinin en az %98’ine sahip olan gercek veya tiizel ki-
sidir. Hakim ortak kavramina iliskin ortakliktaki hakim olunmasi gereken oy
hakk: orani kanunda degil, tebligde belirlenmistir. Bu %98’lik oran, Sermaye
Piyasas1 Kurulunun (SPK) SPK’'ndan aldig: yetki ile hazirladig: ikincil da-
zenleme'® olan II-27.3 numarah “Ortakhiktan Cikarma ve Satma Haklan
Teblig”in “Tanumlar ve Kisaltmalar” bashkh m.3/c ve “Haklarin Dogmasi
ve Oy Haklarimin Hesaplanmas1” baghkl m.4/1’de belirlenmistir. Dolay-
styla, SPK’nin tebligde yapacag: degisiklik ile bu orami degistirebilecektir.

Oysa ki kanun koyucu, calismamizin konusu disinda kalan “ortakliklar
toplulugu” (grup isletmeler) i¢in diizenlenmis olan TTK m. 208’de, hakim
ortaklhiga taninan satin alma hakkinda, hakim ortakligin, dogrudan veya
dolayh olarak bir sermaye ortakliginin paylarimin ve oy haklarinin en az

7  Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 59; Sekmen, Orhan, a.g.e., s. 42.

8 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 25; Sekmen, Orhan, a.g.e., s. 42.

9 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 88 vd; Sekmen, Orhan, a.g.e., s. 43-44;

10 Sermaye Piyasast Kurulu, ikincil diizenleme yapma yetkisini 6362 sayili Sermaye
Piyasas1 Kanunu'nun “Kurulun gérev, yetki ve sorumluluklar1” madde baslikli 128.
maddesinin 2. fikrasindan almaktadir.
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%90 1na sahip olmasin istemektedir. Bu oran kanun ile konulmus ve bu
oranin disinda kalanlar ise TTK m.411’deki azlik haklarini kullanma giict-
ne sahip sinifi olusturmaktadir. TTK m. 208, halka kapal ortakliklar igin
tasarlanmis oldugu icin, hakim ortakligin %90, azhigin %10 olmasinin bir
mantig1 bulunmaktadir.

SPKn m27 diizenlemesindeki oranin da kanun koyucu tarafindan konul-
masimun hukuk devleti ve hukuka giiven ilkeleri acisindan daha yerinde
olacag1 disiincesindeyiz.

4.2.) “Azinlik pay sahipleri” ise, ortaklikta %98 oy hakkinin diginda ka-
lan bireysel pay sahiplerini ifade etmektedir. Bu kavramin TTK m. 411’te
diizenlenmis olan “azhik” ve “azlik haklar1” ile karistirilmamasi gerekir. 411.
madde diizenlemesinde, halka kapal sirketler acisindan sermayenin en az
onda birini (%10) ve -calismamizin konusu olan- halka acik sirketler aci-
sindan sermayenin en az yirmide birini (%5) olusturan pay sahipleri azlik
haklarimi kullanabileceklerdir. Ancak SPKn m27 diizenlemesindeki hakim
ortak orani olan en az %98’in disinda kalan en fazla %2’lik azinhk pay sa-
hipleri, azlik haklarini kullanma giicinden yoksun bireysel pay sahipleri
durumundadir.

5.) Ortakhik icinde “hakim ortak statiisii” (en az %98) ve “azinlik pay sa-
hipleri statiisii” (en fazla %2) olarak karsit menfaatler bulunmaktadir. Her
iki tarafin tek tarafh iradeleri ve sira ile kullanabilecekleri satma ve
cikarma haklar1 bulunmaktadir. Bu haklarin ikisi de, kars1 tarafin rizasi-
na ihtiya¢ duyulmaksizin ve herhangi bir gerekce gosterilmeksizin pay
iktisabina imkan veren, kanundan kaynaklanan, yenilik doguran, tek
tarafli iradenin ortakliga varmasiyla hitkiim doguran ve hak diisiiriicii
surelere tabi secimlik haklardar.

AZINLIK PAY SAHIPLERININ HAKIM ORTAGIN
Paylarii1 Hakim Ortaga Azinlik pay sahiplerinin

tamamini ortakliktan
SATMA HAKKI CIKARMA HAKKI
(SPKn m. 27/2) (SPKn m. 27/1)

Bu haklar, kullanilmakla ya da hak diistiriicti stire icinde kullanilmamakla
sona ermektedir.

6.) Hakim ortak, pay alim teklifi sonucunda veya birlikte hareket etmek de
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dahil herhangi bir sekilde sahip olunan paylara iliskin oy haklarinin, or-
takligin oy haklarimin %98’ine ulasmasi veya bu durumdayken ek pay
alinmasi durumunda, azinhkta kalan ortaklari, ortakhiktan ¢ikarma hak-
kini kullanabilecektir. Azinhkta kalan pay sahipleri de, paylarini hakim or-
taga satma hakkini kullanarak ortakliktan ¢ikma hakkini kullanabilirler.

Bu durumda ilk hamle hakki, azinhik paylarina sahip olan ortaklarin-
dadar. Hakim ortak tarafindan, m. 27 anlaminda hakim ortak statiisintin
kazanildiginin SPK’ya bildirilerek durumun KAP’ta kamuya aciklanir. Bu
aciklamanin akabinde, ortakhk tarafindan, bir aylik stre icinde paylarin
degeri tespiti i¢in, sermaye piyasasi diizenlemeleri uyarinca degerleme ra-
poru hazirlatilir ve raporun 6zeti kamuya aciklanir. Bu tarihten itibaren iki
aylik hak dusiirticii stire icerisinde, azinhk pay sahipleri, paylarini hakim
ortaga satma hakkini kullanabilirler. Bu siire icinde paylarini satip satma-
may1 secme hakki azinlik pay sahiplerine aittir. Azinhk pay sahipleri, diye-
bilir ki “ben hakim ortakla bu ortaklik catisi altinda devam etmeyecegim,
adil bir fiyattan hisselerimi hakim ortaga satacagim.” Ya da “ben paylarum
satmayacagm, ortak olarak kalmaya devam edecegim” diyebilir. Satma-
manin se¢ilmesi halinde, bu se¢im, hakim ortagin ¢ikarma hakkini kullan-
mas1 durumunda etkisiz hale gelecek, elindeki paylar istemese de hakim
ortaga satmak durumunda kalacaktir. Tabi bu miilkiyet hakkina, s6zlesme
serbestisi ve paylarin serbest devredilebilirligi ilkelerine aykiriligi nedeniy-
le tartismalara neden olmus bir konudur. Ancak ekonomik kamu yarari ve
menfaatler dengesi gerekcesiyle bu itirazlar Alman ve Fransa Anayasa Mah-
kemelerince reddedilmistir.

Ekonomik kamu duzenine dayanilarak, azinlik istemese de hakim ortaga,
paylara iliskin adil bedelin 6denmesi karsihiginda azinhig1 ortakliktan ¢ikar-
ma hakk: taninmustir. Goraldugi gibi, ekonomik sistem kapitalizm olun-
ca, milkiyet hakki, giiclii icin “miilkiyet hakki” haline geliyor ve buna da
ekonomik kamu diizeni deniyor, giicluniin miilkiyet hakkinin selameti icin
(kolektif bakis acisindaki “kamulastirma” kurumunun tersine), tiim payla-
rin hakim ortagin elinde toplanacagi “bireysellestirme” yapiliyor.

Hakim ortak stattisiinii kazanacak ortagin, geri kalan azinlik paylarin ala-
bilecek sermayeye sahip olarak bu statiiye gecmesi gerekecektir. Teblig ile
belirlenen %981ik oy hakkina ulasan hakim ortak, tek basina veya birlikte
hareket ettigi kisilerle birlikte aslinda ortaklig fiilen tamamen ele gecirmis
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oluyor. %2’lik kisimda kalan pay sahipleri, azinlik haklarimi dahi kullana-
bilecek giicte degiller. Tabi %98 oy hakk tek bir ortagin elinde degil de,
birlikte hareket eden paydaslarca olusturulmussa, ilerleyen zaman icinde
yasanacak saf degistirmelerle, %2’lik azinlik pay sahipleri 6nemli miitte-
fik haline gelebilir. Cikarma hakkinin kullanilmasi yoluyla halka kapanma,
aslinda oy birligi ile alinabilecek kararlar'! ile ortakligin rotasinin yeniden
belirlenmesine yaramaktadir. Birlikte hareket edecek pay sahipleri ile ne
kadar yol yiirtinebilecegi de diisintilecektir. Bu durumlar Ortaklik icerisin-
deki taht oyunlar stratejileri gibidir.

Azinlik pay sahiplerinin stratejisi de, adil fiyat olusumu kendi lehlerine ol-
mast halinde, iki aylik hak diigiimii stiresi icinde satma hakkini kullanarak,
hakim ortag: bu paylar:1 almak istemese de almak zorunda birakmak sek-
linde olabilir.

Azinhk pay sahipleri iki aylik hak disimii stiresi icinde satma hakkini
kullanmazsa, ¢cikarma hakkimi kullanmak isteyen hakim ortak, ti¢ isgiinii
icerisinde bu hakkini kullanabilir. Hakim ortak kendine sunu sorar “ben
azinliktaki ortaklarla birlikte yola devam edecek miyim?” ya da bazi du-
rumlarda “ortakligi halka acik olarak devam ettirecek miyim, yoksa halka
kapatacak ve kendim mi yénetecegim ve bir karst ses olmaksizin istedigin
tasarruflariyapabilecegim?” Hakim ortagin buna karar vermesi gerekmek-
tedir. Tek basina %2’lik oy oran etkisiz diyerek daha fazla para harcamak-
s1zin bu sermaye payini da ortaklik araciligi ile yonetmeyi tercih edebilir.
Eger birlikte hareket edenlerce %98 oy oranina ulasilarak hakim ortaklik
grubu olusturulmussa, gelecekteki saf degistirme ve hamleler hesaplana-
rak azinhiktaki paylarin kaderi belirlenir. Cikarma hakkinin kullanilmasi
tercih edilirse, bu paylar adil fiyattan satin alinarak, bu ortaklar ortakhk-
tan ¢ikarilabilir. Hakim ortak, ortaklik vasitasiyla yapacag yatirimlar 6n-
cesinde, ekonomik yonden daha kazanch oldugunu disiinerek de ¢ikarma
hakkini kullanabilir. Diisiincesi ne olursa olsun, tek basina veya birlikte ha-
reket ettigi kisilerle birlikte ortakligin oy hakkinin en az %98’ine sahip ola-
rak “hakim ortak” statiisiine gecen pay sahibinin ctizdanin1 da buna gore
hazirlamasi gerekir.

Yatirnmcinin korunmasi ¢ercevesindeki bu diizenlemede, siire¢ ve adil fi-

11 TTK m. 421/2 geregince “(a) Bilango zararlarinin kapatilmas: icin yiikiimlilik ve
ikincil yiikéimliiliik koyan kararlar” ve “(b) Sirketin merkezinin yurt digina taginmasi-
na iligkin kararlar” i¢in aranan toplanti ve karar nisabi oybirliidir. Ayrica TTK m.189/
f.1/b geregince, Anonim sirketin kooperatife doniigmesine iliskin kararda, toplanti ve
karar i¢in tiim ortaklarin onay: gerekmektedir.
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yatin belirlenmesi yargiya (tahkim ya da devlet yargisina) tasinabilecek
potansiyel uyusmazlik alani olusturmaktadir.

Haklarin kullanilmas, 11-27.3 numarali Tebligin 5. maddesinde diizenlen-
mis bir stregtir.

SIRA | ISLEM YAPAN |ISLEM

1 HAKIM Hakim ortak tarafindan, hakim ortak ko-
numunun kazanilmasi durumu, Kurulun 6zel
durumlarin kamuya agiklanmasina iligkin dii-
zenlemeleri ¢ercevesinde KAP’ta kamuya
aciklanr.

2 ORTAKLIK KAP’taki agiklamayi takip eden en ge¢ 1 ay
icerisinde, Ortakhk tarafindan paylarin de-
gerinin tespiti amaciyla SPK diizenlemeleri
uyarinca degerleme raporu hazirlatilir ve
raporun 6zeti kamuya aciklanir.

3 AZINLIK PAY | Ozetin kamuya agiklanmasini takip eden 2
SAHIPLERI |ayhk hak diisiiriicii siire icerisinde, satma
hakkini kullanmak isteyen azinlik pay sahip-
leri, 6. madde cercevesinde belirlenen fiyat
tizerinden SATMA HAKKINI KULLANIM
TALEPLERINI Ortakliga yazih olarak ile-
tirler.

4 ORTAKLIK Ortaklik, satma hakki kullanim talebinde bu-
lunan pay sahiplerinin ortaklik sifatin1 arasti-
rir ve gelen talepleri en gec iki is giinii i¢inde
iadeli taahhiitlii mektupla veya noter araciligi
ile hakim ortaga bildirir.

5 HAKIM Hakim ortagin satma hakki kullanim talebi-
nin kendisine ulagmasini izleyen en gec iki is
giinii i¢cinde pay bedellerini Ortakhik hesa-
bina yatirmasi gerekir

6 ORTAKLIK Satma hakkimni kullanmak isteyen ortaklarin
sahip olduklar1 paylarin bedeli, pay bedelle-
rinin Ortaklik hesabina yatirilmasimi takip
eden is giinii Ortakhk tarafindan 6denir
ve 0deme ile birlikte pay devir islemleri
sonuclandirilir.

ORTAK

ORTAK
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HAKIM
ORTAK

Ortakliktan ¢ikarma hakkinmi kullanmak iste-
yen hakim ortak, satma hakkinin kullanimi-
na iliskin iki aylik hak diisiiriicii siirenin sona
ermesini takiben en geg ii¢ is giinii i¢inde bu
hakkini 6. maddede belirtilen fiyat iizerinden
ve diger ortaklarin imtiyazli veya imtiyazsiz
tiim paylar i¢in kullanmak iizere Ortakliga
basvurur.

S6z konusu bagvuruda ortakliktan c¢ikarma
hakki kullanimina iliskin toplam bedeli kar-
silayacak tutarda banka teminat mektubunun
veya bu tutardaki nakdin bankada 6zel bir he-
sapta bloke edildigine iliskin bilgi ve belgele-
rin ortakliga sunulmasi gerekir.

ORTAKLIK

Hakim ortagin bagvurusu iizerine Ortakhk
yonetim kurulu, en gec bes is giinii igerisin-
de azinhik paylarmmn iptali ile s6z konusu
paylarin yerine ge¢gmek iizere ¢ikarilacak ve
hakim ortaga verilecek yeni paylarin ihraci
amaciyla karar alir ve karar alinmasin takip
eden on is giinii icerisinde ihra¢ belgesinin
onaylanmasin1 teminen belgelerle birlikte
SPK’ya basvurur

ORTAKLIK

Paylar1 borsada islem goren ortakliklar, es za-
manl olarak ayrica paylarinin borsa kotun-
dan ¢cikarilmasi icin borsaya basvurur.

10

HAKIM

ORTAK

Hakim ortak ortakliktan ¢ikarma hakki kul-
lanimina iliskin toplam bedeli, SPK’nin ona-
yin1 takip eden ii¢ is glinii icinde Ortakhigin
banka hesabina yatirir.
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11

ORTAKLIK

Ortaklik tarafindan iptal edilecek paylarin ye-
rine gegmek tlizere ¢ikarilacak ve hakim orta-
ga verilecek paylarin bedeli, hakim ortagin
¢ikarma hakkini kullanmak i¢in ortaklik hesa-
bina yatirmig oldugu tutardan karsilanir.

12

HAKIM
ORTAK

Thrac edilecek yeni paylar icin, nominal
degerinden asag1 olmamak kaydiyla
ortakhiktan ¢ikarma hakki kullanim bedeli
iizerinden hesaplanacak Kurul iicreti, ihra¢
belgesinin teslim alinmasindan 6nce hakim
ortak tarafindan Kurulun ilgili hesabina ya-
tirihir.

13

ORTAKLIK

Ortakhklar tarafindan c¢ikarma hakk
kullanom bedelinin ortakhik hesabina
yatirllmasim takip eden ii¢ is giinii
icerisinde SPK’ca onayh ihrag¢ belgesinin
tescili ve TTSG’de yayimlanmas igin tica-
ret siciline basvurulur. Ortakliktan ¢ikarma
hakkinin kullanimina konu olan paylar, tescil
tarihi itibariyla iptal edilmis sayilir.

14

ORTAKLIK

- Paylar1 borsada islem goren ortakliklar ile

- Paylar1 borsada iglem gérmeyen ve kayden
izlenen ortakliklar,

hakim ortagin ¢ikarma hakki kullanim bede-
lini sirket hesabina yatirmasini takip eden is
giinii icinde bu bedelin azinhk pay sahip-
lerinin hesabina aktarilmasi, s6z konusu
ortaklarin paylarmmin iptali ve yeni ihrag
edilecek paylarin hakim ortak hesabina ak-
tarilmasi talebi ile MKK’ya basvurur.
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15

MKK

MKK sisteminde kayden izlenen payla-
ra iligskin tutarlar, MKK tarafindan hakim
ortak disindaki hak sahipleri hesaplarina
aktarilmak iizere ilgili yatirom kuruluslari
hesaplarina transfer edilerek paylar iptal
edilir.

16

BORSA

MKK siirecinin tamamlanmasinin ardindan,
BORSA tarafindan konuya iliskin bagvuru
degerlendirilerek ortakhik paylarimin borsa
kotundan c¢ikarilmasina ve islem gormek-
ten siirekli men edilmesine karar verilir.

Anilan karar, kararin borsa tarafindan Kamu-
yu Aydinlatma Platformunda duyurulma-
sini izleyen ilk is giinii yiiriirlige girer.

17

ORTAKLIK

Paylar1 borsada islem gormeyen ve kayden
izlenmeyen ORTAKLIKLAR, hékim orta-
g1n basvurusu iizerine, hakim ortagin ortaklik-
tan ¢ikarma hakkini kullanacagini, ortakliktan
¢ikarma hakkinin kullanilmasi sebebi ile pay-
larin iptal edilecegini ve pay sahibi olan ortak-
larin ortakliktan ¢ikarma hakki bedeli karsili-
ginda sahip olduklar1 pay senetlerinin imhasi
icin ortakliga basvurmalar1 gerektigini Kuru-
lun 6zel durumlarin kamuya agiklanmasina
iligkin diizenlemeleri g¢ercevesinde kamuya
aciklar, varsa ortakhik internet sitesinde ve
ortaklik merkezinin bulundugu yerde yayim-
lanan en yiiksek tirajh yerel siireli yayin-
lardan birinde veya ulusal bir gazetede ilan
eder.
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18 ORTAKLIK Teslim olunan pay senetlerinin bedelleri, tes-
lim tarihini takip eden is giinii icerisinde tam
ve nakden ortagin banka hesabina yatirilir.

19 ORTAKLIK Teslim alian pay senetleri ilgili kuponlarla
birlikte (yilda en az iki kez) noter huzurun-
da fiziken iptal ve imha edilir ve bu durum
noter tarafindan diizenlenecek bir tutanakla
tespit ettirilir.

20 ORTAKLIK S6z konusu ORTAKLIKLAR, ortakliktan ¢1-
karma hakkinin kullanimina konu olan ve ip-
tal edilmis sayilan paylari, herhangi bir siire
sinir1 olmaksizin sahiplerinin yapacaklar1 bas-
vuru {lizerine satin almakla ylikiimlidiir.

2. Bolum

CIKARMA HAKKINA ILISKIN YARGI DENETIMI

8.) Satma ve ¢ikarma haklarinin dogmasi, kullanilmas: siireci, adil fiya-
tin bulunmasi, hakkin kétiiye kullanilmasi, dogacak zararlarin tazmini,
islemlerin iptali ya da butlan gibi taraflar ve hukuki menfaati olan ilgili-
ler arasinda dogacak bircok uyusmazlhik cikabilecek ve dogacak durum ve
uyusmazliklar yargi denetiminden ge¢gmeye muhtac olabilecektir. Yarg: de-
netimine iligkin iki yontem ile karsilasiyoruz: (1) Devlet mahkemelerince
yapilacak yargilama ve (2) tahkim yargilamasa.

Yasama, yiiritme ve yargi, devletin temel ti¢ fonksiyonu olup giiciinii Ana-
yasadan almaktadir. Genel anlamda yargi, devletin hukuk diizenini devam
ettirmesi ve kisilerin haklarin1 korumasi amaciyla ytrittiigi faaliyeti olup,
bu faaliyet devlet icin hak ve yukimliliiktiir. Anayasamizin 9. maddesinde
yarg yetkisinin, Turk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilacag:
hitkmii bulunmaktadir'2

Tirk yarg: sistemi icinde, ortakliklar hukukuna iliskin satma hakk ve ¢1-
karma hakkindan kaynaklanacak davalar, TTK m.4/1-a hikmu uyarinca

12 Pekcanitez, Hakan / Atalay, Oguz / Ozekes, Muhammet, Medeni Usul Hukuku, Yet-
kin, 12. Basi, 2011, s. 71; Kuru, Baki / Arslan, Ramazan / Yilmaz, Ejder, Medeni Usul
Hukuku Ders Kitab, 22. Baski, 2011, s. 58
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ticari davalardan oldugu icin, TTK m.5/1 uyarinca gorevli mahkeme, dava
degerine bakilmaksizin asliye ticaret mahkemesidir’.

Yetkili mahkeme ise, ortakligin ticaret merkezinin bulundugu yer asliye
ticaret mahkemesidir. Eger o yerde asliye ticaret mahkemesi kurulmamus-
sa, yetkili mahkeme ticaret mahkemesi sifatiyla o yer asliye hukuk mahke-
mesidir. HMK m.14/2 hikmi geregince, bu davalarda ortaklik merkezinin
bulundugu yer mahkemesi kesin yetkilidir'*.

Satma hakk: ve ¢ikarma hakkindan kaynaklanacak davalar, ortakliklar hu-
kukuna 6zgii davalardan oldugundan, yargilamada HMK m.316-321 hii-
ktimleri arasinda diizenlenmis bulunan basit yargilama usulii uygulana-
caktir'.

9.) Devlet yargisina iligkin yasal diizenlemeler bu sekilde olmakla birlikte,
biz uygulamacilar, ortakliklar hukukuna iligkin davalarin yillarca stirmesi,
ortakhga iligkin ticari sirlarin dava siirecinde bir sekilde alenilesmesi, gec
gelen kararin adaleti saglayamamas: (hatta bazen davay: kazanip miidde-
abihi kaybetme) gibi sorunlar ¢ok sik yasiyoruz. “Bu sikintilari asacak bir
ihtimal daha var my, bir yol daha var m1?” sorusuna yasalarimiz, tim Diinya
uygulamasinda oldugu gibi tahkim yargilamasi olarak cevap veriyor.

Tahkim, alternatif bir uyusmazhk ¢6ziim yolu degil, devlet yargisina alter-
natif bir yargilama yontemidir. Mahkeme kapisina gitmeden, “bir ihtimal
daha var” denilebilecek bir yargilama yontemidir. Tahkimde, tahkim usul
kurallar1 uyarinca yargilama yapilir, hukuk konusularak maddi gercege
ulasilmaya calisilir ve sonucta da devlet mahkemesindeki hakimin verdigi
kararla ayni glicte, ayni sekilde ilaml icra takibine dayanak olacak bir karar
verilir.

Tahkim yasalarla diizenlenmis bir miessesedir. Devlet yargisina alisik olan
hem vatandas hem de avukat meslektaslarim, tahkimi daima 6teliyor, “ne-
reden ¢ikt1 bu?” diye bakiyorlar. Oysa ki yeni bir sey degil tahkim. Tahkime
iligkin yasal diizenlemeler Cumhuriyet Devrimimizden 6énceki dénemde de
var. Cumhuriyet Devrimimizden sonra da tahkim mevzuatina iliskin diizen-
lemeler yapildi ve hala daha yapiliyor. Ve tabii ki tahkim ile ilgili baz1 6nemli
milletlerarasi sozlesmelere taraf olduk. Cok ayrintiya girmeden genel hatla-
riyla tahkim mevzuatina iliskin asagidaki listeyi bilgilerinize sunabilirim:

13 Sekmen, Orhan, a.g.e., s. 83.
14 Sekmen, Orhan, a.g.e., s. 83-84.
15  Sekmen, Orhan, a.g.e., s. 85.
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1850 | Kanunname-i Ticaret. (Tahkim 40 ile 52. maddeler arasinda dii-
zenlenmis)

1861 | Ticaret Usulii Muhakemesine Dair Nizamname m. 38-39

1864 | Ticaret-i Bahriye Kanunu m. 176 (Deniz Sigortalar1 Tahkimi)

1927 | 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu (HUMK) m.
516 - 536

1982|2675 sayili Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkin-
da Kanun (MOHUK) m. 43 - 45

1988 | 3460 sayili Devletler ve Diger Devletlerin Vatandaslar1 Arasin-
daki Yatirirm Uyusmazliklarinin Coéziimlenmesi Hakkinda S6z-
lesmenin (ICSID So6zlesmesi) Onaylanmasinin Uygun Bulun-
duguna Dair Kanun

1991 | 1961 tarihli BM Avrupa-Cenevre Konvansiyonu (Milletlerarasi
Ticari Hakemlik Konusunda Avrupa Sozlesmesi) onaylandi.

1991 3731 sayili 1958 tarihli Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmasi
ve Icras1 Hakkindaki New York S6zlesmesinin Onaylanmasinin
Uygun Bulunduguna Dair Kanun

1999 | Anayasa m. 125/1°e ek (4446 sayili Kanun)

2000 | 4501 sayili Kamu Hizmetleri ile Ilgili imtiyaz Sartlasma ve
Sozlesmelerinden Dogan Uyusmazliklarda Tahkim Yoluna
Bagvurulmasi Halinde Uyulmasi Gereken Ilkelere Dair Kanun

2001 [ 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu

2003 [ 4875 sayili Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu

2004 | 5174 sayili Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi ile Odalar ve
Borsalar Kanunu m. 12 /2-c

2007 | 5684 sayili Sigortacilik Kanunu ve Sigortacilikta Tahkime ilis-
kin Yonetmelik

2007 | 5718 sayili Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkin-
da Kanun (MOHUK) m. 60 — 63

2011 [ 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu m. 407 — 444

2013 | 6428 sayili Saghk Bakanliginca Kamu Ozel Is Birligi Modeli
Ile Tesis Yaptirilmasi, Yenilenmesi ve Hizmet Alinmasi [le Bazi
Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapil-
mast Hakkinda Kanun m. 4/11

2014 | 6570 sayili Istanbul Tahkim Merkezi Kanunu
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Bu listede 6428 sayil1 Kanun'u andim ki, baz1 durumlarda idarenin de taraf
oldugu uyusmazhiklarin tahkim yolu ile ¢oziilebilecegi goriilebilsin. Diye-
cegim, mevzuatimiz tahkim dostu gértuntisii veriyor. Daris1 Yargitay’a ve
avukat meslektaglarima.

Tahkim (ihtiyari tahkim), taraflarin iradesine bagh bir yargilama yontemi-
dir. Taraflar, aralarinda ¢ikacak ya da ¢ikmis uyusmazhgin ¢6ztimuini, mah-
keme yargis1 yerine sececekleri hakemler tarafindan yapilmas: konusunda
anlagsma yaparlar. Boylece yargilama yetkisi devlet mahkemeleri yerine,
taraflarin sececekleri hakemlere gecer. Yargilama faaliyetinin taraflarin ira-
desine ve aralarindaki anlasmaya dayanmasi ve yargilamanin hakemlerce
yapilmasi, tahkimin kurucu unsurlarini olusturmaktadir.

Ancak her uyusmazhk tahkim ile ¢éziilememektedir. Taraflarin iradesi-
ne tabi ve tahkime elverigli konular tahkim yargilamasina konu olabilir.
Kamu diizenine iligkin ve taraflarin iradesine tabi olmayan uyusmazliklar
(ceza ve aile hukukuna iliskin uyusmazliklar, velayet, soy bagy, iflas, icra
hukukunda takip hukukundan dogan uyusmazliklar, cekismesiz yargi) ya
da tahkime elverigli olmayan bir konudan dogan uyusmazhklar hakkinda,
taraflar uyusmazhgin tahkim yargilamasiyla ¢oziilmesini isteseler bile, s6z
konusu uyusmazhik tahkim yargilamasina konu olmaz'®. Eger tahkime elve-
rigli olmayan bir konuda taraflar tahkim anlagsmas: yapmiglar ve hakemler
yargilama yaparak bir karar vermislerse, bu karar baglayici degildir ve icra
edilemez. Ayrica karar, HMK m. 439/2-g hitkkmii geregince iptal davasina
konu olur ve karar iptal edilir.

Tahkime elverislilik, stibjektif ve objektif olarak ikiye ayrilmaktadir'’. Siib-
jektif tahkime elverislilik, tahkim yargilamasina taraf olabilme ehliyetini
gostermektedir'®. Objektif tahkime elverislilik ise, bir konunun tahkime
elverisli olup olmadiginin kanunda acgikca gosterilmesidir'®. HMK m. 408
ve MTK m. 1/4 duzenlemeleri geregince, tasinmaz mallar tizerindeki ayni
haklardan veya iki tarafin iradesine tabi olmayan islerden kaynaklanan
uyusmazliklar tahkime elverisli degildir. Tirk Hukukunda tasinmaz
aymindan kaynakli uyusmazliklarin, bazi durumlarda isci ile isveren
arasindaki uyusmazhklarin, TBK m. 262 kapsamindaki uyusmazhklarin®,
aile ve miras hukuku uyusmazliklarinin tahkime objektif olarak elverisli
olmadig1 kabul edilmektedir.

16  Eksi, Nuray, Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda Tahkim, Beta, 2. Basi, 2019, s. 49-50.

17 Eksi, Nuray, a.g.e., s. 48.

18  Aydemir, Fatih, Tiirk Hukukunda Tahkim S6zlesmesi, Onikilevha, 2017, s. 251 vd.

19  Aydemir, Fatih, a.g.e., s. 222 vd.

20 TBK m. 262 geregince, yerlesim yeri Tiirkiyede olan alici, taraf oldugu taksitle satis
sozlesmesinden dogacak uyusmazliklar konusunda tahkim sozlesmesi yapamaz.
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Tahkime elverisli olmadigina iliskin kanuni bir diizenleme olmadig: halde,
Yargitay bazi konularin tahkime elverisli olmadig goriisiindedir. Ornegin
tiketici, kira (6zellikle konut kiralar1)*' uyusmazhiklar ve ortaklik genel
kurulu iptali davalari. Buraya bir mim koyayim, ben Yargitay'in tahkim
alanim1 daraltan bakis acisina katilmiyorum. Tahkim bir yargilama usu-
lidiir. Taraflar 6zgiir iradeleriyle yapacaklar: bir tahkim sozlesmesi ya da
sozlesmedeki bir tahkim sarti ile yargilama usuliinii belirleyebilirler. Eger
yargl tahkim sartina genel islem sart1 olarak bakiyorsa, sézlesmedeki diger
maddeleri de buna gore incelemelidir. Tahkim sartinin asil s6zlesmeden
bagimsizlig: ilkesini??, genel islem sart1 incelemesinde tahkimin aleyhine
uygulamamak gerekir. Yarginin 6n yargidan, hitkiimlerinin pesin hitkiim-
den kurtulmasini dilerim.

10.) Ortakhiklar hukukunda tahkime elverislilik ve esas sozlesmede tahkim
sartina yer verilmesi hakkinda Tolga hocam sunum yapacak. O konuya ¢ok
girmeyeyim. Ama tarafimi ortaya koymasam icime sinmez. Benim gort-
siim, esas sozlesmeye tahkim sart1 yazilabilir. Baz1 yazarlar 340, 480/1 ve
447/1-a maddeleri geregi esas sozlesmeye tahkim sart1 yazilamayacagini
ileri sirmektedir. Ben hi¢ katilmiyorum bu gértslere. Soyle ki;

TTK m. 340 “emredici hiikiimler ilkesi” %, esas sozlesmeyle TTK'nin ano-
nim ortakliklara iligin hitkimlerinden farklh bir hitkiim yazilabilmesi icin
kanunda agikca izin vermesi gerektigini sdylityor. Burada kanun sadece laf-
sina degil ruhuna da bakmak lazim. Tamamlayici bir hitkiim olan tahkim
sartinin da esas sozlesmeye konulabilecegini diistinityorum.

TTK m. 480/1 “tek borg ilkesi” **, pay sahiplerine sermaye taahhiidii disin-
daborg yluiklenemeyecegi soylityor. Tahkim sart1 ile pay sahiplerine bir borg,
yukimlilik yiklenmemektedir ki, uyusmazlik ¢cikmasi halinde yargilama
yontemini belirtilmektedir. Bir bor¢ degil, bir hak var burada. Taraflar ira-
deleri ile hak arama yontemini belirliyorlar. Yargilama usulii belirleniyor.
Uyusmazligin esasina etki etmiyor, bir bor¢ dogurmuyor.

21 Yarg artik ticari kiralarin tahkime elverisli oldugu diisiincesindedir. Konut kiralari-
nin tahkime elverisli olmadig1 goriisii, konut kirasinin bir Anayasal hak olan barin-
ma hakkina iliskin oldugu diisiincesi yapakta oldugunu disiiniiyoruz. Ancak tahkim
hakkin 6ziine etki eden, hakkin kullanimini giiglestiren bir miiessese degildir. Tah-
kim, taraflarin iradesine dayanan 6zel bir yargilama usuliidiir.

22 Kavram i¢in bkz. Akinci, Ziya, Milletleraras: Tahkim, Vedat, 4. Basky, 2016, s. 115 vd.

23 “Emredici Hiikiimler” madde baglikli TTK m. 340: “Esas sozlesme, bu Kanunun
anonim sirketlere iliskin hiikiimlerinden ancak Kanunda buna agik¢a izin verilmisse
sapabilir. Diger kanunlarin, ongériilmesine izin verdigi tamamlayici esas sézlesme hii-
kiimleri o kanuna ozgiilenmis olarak hiikiim dogururlar”

24  “Ilke” madde baglikli TTK m. 480/1: “(1) Kanunda ongoriilen istisnalar disinda, esas
sozlesmeyle pay sahibine, pay bedelini veya payn itibari degerini asan primi ifa disinda
borg yiikletilemez”
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TTK m. 447/1-a “pay sahiplerinin vazgecilmez dava hakki” *, pay sa-
hibinin dava hakk: sinirlandirilamaz ve ortadan kaldirilamaz, aksi genel
kurul karar1 kesin hitkiimsiiz olur. Esas sozlesmeye konulacak tahkim sarti,
dava hakkini sitmirlandirmamakta, ortadan kaldirmamaktadir. Sadece taraf-
lar yargilanma, hak arama yontemini, dava yontemini belirlemektedirler.
Burada esas sozlesmeye tahkim sart1 yazarken ortaklik merkezinin bulun-
dugu yer hukuku (esasa ve usule Tiirk hukuku uygulanacaktir), ortaklik
merkezinin bulundugu yerdeki tahkim merkezi se¢cimi (ITOTAM Tahkim
kurallart) ile birlikte tahkim yeninin de ortaklik merkezinin bulundugu
yer secilmesi (tahkim yeri Istanbul’dur), tahkim dilinin de (Tiirk sirketleri
icin konustugumdan) Turkee secilmesi gerekir ki, kanunda yer alan devlet
mahkemelerine gidilmesinde karsilasilacak sartlardan daha agir yikamlu-
likler getirilmis olmasin. Bir de tahkim yargilamasindaki kalite géz ardi
edilerek masraflara cok vurgu yapilmakta. Masrafin agirhig: hak arama hiir-
riyetini kisithyor. Katiliyorum ama uzun yargi stireci, ticari sirlari ifsa etme
riski, istenen kaliteyi yakalayamayan yargilama da hak arama hiirriyetini
kisithyor, kokiine kibrit suyu dékityor. Devlet mahkemesinde ki harclar ve
masraflar da hi¢ ucuz degil. Ustelik hakim tcretleri devletce kargilandig
halde. Tahkimde hakeme de ticret verilecek tabi. Beg kurusa hem cam kena-
11, hem sof6ér yani olmuyor, olamiyor. Akademik diinyada bunu da ancak bir
avukat dile getirebiliyor. Ama belki ortakliklar hukuku konusuna uzman-
lasmis ve 0zel tahkim kurallar1 diizenlemis tahkim merkezleri, yargilama
masraflarini biraz daha ekonomik hale getirebilirler.

Sonug olarak bu baglamda esas sozlesmeye tahkim sart1 yazilmasina engel
bir sey gdremiyorum.

11.) Ikinci oturumda konusma yapacak olan kiymetli ve sevgili arkadasim
Prof. Dr. Tolga Ayoglu, bana da armagan ettigi ve her zaman ¢ok yararlan-
digim “Sermaye Sirketleri Ozelinde Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin
Cozumiinde Tahkim” konulu profesorliik tezinde ve sayin hocam Prof. Dr.
Erciiment Erdem eserlerinde ortakliklar hukukunda tahkim konularim
her boyutuyla dolu dolu incelemisler ve ikinci oturumda son gelismelere
gore bizleri tekrar bilgilendirecekler. Ancak ben bu ¢alismalardan yarar-
lanarak, 6zellikle de Tolga hocamin eserinden yapacagim alintilari, kendi
konuma baglanti kurabilmek icin sizlerle paylasmak isterim.

Ortaklhiklara iligkin uyusmazhiklarin tahkim ile ¢6ziimii konusunu, dnce-
likle “korporatif diizlemde” ve “korporatif diizlem disinda” ¢cikan uyus-
25 “Butlan” madde baslikli TTK m. 447/1-a: “(1) Genel kurulun, ézellikle; a) Pay

sahibinin, genel kurula katilma, asgari oy, dava ve kanundan kaynaklanan vazgegile-
mez nitelikteki haklarint simirlandiran veya ortadan kaldiran, ... kararlar: batildir.”
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mazhklarin tahkim ile ¢6ziimii seklinde ikili ayrim yaparak incelemeye
baslamak gerekiyor?t. Bu konularin tahkim ile ¢6ziimii konusunda cesitli
gorusler bulunmaktadir. Ben, ortakliklar hukukuna iligkin tim uyusmaz-
liklarin tahkime elverisli oldugunu distiniyorum.

11.1.) Ortaklik pay sahiplerinin kendi aralarinda ¢ikan ve bor¢lar hu-
kuku zemininde akdedilen sozlesmelerden (6rnegin pay sahipleri sozles-
mesinden, pay satim sozlesmesinden, ortak girisim sozlesmelerinden) kay-
naklanan uyusmazhklarin (korporatif diizlem disindaki uyusmazliklar)
tahkime elverigli oldugu hususunda doktrinde goris birligi bulunmakta-
dir”. Bu nedenle, pay sahipleri, aralarinda yapacaklar: tahkim anlasmast ile
cikacak uyusmazliklar: tahkim yargilamasi ile ¢6zebileceklerdir.

11.2.) Ortaklik ile pay sahipleri arasindaki iliskiden, ortaklik tiizel ki-
siliginin organizasyonel yapisi ve i¢ isleyisine iliskin, dayanagini ortakhk-
lar hukukuna diizeninden alan (korporatif diizlemdeki) uyusmazliklarin
tahkim ile ¢cozimi konusunda farkh goriisler bulunmaktadir. Bu uyusmaz-
liklara 6rnek, genel kurul kararlarimin iptali, butlaninin tespiti, yonetim
kurulu tyelerinin sorumlulugu, ortakligin hakh nedenle feshi, birlesme,
bolinme, ortakligin 1skati gibi davalar sayilabilir.

Ortaklhik tizel kisiligi ile paydaslari, yoneticileri, miidiirleri, denetgileri ve
diger ilgililer arasinda uyusmazlhiklarin tahkim ile ¢oziilmesi i¢in esas soz-
lesmeye tahkim sart1 yazilabilir m1 ya da hangi tiir ortakliklarda yazilabilir
ve esas sozlesmede tahkim sart1 olsa bile hangi tiir davalar tahkime elveris-
lidir sorunlar ile karsilagsmaktayiz. Bu sorunlar1 halka kapal ve acik ortak-
lik olarak ikiye ayirarak inceleyebiliriz.

11.2.1.) Kita Avrupa ekoliine dahil Alman, Fransiz, Isvicre, Italya ve
Ispanya hukuklar: ile Anglosakson ekoliine dahil Ingiliz ve ABD hukuklars,
halka kapah anonim ortakhiklarin esas sozlesmesinde tahkim sartina yer
verilmesine olanak vermektedir. Tark doktrininde halka kapal ortaklikla-
rin esas sozlesmesine tahkim sart1 konulabilecegine olumlu bakan goris
agirhik tasimaktadir. Esas sozlesmeye ‘ortaklik, organlari, organlarin iiye-
leri ve pay sahipleri arasinda ¢ikabilecek ve ortakliklar hukuku diizeninin
tanidigr tiim davalarin tahkim yargilamasu ile ¢oziilecegi” gibi en genis se-
kilde tahkim sart1 yazilmas: yerinde olacaktir. Ancak bu halde dahi davala-

26 Ayoglu, Tolga, Sermaye Sirketleri Ozelinde Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Go-
ziimiinde Tahkim, Onikilevha, 2018, s.1

27 Ayoglu, Tolga, a.g.e., s. 1; Erdem, H. Erciment, Sirket Uyusmazliklarinin Tahkime
Elverisliligi, Tahkim Anlagmasi, Onikilevha, 2020, s. 1;
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rin tiriine gore tahkime elverisli olup olmadig1 konusunda farkh goriusler
bulunmaktadir?.

11.2.2.) Halka acik ortakliklarin esas sozlesmelerinde tahkim sartina
yer verilmesi hususunda, hukuk sistemlerinin farklh uygulamalar1 bulun-
maktadir.

Alman Federal Mahkemesinin 2009 tarihli bir kararinda, ortakhik esas
sozlesmesinde tahkim sartina yer verilebilmesi icin koydugu kriterler ka-
nimca dnemlidir, ancak halka ac¢ik ortaklik yapisinda bu kriterlerin gerine
getirilebilmesinin mimkiin olmadigi ileri suriilmektedir®.

v Tahkim sartinin esas sozlesmeye dahil edilmesine tiim pay sahiple-
rinin riza géstermis olmasi,

v" Tam pay sahiplerinin tahkim yargilamasindan haberdar edilmele-
ri ve tim pay sahiplerine diledikleri taktirde yargilamaya katilma
veya mudahale etme imkaninin taninmasi,

v Hakemler tarafsiz bir merci tarafindan tayin edilmedikge tim pay
sahiplerine hakemlerin se¢imine istirak etme imkani taninmas,

v" Ayni uyusmazliga iligkin tiim davalarin birlestirilerek ayni1 hakem
mahkemesi tarafindan goriilmesi.

Bu kriterler benim ¢ok ilgimi ¢ekti. Bu kriterlerden yararlanarak Turk Hu-
kukunda, ister halka acik, ister kapali olsun, ortakliklar hukukunda tahkim
yolunun acabilecek nasil bir diizenleme yapabilir diye disindim. Tabii
yasa ile desteklemek gerekiyor.

v" Ortakhik kurulurken esas sozlesmede tahkim sartinin bulunmasi
tabi ki paydaslar1 baglayacaktir. Pekiyi, sonradan pay satin alanla-
rin tahkim iradesi olacak m1? Halka acik ortakliklarda, hatta Borsa
sirketlerinde bile esas s6zlesmesinde tahkim sart1 olan paylar ayri
bir pazarda islem gorebilir. Ciinkii yarg: yolunun kalitesi de pay se-
nedinin fiyatlanmasina etki edecek bir unsur. Ayri bir Pazar ya da
bilgilendirme platformu, yatirinmcisinin tahkim sartin1 kabul etme
iradesiyle pay1 satin alacagini ve sirketin bu sartlar altinda paydasi
olacagini gosterir. Nitekim Brezilya ve Hong Kong hukukunda bu
gorisiime uygun uygulama bulunmakta.

v' Tam pay sahiplerinin tahkim yargilamasindan haberdar edilme-
si ve gerekirse davaya katilmasi, ancak ortaklhiklar hukuku uyus-

28  Ayoglu, Tolga, a.g.e., s. 12-13.
29 Ayoglu, Tolga, a.g.e., s. 14-15.
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mazhklarini ¢dzmek icin olusturulmus uzman tahkim merkezleri
ile olabilecektir. Bu merkezlerin sadece ortaklik uyusmazhklarini
tahkim ile yargilayacaklar1 tahkim kurallar1 olmasina ihtiyag var.
Ayrica bu merkezlerin Ticaret Odalari, Borsalar ve MKK ile irtibat-
I1 olmali. Ve bu merkezlerin, gerektiginde, aleyhine dava acilan or-
takligin ortalik yapisimi 6grenerek davalar konusunda paydaslar:
haberdar edebilecek bilgilendirme platformu kurmas: gerektigini
disiniyorum.

v Uzmanlagms tahkim merkezleri tarafindan hakem atamas: yapila-
bilir. Boylece tiim pay sahiplerinin hakem sec¢imine katilarak kaos
yaratmasi hatta bu konuda gerilla taktikleri gelistirilmesi engelle-
nebilir.

v Tahkim sartinda kurumsal tahkim kabul edilmesi halinde, ortak-
ligin merkezinin bulundugu yerdeki uzmanlagsmis tahkim merke-
zinde tim davalar agilacaktir. Bu durumda ortakliklar hukukuna
iligkin 6zel tahkim kurallar olan tahkim merkezi sekreteryasi bu
davalar birlestirebilecektir.

ABD’de SEC (Securities and Exchange Commission), halka a¢ilacak ortak-
liklar, kiigiik yatirimeryr koruma amacinu ileri siirerek, esas sézlesmelerin-
den tahkim sartin1 ¢ikarmaya zorlamaktadir®. Bir yargilama usuliine bu
kadar 6n yargi ile bakilan tlkenin liberalizmin babasi, hatta liberalizmin
ve kapitalizmin babasinin sermaye piyasasini diizenleyen kurumu olmasi
ilging gelebilir. Bu liberalizm kavraminin, ne kadar goreceli bir kavram ol-
dugunun ispat1 gibi. Serbest piyasa, bana gelince “6zgtrliik ve cici bir sey”;
korumacilik ise, “kotii, kaka bir sey”. Kendi iilkelerinde ise kavramlarin ici
degis tokus oluyor. Cin’in liberal ve kapitalist ABD’de banka satin almasina
izin verilmemesi gibi. Pek samimi bulmuyorum ben boyle seyleri. Tahkim-
deki gibi.

SEC’in bu bakis ac¢isina ragmen Amerikan Yitksek Mahkemesi (U.S. Supre-
me Court), 1987 yilinda “Shearson/American Express Inc. v. Mc Mahon”
davasinda sermaye piyasasi mevzuatindan dogan davalarin tahkime elve-
rigliligi konusunda 6nemli bir karar vermistir. Dava, menkul kiymet satisin-
da hile iddiasiyla arac1 kuruma kars1 agilmistir. Araci kurum, aracihik s6z-
lesmesinde yer alan zorunlu tahkim sartina dayanarak tahkim itirazinda
bulunmus; Yitksek Mahkeme ise, tahkim sartinin, Securities Exchange Act
m. 29 (a)’'da 6ngorulen kanun tarafindan saglanan korumadan feragatin ge-
cersiz olduguna dair hitkmii ihlal etmedigine karar vermistir®'.

30  Ayoglu, Tolga, a.g.e., s.15-17.
31 Ayoglu, Tolga, a.g.e., .21
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[talya Hukukunda; halka kapal sirketlerde esas sozlesmeye tahkim sarti
konulabilecegi, halka acik sirketlerde ise konamayacag: seklinde diizenle-
me yapilmistir®, ispanyol ve Brezilya Hukuklarinda halka acik ya da kapali
ayrimi yapmaksizin ortaklik esas s6zlesmesine tahkim sartina yazilabilece-
gine iliskin diizenleme bulunmaktadir. Brezilya Sermaye Piyasas1 Kurulu,
paylar1 Sao Paolo Borsasinda bazi pazarlarda islem gorecek halka acik or-
takliklarin esas sozlesmelerinde tahkim sartina yer verilmesini bir kotasyon
kosulu olarak zorunlu tutmustur®’. Hong Kong’da da borsaya kote olacak
sirketler bakimindan esas s6zlesmenin tahkim sart1 icermesi zorunludur®*.
Ben de bu diizenlemeleri destekliyorum. $ili ve Arjantin Hukuklarinda da
halka acik ortakliklarin esas sozlesmelerinde tahkim sartina yer verilmesi
imkani taninmus, ancak pay sahiplerine tahkim ya da devlet mahkemesine
gitme konusunda se¢cim hakki verilmistir®.

Ortakliklar hukukuna iligkin olmasa da, Tark Hukukunda da, taraflara tah-
kim ya da devlet yargisina basvurma konusunda se¢im hakk: veren diizen-
lemeler bulunmaktadir. Ornegin Borsa islemleri nedeniyle borsa iiyesi ile
misterisi arasinda ¢ikan uyusmazhkta, taraflarin uyusmazhgin ¢éziomit
icin devlet mahkemesi ya da tahkime bagvurma konusunda secim hakki ta-
minnmustir (Borsa Istanbul A.S. Borsacilik Faaliyetlerine Iliskin Esaslar Yo-
netmeligi m. 47/3, Borsa Istanbul A.S. Uyusmazlik Komiteleri Calisma Usul
ve Esaslari Yonergesi m. 5/3)%. Yine Sigorta Tahkim Komisyonuna ya da
devlet yargisina bagvurma konusunda sigortalinin secim hakki bulunmak-
tadir. Dolayisiyla, halka ac¢ik ya da kapal ortaklhiklarda da, esas sozlesmede
tahkim sart1 olmasi halinde, ortakliga degil de, pay sahiplerine, alacakhlara
ve hak sahibi tim kisilere tahkim ya da devlet yargisina bagvurma secim
hakki taninan bir diizenleme yapilabilir. Isteyen tahkimin nimetlerinden
yararlanir ve kiilfetlerine katlanir, isteyen devlet yargisinin.

Isvicre, ortakliklar hukukunun tahkime elverisli oldugunu kabul etmis ve
buna iligkin Isvicre Bor¢lar Kanununda diizenleme yapildi ancak heniiz yii-
rirlige girmedi. Bu konuyu Erciiment hocam ayrintilariyla anlatacak.

12.) Asil calisma konum olan, halka a¢ik anonim ortakliklar icin SPKn m.
27 ve ikincil mevzuatta diizenlenen “Anonim ortakhkta satin alma ve ¢ikar-

32 Ayoglu, Tolga, a.g.e., 5.24

33 Ayoglu, Tolga, a.g.e., 5.24

34 Ayoglu, Tolga, a.g.e., 5.25

35 Ayoglu, Tolga, a.g.e., s.24-25.

36 Altay, Ismail, Borsa Islemleri ve Sermaye Piyasasi Faaliyetlerinden Kaynaklanan
Uyusmazliklarin Coziimii ve Tahkim, Istanbul Bilgi Universitesi Sosyal Bilimler Ens-
titiisit Ekonomi Hukuku Boliimii Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, 2006
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ma haklar1”, sirket uyusmazliklarimin tahkim ile ¢6ztimii konusunun en ug
konularindan biridir. Benim gortustm, “kisilerin yargilanma haklarina
iliskin mecra belirleme hakkt’, yasal bir dizenleme olmaksizin kisitlan-
mamasi gerekir. Nitekim Anayasal kural olarak haklar ancak gerekli sartla-
rin varligi halinde yasalarla kisitlanabilir. Tark tahkim sisteminde tahkime
elveriglilik konusunda iki énemli kriter vardir: Iki tarafin iradesine tabi
konular ve tasinmazin aynina iliskin olmayan konular tahkime elverisli-
dir. Ortakliklar hukukundaki davalarin bu iki kritere de uygun oldugunu
distniyorum. Kamu diizeni de bir tahkime elverislilik sartidir ancak bu
kavramin ¢ok genis yorumlanmamasi gerekir.

Calismamin bu bolimiinde, halka acik ortakliklara iligkin korporatif
nitelikteki uyusmazliklardan, ¢ikarma hakkina iliskin ne tir davalar
acilabilecegine deginmek istiyorum. Amacim hakemlerin de bu tir
davalarda hakimlerden farkli bir sekilde davayr incelemeyecegini
ortaya koymak. Eger yargilama acgisindan tahkim ve devlet yargilamasi
arasinda bir fark yoksa, neden taraflarin tahkim iradesine ve yargilanma
mecrasini belirleme hakkina yapay bir engel konulmak isteniyor? Eger bu
yaklasimimla bir soru isareti olusturabilirsem, belki bu soru isareti sorunu
cozmekte anahtar olur. Bu yetmezse, yapilabilecek sirket uyusmazhklari-
nin tahkim yolu ile ¢coziimiine iligkin yasal dizenlemeye belki gerekce olus-
turabilir.

Asagida deginecegim davalar Dr. Serdar KARABABA’min “Mukayeseli
Hukuk ve Tiirk Hukuku Agisindan Anonim Ortaklikta Sayin Alma (Squee-
ze-out) ve Cikarma Haklary” adl eserinden yararlanilarak ve alintilar yapi-
larak ve eserin yazimindan sonra yururlige giren II-27.3 numaral teblig ile
giincellenerek incelenmistir.

12.1.) Bedel Davas1

12.1.1.) Cikarma hakki, azinlik pay sahibinin 2 aylik hak districi
siireye tabi olan satma hakkini kullanmamasinin akabinde, hakim ortaga
3 is ginliik stre icinde sebep ileri stirmeksizin kullanabilecegi, yenilik
doguran, tek tarafh ve ortakliga bagvurmasi ile hitkim doguran bir haktir.
Cikarma hakkina konu olacak azinhk paylarin satim bedeli, akla gelebile-
cek ilk dava konusudur.

Satim bedeli, SPKn m27/1’in m24’e atf1 ile 11-27.3 sayili Tebligin 6/2. mad-
desine gore tespit edilecek adil bedel olacaktir.
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Ayrudma hakkt

MADDE 24 - (Degisik Madde: 20/2/2020 tarihli ve 7222 say1-
li Kanunun 26 nct maddesi ile) (1) ... Kurul, halka agik ortakligin
niteligine gore, ayrilma hakkini, ayrilma hakkina konu 6nemli nite-
likteki islemin kamuya agiklandig tarihte sahip olunan paylar icin
kullanilabilmesine iliskin esaslart belirlemeye yetkilidir. Halka agik
ortaklik bu paylar: pay sahibinin talebi tizerine, Kurulca belirlene-
cek esaslara gore adil bir bedel tizerinden satin almakla yiikiimlii-
diir. Kurul, ayrilma talebine konu paylarin ortaklik tarafindan satin
alinmasindan énce diger pay sahiplerine veya yatirimcilara éneril-
mesine iliskin usul ve esaslari diizenleyebilir.

(3) Ayrilma hakkimin dogmadigr haller ile ortakliga bu hakkin kul-
landirlmas: yiikiimliliigiinden muafiyet verilmesine, bu hakkin kul-
lamilmasina ve adil bedelin hesaplanmasina iliskin usul ve esaslar
Kurul tarafindan belirlenir. Kurul ayrima hakkimin kullanilmasina
iliskin bu hususlarda ortakliklarin niteligine gore farkli usul ve esas-
lar belirleyebilir.

Ortakhiktan ¢ikarma ve satma hakki kullamim bedelin belirlenmesinde
uygulanacak yontem, I1-27.2 sayili Tebligin 6/2. maddesinde, (1) paylar
borsamin Yildiz Pazarinda islem goren, (2) borsada Yildiz Pazar disindaki
pazar ve platformlarda islem goren ve (3) paylar borsada islem gérmeyen
halka a¢ik anonim ortakliklar olarak iice ayrilarak belirlenmistir.

Paylar1 Borsanin Yildiz Pazarda islem goren ortakliklarda, (1) haklarin
kamuya aciklandig tarihten onceki bir aylik donem i¢inde borsada olu-
san ginliik duzeltilmis agirlikh ortalama fiyatlarin aritmetik ortalamasi ile
her bir pay grubuna iliskin fiyatin tespiti amaciyla hazirlanan degerleme
raporunda belirlenen degerin ortalamas: ve (2) Hakim ortak konumunun
kazanilmasimin eszamanli olarak yonetim kontrolii degisikligine yol agmasi
durumunda pay alim teklifi diizenlemeleri cercevesinde hesaplanmasi
gereken zorunlu pay alim teklifi fiyatindan yiiksek olam dikkate alinarak
adil fiyat bulunur.

Paylar1 borsa islem gormekle birlikte Yildiz Pazar disindaki pazar ve plat-
formlarda islem goren ortakliklarda ise, yine Yildiz Pazarda uygulanan iki
secenekten ytiksek olanin secildigi formil uygulanir, ancak bu seferkinde,
haklarin kamuya a¢iklandig: tarihten 6nceki son alt1 aylik donem dikkate
alinarak hesaplama yapilarak adil fiyat bulunur.
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Ancak SPK, borsada islem goren paylara iliskin bir ve alti aylik déonemler
icinde, SPKn m.107’deki “piyasa dolandiriciigr” suclarimin islenmesi ve bu
nedenle m.101’de diizenlenen piyasanin etkin ve saghikli isleyisini temin icin
tedbirler almasi veya ekonomiyi ya da sektorii etkileyen olaganiistii gelisme-
lerin varhgimn kabuliine iligkin karar almasi durumunda, bu karara esas
teskil eden donemler dikkate alinmayacaktir. Bu streler hesaplamaya esas

alinan donemlerin basina eklenmek suretiyle donemler tamamlanacaktir.

Paylar borsada islem gormeyen halka acik anonim ortakhiklarda, (1)
Her bir pay grubuna iliskin fiyatin tespiti amaciyla hazirlanan degerleme ra-
porunda belirlenen deger ve (2) Hakim ortak konumunun kazanilmasinin
es zamanli olarak yonetim kontrolii degisikligine yol agmas1 durumunda
pay alim teklifi dizenlemeleri cercevesinde hesaplanmasi gereken zorunlu
pay alim teklifi fiyatindan ytiksek olan dikkate alinarak adil fiyat belirlenir.

Tebligde hesaplama yontemleri belirtilmis olsa da, her somut olayda ayr
ayr1 degerlendirilmesi gereken cesitli nedenlerle gercek ya da adil bedelin
belirlenmedigi yoniinde itirazlarla karsilasilabilecektir. Bu degerlemenin,
bagimsiz degerleme uzman raporuna dayanilarak yapilmasi gerektigi he-
men hemen tim hukuk sistemlerince kabul edilmis bir gorastur®.

Klasik olarak pay senetlerinin i¢inde idari ve mali haklar bulundugu ileri
sirtilmektedir. Bu bitytik bir oranda dogrudur da. Ancak bazi durumlarda,
baz1 hisse senetlerinde “hissi*® haklar” da bulunmaktadir. Ornegin dedesi-
nin kurucusu oldugu aile sirketinin halka a¢ildiktan sonra, ¢ikarma hakk:
ile muhatap olacak kisinin paylarinin bedelinin icine hissi / manevi unsur-
lar alinacak midir? Ya da bu unsur, sadece maddi deger olarak mu1 belirlen-
melidir?

12.1.2.) Bir eda davasi niteliginde olan bedel davasinda “hakem” ya
da “hakim”, 6ncelikle dava konusu hakkin var olup olmadiginin tespitini
yapacak ve akabinde o hakka iligkin edimin yerine getirmesine hitkmede-
cektir. Dolayisiyla davacinin taleplerini de su sekilde siralayabiliriz®®:

v Bedelin adil olup olmadiginin tespiti,
v Adil bedelin yeniden belirlenmesi ve
v Yeniden belirlenen bedelin hak sahiplerine 6denmesi.

37 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 275 vd.

38 Kavram i¢in bkz: Akin, Sunay, @SunayAkin Twitter, 14.05.2014, 12:50 :"Tarihin en
agir bedelini odeyerek anliyoruz ki bir milletin zenginligi hisse senetleri degil, hissi se-
netleridir. Cok yoksuluz, ¢oook.”

39 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 280
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Adil fiyatin belirlenmesindeki usul mevzuatta belirtilmistir. Ister devlet
yargisinda olsun, ister tahkim yargisinda olsun, adil bedelin belirlenme
usul, bedelin belirlenmesi ya da belirlenen bedelin hakkaniyete aykir:
olup olmadiginin denetlenmesi ve yeni bedel belirlenmesi i¢cin hakemin de
hakimin de izleyecegi yol aynidir. Atanacak bilirkisi vasitasiyla, bedel belir-
lenirken hata yapilip yapilmadig, eksiklikler, yonetimin yaptig1 islemler,
degerlendirme zamani ve metotlary, farkl pay gruplar acisindan her bir
pay grubuna 6zgii bedel tespiti yapilip yapilmadig yarg: denetiminde ince-
lenecektir®.

Cikarma hakkinin  kullanilmasy, azinhik paymin iptalini, azinhgin
ortakliktan ihracim1 ve MKK nezdinde kaydinin silinmesi gibi sonular
dogurmaktadir. Bedel davasimin konusu, bedelin yeniden belirlenerek
denmesi oldugu icin, ¢ikarma hakkinin sonuglarinin dogmasina engel
olmamaktadir*'.

Davanin konusu ve esastan incelenmesi yoniiyle tahkime elverisli oldugu
disiincesindeyim.

12.1.3.) Bu davanin davacisi, ¢ikarma hakkinin kullanilmasi tizerine
adil bedele itiraz eden ve kendisine adil bedelin 6denmesini isteyen azinhk
pay sahipleri olacaktir*’.

12.1.4.) Bedel davasinin davalisi, cikarma hakkinin kullandiktan son-
ra pay bedellerini 6deme borcu altinda olan hakim ortak ya da birlikte ha-
reket eden hakim ortaklar ve hakim ortakla birlikte hareket edenlerdir.
Bu kisiler zorunlu dava arkadasidir+.

Teblig 5. maddesi geregince ortaklik tarafindan paylarin degerinin tespiti
amaciyla SPK diizenlemeleri uyarinca degerleme raporu hazirlatilir ve ra-
porun ozeti kamuya ac¢iklanir. Hakim ortak, ¢cikarma bedeli olarak belirle-
nen pay bedellerini ortakliga 6der. Burada ortaklik, kanundan kaynaklanan
temsilcidir ve gorevi bedeli ortakhiktan c¢ikarilan azinlik pay sahiplerine
iletmektir. Tebligdeki sartlarin yerine getirilip getirilmediginin denetimi
ve tespiti de ortakligin gorevidir. Cikarma siireci i¢inde, ortakhigin 6zen
borcunu yerine getirmemekten kaynakh kusuru sonucu bir zarar dogmasi
halinde, hakim ortakla birlikte ortakhiga da dava yoneltilebilir*.

40 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 276
41 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 283
42 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 284
43 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 287.
44 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 287-288.
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Korporatif diizlemdeki bu uyusmazhklarda, esas sozlesmede tahkim sarti
bulunmasi halinde, ortaklik, cikarma hakkini kullanan hakim ortak ya da
hakim ortaklar, hakim ortakla birlikte hareket edenler, azinhik pay sahiple-
ri, ortaklik yoneticileri tahkim davasinin tarafi olabilecektir.

Davali tarafin zorunlu dava arkadaslig1 nedeniyle birden ¢ok olmasi halin-
de, davali taraf hakeminin seciminde bir zorluk yasanabilecektir. Bu sorun,
ortakliklar hukuku uyusmazhklarinda uzmanlagsmis tahkim merkezlerinin
tahkim kurallarinda 6zel bir diizenleme yapilarak, érnegin bazi sartlarda
hakem atama yetkisinin tahkim merkezi divanina verilmesi gibi yontem-
lerle ¢oziilebilecektir.

Bedelin MKK’dan kaynaklanan nedenlerle 6denmemesi halinde, MKK’ya
devlet mahkemesinde dava acilabilecektir*. MKK, tahkim sozlesmesinin
tarafl olmadigindan, bu gibi durumlarda tahkim yargisina basvurulamaya-
caktir.

12.1.5.) Bedel davasim1 agma siiresi hakkinda SPKn'da 6zel bir di-
zenleme bulunmamaktadir. Oysa ki ¢ikarma hakkinin sonucunda ortaklik
yapisinin degismesi, azinhk paylarinin istem disi el degistirmesi, ortakhigin
borsa kotundan ¢ikarilmas: gibi koklit hukuki iklim degisikligi olusmak-
tadir. Bu nedenle hukuk ve islem giivenligi nedeniyle, dava agma hakk:
kisa bir hak distriicti sireye tabi olmas: gerektigi goriistine katiliyoruz.
Nitekim Alman hukukunda pay devrine yonelik genel kurul kararinin tes-
cili tarihinden itibaren iki aylik; Ingiliz hukukunda ise satin alma ihbarna-
mesinin azlik pay sahibine tebliginden itibaren alt1 haftalik hak dusiiricii
siire icinde dava acilabilecegine iliskin dizenlemeler bulunmaktadir. Tiark
hukuk sisteminde ¢ikarma hakkina iliskin davalar i¢in 6zel bir diizenleme
olmamasi nedeniyle bir bosluk bulunmaktadir. Bu durumda bedel davasi
acma stiresi, TBK m. 147/4’de*® hitkmedilen bes yillik alacak zamanagimi
siiresine tabi olacaktir®’.

12.2.) Kesin Hiitkiumsiizlik Davasi

12.2.1.) Cikarma hakkinin kullanilmasinin, TBK m. 27/1 uyarinca,
kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine ve kisilik

45 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 288.

46 TBKm. 147: “Asagidaki alacaklar igin bes yillik zamanasimi uygulanir: ... 4. Bir ortak-
likta, ortaklik sozlesmesinden dogan ve ortaklarin birbirleri veya kendileri ile ortaklik
arasindaki; bir ortakhigim miidiirleri, temsilcileri, denetcileri ile ortaklik veya ortaklar
arasindaki alacaklar. ...”

47 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 288-290.
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haklarina aykir olarak kullanilmasi veya konusunun imkansiz olmasi*;
SPKn ve 11-27.3 sayil1 Tebligin 7. maddesi diizenlenen kamunun aydinla-
tilmas1 ve Tebligin 9. maddesi diizenlenen hakkin kullanimina iliskin
sitmirlama® diizenlemelerine uyulmamasi; azinhik haklarimin korunmasi
gibi sermaye piyasasi ve ortakliklar hukukunun temel ilkelerine aykir-
Ik nedenlerine dayamilarak ¢ikarma hakkinin, islemin ya da kararin kesin
olarak hiikiimsiizliigii istemi ile bir dava acilabilir.

12.2.2.) Kesin hiitkimstizliikk davalari, bir hakkin degistirilmesi ya da
ortadan kaldirilmasi sonucunu dogurdugundan ve mahkeme veya tahkim
kurulunun verecegi karar ortaklik, hakim ortak, azinlik pay sahibi ve ilgili
kisi ve kuruluslar icin baglayici bir karar olacagindan, hukuki niteligi itiba-
riyle ingai dava olarak kabul edilmektedir.

Bu davada, hakimiyetin varlig1 ve oy hakkina iliskin %98’lik esigin olusup
olusmadig: gibi hakkin dogumuna iligkin sartlarin saglanip saglanmadigy,
esigin olusturulmasinda hakkin kétiaye kullanilip kullanilmadig, hakkin
hukuka ve ahlaka uygun olarak kullanilip kullanilmadigy, “firsat esitligi” il-
kesinin bir yansimasi olan kamunun aydinlatilmasi yiikkiimlialagintan hak-
kin dogumu ve kullanilmasi1 asamalarinda, zamaninda ve dogru bir sekilde
tam olarak yerine getirilip getirilmedigi, hakim ortakca ¢ikarma hakkinin
TMK m? geregi durustlik (objektif iyiniyet) kurallar cercevesinde ve hak-
kini sakinarak kullanma ilkesine uygun olarak tim pay sahiplerinin mes-
ru menfaatleri de gozetilerek kullanilip kullanilmadig: denetlenecektir®.
Milkiyet hakkinin ve sozlesme 6zgiirliigiiniin ihlali nedenleri de davaya
konu olabilir. Bu konuda Alman ve Fransa Anayasa Mahkemelerinin karar1
bulunmakta®' ancak bildigimiz kadariyla Tiirk mahkemelerinin heniiz bu
konuda bir karar1 bulunmamaktadir.

Davanin konusunun tahkime elverigli oldugu dustincesindeyim. Hakem
ya da hakim, davanin muhakemesinde ayni incelemeleri yapacaktir. Ancak
tahkimin daha esnek yargilama usulii, davanin gizliligi nedeniyle ortakli-
gin itibar1 ve pay degerinin sarsilmasinin éniine gecilmesi, yargilamanin
uzman ve sadece bu dosya iizerine odaklanmis hakemlerce c¢ozillmesi
sonucu zaman kaybinin éniine gecilmesi ve tatmin edici gerekgeli kararlar

48 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 291

49 1I-27.3 sayili Teblig, “Ortakliktan ¢ikarma ve satma haklarinin kullanimina ilis-
kin sinirlama” madde bashikli 9. madde: “Ortaklik paylarinin ilk defa borsada islem
gormeye baslamasindan itibaren iki yil stireyle ortakliktan ¢ikarma veya satma hakk:
kullanlamaz”

50 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 291 vd

51 Bukonu hakkinda bkz §.3
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gibi tahkimin avantajlar1 bu tiir davalarda da tahkimin tercih nedeni
olabilecektir.

12.2.3.) S6z konusu davayi, basta azinlik pay sahipleri olmak tzere,
ortaklik alacaklilari, yonetim kurulu iiyeleri, intifa hakk: sahibi, rehin hak-
ki sahibi, bagh ortakligin pay veya ilgili menfaat sahipleri gibi korunmaya
deger hukuki menfaati olan kisiler acabilir. Ayrica SPKn m. 92/1 hikmun-
deki sartlarin olugsmasi halinde, SPK tarafindan da iptal, butlan veya yoklu-
gun tespiti davasi acilabilecektir®?.

Tahkim yargisinda davaci olabilecek kisiler ise, esas sozlesmedeki tahkim
sarti ile bagh olabilecek kisilerdir. Dolayisiyla azinlik pay sahipleri, yonetim
kurulu tyeleridir. Tahkim sdzlesmesinin tarafi olmayanlar ya da tahkim
anlagsmasinin tesmili®® kapsamina girmeyecek kisiler ancak devlet mahke-
mesinde dava acabileceklerdir.

Burada paralel yargilama®* problemi ile karsilasilabilecektir. Ornegin tah-
kim sozlesmesine taraf olan pay sahipleri kesin hitkiimstizlitk davasin tah-
kim yargilamasi ile ¢ozmeye calisirken, tahkim sozlesmesinin tarafi olmayan
rehin hakki ya da intifa hakk: sahipleri, ayn1 gerekceye dayandiklar: kesim
hikkiimstizlitk davasini devlet mahkemesinde ¢ozmeye calisacaklardir.

Bir de tahkimde, hakem kararlarimin nisbi etkide olmasi durumu var. Oy-
saki ortakliklar hukukunda menfaat cevresi genistir. Bircok pay sahibi ve hak
sahibi var. Dava agan pay sahibi, kesin hiikiimsiizliik kararini1 hakemden aldi-
ginda, bu karar taraflar arasinda gecerlidir. Diger menfaat sahiplerine sirayet
etmez. Bu sorun bedel davasi i¢in de s6z konusu. Bu konuya iliskin yasal bir
dizenlemeye ihtiyac oldugunu diisiinityorum. Aksi taktirde klasik tahkimin
nisbiligi, ortakliklar hukuku diizleminde sorunlara yol agabilecektir.

52 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 291 vd

53 “Tesmil” kavrami i¢in bkz TDK Tiirkge Sozliik. “Kapsamina alma, genisletme, yayma”

54 “Paralel yargilama” tanimu i¢in bkz. Ayoglu, Tolga, Sirketler Hukuku Uyusmazlikla-
rinin Coziimiinde Paralel Yargilama Problemi, Sirketler Hukuku Uyusmazliklar: ve
Tahkim, Istanbul Tahkim Merkezi (ISTAC) Yayinlar1 1, Onikilevha, 2018, s. 101 vd :
“.. paralel yargilama kavram, ayni taraflar arasinda, aym uyusmazhk hakkinda, bir-
den fazla derdest dava (yargilama) bulunmas: ihtimalini anlatmak iizere kullamilan
bir kavramadir. Bu davalardan her ikisi devlet mahkemeleri niinde (farkl: devletlere ait
mahkemeler oniinde), bir dava devlet mahkemesi oniinde bir dava hakem heyeti oniin-
de ya da her iki dava da hakem heyeti oniinde goriilmekte olabilir. Paralel yargilama
kavrami, doktrinde her ii¢ ihtimali de kapsayacak genislikte ve anlamda kullanilmak-
tadir. ...” Yazar devam eden sayfalarda ortakhiklar hukuku bakmmindan “atipik” paralel
yargilama problemi ile karsilasildigini, uyusmazhigin taraflarimn farkh kisiler olmas:
ve davamin hukuki temelinin farkli olmas: seklinde paralel yargilama problemlerinin
ortaya ¢iktigini belirtmektedir.
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12.2.4.) Daval ise, somut olayin 6zelligine gore belirlenecektir. Cikar-
ma kararinin kesin hitkimstuizligiine yol acan islem hakim ortagin sahsin-
dan, ortakliktan, ortaklik yonetim kurulu tiyelerinden ya da SPK’dan kay-
naklanabilir. Bazi1 durumlarda ortaklikla birlikte hakim ortak zorunlu dava
arkadasi olarak davali konumunda olabilecektir®.

12.2.5.) Bu dava bir siireye tabi degildir. Ancak diirtastlik kurallar
(TMK m?), islem ve hukuk giivenligi ilkeleri geregi, hukuka aykiriligin far-
kina varilmasi ve 6grenilmesi anindan itibaren makul siire icinde davanin
acilmasi gerekir®®. Yargilama sirasinda bu husus da inceleme konusu olabi-
lecektir.

Dava stiresi agisindan 6zel diizenleme, SPKn 92/1 hitkmiinde, SPK’nin acabi-
lecegi iptal, butlan veya yoklugun tespiti davalar1 agisindan bulunmaktadar.

MADDE 92- (1) Bu Kanuna tabi ihraggilarin, kanuna, sermaye pi-
yasast mevzuatina, esas sozlesme ve fon i¢ tiiziigii hiikiimlerine veya
isletme maksat ve mevzuuna aykiri goriilen durum ve iglemleri sebe-
biyle sermayenin veya mal varliginin azalmasina veya kaybina yol
actigimin Kurulca tespit edilmesi halinde, Kurul;

b) Bu durum ve islemlerin hukuka aykiriliginin Kurulca tespiti tari-
hinden itibaren g ay ve her halde durum ve iglemin vukuu tarihin-
den itibaren g y1l icinde iptal davas: ve beg yil icinde butlan veya
yoklugun tespiti davas1 agmaya,

yetkilidir.

12.3.) Yonetim Kurulu Uyelerinin Sorumlulugu Davasi

12.3.1.) Hakim ortagin ¢ikarma hakkini kullanma talebinden sonraki
siirecte, ortaklik yonetim kurulu iiyelerinin esas sozlesme ile kendilerine
yuklenen, ayrica TMK, TBK, TTK%’, SPKn ile 1I-27.3 sayil1 Teblig diizenle-
melerinden kaynaklanan 6zen ve sadakat borcu kapsaminda yerine getir-
mek zorunda oldugu goérevler bulunmaktadir>®.

55 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 292 vd

56 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 291-292.

57 TTK sisteminde yonetim kurulu iiyeleri, belgelerin ve beyanlarin kanuna aykir1 ol-
masindan (m. 549), sermaye hakkinda yanlis beyanlar ve 6deme yetersizliginin bilin-
mesinden (m.550), ayni sermayenin veya devralinacak isletme ile ayinlarin degerinin
bigilmesinde yolsuzluk yapilmasindan (m.551), ortaklik kurmak veya ortakligin ser-
mayesini artirmak amaciyla yahut vaadiyle halka her tiirlii yoldan ¢agrida bulunula-
rak para toplanmasindan (m.552) ve kanundan ve esas sozlesmeden dogan ytikiimlii-
liikklerini ihlal etmelerinden (m.553) sorumludur.

58 Kararbaba, Serdar, a.g.e., s. 298 vd
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Satin alma ve ¢ikarma haklarimin kullanilmasi, 1I-27.3 numaral Tebligin
5. maddesinde diizenlenmis bir stirectir®®. Bu siireci yonetmek ve gereken
denetimleri yapmak, pay bedellerini hakim ortaktan almak ve islemin mu-
hatab1 azinhk pay sahiplerine 6demek, paylar1 iptal etmek ve yerine yenisi-
ni ¢cikarmak, SPK, Borsa ve MKK’ya bildirimlerde bulunmak, tescil ve ilan
islemlerini yapmak yonetim kurulu tiyeleri gérevleridir.

Bu stire¢ icinde dogacak zararlardan yonetim kurulu tyelerinin kusur
sorumlulugu; kusurun tespitinde TTK m. 369’da diizenlenen “6zen ve
bagimhihik ytukumlaligi”; yonetim kurulu tiyesinin sorumlulugunun sah-
siligi (yonetim kurulu bir organdir ve bu organ sorumlulugun muhatabi
degildir) ve TTK m. 557’de diizenlenen “farkhlastirilmis teselsiil” ilkeleri,
sorumluluk davasinda yonetim kurulu tiyesinin sorumlu olup olmadiginin
ya da sorumluluk derecesinin belirlenmesinde dikkat edilmesi gereken il-
kelerdir. Farkhlastirilmus teselsiil nedeniyle sorumluluk derecesi ve ddene-
cek zarar miktarinin tespiti hakimden ya da tahkim yoluna basvurulmussa
hakemden istenebilecektir. Hakemler de tipki hakimler gibi hukuka gore,
emredici ve yedek hukuk kurallarina uyarak karar verecektir.

12.3.2.) Yonetim kurulu ityelerinin gorevlerini yerine getirmede 6zen
borcuna, kanun ve esas sozlesmenin kendisine ytikledigi sorumluluga ay-
kir1 davranmasi sonucu zarara ugrayacak ortaklik, azinlhk pay sahipleri ve
hakim ortaklar, yonetim kurulu iiyeleri aleyhine dogrudan sorumluluk
davasi acarak ugramis olduklari zararin tazminini isteyebilirler.

TTK m. 555/1 geregine, yonetim kurulu iiyelerinin sorumlulugunu yerine
getirmemesi sonucu ortakligin zarar gormesi halinde, pay sahipleri ve ala-
caklilar, dolaylh sorumluluk davasi acarak ortakligin zararimin tazminini
talep edebilirler.

Alacaklhlar esas sozlesmeye konulacak tahkim sartinin tarafi olmadigin-
dan, tahkim davas1 acamayacaktir.

12.3.3.) Dava agma stiresi TTK m. 560 hitkkmu geregince, davacinin
zarari ve sorumluyu 6grendigi tarihten itibaren iki ve her halde zarar1 do-
guran fiilin meydana geldigi giinden itibaren bes y1l gegcmekle zamanasinmu-
na ugrayacaktir. Ancak zarara neden olan fiil cezay1 gerektiriyorsa ve Tirk
Ceza Kanununa gore daha uzun dava zamanasimina tabi bulunuyorsa, taz-
minat davasina da bu zamanasimi uygulanacaktir.

59 Bu konu hakkinda bkz §.7
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12.3.4.) Bu dava ister devlet mahkemesinde agilsin, isterse tahkimde
acilsin, hakim ve hakemin yapacag yargilama, inceleyecegi hususlar ayn-
dir. Tahkime elverisliligi ihlal eden bir husus olmadig1 disiincesindeyim.

Prof. Dr. Tolga Ayoglu eserinde Giiney New York Eyalet Mahkemesinin 1994
yilinda verdigi “Salomon Inc” kararindan bahsetmektedir. Tahkimde iradi-
lik, taraf tegkili ve dolayli sorumluluk davasina iliskin 6nemli bir bakis aci-
s1 edinebilecegimiz bir karar oldugundan, bu ¢alismada s6z konusu karara
yer vermek istiyorum. Bu dava, halka acik ortakligin, yonetim kurulu tye-
lerine karsi, ortakligin ugramis oldugu zararin tazmini istemiyle pay sahip-
leri tarafindan acilmis bir dolayisiyla sorumluluk davasidir. Mahkeme,
korporatif nitelikteki bir uyusmazliga iliskin davada; “ortakhigin zarar: icin
yonetim kurulu iiyelerine kars: acilacak sorumluluk davasinda asil davaci-
nin ortakhik oldugu, pay sahiplerinin “ortakligin ayakkabilarini giyinmek
suretiyle” (in the shoes of the Corporation) ortakligin yerine gegerek davay:
actiklari, bu nedenle ortaklik ile yonetim kurulu tiyeleri arasinda tahkim
sozlesmesi mevcut ise davamn tahkimde goriilmesi gerektigi, davayr acan
pay sahibi ile davali yénetim kurulu iiyeleri arasinda gegerli bir tahkim
sozlesmesi bulunup bulunmadigin arastirmaya ve sorgulamaya gerek bu-
lunmadigi, davact pay sahibinin ortaklik ile davali yonetim kurulu tiyeleri
arasindaki tahkim sézlesmesi ile baglh bulunduguna®karar vermistir®.

Ancak “Yetkili Mahkeme” madde baslikh TTK m. 561°'de “Sorumlular
aleyhinde sirketin merkezinin bulundugu yer asliye ticaret mahkemesin-
de dava acilabilir” dizenlemesi bulunmaktadir. Bu diizenleme, sanki so-
rumluluk davasi bakimindan tahkim yolunu kapatiyormus gibi duruyor.
Nitekim bu goriiste olan yazarlar da vardir. Oysa ki bu bir tiir tazminat
davasi ve taraflarin iradesine bagl. Kamu duzeni ile de ilgili degil. Tahki-
me elverigliligi engelleyecek bir husus da goriillmemekte. Tahkim yolunun
kapatilmasinin bir mantigi yok. Maddenin gerekcesine®' baktigimizda
ise tahkim yoluna bagvurulabilecegi belirtilmektedir. Madde metnine yaz-
may1p, gerekceye tahkimi ve yetki sozlesmesi ile yetkili mahkemeyi secme
imkaninin oldugunu saklamak, bence dogru bir kanun yapim yontemi ol-
mamuis. Yanilgilara mahal verilmemesi icin maddenin degistirilerek, gerek-

60 Ayoglu, Tolga, a.g.e., s. 21-22

61 TTK Madde 561 Gerekgesi: “6762 sayili Kanunun 309 uncu maddesinin iigtincii fik-
rast hiikmii bagimsiz bir hiikiim haline getirilmistir. Isv. BK m. 761'in aksine hiikiim
somut olaya gore yetkili olan mahkemeler yanina bir diger yetkili mahkeme daha ek-
lemekte, yoksa inhisari yetkiyi haiz bir mahkemeyi gostermemektedir. Tahkim ve yetki
sozlesmesi yapmak yolu agiktir”
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ceye saklanan tahkim yoluna bagvurulabilme imkaninin, madde metnine
alinmasinin daha yerinde olacag goriisiindeyim.

Tesekkiir ediyorum.
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Prof. Dr. ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divami Baskan Yardimcis

I[smail Bey tesekkiir ederiz. Sag olun, var olun. Bir tane kiiciik bir paylasim
var. Bir degerlendirme var Fatmagiil Hanim size yonelik olarak. “Sicil aleni
dense de 6zellikle Istanbul Sicil Mudiirliigit KVKK geregince Kisisel Veri-
lerin Korunmasi Hakkindaki Kanun geregince avukat olsak dahi belgeleri
inceletmemektedir. Vekaletname istemektedir. Bu husus seminer konusu
olmasa da aleniyete ciddi bir engel olusturmaktadir” demis, Pinar Benli Ha-
nimefendi. Belki siz bu konuda degerlendirmede bulunmak istersiniz.

Av.Fatmagiil KANSOY TEMEL

Istanbul Ticaret Odas1 Ticaret Sicil Muadiiri

Tabi soyle, dogru soéylityor Pinar Hanim. Su noktada aleni belgeler, bilgiler
hepsi incelenir ama bir de KVKK diye bir kanunumuz var artik. Bunda da
iste yonetmeligimizde diyor ki bunlarin incelenmesinde midir kisisel ve-
rilerin korunmasina iligkin hitkiimler cercevesinde gerekli tedbirleri almak
zorundadir. Yani birde bdyle bir mevzuatimiz var. Simdi inceletmemek diye
bir sey yok. Bizim kendi arkadasimizla, onunla birlikte, yani onun refaka-
tinde dosyalar: getirterek inceleyebiliyoruz. Ama online inceleme konusun-
da her evrakin tizerinde kisisel veriler oldugu i¢in o da tartismali bir konu
oldugu i¢in mecburen bole durumla kars: karsiyayiz. Yani nereden bize bir
sikint1 dogar, ne olur? Bilemedigimiz i¢in boyle bir tedbir aliyoruz. Ama Ha-
nimefendi gelip istedigi dosyay: bizim refakatimizde, bir arkadagimizin re-
fakatinde inceleyebilir. Orada da bakiyoruz mesela, TC numaras var, adresi
var, her seyi var. Su anda MERSIS’teki ilanlarimizda onlar agik. Gazeteler
acik. Aleniyet dedigim aslinda bu bir taraftan da. $imdi hazirun cetvelinde
bile kisisel veriler var. Yani hazirun cetvelindeki imzada da kisisel verimi-
dir? O bile tartismal katilan kisinin. TC numaras: kisisel verirdir dediler.
Adres kisisel veridir. Imza kisisel veridir. Ben hazirun cetvelinde neyi goste-
recegim? Neyi acacagiz, ne olacak? Iste sirketin asil vekili geldigi zaman ya
da kimle ilgili bilgi almak istiyor, o kisinin vekili geldigi zaman onunla ilgili
bilgileri gosteriyoruz. Onda bir sikint1 yok.

65



66

ISTANBUL TICARET ODASI TAHKIM VE ARABULUCULUK MERKEZI

Prof. Dr. ilhan HELVACI (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divami Baskan Yardimcis

Tesekkiir ederiz.

Sozit Senem Hamim’a birakiyorum. Tekrar tekrar tesekkiir ediyorum tiim
katihmcilar ve tim konusmacilara. Saygilar sunuyorum.

Av. Senem BAHCEKAPILI VINCENZI
Istanbul Ticaret Odas1 Tahkim Merkezi Genel Sekreteri

Hocam ben de tekrardan Ahmet Bey’e, Nurcan Hanim’a, Fatmagtl Hanim’a
ve Ismail Bey’e tesekkiir ediyorum. Cok degerli goriislerini, bilgi ve dene-
yimlerini paylastilar. Bizler i¢cin de ¢ok faydali oldugunu disiinityorum
tim dinleyenler icin de.

Prof. Dr. Ali YESILIRMAK (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divani Uyesi

Ikinci oturumumuzda ilk konusmacimiz, Prof. Dr. Erciiment Erdem. Sayimn
Erdem Erdem&Erdem Ortak Avukathk Biirosunun kurucusu ve kidemli
ortagidir. Uluslararas: ticaret, birlesme ve devralmalar, 6zellestirmeler, ku-
rumsal finansman ve tahkim alanlarinda 35 yila yakin deneyime sahiptir.
Enerji, insaat, finans, perakende, gayrimenkul, havacilik, saghk ve sigorta
dahil cesitli sektorlerde yerli ve yabanci miivekkillere hizmet vermektedir.
Hocamizin tahkim alaninda bir¢ok iiyelikleri var. Turkiye'yi temsil etmis,
Milletleraras: Ticaret Odasi tahkiminde, Isvicre tahkiminde, Moskova tah-
kiminde, UNCITRAL tahkiminde ve Tahran tahkiminde farkh kurallar cer-
cevesinde baskanlik, sekreterlik ve taraf hakemligi yapmistir. Hocamnzn
Ticaret Hukuku, Uluslararas: Ticaret ve Tahkim alaninda bircok kitab: ve
makaleleri vardir. Hocamiz bugin “Sirketler Hukuku Uyusmazhklarin-
da Tahkim: Isvicre Ornegi, Alinacak Dersler Ve Oneriler” baghikli tebligini
sunacaktir.
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SIRKETLER HUKUKU UYUSMAZLIKLARINDA
TAHKIM: ISVICRE ORNEGI, ALINACAK
DERSLER ve ONERILER

Prof. Dr. H. Erciment ERDEM!

Ozet

Tahkim, ticaret hayatinda siklikla bagvurulan bir uyusmazlik ¢éziim yonte-
mi olsa da sirketler hukuku alaninda ve 6zellikle korporatif nitelikli uyus-
mazliklarin ¢éziimiinde daha az kullanilir. Bu durumun en 6nemli nedeni
ise kugkusuz esas sozlesmede tahkim sartina yer verilmesine iliskin yasal
dizenleme eksikligidir. Ayrica esas sozlesmede tahkim sartina yer verilse
bile bu tahkim sartinin baglayicilig1 ve etkileri konusunda belirsizlikler
vardir.

Sirketler hukuku uyusmazhklarinin tahkime elverisliligi ve tahkim
sartina esas sozlesmede yer verilebilmesi olanag: iilkeden tilkeye degisir.
Bu uyusmazliklarin tahkime elverisli oldugu bircok hukuk sisteminde
kabul edilir ve buna uygun olarak ilgili mevzuatlarinda esas sozlesmeye
tahkim sart1 konabilmesine iligkin htukiimler bulunur. Sirketler hukuku
uyusmazliklarin tahkime elverisli kabul eden ancak buna iliskin hukuki
diizenleme yapmayan tlkeler de vardir. Bunun sonucu olarak 6greti ve
yargi kararlarinda bosluklar, ¢eligkiler ve tartismalar ortaya ¢ikar.

Isvicre hukuku érnegi incelendiginde sirketler hukuku uyusmazliklar: her
ne kadar tahkime elverisli kabul edilse de ilgili mevzuatta esas sdzlesmeye
tahkim sarti eklenmesine iligkin hitkiim bulunmuyordu. Isvigre Federal
Mahkemesinin esas sozlesmede tahkim sartina nasil yer verilecegine

1 Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi (E.). Erdem & Erdem Ortak Avukatlik
Biirosu, Kurucu ve Kidemli Ortak. ICC Commercial Law and Practice Commission, Bagkan. ICC
Court of Arbitration, Divan Uyesi.

Bu makalenin ortaya ¢ikmasindaki yardimlari igin Stj. Av. Melis Uslu’ya tesekkiir ederim.
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iliskin bir ictihat yaratmamasi da bu alanda tahkimin yayginlasmasinin
oniinde engel olusturuyordu. 2020 yilinda yapilan Isvicre Bor¢lar Kanunu
(“IsvBK”) Degisikligi ile bu sorunlar giderilmeye calisildu.

Tirk hukukunda ise sirketler hukuku uyusmazliklarinin tahkime elverisli-
ligi ve esas sozlesmeye tahkim sart1 eklenmesi konusundaki goriis ayrilik-
lar1 strtiyor. Her ne kadar ticaret sicilinde tescil edilmis birkag tahkim sart1
ornegi bulunsa da uygulamada bu tahkim sartimin icerigine iliskin cekince-
ler devam ediyor. Bu ¢ekincelerin giderilmesi ve tahkimin yayginlastirilma-
st i¢in olmasi gereken hukuk agisindan Isvigre hukukundaki degisikliklere
benzer diizenlemelerin Tiirk hukukunda da yapilmas gereklidir.

Anahtar Kelimeler: sirketler hukuku, tahkim anlagsmas, esas s6zlesme, Is-
vicre Bor¢lar Kanunu Degisikligi, tahkime elverislilik

Giris

Guniumiiz sirketler hukukunda bir uyusmazlik ¢éziim araci olarak tahkim,
giin gectikce daha cok tercih edilir. Ozellikle sirketler hukuku konusun-
da uzman hakemlerin secimi, durusmalarin gizliligi, uyusmazhgin yahut
uyusmazliga konu sirketin uluslararasi nitelikte ve karmasik bir yapiya
sahip olmasi, uyusmazhgin devlet mahkemeleri éniindeki yargilamalara
kiyasen daha kisa siirede ¢oziimlenmesi, istinaf ve temyiz gibi kanun yol-
larinin bulunmamas: gibi nedenlerle taraflar tahkime bagvurmay: tercih
ederler. Sirketler hukuku uyusmazliklar: hizl karara ulasilmasini gerekti-
ren uyusmazhklardir. Halbuki, Ticaret Mahkemelerinin buginki is ytuki
karsisinda kisa stirede ¢oztime kavusmasi gereken genel kurul kararlarinin
butlan veya iptali davalarinin bile, kanun yoluna basvurulmasa dahi, bir-
kac y1lda sonuglandigr goralir. Tahkim, hizh ¢6ziim saglamasi ve konunun
alaninda uzman hakemler tarafindan ele ahinmas: acisindan sirketler hu-
kuku uyusmazhklarinin ¢ézimiinde de etkinlik saglar.

Genel olarak ancak taraf iradesine bagl konular tahkime elveriglidir (Hu-
kuk Muhakemeleri Kanunu (“HMK”) m. 408; Milletleraras: Tahkim Kanu-
nu (“MTK”) m. 1 (4)). Bu nedenle her turli uyusmazhk tahkime elverigli
degildir. Sirketler hukukuna iligkin uyusmazliklarin tahkime elverisliligi
karsilagtirmal hukukta genel olarak kabul gorse de Tiirk hukukunda bu
uyusmazhiklarin tahkime elverigliligi tartismahdar.

Sirketler hukuku uyusmazhklarimin genellikle tahkime elverisli oldugunu,
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ancak 6gretideki ve Yargitay kararlarindaki cekinceleri gidermek icin bir
yasal diizenleme yapilmasinin uygun olacagini, bu yasal diizenlemede o
tarihte heniiz yasalasmamis olan IsvBK’daki hitkiimden yararlanilmasi
gerektigini 2019°'da verdigim bir tebligde ve bu tebligin makale halinde
onermistim?. Aradan gecen siirede IsvBK’da sirketler hukuku uyusmazlik-
larinda tahkime yasal zemin hazirlayan diizenlemeler baz1 degisikliklerle
yasalasty, 6gretideki gorusler zenginlesti. Bu gelismeler cercevesine konuyu
tekrar ele almanin ve yaptigim yasal dizenleme onerilerini gelistirmenin
dogru olacagini distindim.

Bu calismada oncelikle sirketler hukuku uyusmazhklarinin tahkime elve-
rigliligi kisaca agiklarur. Karsilastirmah hukukta ve 6zellikle Isvigre huku-
kundaki durum ele alinir, ilgili tartismalara yer verilir. Ardindan bu uyus-
mazhklarin tahkime elverisliligi konusundaki tartismalara son vermeye
yonelik olarak esas sozlesmede tahkim sartina yer verilmesine dair IsvBK
Degisikligi incelenir. Son olarak, tahkimin uluslararasi alandaki 6nemi ve
yayginligi da géz oniine alinarak Tirk hukukunda benzer sorunlara ¢ozim
olmasi acisindan yasal diizenleme 6nerilerinde bulunulur.

I. Sirketler Hukuku Uyusmazhklarinin Tahkime Elverisliligi

Tahkime elverislilik, bir uyusmazhgin mahkemeler yerine taraflarin ser-
best iradeleri ile hakemler araciligiyla ¢ozilip ¢ozilemeyecegi konusunu
belirler. Tahkime elverisli bir uyusmazhk “iki tarafin iradelerine tabi uyus-
mazhk” olarak tarumlanabilir (HMK m. 408; MTK m. 1 (4))°.

Sirketler hukukundan dogan uyusmazliklar genel olarak tahkime
elverisli olarak degerlendirilir. Bu uyusmazhiklar1 ortaklar arasindaki
uyusmazliklar ve sirket ile ortaklar arasindaki korporatif uyusmazliklar
olarak incelenebilir.

Pay sahipleri sozlesmesinden, pay satim sozlesmesinden yahut ortak giri-
sim sozlesmesinden dogabilecek ortaklar arasi uyusmazlhiklarin tahkime
elverigli oldugu konusunda Yargitay ve ogretide goriis birligi bulunur®.
Cunkii bu uyusmazhklar taraf iradesine baghdir.

2 Erdem, H. Erciiment: “Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi’, Tahkim An-
lagmast, Kocasakal Ozdemir, Hatice/Balkar, Siiheyla (ed.), Istanbul 2020, s.1-24.

3 Tahkime elveriglilik konusunda genel olarak bkz. Erdem, H. Erciiment: Milletleraras: Ticaret
Hukuku, Giincellenmis ve Genisletilmis 2. Basi, Istanbul 2020, par. 1692 vd.; Huysal, Burak: Mil-
letleraras: Ticari Tahkimde Tahkime Elverislilik, Istanbul 2010.

4  Erdem, Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi, s. 6-7 ve dn. 15de sayilan
yazarlar.
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Korporatif uyusmazlik olarak nitelendirilen ve sirketin yapisina, isleyisine
iliskin veya sirket ve pay sahipleri arasindaki uyusmazliklar hakkinda ise
ogreti ve Yargitay kararlarinda farkh goriisler ileri striliir. Ogretide tiim
uyusmazliklar: tahkime elverisli bulanlar oldugu gibi, hicbir uyusmazhg
tahkime elverigli bulmayanlar veya sadece genel kurul kararlarina iligkin
uyusmazliklar: tahkime elverisli bulanlar ve fesih davalarini tahkime elve-
rigli bulmayanlar da vardir®. Yargitay ise genel kurul kararlarinin iptalini®
ve sirketin feshini tahkime elverisli bulmaz’.

Kanimca, korporatif uyusmazhklar her olay temelinde ayr1 ayr1 deger-
lendirmek gerekir. Ancak bu uyusmazliklar bitytik ¢l¢tide taraf iradesine
baghidir ve tahkime elverislidir®. Genel kurul kararimin iptali ve butlanin
tespiti davalarinin® ve fesih davalarinin'® da tahkime elverisli oldugunu
disiniyorum.

Ogreti ve Yargitay kararlarn arasinda derin goriis farklihklar goz éniine
alindiginda bu alandaki sorunlar ancak sirketler hukukunda tahkime
iliskin yasal bir diizenleme ile giderebilir. Nitekim Isvicre hukukunda da
benzer tartismalar ve goriis ayriliklar: sonucunda yasal diizenleme yapma
gereksinimi dogdu ve uzun calismalar sonucunda IsvBK Degisiklik Metni
hazirlandi. Sozii gecen Degisiklik Metni Haziran 2020°de Isvicre Federal
Meclisi tarafindan onaylandi. Bu degisiklige paralel olarak Isvicre Hukuk
Muhakemeleri Kanunu (“IsvHMK?) ile Isvicre Milletleraras1 Ozel Hukuk
Kanunu'nda da (“IsvMOHK?”) gerekli degisiklikler yapildi.

5  Erdem, Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi, s. 7-8 ve dn. 18-20de sayilan
yazarlar.

6  Erdem, Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi, s. 11.

Erdem, Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi, s.15.

8  Tahkime elverisli olan uyusmazliklara 6rnek olarak, bireysel pay sahipligi haklar1 (birlesme, boliinme
ve tiir degistirmede denklestirme akgesinin saptanmasi (TTK m. 191/1); bilgi alma ve inceleme hak-
ki (TTK m. 437/5); 6zel denetim isteme hakki (TTK m. 438/2)) ve azinlik haklarinin kullanilmasina
iligkin girketler hukukuna 6zgii gekismesiz yargi isleri (denet¢inin degistirilmesini istemek (TTK m.
399/4, b); genel kurulu toplantiya davet etmek ve giindeme madde ekletmek (TTK m. 412/1); 6zel
denetgi atanmasini istemek (TTK m. 439/1); hakli sebeple fesih (TTK m. 531)), kurucularin, y6ne-
tim kurulu tiyelerinin, denetgilerin sorumlulugunu dava etmek (TTK m. 555; sorumlular aleyhine
acilacak davada yetkili mahkemeyi diizenleyen TTK m. 561 gerekgesinde “Tuhkim ve yetki sézlesme-
si yapmak yolu agiktir” denilmistir. TTK Gerekgesi, m. 561. Bu nedenle sorumluluk davalarinin tah-
kime elverisli oldugunda duraksamamak gerekir.), pay devir islemleriyle baglantili davalar (paylarin
gergek degerinin belirlenmesi-TTK m. 493/5), ¢tkma (TTK m. 202, TTK m. 638/2) ve ¢ikarilmaya
(TTK m. 640/3) iliskin davalar ve sermaye borcunun ifasina iliskin (TTK m. 128/4, TTK m. 129)
davalar sayilabilir. Erdem, Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi, s. 8.

9  Erdem, Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi, s. 13.

10 Erdem, Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi, s. 16-17.

~
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II. Karsilastirmal Hukuktaki Durum

Karsilagtirmali hukukta bir¢cok hukuk sisteminde sirketler hukuku uyus-
mazliklar: tahkime elverisli kabul edilir.

Kapal sirketler acisindan Hollanda, Finlandiya, Avusturya, Isvec'!, italya'?,
[spanya ve Brezilya'® tahkim sartina esas sézlesmede nasil yer verilecegine
iliskin yasal diizenlemeye sahip tilkeler arasinda sayilabilir. Fransa, Ameri-
ka Birlesik Devletleri ve ingiltere’de de esas sézlesmede tahkim sartina yer
verilmesi genel kabul gorir'. Uygulamada da onemli sayida esas sozles-
menin tahkim sart1 icerdigi goriiliir. Ornegin Almanya’da tiim tahkimlerin
yaklasik ticte biri esas sozlesmede yer alan tahkim sartina bagh olarak yt-
ritillar'. Italya’da ise tiim sirketlerin yarisindan fazlasinin esas sozlesme-
sinde tahkim sart1 bulunur'®. Bu sayilar sirketler hukukunda tahkimin ne
kadar yaygin oldugunu gosterir.

[svicre hukukunda ise esas sézlesmede yer alan tahkim sartinin gecerliligi
tartismaliydi'’. Isvicre 6gretisinde, adi ortakligin tiizel kisilige sahip ol-
mamas1 ve adi ortakligin sozlesmeye dayanmas: nedeniyle adi ortaklikta
ortaklar arasi iliskiye uygulanmak tizere tahkim sartinin kararlastirilabile-
cegine iligskin bir genel kabul s6z konusuydu'®. Ancak tahkim sartina esas
sozlesmede yer verilmesine iligkin yasal diizenleme bulunmamasi nedeniy-
le 6zellikle limited ve anonim sirketlerde konuya temkinli yaklasilirda.

Halka acik sirketlerin esas sozlesmelerinde tahkim sartina yer verilmesi
bakimindan da karsilastirmal hukukta yeknesak bir uygulama sz konu-
su degildir. Halka acik sirketlerin esas sozlesmelerinde tahkim sartina yer

11 Bersheda, Tetiana: “Les clauses d’arbitrage statutaires en droit Suisse”, ASA Bulletin, Kluwer Law
International 2009, Volume 27, Issue 4, s. 697.

12 Bersheda, s. 694-695.

13 Ayoglu, Tolga: Sermaye Sirketleri Ozelinde Sirketler Hukuku Uyusmazhiklarinin Céziimiinde Tah-
kim, On ki Levha Yayincilik, Istanbul 2018, s. 24.

14 Ayoglu, s. 12.

15 Duve, Christian/Wimalasena, Philip: “Part IV: Selected Areas and Issues of Arbitration in Germa-
ny, Arbitration of Corporate Law Disputes in Germany”, Arbitration in Germany: The Model Law
in Practice (Second Edition), Kluwer Law International 2015, s. 929.

16 Allemann, Richard G.: “Setting the Ground for Corporate Arbitration in Switzerland: Swiss Par-
liament Approves New Rules for Arbitration of Corporate Law Disputes”, Kluwer Arbitration Blog,
August 17, 2020, s. 1.

17 Isvigre hukukunda sirketler hukuku uyusmazlhiklarinin tahkime elverisliligi ve esas sozlesmeye ko-
nan tahkim sartlarinin gegerliligi hakkinda bir durum saptamasi agisindan bkz. Message concernant
la modification du code des obligations (Droit de la société anonyme), 16.077, FE, 2017 (Message
société anonyme), s. 494-495.

18 Bersheda, s. 692.
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verilmesine Almanya ve Amerika Birlesik Devletlerinde olumsuz yaklasi-
lirken'® Fransa ve Ispanya’da halka acik veya kapali ayrimi yapilmaksizin
tim sirketlerin esas s6zlesmelerinde tahkim sartina yer verilmesine imkan
taninir®. Bu agidan tahkime karsi en a¢ik tutuma sahip olan Brezilya hu-
kukunda ise borsanin baz kisimlarina kayit icin sirket esas s6zlesmesinde
tahkim sartinin kararlastirilmis olmasi sart kosulur?'.

Uygulamaya bakildiginda halka acik sirketlerde tahkim sart1 iceren esas
sozlesmelere rastlanir. Ornegin Royal Duch Shell plc, Kone Oyj veya Pet-
robras SA gibi sirketlerin esas sozlesmelerinde bulunan tahkim sartlar: bu
egilimin one ¢ikan 6rneklerini olusturur®.

III. Isvicre Hukukundaki Durum ve Ilgili Tartigmalar

Isvicrede sirketler hukuku uyusmazliklarimin genel olarak tahkime
elverisli kabul edilir®. Ancak Federal Mahkeme kararlar1 ve 6gretide tartis-
mal1 konular vardir.

A. Isvicre Federal Mahkemesinin Yaklagim

Federal Mahkeme ise cogu kararinda sirketler hukukuna iliskin uyusmaz-
liklarin tahkime elverisliligi konusuna deginmekten kaginsa da kooperatif
ana sozlesmelerinde, kat malikleri arasindaki sozlesmelerde ve dernek ti-
ziiklerinde tahkim sartina yer verilmesine dair cesitli kararlar verdi?*. Ozel-
likle dernekler konusundaki kararlarinda tahkim sartinin hangi kosullarda
gecerli olacagina iliskin diizen kurdugu gorilir®.

19 Ayoglu, s. 14.

20 Ayoglu, s. 23-24.

21 Gil Lemstra, Patricia/McCahery, Joseph: “Mandatory Arbitration of Intra-Corporate Disputes in
Brazil: A Beacon of Light for Shareholder Litigation?”’, Cambridge International Handbook of Class
Actions, Brian Fitzpatrick & Randall Thomas, eds., 2020; Ayoglu, s. 24.

22 Royal Dutch Shell Plc esas sézlesmesi m. 138de yer alan tahkim sart1 igin bkz: https://www.sec.
gov/Archives/edgar/data/1306965/000119312519276250/d787822dex1.htm. Kone Oyj esas so-
zlesmesi m. 12'de yer alan tahkim sart1 i¢in bkz.: https://www.kone.com/en/investors/governance/
articles-of-association/

23 Gisrberger, Daniel/Voser, Nathalie: “The Arbitration Agreement and the Jurisdiction of the Arbi-
tral Tribunal”, International Arbitration: Comparative and Swiss Perspectives, Fourth Edition, s. 133.

24 Kooperatiflerde gogunluk oyu ile kararlagtirilan tahkim sartinin tyeler icin baglayici olduguna il-
iskin bkz. BGE 22 II 552; Derneklerde dernek tiziigiindeki tahkim sartinin baglayicihigina iligkin
bkz. BGE 69 I 8; Kat malikleri arasindaki sozlesmelerde yer alan tahkim sartinin kat maliklerini
baglamast i¢in gegerlilik sartlarinin saglanmis olmasi gerektigine iliskin bkz. BGE 110 Ia 106.

25 Dernek tiiziigiine eklenen tahkim sartinin yazililik sartini saglamasi igin (i) yazil bir katilma bey-
aninin tiiztige eklenmesi veya (ii) katilma beyaninin tiizitkteki tahkim sartina atif yapmas veya (iii)
yeni iiyelerin tahkim gartinin varligindan haberdar olduklarinin anlagilmas: gerekir. Ogretide hem
kurucu tiyelerin hem de sonradan iiye olanlarin katilma beyaninda bulunmas: gerektigi savunulur.
Ayrintil bilgi agisindan bkz. Bershada, s. 699.
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Federal Mahkeme, 142 III 220 sayili kararinda sirket ile pay sahipleri
arasindaki uyusmazhiklarin tahkimde gortlecegine iligkin esas sozlesme
hiitkmiuinii gecgerli sayar?. Ayni karara gore sirkette sonradan pay sahibi
olanlarin tahkim sarti ile bagh sayilmasi icin tahkim sartina onay vermesi
gerekir?. Ancak Federal Mahkeme yeni pay sahibinin tahkim sarti ile bagh
olmasi i¢in bu onay1 yazili verip vermemesine iligkin herhangi bir saptama
yapmadi. Ogreti, sirketler hukuku uyusmazliklarinin tahkime elverisliligi
ve esas sozlesmede tahkim sartina ne sekilde yer verilecegi gibi konularda
yol géstermekten kaginmasi nedeniyle Isvicre Federal Mahkemesini eles-
tirmekteydi.

B. Ogretideki Tartismalar

Sirketler hukukuna iliskin tahkim uygulamasimin 6zel bir yasal
diizenlemeye kavusamadig diger tiim iilkelerde oldugu gibi Isvicrede de
bir¢ok tartigsmali konu s6z konusuydu.

Birinci tartisma esas sozlesmeye konacak tahkim anlasmasimin hukuki ni-
teligi hakkindadir?®. Tahkim, taraflarin iradesine ve anlasmasina bagl bir
uyusmazlik ¢6ziim yoludur; bu nedenle kural olarak sozlesme temeline da-
yanir. Tahkimin sozlesmesel niteligi nedeniyle akdedilecek tahkim anlag-
masinin taraflar arasinda hitkiim doguracagi ileri striilebilir. Bu durumda
tahkim sart1 esas sozlesmeye kondugu zaman korporatif hitkiim, yani lex
specialis haline gelip gelmedigi sorusu akla gelir. Cinkii esas sozlesmenin
niteligi de sirketler hukukunda tartigilan bir konudur. Ogretide esas sozles-
menin hukuki anlamda ¢ok tarafli sézlesme niteligini haiz oldugunu ileri
siiren gorusler ile esas sozlesmenin ticaret siciline tescille objektif hukuk
normu niteligini kazandiginin savunan gortsler bulunur®. Esas sozlesme-
nin niteligi hakkinda benimsenecek goriise gore esas sozlesmede yer alan
tahkim sartinin da korporatif etkiye sahip olacag: da savunulabilir.

Tartismali olan bir diger konu ise tahkim sartinin tiim ortaklar agisindan

26 Scherer, Matthias: Introduction to the Case Law Section, ASA Bulletin, Volume 36 Issue 2, 2018,
s. 379-380.

27 Miiller, Christoph/ Riske, Olivier: Chapter 2, Part II: Commentary on Chapter 12 PILS, Article
178 [Arbitration agreement] Switzerland: The Practitioner’s Guide, 2nd edition, 2018, s. 94.

28 Bersheda, s. 692-693.

29  Veziroglu, Cem: Anonim Ortakliklar Hukukunda Esas Sozlesme Ozgiirliigii ve Sinrlari, On iki
Levha Yaymncilik 2021, s. 181. Tiirk hukukunda esas sozlesmenin hukuki niteligine iliskin goriigler
agisindan bkz. Ayoglu, s. 47 vd. Kanimca esas sozlesme karma bir yapidadir. Hem sirketin kurumsal
yapisina iligkin sirketler hukuku diizenine ait hiikiimler (korporatif hiikiimler), hem de ortaklar aras:
iligkileri diizenleyen borglar hukuku nitelikli hiikiimleri igerebilir. Erdem, H. Erciiment: “Nama
Yazili Hisse Senetlerine {ligkin Olarak Uygulamada Ortaya Cikan Bazi Sorunlar ve Yeni TTK'nin
Coziimleri, Tiirk Ticaret Kanunu ile {lgili Makaleler (2009-2016), Istanbul 2017, s. 275-276.
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baglayici olmasina iliskindir®’. Tahkim sartinin kurucu ortaklar agisindan
esas sozlesmeyi imza ettikleri anda baglayici oldugunda bir kusku yoktur.
Ancak pay sahipligi degisikligi gerceklestiginde tahkim sartinin yeni gelen
ortaklar acisindan baglayiciliginin nasil saglanacagina iliskin bir belirsiz-
lik s6z konusudur. Esas sozlesmedeki tahkim sartinin yeni gelen ortaklar
hakkinda yazil sekil sartini yerine getirip getirmedigi konusu da 6gretide
tartigsmalidir.

Keza esas sozlesmeye sonradan eklenecek tahkim sarti icin genel kurulda
aranacak cogunluga dair de tartisma vardir. Kural olarak kanunda veya
esas sozlesmede aksi belirtilmedikce esas sozlesme degisikligine iligskin
genel kurul kararinin alinmasi igin oybirligi aranmaz. Ancak esas sozles-
meye sonradan eklenecek tahkim maddesi icin adi cogunluga dayanan bir
esas sozlesme degisikligi de ortaklarin menfaatlerine uygun olmayabilir.
Bu esas sozlesme degisikligi nitelikli bir cogunluga baglanabilecegi gibi, oy
birligi de 6ngoriilebilir.

Esas sozlesmeye konan tahkim sarti ile tek borg ilkesine aykirilik olup ol-
mayacagl konusunda siipheler dogabilir®'. Tek borg ilkesine gére kanunen
ongorilen istisnalar disinda pay sahibine, esas sozlesmeyle taahhiit ettigi
paylarin karsiliginda 6demeyi yiukiimlendigi sermayeyi ve primi 6demek
disinda herhangi bir bor¢ ytiklenemez®. Ortagin esas sozlesmede yer alan
tahkim sartiyla bagh olmasinin ortak icin yeni bir borg yarattiginin kabu-
lit halinde bu durumun anonim sirketler acisindan gecerli olan tek borg
ilkesine aykirihk olusturacag tartismalidir. Ancak Isvicre hukukunda esas
sozlesmeye konacak tahkim sartinin pay sahiplerinin asli hak ve borc¢larim
etkilemedigi gerekcesiyle tek borg ilkesine aykirilik dogurmayacag agirhk-
11 olarak kabul edilir®.

IV. Isvicre Hukuku'nda Yeni Yasal Diizenlemeler

[svicre sirketler hukuku alaninda yapilan degisiklikler 2007 yilindan beri
devam etmekteydi®. IsvBK taslagi 2015’e kadar goriise acik kaldiktan son-
ra Haziran 2020’de Isvicre Federal Meclisi tarafindan kabul edildi ancak

30 Bersheda,s. 699, 707-708.

31 Bersheda, s. 699.

32 Ayoglu, s. 34.

33 Bersheda, s. 705. Yazara gore tahkim anlagmasi bor¢ niteligini tasimaz ve ortaklara yan edim
yikiimliliigii getirmez. Ayn yoénde Veziroglu, Cem: “Arbitration of Corporate Law Disputes in
Joint Stock Companies under Turkish Law: A Comparative Analysis’, Global Relations Forum Young
Academics Program Policy Paper Series No. 9, Mart 2019.

34 Erdem, Erciiment: Isvigre Sirketler Hukukuna Iligkin Kanun Taslag1 ve Taslagin Tiirk Hukukuna
Etkisi, Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii 60. Yil Armagani, Ankara 2015, s. 142
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heniiz yiiriirliige girmedi. Bu degisikliklere paralel olarak isvHMK ile Isv-
MOHK yenilendi. svMOHK da 19 Haziran 2020’de Isvicre Federal Meclisi
tarafindan kabul edildi fakat Bor¢lar Kanunu Degisikliginin aksine 1 Ocak
2021’de yuruarlage girdi.

C. Isvicre Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Milletlerarasi1 Ozel
Hukuk Kanunu’ndaki Degisiklikler

Isvicre'deki yasal diizenlemelere deginecek olursak, Isvicrede de tipki
Tirkiye'de oldugu gibi tahkim konusunda iki buyiik dizenleme bulunur.
I¢ tahkim IsvHMK, milletlerarasi tahkim ise svMOHK ile diizenlenir.

1 Ocak 2021’de yurirlige giren son yasal degisiklikler ile her iki kanun-
da da 6nemli degisiklikler oldu. syMOHK m. 178’de tahkim anlagmasimin
yazili veya metin ile kanitlanabilecek herhangi bir sekilde yapilabilecegi
ilkesi korundu ancak ayni zamanda ilgili kanun hitkminiin kiyasen tek
tarafli hukuki islemlere veya esas sozlesmedeki tahkim sartlarina da
uygulanabilecegi de diizenlendi®®. svMOHK m.178/4 hitkmii soyledir:

“Les dispositions du présent chapitre s’appliquent par analogie a
une clause d’arbitrage prévue dans un acte juridique unilatéral ou
des statuts”.

Ogretide bu yeni diizenlemenin dar bir kapsami oldugu, hukuk giivenligi
acisindan esas sozlesmelere konan tahkim sartlarinin gecerli kabul edildigi
ancak esas sozlesmede yer alan tahkim sartin1 ayrintili olarak diizenlemeyi
hedeflemedigi belirtilir®.

Keza [svHMK m. 358’de de benzer sekilde tahkim anlagmasinin yazili veya
metin ile kanitlanabilen baska bir sekilde yapilabilecegine halel getirmek-
sizin kanunun ilgili bolimuntn kiyasen tek tarafli hukuki islemlerde veya
esas sozlesmelerde yer alan tahkim sartina da uygulanacag: ifade edildi.
[svHMK m. 358/2 hitkmii soyledir:

35 Bu diizenlemenin tarihi gelisimi ve getirilen yenilikler hakkinda bkz. Besson, Sébastien/ Rigozzi,
Antonio: “La réforme du droit suisse de l'arbitrage international”, Revue de lArbitrage, Volume 2021
Issue 1, 2021, s. 14 vd.; genel degerlendirme igin s. 56-58; Johnson, Alexandra: “La révision du
droit suisse de I'arbitrage international’, in Caroline Verbruggen and Maarten Draye (eds), b-Arbitra,
Belgian Review of Arbitration (Wolters Kluwer 2020, Issue 2), s. 284 vd.

36 Besson/Rigozzi, s. 24-25. Hiilkmiin gerekgesinde de Isvigre Milletlerarasi Ozel Hukuk Kanunu
m.178/4% eklenen hitkmiin aydinlatma (“clarifier”) amaci tasidig1 belirtilir. Message concernant la
modification de la loi fédérale sur le droit international privé (Chapitre 12 Arbitrage international)
du 24 octobre 2018, 18.76, FF 2018 (“Message LDIP”), s. 7178. https://www.fedlex.admin.ch/eli/
fga/2018/2548/fr
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“Les dispositions de la présente partie s‘appliquent par analogie
aux clauses d’arbitrage prévues dans des actes juridiques unilaté-
raux ou des statuts”.

lleride daha ayrintih agiklanacag iizere sirketler hukuku alaninda yapilan
reform ile IsvBK’na eklenen 697n maddesi de goz oéniine alindiginda
esas sozlesmeye tahkim sart1 konulabilecegi konusu, tahkimi diizenleyen
[svHMK ve IsvMOHK ile sirketler hukukunu ilgilendiren IsvBK olmak
tizere ii¢ onemli metinde dile getirilmis oldu.

[svicre 6gretisinde ve svMOHK Gerekcesinde 2021 yihinda tahkim alaninda
yapilan bu reformun esasa iliskin bir yenilik getirmedigi, daha ¢ok hukukta
tutarliligr sagladigl, zaten esas sozlesmelerde ve spor federasyonlarinin
yonetmeliklerinde yaygin olan ve gecerliligi konusunda siiphe bulunma-
yan tahkim sartlarinin hukuka uygunlugunu teyit ettigi savunulur®. Bu-
rada tartismali olan konu esas sozlesmede yer alan tahkim sartimin kimler
icin baglayici oldugu ve 6zellikle sermaye sirketlerinde bu tahkim sartlari-
nin kanunun 6ngérdiguniin aksine pay sahiplerine ytikumlilikler getirip
getirmedigi noktasinda ortaya cikar. svMOHK ve [svHMK’da yapilan degi-
siklikler ile bu tartismalar1 sonlandiracak bir cevap getirilememis olmakla
birlikte IsvBK degisikligi ile bu tartismalara son verilmek istenir.

D. Isvicre Borclar Kanunwndaki Degisiklikler

IsvBK’a eklenen ancak daha heniiz yiiriirliige girmeyen 697n maddesi esas
sozlesmede tahkim sartina yer verilebilecegi hususunu agik¢a éngériiyor. Isvigre
Federal Meclisi, sirketlerin esas sozlesmelerinde yer alan tahkim sartina iliskin
yeni diizenlemeyi 19 ve 26 Haziran 2020’de kabul etti ancak bu hiikiimler heniiz
yurtirliige girmedi. Ilgili diizenlemenin 2022 sonu veya 2023'te yiriirliige
girmesi bekleniyor. [svBK 697n% maddesinin serbest cevirisi soyledir:

37 Besson/Rigozzi, s. 19, 25; Johnson, s. 293, 295, Message LDIP, s. 7178.

38 Hiikmiin Fransizcasi su gekildedir:
(1) Les statuts peuvent prévoir que les différends relevant du droit des sociétés sont tranchés par
un tribunal arbitral sis en Suisse. Sauf disposition contraire des statuts, la société, ses organes, les
membres des organes et les actionnaires sont liés par la clause d’arbitrage.
(2) La procédure arbitrale est régie par la 3e partie du code de procédure civile; le chapitre 12 de
la loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé n’est pas applicable.
(3) Les statuts peuvent régler les modalités, notamment par le biais d’un renvoi a un réglement
d’arbitrage. lls veillent a ce que les personnes qui peuvent étre directement concernées par les
effets juridiques de la sentence arbitrale soient informées de I’introduction et de la conclusion de
la procédure et puissent participer a la constitution du tribunal arbitral et a la procédure en tant
qu’intervenants”.
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“Madde 697n

(1) Esas sozlesme sirketler hukukuna iliskin uyusmazliklarin Isvig-
re’de olusturulan bir hakem kurulu tarafindan ¢éziimlenecegini on-
gorebilir. Esas sozlesmede aksine bir hiikiim olmadikga sirket organ-
larn, organlarn tiyeleri ve pay sahipleri tahkim sartiyla baghdur.

(2) Tahkim yargilamasit Hukuk Muhakemeleri Kanunun 3. Kismina
tabiidir, Milletleraras: Ozel Hukuk hakkindaki 18 Aralik 1987 ta-
rihli Federal Kanunun 12. Bab hiikiimleri uygulanmaz.

(3) Esas sozlesme ozellikle bir tahkim kuralina atifta bulunarak
usulti diizenleyebilir. Hakem kararina hukuki sonuglariyla dogru-
dan etkilenebilecek kisilerin yargilamamin baslatilmast ve sonug-
landirnlmas: konusunda bilgilendirilmelerine hakem kurulunun
olusturulmasina ve yargilamaya miidahil olarak katilabilmelerini
gozetir”

Tahkim sartinin sirketin kurulusu sirasinda esas sozlesmeye eklenebile-
cegi 697n maddesinden acikca anlagilsa da tahkim sartimin sirket kurulu-
sundan sonra esas sozlesme degisikligi ile esas sozlesmeye dahil edilmesi
durumunun da ayrica diizenlenmesi gerekti. isvBK’'nin 704. maddesinde
yapilan degisiklik ile ilgili maddeye yeni bir fikra eklendi (IsvBK m. 704 (1)
(14). Bu fikraya gore esas sozlesmeye tahkim sartinin eklenmesi icin verilen
oylarin en az ugte iki cogunlugu ve verilen oylarin itibari degerlerinin
cogunluguyla alinan bir genel kurul karar1 gereklidir®®. Hilkimden, esas
sozlesme degisikligi ile tahkim sartinin esas sozlesmeye eklenmesine ilis-
kin genel kurul kararinin alinabilmesi icin agirlastirilmis nisap ve cifte co-
gunluk ongoruldugi anlagilir®.

1. Hikmiin Ozellikleri

Kanun degisikligi éncesi Isvicre Federal Mahkemesi, verdigi kararlarda
esas sozlesmedeki tahkim sartinin hukuki dogasi, gecerliligi ve kapsami
konusuna yeteri kadar yol gostermedigi nedeniyle elestirilmekteydi*'. Bu
sekilde esas sozlesmede kararlastirilacak tahkim sart1 icin tiim pay sahip-
lerinin yazili iznine gerek olup olmadig1 veya tiim pay sahiplerini baglaya-

39 Isvigre Borglar Kanunu m. 704 hiikmii sdyledir: “Une décision de I’assemblée générale recueillant
au moins les deux tiers des voix attribuées aux actions représentées et la majorité des valeurs nomi-
nales représentées est nécessaire ... pour l'introduction d’une clause d’arbitrage dans les statuts’.

40 Hukmiin gerekgesinde, ortaklarin devlet yargisindan vazgegerek tahkime yonelmelerinin agir-
lastirilmus bir nisab: gerekli kildigi vurgulanir. Message société anonyme, s. 496.

41 Allemann,s. 1.
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cak bir tahkim sart1 icin pay sahiplerinin cogunlugunun oyuna gerek olup
olmadig1 tartismaliydi®2. Isvicre dgretisine gore, bu yeni diizenleme tahkim
sart1 acisindan sozlesme disi bir zemin hazirlar*. Tahkim sartinin yer ala-
cag esas sOzlesmenin sozlesme disi, korporatif karakteri hitkiim ile ortaya
konur*. Esas sozlesmede yer alan tahkim sartlar1 s6z konusu oldugunda
[svHMK ve I[svMOHK hiikiimlerinin dogrudan degil kiyasen uygulanmasi-
nin nedeni de budur®.

Hitkmiin bir bagka énemli 6zelligi ise hakem kurulunun Isvigre'de olustu-
rulmasi ve isvHMK hiikiimlerinin uygulanmas gerekliligidir. Esas sozles-
mesinde tahkim sartina yer verilen sirketin Isvicre hukukuna tabi bir sirket
olmasi nedeniyle uyusmazhgin yabancilik unsuru tasiyip tasimadigina ya-
hut taraflarin yerlesim yerine bakilmaksizin [svHMK uygulanir. Dolayisty-
la esas sozlesmede yer alan tahkim sartina dayamlarak yapilacak tahkim
ic tahkimdir ve Isvicre hukuku uygularur. Hitkiimde IsvMOHK 12. Bap
hitkiimlerinin uygulanmayacag acikca belirtilir. Bu nedenle, [syHMK m.
353(2) yollamasiyla, svMOHK 12. Bap hiikiimlerinin (milletleraras: tah-
kim) uygulanmasi séz konusu olmaz*. Bu cercevede IsvMOHK m. 192(1)
uyarinca kanun yollarindan feragat de s6z konusu degildir. Boylece hakem
kararlar1 Federal Mahkemenin (veya istisnai hallerde Kanton Mahkemele-
rinin, IsvHMK m. 390 (1)) denetimi altindadir (IsvHMK m. 389(1))*..

Esas sozlesmede [svHMK’nin izin verdigi sekilde (IsvHMK m. 373 (1)(b))
tahkimin hangi usule bagh olacag da éngortlebilir, 6rnegin kurumsal tah-
kim veya ad hoc tahkim kurallarina atif yapilabilir. Esas sozlesmede ayrica
hakem kararina hukuki sonuclariyla dogrudan etkilenebilecek kisilerin
yargilamanin baslatilmas1 ve sonuclandirilmasi konusunda bilgilendi-
rilmelerine, hakem kurulunun olusturulmasina ve yargilamaya miidahil
olarak katilabilmelerine iliskin hiitkiimler 6ngoriilmelidir. Bu diizenleme
[svBK Degisiklik Metni’'nin ilk taslaginda yer almiyordu. Bu nedenle Isv-

42 Bersheda, s. 699 vd.; Besson/Rigozzi, s. 25.

43 Allemann, s. 2.

44  Allemann, s. 2.

45 Allemann, s. 2.

46 IsvHMK m. 353(2) uyarinca taraflar tahkim sozlesmesinde veya daha sonra yapacaklari bir an-
lagmayla IsvHMK’nin tahkime iliskin 3 Kisim hitkiimlerinin uygulanmayacagini ve bunun yerine
IsvMOHK 12. Bap hiikiimlerinin uygulanacagini beyan edebilirler. Bu beyan IsvHMK m. 358de
diizenlenen gekle (yazili sekil veya metinle kanitlanabilen bagka bir sekil) uygun olmahdur.
IsvFEMK m. 353(2) hitkmii s6yledir: “Les parties peuvent, par une déclaration dans la convention
d’arbitrage ou dans une convention ultérieure, exclure [’application de la présente partie et conve-
nir que les dispositions du chapitre 12 de la LDIP sont applicables. La déclaration doit satisfaire
aux conditions de forme de l’art. 358”.

47 Message société anonyme, s. 495.



SIRKETLER HUKUKU UYUSMAZLIKLARININ COZUMUNDE TAHKIM SEMINERI

BK Degisiklik Gerekcesinde, gortis toplama asamasinda elestirilen, ortak-
lar1 tahkim stireci hakkinda bilgilendirme yiikiimiintiin taslak metinden
cikarildig belirtiliyordu®®. IsvBK m. 697n(3)’de yer alan bu diizenlemenin
sonradan eklendigi ve Federal Meclis’ten bu sekilde gectigi anlasiliyor. Ek-
lenen bu diuzenlemeyi yerinde buluyorum. Zira, genel kurul kararlarimin
iptali veya sirketin feshi gibi tim ortaklar: ilgilendirecek davalarda, ayni
veya farkl gerekcelerle bu davaya katilmak isteyen ortaklara da bu firsat
verilmelidir. Boylece ayni genel kurul kararina kargi farkh farkh ortaklar
tarafindan dava agilmasinin éniine gecilir ve usul ekonomisine de uygun
davranilir. Nitekim, 6rnegin Turk hukukunda, genel kurul kararlarinin ip-
taline iligkin davalarda da ti¢ aylik hak diisiimii stiresinin sona ermesinden
once durusmaya baslanmaz ve birden fazla iptal davasi agildig: takdirde bu
davalar birlestirilerek gortalar (TTK m. 448(2)).

[svicre hukukunda, tipki Tiirk hukukunda oldugu gibi, esas sozlesmenin
tamamu tescil ve ilan edilir. Bu nedenle esas sozlesmede yer alan tahkim
sart1 da tescil ve ilana tabidir. Ancak esas sdzlesmenin tescilin olumlu
fonksiyonundan yararlanan ve dolayisiyla tigiincii kisiler nezdinde etki
doguran hiikiimleri IsvBK’da sayilir. Tahkim sart1 ise tescilin olumlu
fonksiyonundan yararlanan hiikiimler arasinda yer almaz. IsvBK Degisiklik
Metni gerekcesinde de belirtildigi tizere, sirkete sonradan ortak olan pay
sahiplerinin tahkim sartina tabi olduklarimi bilmeleri agisindan tahkim
sart1 da dahil olmak tizere tiim esas sdzlesmenin ticaret siciline tescili 6nem
tagir. Bu nedenle Isvicre Ticaret Sicil Tiiziigi’'niin 45. maddesinde tahkim
sartinin da Uctuncit kisiler nezdinde etki doguran hiikiimler arasinda
sayllmasi gerektigi gerekcede ifade edilir®.

[svigre 6gretisinde tartigmali olan bir bagka konu da paylari sonradan edinen
ortaklarin tahkim sartiile bagl olmalariicin ek bir sekil sartini yerine getirme
veya ri1za beyaninda bulunma zorunlulugu bulunup bulunmadigidir. isvBK
Degisiklik Metni'nden, sirkette sonradan pay sahibi olan ortaklar hakkinda
tahkim sartimin gecerliligi icin kabul beyani veya esas sozlesmeye katilma
belgesi diizenlenmesi gibi bir zorunluluk aranmadig, pay sahiplerinin esas
sozlesmede ongoriilen hak ve borglara dogrudan sahip olacaklar: anlasilir.

48  Message société anonyme, s. 495-496.
49  Message société anonyme, s. 495.
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2. Hikmiin Maddi Uygulama Alan

[svicre ogretisinde, sirketler hukuku kapsamindaki korporatif uyusmazhk-
lardan hangilerinin tahkime elverisli oldugu konusu tartismaliydi®. [svBK
Degisiklik Metni Gerekgesi'ne gore m. 706’da diizenlenen genel kurul kara-
rinun iptali ve genel kurul kararimin butlani davalari, m. 736’da diizenlenen
hakl nedenle fesih talepleri, m. 634’te dizenlenen tamamen 6denmemis
sermaye borcuna iligkin uyusmazliklar, m. 678’de diizenlenen haksiz kar
pay! gibi diger kazanglarin geri verilmesine iliskin uyusmazhklar ile m.
752’de dizenlenen yonetim kurulu tyelerinin ve mudirlerin dogrudan
veya dolayli sorumluluguna iligkin uyusmazliklar esas s6zlesmede 6ngoru-
lecek bir tahkim sartina dayanilarak tahkime konu edilebilir®".

Esas sozlesme, tahkim sartimin konu bakimindan uygulamasim sirlan-
dirmadig stirece, sirketler hukukundan dogan tim uyusmazhklar igin
tahkime bagvurulabilir. Ancak esas sdzlesmenin daha dar bir kapsam dngo-
rebilecegi ve bazi uyusmazhklar tahkim sartinin kapsami diginda biraka-
bilecegi vurgulanmalidir®?.

3. Hitkmiin Kisisel Uygulama Alani

Tahkim sartinda aksine bir belirleme yoksa, tahkim sart1 sirket, sirketin or-
ganlar1 ve organlarin uiyeleri ile ortaklar icin baglayicidir. Ancak hikmiin
maddi uygulama alaninda oldugu gibi kisisel uygulama alami da esas soz-
lesme ile daraltilabilir. Esas sozlesmede kimlerin tahkim sart1 ile bagh oldu-
gu belirtilebilir. Ancak Gerekgeye gore, hukuk giivenliginin saglanmasi icin
kisi bakimindan sinirlama yapilmaksizin sirket, organlar ve pay sahipleri
icin gecerli bir tahkim sartinin kullanilmasi daha dogru olur®>.

Iflas nedeniyle yénetim kurulu iiyelerinin ve miidiirlerin sorumlulugunu

50 Bersheda, s. 708-710.

51 Message société anonyme, s. 495.
Ogretide su dort grup sirketler hukukuna iliskin uyusmazligin tahkime elverisli oldugu kabul edil-
ir: (i) sirketin kurulusuna iligkin uyusmazliklar (kurucularin sorumlulugu, IsvBK m. 753; sirketin
IsvBK m. 643 (3) uyarinca feshi); (ii) sirketin isleyisine iligkin uyusmazliklar (genel kurul karar-
larinin iptali ve hiikiimsiizliigiiniin tespiti, IsvBK m. 706-706(b); yénetim kurulu iiyelerinin sorum-
lulugu); (iii) sirket esas s6zlesmesine ve pay sahiplerinin haklarina iligkin uyusmazliklar (kéra ve tas-
fiye bakiyesine katilma hakki, IsvBK m. 660 vd.; pay sahiplerinin bilgi alma hakki, IsvBK m. 697 (4);
&zel denetci atanmasi, IsvBK m. 697b) ve (iv) sirketin yeniden yapilanmasi, feshi ve tasfiyesine iliskin
uyusmazliklar (birlesme, béliinme, tiir degistirme veya malvarlig1 devri karalarinin iptali, Birlesme
Kanunu (Loi fédérale du 3 octobre 2003 sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de
patrimoine) m. 106; sirketin hakli nedenle feshi, IsvBK m. 736 (4)), bkz. Bersheda, s. 713-714.

52 Message société anonyme, s. 495.

53 Message société anonyme, s. 495.
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dava eden alacaklilar ve ortaklarin esas sozlesmede yer alan tahkim sartina
dayanarak tahkim yoluna basvurabilmesi ise tartismahdir. Isvicre égre-
tisindeki agirhkh goriise gore iflas masas1 mevcut tahkim anlasmalariyla
baghdir. Nitekim Isvicre Federal Mahkemesi bir kararinda Isvicre 6gretisin-
de bu konuda goris birligi oldugunu kabul etmistir®.

[svBK Degisiklik Metni’nin Gerekcesinde ortaklar aras1 uyusmazliklarin
da kapsam dig1 oldugu belirtilir. Ciinkii ortaklar arasi iligkiyi dizenlemek
amaciyla ortaklar sozlesmesi veya pay sahipligi sozlesmesi yapilabilir ve
tahkim sart1 da burada diizenlenebilir®.

V. Tiirk Hukuku icin Oneriler

[svBK Degisiklik Metni'ndeki diizenlemeler, sirketler hukukuna iliskin
bircok uyusmazhigin tahkime elverisli olup olmadigi konusundaki
tartismalara son verdi. Benzer bir calismanin Tiirk hukukunda da yapilmas:
ile bircok soruna ¢6ziim bulunabilir.

Isvicre hukukunda izlenen tahkim dostu politikanin bir yansimasi
olarak IsvBK Degisiklik Metni, sirketler hukukundan kaynaklanan
uyusmazlhiklarin ¢éziimiinde modern yaklasimi yansitir. Gerekceden,
cok kapsamli bir karsilastirmali hukuk incelemesi yapildigi, sirketler
hukukundan dogan uyusmazliklar bakimindan tahkime bagvurmaya izin
veren mevzuatlarin incelendigi ve bu mevzuatlarin dikkate alinarak bir ka-
nun degisikligi hazirlandig gorilir.

Tirk hukukunda ise Yargitay, tahkim sartinin esas sozlesmeye eklenmesi
ile sirketler hukukuna iliskin uyusmazliklarin tahkime elverisliligi konu-
sunda tutucu bir yaklasim sergilemekte ve sirketin feshine iliskin uyus-
mazlhklar ile genel kurul kararlarina iliskin uyusmazliklar: tahkime elve-
rigli bulmamaktadir. Tark Ticaret Kanununda (“TTK”) agik bir dizenleme
olmamas: karsisinda esas sozlesmede ne sekilde tahkim sartina yer veri-
lecegi hakkinda o6gretide ve yarg: kararlarinda belirsizlik séz konusudur.
Dolayisiyla Tiirk hukukundaki tartismalara da mevcut durumda en giincel
diizenleme niteligini tasiyan [svBK Degisikligi dikkate alinarak yapilacak
bir diizenleme ile son verilebilir.

54  Vorburger, Simon: Chapter 6: “Specific Effects of a Commencement of an Insolvency on Interna-
tional Arbitration, International Arbitration and Cross-Border Insolvency: Comparative Perspectives,
International Arbitration Law Library”, Volume 31, 2014, s. 105. Karar i¢in Bkz. BGE 136 II1 107.

55 Message société anonyme, s. 495.
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Kanimca, svBK’daki yeni diizenlemeye paralel olarak TTK’nin esas sozles-
menin icerigine iliskin hitkmiine yani TTK m. 339’a 4. fikra eklenebilir:

“(4) Esas sozlesme sirketler hukukuna iliskin uyusmazhiklar: Tiirki-
ye'de kurulan bir hakem heyeti tarafindan c¢éziilecegi ongérebilir.
Esas sézlesmede aksine hiikiim olmadikga, sirket, organlari, organ-
larin iiyeleri ve pay sahipleri tahkim sartiyla baghdir. Tahkim,
12.01.2011 tarihli ve 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu
Onbirinci Kisim hiikiimlerine tabidir. 21.06.2001 tarihli ve 4686
Sayily Milletlerarast Tahkim Kanunu uygulanmaz. Esas sézles-
me, ozellikle bir tahkim kuralina atifta bulunarak tahkim usulii-
nii diizenleyebilir. Esas sozlesmede yer alacak tahkim sarti hakem
kararuvun hukuki sonuglariyla dogrudan etkilenebilecek kisilerin,
yargilamanmin baslatilmasi ve sonuglandirilmas: konusunda bilgi-
lendirilmelerini, hakem kurulunun olusturulmasina ve yargilama-
ya miidahil olarak katilabilmelerini de diizenler”

[svBK Degisiklik Taslagr'min ilk halinde mevcut olmayan ve kanun
degisikliginin Isvicre Federal Meclisinde oylanmasi sirasinda eklenen
697n(3) fikras1 goz ontne alindiginda sirketin merkezinin Turkiye'de
olmasi, Tirk hukukunun uygulanmasinin gerekmesi, yabanci bir hukukun
uygulanmasinin yaratabilecegi sorunlar gibi nedenlerle esas sozlesmedeki
tahkim sartina dayanilarak yapilacak tahkimin MTK yerine HMK’nin tahkim
hitktimlerine tabi tutulmasinin daha dogru oldugunu diisiinityorum.

Her ne kadar HMK m. 424’te taraflarin yargilama usultne iliskin kurallar:
tahkim kurallarina yollama yaparak belirleyebilecekleri agikca diizenlen-
mis olsa da, bu hususun TTK’ya da eklenmesinde yarar vardir. TTK’da bu
sekilde yapilacak diizenleme ile ITOTAM, ISTAC, TOBB gibi kurumsal tah-
kim kurumlarimiza sirketler hukuku uyusmazliklarina iligskin 6zel kurallar
gelistirmeleri yonunde 6nemli gorevler diisecektir®.

Ikinci bir degisiklik olarak, esas sozlesme degisikligi yoluyla tahkim sartinin
kabulii icin aranacak cogunluga iliskin TTK’ya ayr: bir hitkiim eklenmesi
gerektigini diisiinityorum. Sermayenin en az ytizde yetmis besini olusturan
paylarin sahiplerinin veya temsilcilerinin olumlu oyunun arandig: esas
sozlesme degisikliklerini diizenleyen TTK m. 421/3’e su sekilde yeni bir
bent eklenebilir:

56 Karsilagtirmali hukukta kurumsal tahkim merkezlerinin hazirladig1 6zel kurallar arasinda Alman
Tahkim Enstitiisit (Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit-DIS) Tahkim Kurallarrnin eki
niteligindeki “Sirketler Hukuku Uyusmazliklari igin Ek Kurallar” éne gikar. Isvigrede de Isvigre Tah-
kim Merkezi (Swiss Arbitration Centre) de Sirketler Hukukundan Dogan Uyusmazhiklara iliskin
Tahkim Kurallar: tizerinde galisiyor.
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“(d) esas sozlesmeye tahkim sarti eklenmesi”

Uciincii  olarak, esas sozlesmedeki tahkim sartinin tescilin olumlu
fonksiyonundan yararlanmasi icin TTK m. 354/1’e yeni bir bent eklemeyi
oneriyorum:

“(i) tahkim sartr”

TTK m. 36/2’ye gore esas sozlesmenin tamamu tescil edilmis olsa da sadece
tescili zorunlu olup da tescil edilmis olan hususlar t¢iincii kisiler hakkinda
hitkiim ifade eder. Sicilin olumlu etkisi nedeniyle tigiincti kisiler bu kayitla-
r1 bilmediklerini yani iyiniyetli olduklarin ileri siiremezler®”. Dolayisiyla,
sirkette sonradan pay sahibi olacak kisilerin esas s6zlesmedeki tahkim sar-
tindan haberdar olmadiklar itirazlariyla karsilasmamak i¢in tahkim sarti-
nin tescilin olumlu fonksiyonundan yararlanmasi saglanmaldir.

Anonim sirketler agisindan yukarida agiklanan énerilere paralel diizenle-
meler limited sirketler agcisindan da yapilabilir. Anonim sirketlerde genel-
likle pay sahipleri sozlesmesinde yer verilen 6nalim, gerialm haklar: gibi
pek cok hikiim limited sirketlerde sirket sozlesmesinde diizenlenir (TTK
m. 577(1)) ve bu haklara dair hitkiimler limited sirketlerde sicilin olumlu
fonksiyonundan yararlamir (TTK m. 587(1)). Bu agidan kanun koyucunun
limited sirketin sirket sozlesmesinde tahkim sartina yer verilmesi hakkin-
da anonim sirketlere gore daha serbest bir yaklagimi olabilir.

Limited sirketler acisindan TTK m. 577 (1)’e yeni (n) bendi eklenerek sir-
ket sozlesmesine konuldugunda baglayici olan hitkiimler arasinda “tahkim
sart1” sayilabilir.

Sirket sozlesmesine tahkim sart1 eklenmesine yonelik alinacak genel kurul
karari i¢in temsil edilen oylarin en az tcte ikisinin ve oy hakki bulunan esas
sermayenin tamaminin salt cogunlugunun olumlu oyunun aranmasinin
uygun olacagimi distinityorum. Buna yonelik olarak TTK m. 621 (1)e (i)
bendi eklenerek saglanmasi gereken nisaplara iliskin diizenleme yapilabilir.

Suphesiz limited sirketlerde de sirket sozlesmesine eklenecek tahkim
sartinin sicilin olumlu islevinden yararlanmas: gerekir. Bu nedenle TTK m.
587 (1)’e (1) bendi eklenerek tescilin olumlu etkisinden yararlanacak sirket
sozlesmesi hitkiimleri arasinda tahkim sart1 da sayilabilir.

57  Pulash, Hasan: Sirketler Hukuku Genel Esaslar, Adalet Yayinevi, Ankara 2013, s. 310.
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SONUC

[svBK’da yapilan degisiklik ile korporatif nitelikteki sirketler hukuku uyus-
mazliklarinin datahkimde ¢oziilebilecegi konusu yasal birdayanak kazanda.
Bu kanun degisikligi, tahkim sartinin esas so6zlesmede diizenlenebilecegine
aciklik getirmekle kalmadi, ayn1 zamanda esas sozlesmede duzenlenen
tahkim sartiyla kimlerin bagh oldugunu, tahkim yargilamasinda hangi
kanun htktmlerinin uygulanacagini, esas sozlesmeye tahkim sartinin
eklenmesi icin saglanmasi gereken nisaplarin ne oldugunu da diuzenledi.

Kanimca, tahkimin gelistirilmesi ve yayginlastirilmasi acisindan Turk hu-
kukunda, Isvicre hukukundakine benzer bir yasal diizenleme yapilmahdir.
Mahkemelerin is yiikii de goz oniine alindiginda bu alanda yapilacak yasal
dizenleme ile sirketler hukukuna iligkin uyusmazliklarin tahkimde gorul-
mesi 6zendirilmelidir. Aksi halde, nispeten kisa siirede sonuclanmas: ge-
reken hukuki uyusmazlhklarin bile zamaninda karara baglanamamas: gibi
olumsuz sonuclar ortaya c¢ikabilir. Ticari hayatta bu tiir gecikmeler bitytik
kayiplara yol acar.

Ogreti ve Yargitay arasinda yukarida aciklanan goriis ayrihiklar ancak
yasal bir duzenleme ile sona erdirilebilir. Bu yasal duzenlemenin
hazirlanmasinda en giincel diizenleme olan Isvicre hukukundaki
degisikliklerden yararlanilabilir.

ITOTAM, ISTAC, TOBB gibi yerel tahkim kurumlan sirketler hukuku uyus-
mazlhiklarina yonelik yeni kurallar gelistirmelidir. Bu kurallarin hazirlan-
masinda da Alman Tahkim Enstitisi'niin hazirladig “Sirketler Hukuku
Ihtilaflar i¢in Ek Kurallar”dan yararlanulabilir.

Korporatif uyusmazhklarin tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesine olanak sag-
lanmas1 mahkemelerin bu konudaki islevlerinin kisitlanmas: olarak algi-
lanmamali ve bu nedenle tahkimden iirkiilmemelidir. Iptal davalar yoluy-
la mahkemelerin denetim gorevi devam edecektir.
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Prof. Dr. Ali YESILIRMAK (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divan Uyesi

Hocam biz tesekkiir ederiz. Cok istifade ettik.

Ikinci konusmacimiz Prof. Dr. Tolga Ayoglu. Sayin Ayoglu Galatasaray
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret Hukuku Anabilim Dali Ogretim
Uyesi. Kendisinin Uluslararasi Ticaret ve Ticaret Hukuku alaninda ¢ok
sayida kitap ve makalesi var. Konumuzla ilgisi olmasi agisindan “Sermaye
Sirketleri Ozelinde Sirketler Hukuku Uyusmazhiklarimin Céziimiinde Tah-
kim” isimli kitab1 da zannederim en son yayinlanan kitabi. Tolga Hocam
buyurun.

Prof. Dr. Tolga AYOGLU

Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret Hukuku Anabilim
Dah Ogretim Uyesi

Tesekkiir ediyorum Sayin Bagkan. Miisaade ederseniz ben de sozlerime 6n-
celikle organizasyon komitesine davet icin tesekkir ederek ve diger yandan
da tim katilimcilar: saygiyla selamlayarak baglamak istiyorum.

Simdi tabi ben de Erciiment Hocamin onerisine katilarak en sonda
sOyleyecegimi en basta soylemek istiyorum ve ondan sonra isin mevcut
hukuk ac¢isindan analizine ge¢mek istiyorum. Aslinda dinyadaki duruma
baktigimiz zaman ¢ok net bir sekilde sirketler hukuku uyusmazhklarinin
yani korporatif uyusmazliklarin tahkim yoluyla c¢éziimine imkan
tanindigim1 ve bunun desteklendigini goriiyoruz, bu tablo ¢ok net bir
tablo. Butiin gelismis hukuk sistemlerinde bdyle. Avrupa ozelinde
bakarsak Almanya, Fransa, [svicre, Italya, Ispanya, buna ilaveten Amerika
Birlesik Devletleri, Ingiltere, tamaminda korporatif uyusmazliklarin esas
sozlesmede yer verilecek bir tahkim sarti ¢ercevesinde tahkim yoluyla
¢6zimit mimkin kabul ediliyor. Fark nerede? Fark surada. Bazi hukuk
sistemleri halka acik sirketlerin esas sozlesmelerinde tahkim sartinin
yer almasina olumsuz yaklasiyorlar. Alman Hukuku ve Amerika Birlesik
Devletleri’nde tablo boyle. Amerika Birlesik Devletlerimin sermaye piyasasi
otoritesi Securities and Exchange Commission buna imkan tanimiyor.
Burada diistince su, halka acik sirketlerde yatirnmcilarin haklarini korumak
bakimindan dava yoluna gitmelerinin zorlastirmamak dusiincesiyle
buna imkan taninmiyor. Ama kapali sirketlerde yani halka agik sirket
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niteligi tasimayan sirketlerde tahkim yoluyla korporatif uyusmazhklarin
¢oziminii reddeden gelismis bir hukuk sistemi yok. Dolayisiyla bizim
Tirk Hukuku agisindan bulundugumuz nokta gelismis hukuk sistemleri-
ne oranla daha geride. Simdi Erciment Hocam haklh olarak Isvigre Borglar
Kanunu'nda yapilan son degisiklikten sonra Turkiye icin de bir firsat dog-
dugunu ve bu degisiklikte esas alinan sistemin Tiirk Hukuku bakiminda da
benimsenmesinin mimkiin oldugunu, Ticaret Kanununa bu yonde bir dii-
zenleme getirmenin miimkiin oldugunu belirttiler. Cok hakh ve benim de
destekledigim bir 6neri. Eger Ticaret Kanunu'na buna imkan taniyan bir re-
jimi kanun degisikligi yoluyla dahil edebilirsek, Kanun'da buna yer verebi-
lirsek bugiin burada tartistigimiz bircok mesele kendiliginden ¢oziilecektir.
Ciinkii Isvigredeki yeni kanun metni heniiz yiiriirliige girmis olmamakla
birlikte bircok meseleyi ¢coziiyor ve ¢ok giivenilir, pratikte uygulanabilir ve
tahkimi gelistirecek bir sistem benimsenmis oluyor. Fakat bu noktada Tirk
Hukukunda bizim dnce korporatif uyusmazhklarin tahkim yoluyla ¢oziile-
bilecegine iliskin teshisi yapmamiz lazim. Gergekten gelismis sistemlerin
bu acidan ¢ok gerisindeyiz. Geriden takip ediyoruz. Mukayeseli hukuktaki
tartisma konusu su; kapal sirketler bakimindan bir tartisma yok, tahkim
sartina esas sozlesmede yer verilebiliyor ve korporatif uyusmazhklar tah-
kim yoluyla ¢oziilebiliyor ama halka acik sirketlerde buna imkan taniyacak
miy1z, tamimayacak miy1z? Mukayeseli hukukta sistemler arasindaki fark
burada oraya ¢ikiyor. Biraz 6nce soyledigim gibi, Alman ve Amerikan hu-
kuk sistemlerinin halka acik sirketler acisindan cekincesi var. Fakat diger
tilkelerde halka acik sirketler bakimindan da bu miimkin goriliyor.

Bizim de temel onerimiz, sirketler hukuku uyusmazhklarinin ¢cézimun-
de, yani korporatif uyusmazhklarin ¢éziimiinde tahkimin Ticaret Kanunu
ile diizenlenmesi yoniinde olmal. Cinkil en givenilir, en saghkl, en 6n-
goriilebilir sistemi ve rejimi bir kanun duzenlemesi ile elde edebiliriz. O
zaman bircok problemi geride birakmis oluruz. Burada da bizim icin Isvic-
re Bor¢lar Kanunu'ndaki son degisiklik cok gtizel bir model olusturabilir.
Erciiment Hocam Isvicre Bor¢lar Kanunu'ndaki son degisikligi detayh bir
sekilde ortaya koydular. Ben de ¢ok arzu ederdim ki, Tark Hukukunda biz
de Ticaret Kanunu’'nda bir degisiklikle ayn1 noktaya gidelim. Fakat mevcut
olan hukuk bakimindan, yani Tiirk Ticaret Kanunu'nun mevcut sistematigi
bakimindan su an i¢in korporatif uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢6ziimii
mimkiin mi, degil mi? Bunu da tartismamiz gerekli. Ciinkii bu noktada
en basta yargi olmak tizere, yani Yargitay’in yaklasimi ve bakis acis1 olmak
tizere bizim hukukumuzda ciddi tereddiitler var. Ben bu konuda bir profe-
sorlik takdim tezi ¢alismas: yapmistim 2018’de. Orada da bu tereddiitleri
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elestirmistim ve bunun mevcut olan hukuk bakimindan da bizim sistemi-
mizde mimkiin oldugunu savunmustum. Simdi bu yaklasim ortaya koy-
maya gayret edecegim.

Acaba esas sozlesmede korporatif uyusmazhiklar bakimindan, yani sirketle
pay sahipleri arasinda Tirk Ticaret Kanunu'na dayanan sirketler hukuku
diizleminden kaynaklanan uyusmazliklar bakimindan tahkim sartina yer
verebilir miyiz? Burada iki ilke bakimindan tereddiit ortaya ¢ikiyor. Bun-
lardan ilki Ahmet Can Bey sunumlarinda degindiler ve detayh olarak an-
lattilar, emredici hitkiimler ilkesi. Simdi emredici hitkiimler ilkesine iliskin
340. madde bizim sirketler hukukgular: olarak ¢ok elestirdigimiz bir mad-
de. Esas sozlesmedeki icerik serbestisini sinirladigi icin ¢cok da destekleme-
digimiz bir hitkiim. Ama var mi1 Kanun’da, var. Tabi emredici htkiimler ilke-
sinin yorumlanmasina iligkin doktrinde tartismalar da var. Bir goriis eger
Ticaret Kanunu hitkimlerinde agikca Kanun’dan sapilmasina izin verilme-
mis ise artik esas sozlesmenin Kanun'un getirdigi sistemi disinda herhan-
gi bir hitkiim iceremeyecegini kabul ediyor. Ama bu azinlikta kalan gorts.
Cogunluk goriis ise suna bakmak gerekiyor diyor: Esas sozlesme ile getiril-
mek istenen diizenleme Kanun'un ruhuna, Kanun’'un amacina yani anonim
sirketler hiitkimlerinin ratio legis’ine uygun mudur? Eger Kanun'un amaci
ile ruhu ile catisirsa o zaman emredici hitkiimler ilkesi devreye girer ve dyle
bir diizenlemeyi esas sozlesmeye yansitamayiz. Fakat Kanun'un amacina,
ruhuna aykir: degilse artik acikca herhangi bir hitkiimle lafzen Kanun'un
buna izin vermis olmasini aramamak gerekir. Kanun'un amaci ile catism-
yorsa o hitkmil esas sozlesmeye koyabilmek gerekir diyor cogunluk gort-
sii. Burada tabi sunu da ifade etmek lazim, cogunluk gortisii kapsaminda
doktrindeki genel kabul tamamlayici hitkiimlerin esas sdzlesmeye konula-
bilecegi yoniinde. Nitekim tahkim sart1 da yine agirhikh goriis cercevesinde
tamamlayici hitkiim olarak nitelendiriliyor ve emredici hitkiimler ilkesinin
esas sozlesmede tahkim sartina yer verilmesine engel olusturmadig soyle-
niyor. Bunun en net saglamasi bence Alman Hukukudur. Bizim emredici
hiitkiimler ilkesini aldigimiz mehaz kaynak Alman Payh Ortakliklar Kanu-
nu, yani Alman Hukuku. Alman Hukukunda esas s6zlesmede tahkim sarti-
na yer verilmesi emredici hitkiimler ilkesine aykir: gériilmityor. O zaman
Tiirk Hukukunda da biz bu sonuca ulasmamaliy1z. Isvigre Hukukunda em-
redici hukiimler ilkesi olmadig i¢in burada bizim i¢in gostergenin Alman
Hukuku olmas: gerekir. Alman Hukukunda da, yani ilkenin mehazin olus-
turan hukuk sisteminde de esas sozlesmede tahkim sartina yer verilmesi
mumkin gorilityor. Esas sozlesmede tahkim sartina yer verilmesi emredi-
ci hitktimleri ilkesini ihlal edecek bir uygulama olarak goriilmiiyor. Dolay1-
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styla ayni sonuca Tirk Hukukunda da ulasmak gerekir diye diistintiyorum.

Tereddiit yaratan ikinci ilke ise tek borg ilkesi. Bu ilke, Sirketler Hukukun-
da bizim temel bir ilkemiz, pay sahiplerinin sirkete kars: yasal istisnalar
disinda sermaye taahhtidiinden dogan borglarinin disinda bagka bir borg-
lar1 olamayacagini 6ngoren ilkemiz. Ama burada da sunu soylemek lazim.
Tek borg ilkesi pay sahibinin sirkete karsi olan bor¢larindan bahsediyor.
Korporatif uyusmazhklar bakimindan dava agmak pay sahipleri yoniinden
bir hak, bor¢ degil. Dolayisiyla tek borg ilkesini korporatif uyusmazliklara
yonelik dava haklarina tesmil edecek sekilde bir yorum yapmak dogru de-
gil. Teknik acidan dogru degil. Nitekim tek borg ilkemizin kaynag da Isvic-
re Borclar Kanunu. Isvicre'de de tek borg ilkesi sirketler hukuku uyusmaz-
liklarinin, korporatif uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢éziilmesine engel
gorilmiiyor. Dolayisiyla su an mevcut hukukumuz bakimindan da aslinda
esas sozlesmede tahkim sartina yer verilmesine bir engel bulunmadig go-
ristindeyim.

Simdi ikinci asamada, esas sozlesmede tahkim sartina yer verilip
verilemeyecegi yontundeki soruya yanit verdikten sonra, mevcut hukuka
gore eger boyle bir tahkim sartina esas sozlesmede yer verecek olursak,
bunun hukuki etkisinin ne olacagini, yani baglayicilik etkisinin ne olacagin
belirlememiz lazim. Acaba bu tahkim sartina korporatif nitelik verecek
miyiz? Yani iste maddi anlamda esas sdzlesme hitkmii dedigimiz, gercek
esas sOzlesme hikmii dedigimiz, sonradan gelen pay sahiplerini de
baglayacak bir etki verecek miyiz? Yoksa korporatif nitelik tanimayip
maddi anlamda esas sozlesme hikmu degildir, sekli bir esas sozlesme
hitkmiidiir, sadece kendisini kabul eden pay sahiplerini baglar midiyecegiz?
Burada da tabi en dnemli mesele surada ortaya ¢ikiyor. Bu ayrimin bir
yansimasi var. Maddi anlamda esas sozlesme hiukmiidiir, korporatif
hitkiimdiir dersek o zaman klasik esas sozlesme degisiklik yetersayilar ile
tahkim sartin1 sonradan esas sozlesmeye dahil edebilecegiz. Eger maddi
anlamda esas sozlesme hikmu degildir, sekli anlamda esas sozlesme
hitkmiudir dersek, tahkim sartinin esas sozlesmeye sonradan dahil edilmesi
icin oybirligi arayacagiz. Eger maddi anlamda esas sozlesme hikmii
degildir, yani korporatif nitelikte degildir dersek baska bir agidan da
karsimiza 6nemli bir sonug ¢ikacak. Maddi anlamda esas s6zlesme hitkmii
niteliginde olmadig icin tahkim sarti sonradan pay iktisap edenleri
baglamayacak. Ama maddi anlamda esas sozlesme hikmiidiir, korporatif
niteliktedir dersek esas s6zlesmeye, klasik esas so6zlesme degisiklik yetersa-
yilari ile dahil edilebildigi gibi sonradan pay iktisap eden pay sahiplerini de
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baglayan bir tahkim sart1 bulundugu sonucuna ulasacagiz. Yani burada ve-
recegimiz yant kritik bir yanit esasinda ve tizerinde diisintilmesi gereken
bir yanit. Ama bir yasal diizenleme oldugu zaman kanun koyucu, bize Isvig-
re Kanun koyucusunun bu soruya yanit verdigi gibi bir yanit verecek. Isvic-
re’de kanun koyucu bir secim yapmus. Nitelikli yetersayiyla oy birligi aran-
maksizin esas sozlesmeye dahil edilebilecegini 6ngorerek tahkim sartina
maddi anlamda esas sozlesme hitkmii niteligi, yani korporatif hitkkiim, ger-
cek esas sozlesme hitkmii niteligi izafe etmis. Bu kanun koyucunun tercihi,
[svigre kanun koyucusunun tercihi, Isvigre Bor¢lar Kanunuw'ndaki degisik-
lik kabul edildi ama heniiz yuriirliige girmedi. Fakat Isvicre kanun koyucu-
sunun iradesi bu yonde. Tirk Hukukunda da Tiirk kanun koyucusu bu ter-
cihi yaparsa bizim icin mesele zaten ¢oziilmuis olacak. Ama mevcut hukuk
sisteminde Turk kanun koyucusunun tahkim sartina gercek, yani maddi
anlamda esas sozlesme hitkmi niteligini, korporatif hitkiim niteligi bahset-
tigini gosteren, iradesinin bu yolda oldugunu gosteren herhangi bir verimiz
yok. Kanun degisikligiyle kanun koyucu aksini 6ngorebilir. Kanun koyucu
maddi anlamda esas sozlesme hitkmii, korporatif etkisi olan esas sozlesme
hitkmii niteligi izafe ediyorum diyebilir tahkim sartina. Ancak bunu deme-
digi siirece benim kanaatim Alman Hukukundaki yaklagimin benimsenme-
sidir. Alman Hukukunda tahkim sartina maddi anlamda esas sozlesme
hitkmi, yani korporatif hitkiim niteligi izafe edilmez. Bu yaklasimina ge-
rekcesi sudur. Aslinda tahkim bir sirketler hukuku miiessesi degildir. Bir
alternatif uyusmazhk céziim yontemidir. Bir alternatif uyusmazhk yonte-
mi olarak da temel ald181 kriter taraf iradeleridir. Taraf iradeleri tizerine is-
leyen bir sistemdir. Dolayisiyla tahkimi isletebilmek icin ilgili tium tarafla-
rin iradesinin bulundugundan emin olmamiz gerekir. Nasil olacagiz? Iste
tim pay sahipleri tahkim sartinin kabuli icin olumlu oy verecekler. Tah-
kim sartin1 oybirligiyle esas sozlesmeye dahil edecekler. Bugiinki sartlarda
yasal diizenleme olmadig1 icin sonradan esas sozlesmeden cikartmak isti-
yorlarsa da yine oybirligiyle cikartacaklar. Nasil bir yetersay ile getirdiler-
se, ayn1 sekilde, ayni yetersayi ile esas sozlesmeden ¢ikartmalar: lazim. Do-
layisiyla istisnasiz ilgili tiim taraflarin tahkimi benimsedigi yoniinden emin
olmamiz lazim. Bunu da ancak tahkim sartinin sonradan esas sozlesmeye
dahil edilmesi halinde oybirligi aranmasi yoluyla saglayabiliriz. Peki, tah-
kim sart1 kurulusta esas sozlesmede yer aliyorsa, sonradan pay iktisap
edenleri, yani kurulusta pay sahibi olmayip sonradan pay iktisap edenleri
baglayacak mi1? Yasa koyucu tahkim sartina ac¢ik hitkiimle maddi anlamda
esas sozlesme hitkmii niteligi izafe etmedigi siirece, kanimca sonradan pay
iktisap edenleri de baglayamaz. Ciinkii neden? Maddi anlamda esas sozle-
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me hikmii niteliginde degil, korporatif hitkim niteliginde degil, onlarin,
sonradan pay iktisap edenlerin de tahkim iradesini gostermeleri lazim.
Peki nasil gosterecekler? Bir beyanla gosterecekler. Yani biz bu tahkim sar-
tin1 kabul ediyoruz diyecekler. Bunu nasil saglayacagiz? Sistemimizde bu-
nun icin bir ¢6ziim var mi? Sistemimizde bunun icin bir ¢é6ziim var esasin-
da. Ne yapabiliriz? Mesela anonim sirketlerde esas sozlesmesel bir pay
devir sinirlamast getirebiliriz. Iki sekilde getirebiliyoruz esas sozlesmesel
pay devir sinirlamasini; ya 6nemli bir sebep 6ngoriip bu 6nemli sebebe da-
yanarak sirkete pay defterine kayittan kacinma imkan veriyoruz ya da
ikinci alternatif, sirkete paylar1 gercek degeri tizerinden satin almay1 6ner-
mek suretiyle pay defterine kayittan kacinma imkan taniyoruz. Simdi yeni
gelen pay sahibinin tahkim sartini kabul etmesi énemli bir sebep olarak
dusinilebilir mi Ticaret Kanunu sistematigine goére? Orada biraz gucluk
var. Neden? Ciinkit TTK m. 493/2 hikmii diyor ki, 6nemli sebebin sirketin
isletme konusu veya sirketin ekonomik bagimsizligi yoniinden hakh
gorilebilir nitelikte olmasi gerekir. Tahkim sirketin isletme konusu ya da
ekonomik bagimsizligiyla baglantili bir mesele degil. O zaman 6nemli bir
sebepten faydalanmak miimkiin degil ama ikinci ihtimalden faydalanmak
mumkin. Bizim kacis klozu dedigimiz, sirkete, paylar: devralanin tahkim
sartiyla baghh olmayr kabul etmemesi halinde paylar1 gercek degeri
tizerinden satin almay1 6nermek suretiyle pay defterine kayittan kacinma
imkani taniyabilmemiz mimkiin esas sozlesme ile. Bu bize neyi saglar? Bu
bize sirkette pay sahibi olacak herkesin tahkim sartina taraf olmasini temin
etmeyi saglar. Dolayisiyla bizim agimizdan tim pay sahiplerinin tahkim
sartiyla bagh olmay1 kabul etmelerini saglayacak bir kurgu, bir mekanizma
yaratabilir. $imdi burada bu baglayicilik meselesinde son olarak sunu
sOylemek lazim, tahkime elveriglilik tartismalarina gegmeden dnce. Tabi
kanun koyucunun Ticaret Kanununda bir degisiklik yaparak tahkim
sartina maddi anlamda esas sozlesme hitkmii, korporatif hitkiim niteligi
izafe etmesi mimkiindiir. Bunu yaparsa zaten kanun koyucunun iradesiyle
bagliyiz. O zaman tahkim sartin1 maddi anlamda esas s6zlesme hikmii
olarak kabul etmemiz lazim. Dolayisiyla esas sozlesme degisikligi icin
ongorilen klasik yetersayilarla esas s6zlesmeye dahil edilebilir. Gene esas
sozlesme degisikligine ozgii klasik yetersayilarla esas sozlesmeden
cikartilabilir. Esas sozlesmede kald1g1 siirece de sirkette pay iktisap eden
herkesi baglar. Ama bu yapilincaya kadar tahkim sartina maddi anlamda
esas s0zlesme hiikmi niteligi izafe etmenin kolay olmadigini diistinityorum.
Buradaki temel gerekce de tahkimin iradiligi. Yani iradeye bagli bir
alternatif uyusmazlhik ¢o6ziim yontemi olmasi. Dolayisiyla su anki hukuk
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sisteminde, evet, esas sozlesmeye tahkim sart1 konulabilir. Bu tahkim sart1
baglayict midir? Baglayicidir. Ama kimi baglar? Maddi anlamda esas
sozlesme hitkmii niteligi tasimadig icin oybirligi ile kendisini esas sozles-
meye dahil eden pay sahiplerini baglar. Sonradan pay iktisap eden pay sa-
hiplerini baglamaz. Bu itibarla benim fikrim mevcut hukuk sisteminde tah-
kim, sirketler hukuku uyusmazhklarinda, korporatif uyusmazhklarda
mumkundur. Ancak kapal sirketlerde, mesela stratejik ortakliklarin soz
konusu oldugu ortak girisim sirketlerinde, yani az pay sahipli sirketler ba-
kimindan elverigli bir yontemdir. Neden? Ciinkii zaten az sayida pay sahibi
var. O az sayida pay sahibinin tahkim sartini getirirken, esas sozlesmeye
dahil ederken ortak bir iradeyle, oybirligiyle hareket etmeleri miimkindir
ve paylar el degistirmedigi miiddetce tahkim sart1 gecerli olarak hitkiimle-
rini doguracaktir. Ama su anki mevcut hukuk sisteminde, tahkim sartina
maddi anlamda esas s6zlesme hitkmii niteligini izafet etmemize imkan sag-
layan bir yasal diizenleme yapilmadig: stirece, cok pay sahipli sirketlerde,
mesela halka acik sirketlerde tahkim efektif bir uyusmazlik ¢6ziim yontemi
olamaz diye diistinityorum.

Tahkime elverisligine gececek olursak oncelikle sunu séylemek lazim. Bir
defa her sirketler hukuku uyusmazligini, korporatif uyusmazhg ayr de-
gerlendirmek lazim, tahkime elverislilik yoniinden. Yani tahkim sart1 esas
sozlesmeye konulabilir. Baglayicidir, tamam baglayicidir ama hangi uyus-
mazhklar tahkim yoluyla ¢6ziilebilir? O sorunun cevabini bize tahkime
elveriglilik kavramu veriyor ve tahkime elverislilik kavramini her bir uyus-
mazlik tari bakimindan ayr: ayr1 degerlendirmemiz lazim. Burada deger-
lendirmeyi neye gore yapacagiz? Tabii ki Tirk Hukukundaki tahkime el-
verislilik kriterine gore yapacagiz. Simdi bizim hukukumuzdaki tahkime
elveriglilik kriteri nedir? iki tarafin iradesine tabi olma. Yani aile hukuku,
tasinmazin aynina iliskin uyusmazhklar bir tarafa, onlar tahkime elve-
rigli degil, iki tarafin iradesine tabi olan uyusmazliklar tahkime elverigli
olarak kabul ediyoruz. Biitiin sirketler hukuku uyusmazhklarini burada
tartisacak zamanimiz yok. Ben de en sik goriilen korporatif uyusmazliklar
tizerinde duracagim. Hemen ilk asamada genel kurul kararlarimin iptali ya
da butlan veya yokluk nedeniyle genel kurul kararlarinin gecersizliginin
tespiti davalari akla geliyor. Yonetim kurulu kararlarinin butlan ya da yok-
luk nedeniyle gecersizliginin tespiti ve kayitli sermaye sisteminde yonetim
kurulu kararlarimin iptali davalarim1 da bunlara ekleyebiliriz. Yani organ
kararlarinin iptali ve gegersizliginin tespiti diye bir st bashk altinda bu
kararlar1 degerlendirebiliriz. $imdi burada Bakanligimizin olumsuz bir
dusiincesi, yaklasimi oldugunu anliyorum. Fakat ben tamamen aksini di-
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sinityorum. Yani aslinda genel kurul kararlarinin iptali yahut butlan veya
yokluk nedeniyle gecersizliginin tespiti davalar1 bizim tahkime en ¢ok ih-
tiyac duydugumuz dava tiirii ve bu teknik olarak mamkiin. Cunki kriteri-
miz iki tarafin iradesine tabi olma degil midir? Evet budur. Bir sirketin ip-
tali talep edilen bir genel kurul kararina kars1 agilan dava karsisinda bunu
dikkate alarak ikinci bir genel kurul karar1 alip ilk genel kurul kararindan
sarfl nazar edebilmesi mimkin muadur? Mamkindir. O zaman demek ki
burada hem davay: acan pay sahibinin hem de sirketin iradesine tabi bir
uyusmazlik var. ki tarafin iradesine tabi ise bu uyusmazlik biz bunu niye
tahkimde gormeyelim? Cunki sirket genel kurul kararin ikinci bir genel
kurul kararn alarak ortadan kaldirabilir, degistirebilir, bu imkanlara sahip.
O zaman iki tarafin iradesine tabi bir uyusmazhktan bahsediyoruz.

Ashinda su da ¢cok dnemli bence, en ¢ok da genel kurul kararlarinin iptali
ya da gecersizliginin tespiti davalarinda tahkime ihtiya¢ duyuyoruz. Sebebi
cok basit esasinda. Ticaret Mahkemelerinin is ytkii ¢ok fazla. Bu is yiku-
niin ¢ok ciddi bir kismini genel kurul kararlarinin iptali ya da gecersizligi-
nin tespiti davalari olusturuyor ve bir genel kurul kararinin iptali ya da ge-
cersizliginin tespiti davasini, Hakan Hocam séylediler, Istanbul bélgesinde
hadi iyimser yaklasalim 4 senede kesin hitkme baglayabiliyorsunuz. Simdi
2021 yih igerisinde yapilan olagan genel kurul toplantilarinda alinan ka-
rarlara kars: acilmis davalar var. Bu davalar 2025’in sonunda kesin hitkme
baglanacak iyimser bakarsak. Bu da su anlama geliyor, o genel kurul karar:
nedeniyle bir azinlik cogunluk ihtilafi ortaya ¢ikiyor. Bu ihtilafi 4 sene ¢oz-
meyip bekletiyoruz oluyor sistem olarak. $imdi biz Sirketler Hukukunun
uygulamasi icerisinde yer alan insanlar, hukukcular biliyoruz ki bu tablo
tek bir genel kurul kararinin iptaline iliskin davanin onlarca davaya doniis-
mesine neden oluyor. Ciinki artik o ihtilaf psikolojisi icerisinde ¢ogunluk
ve azinhk birbirlerine kars1 yeni hamleler yapip yeni davalar tretiyorlar.
Azinlik o karardan sonra alinan her genel kurul kararina kars: iptal dava-
st actyor. Yonetim kurulu tiyelerine kars: sorumluluk davas: agiyor. Sirket
ihtilaf psikolojisi icerisinde cogunlugun iradesi cercevesinde belki serma-
ye artirnmina giderek azinhgin pay oranini diisiindiirmeye calisiyor. Is cok
ciddi bir gogunluk azinhk ihtilafina déniisiiyor. Zamaninda ve etkin muda-
hale ile ¢oziilebilecek olan bir ihtilaf, icinden ¢ikilmaz bir davalar yumag-
na donusiyor ve sirketi cok olumsuz etkiliyor. Bu anlattiklarim igin belki
dogrudan sirketler hukuku uygulamasinin icinde olmayan dinleyicilerimiz
varsa Tolga Hoca abartiyor mu diye diistinebilirler. Ama bunlar strekli
yasadigimiz, tecriibe ettigimiz seyler. Bunlar uygulamadan, uygulamanin
icinden dogan ve bizim gozlemledigimiz durumlar. Simdi bir genel kurul
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kararimin iptali davasini bir yilin icerisinde etkin bir sekilde ¢6zebilirsek,
uzman hukukcularin miidahalesiyle etkin bir sekilde ¢ozebilirsek azinlik
cogunluk ihtilafim1 bityiimeden, alevlenmeden, ¢ok fazla sayida davaya ya-
yilmadan ¢6zebiliriz ve bu bizim acimizdan buytik bir avantaj saglayabilir.
Hem mahkemelerin is ytukiinii azaltmak, hem ¢ogunluk azinlik ihtilaflar:-
n iki tarafi da magdur etmeden ¢6zmek, hem de ihtilafin sirkete olumsuz
yansimasini 6nlemek bakimindan. Tabi buradaki en 6nemli mesele su, ge-
nel kurul kararlarinin iptaline iliskin davalar bakimindan Ticaret Kanunu-
muzda ongoriilen 6zel bir yargilama usulii var. Bunun 6zel usuli hitkiimleri
var. Iste davanun acildigini ilan edecegiz, duyuracagiz tiim pay sahiplerine
dava acilmasi i¢in 6ngorilen ii¢ aylik hak diistiriicti siire tamamlanmadan
durusmalara baglamayacagiz, birden fazla dava agilirsa bunlar birlestirile-
cek goriilecek, davacidan teminat istenebilmesi miimkiin, ytiriittmenin geri
birakilmasi karari verilebilmesi miimkiin, bunun i¢in yonetim kurulunun
mahkemede dinlemek gerekebilecek. Biitiin bu 6zel yargilama usulii kural-
larinin hakem mahkemesi tarafindan da uygulanmak zorunda oldugunu
unutmamak gerekir. Ciinkit bunlar sirketin tabi oldugu hukuk sisteminin
emredici diizenlemeleridir. {1k oturumda Fatmagiil Hanim bir soru sormus-
tu tahkim sartinda acaba sirketin tabi oldugu hukuk sisteminin disinda
bagska bir hukuk sistemi se¢ilebilir mi? Mimkiin degil. Cinkii sirkete tiizel
kisilik taniyan Tirk Hukuku, sirket Tiirk Hukukuna tabi, sirket ile pay sa-
hipleri arasindaki ihtilafi da gene Tiirk Hukukuna gore ¢ozecegiz. Burada
hukuk se¢cimi miimkiin degil. Dolayisiyla ayni sey genel kurul kararlarinin
iptali davalar1 bakimindan da s6z konusu. Genel kurul kararlarinin ipta-
line iliskin davada da gene Ticaret Kanununun 6zel usuli diizenlemeleri
uygulanmak durumunda. Bu konu Alman Hukukunda tartisilmis, 6zellikle
genel kurul kararlarimin iptali perspektifinde tiim pay sahiplerinin bu da-
valardan haberdar olmasini saglayalim, istenirse davaya miidahalede bu-
lunabilmesini saglayalim ve buna iliskin énlemler alalim diye. Alman Hu-
kukunda Alman Tahkim Enstittsii 6zel tahkim kurallar: belirlemis bunun
icin ve bu kurallar ¢cercevesinde de hakemlerin se¢imine, onun disinda iste
davaya miidahale etmek isterse pay sahibi bu imkanin kendisine taninma-
sina iliskin kurallara yer vermis. Bu kurallar kapsaminda tim pay sahipleri-
nin isterlerse davaya muidahale etmelerini saglamis Alman sistemi. Cunki
bu kurumsal tahkim kurallarina atif yaptigimiz zaman o kurallar meseleyi
cozityor. Isvigre kanun koyucusu biraz énce Erciiment Hocamin anlattig
kanun degisikliginde Alman Hukukundaki bu tablodan etkilenerek bunu
kanuna tasidi ve dedi ki iste hakemlerin se¢imi, davanin acildiginin diger
pay sahiplerine duyurulmasi, pay sahiplerinin isterse davaya miidahale
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edebilmeleri bakimindan gerekli 6nlemleri esas s6zlesme almalidir. Bunu
kanundaki diizenlemeye yansitti. Simdi tabi bir yasal diizenleme yapilir-
sa yasal diizenleme zaten bu sorunu ¢ozer. Ama yasal diizenleme yokken
de Alman sistemi burada uygulanabilir. Nedir o sistem? Kurumsal tahkim
kuruluslari, iste ITOTAM gibi, sirketler hukuku uyusmazliklarindan do-
gan ihtilaflarda tahkime iligkin 6zel tahkim kurallar1 yayinlayabilirler ve
esas sozlesmelerde bu 6zel tahkim kurallarina atif yapilarak biitin bu ge-
reklilikler karsilanabilir. Neticede ¢ok énemli gordigim ic¢in biraz uzun
durdum tizerinde. Ben genel kurul kararlarinin iptali ya da gecersizliginin
tespitine iliskin davalarin mevcut hukuk bakiminda da tahkime elverisli
olduklan gériisiindeyim. Isvicre kanun koyucusunun yaklagimini acikcasi
ben de benimsiyorum.

Simdi bir bagka dava tirti, biraz hizlanarak devam etmeye c¢alisacagim,
yonetim kurulu tiyelerinin sorumluluguna iliskin davalar. Tabi bu davalar
da kuskusuz iki tarafin iradesine tabi davalar, uyusmazhklar. Dolayisiyla
tahkime elverislilikleri bakimindan hi¢bir sorun yok, hi¢gbir problem yok.
Ama ne dedik, su an bizim Isvicre’den farkli olarak bir yasal diizenlememiz
yok. Isvicre'deki diizenleme de daha yiiriirliige girmedi ama orada bir yasal
diizenleme var. Bizimise yasal diizenlememiz yok. O ytizden maddianlamda
esas sozlesme hikmii niteligi izafe edemeyiz, esas sozlesmedeki tahkim
sartina. Bu durumda o tahkim sart1 acaba yonetim kurulu tyelerini, pay
sahibi de olmayabilir yonetim kurulu tyesi, yonetim kurulu iiyesi sifatiyla
kendisine kars: acilacak sorumluluk davasinda baglar mi1? Bu 6nemli bir
soru. Ben burada bir tereddiit oldugu kanaatindeyim ve dolayisiyla bu te-
reddiitit gidermek icin sunu 6nerebilirim: Sirketler, esas sozlesmelerinde
tahkim sartina yer verirken, hentiz Tark Hukukunda o tahkim sartina mad-
di anlamda esas sozlesme hitkmii niteligi izafe etmemizi saglayacak bir ya-
sal diizenleme olmadig icin, yonetim kurulu tiyelerine esas sozlesme ile
bir goreve baslama sart1 getirebilirler ve yonetim kurulu iiyesinin ancak
tahkim sartin1 kabul etmesi halinde goreve baslayabilecegini 6ngérebilir-
ler. Bu durumda da tahkim sartini kabul eden yonetim kurulu iyelerine
karsi acilacak sorululuk davalar: tahkimde goriilebilir. Ama yine de burada
dikkat etmemiz gereken bir husus karsimiza ¢ikiyor. Sorumluluk davasin
sirket ya da pay sahipleri acarsa problem yok, sorumluluk davasi esas soz-
lesmedeki tahkim sartina istinaden tahkimde goriilebilir. Fakat sirketin ala-
caklhilarin, yani alacakh sifatiyla yonetim kurulu tiyelerinin sorumlulugu
icin dava agacak kimseleri sirketin esas sozlesmesindeki tahkim sart1 bagla-
mayacaktir. O bakimdan burada alacakhlar tarafindan a¢ilacak sorumluluk
davalarim farkh diisinmek gerekir. Alacakhlar tarafindan acilacak sorum-
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luluk davalarinda tahkimin islerlik kazanabilmesi mamkiin degildir diye
disiniyorum.

Sona erme davalar: bir bagka bir énemli kategori. Iste hakli nedenle fesih,
organsizlik nedeniyle fesih ya da diger sona erme nedenlerinin gercekles-
tiginin tespitine yonelik davalar. Burada da sunun altin1 ¢izmek gerekir
diye dusiinityorum. Tabi her sirketler hukuku uyusmazlhiginin tahkime el-
verigliligini ayr: ayr1 degerlendirmek gerekir dedik. Bu davalarin sonunda
tuzel kisiligin sona ermesi ihtimali var. Dolayisiyla, bunlar sahsin hukuku-
na iligkin, yani tiizel kisiligin tiizel kisi olarak tabi oldugu sahsin hukuku
sistemine dair, kisiler hukukuna iliskin davalardir ve biliyoruz ki tahkim
tek asamal1 bir karar verme mekanizmasidir, yani ortada bir ikinci derece
incelemesi, temyiz asamas1 bulunmuyor. Sahsin hukukuyla ilgili olmas, is-
tinaf ve temyiz imkaninin bulunmamasi, benim kisisel olarak bu davalarin
sahsin hukukuna iligkin karakterlerini 6n plana almama ve sona erme da-
valarimin tahkime elverisli olmadigini sonucuna ulasmama yol aciyor. Ama
sunu da belirteyim ki bu konu tartismali. Ben tahkime elverisli olmadigin
disiniyorum bu davalarin. Fakat Tirk Hukukunda tahkime elverisli oldu-
gunu savunan yazarlar var. Mukayeseli hukukta da bu konuda bir tartisma
var. Yani burada sona erme davalar: tahkime elverislidir ya da elverissizdir
seklinde kesin bir yargiya ulasmak yerine mukayeseli hukukta da bu konu-
da tartisma oldugunu soylemek isterim.

Bir baska dava tirii pay devir islemleri ile baglantili davalar. Burada da iki
cok sik karsilagilan dava tiirii akla geliyor. I1ki, pay defterine kayit davasi.
Tabi pay defterine kayit davasi mutlaka iki tarafin iradesine tabi, tahkime
elverisli bir dava ama acaba pay defterine kayit talebiyle basvuran, devra-
lan sirketin pay sahibi mi? Degilse o zaman tahkim sartimin tarafi olmadig:
icin tahkim islerlik kazanamayacaktir. Bir baska dava tiri gercek degeri
tespitine iliskin davalar. Bu davalar TTK m. 493/5 hiilkmune gore acilan
davalar. Bu davalarda,sirket, esas sozlesmesel bir pay devir sinirlamasina
dayanarak paylarin gercek degerini devredene 6demeyi 6nermek suretiyle
devralami pay defterine kayittan kaciniyor. Bu durumda gercek deger ko-
nusunda uyusmazlik ¢ikarsa paylarini devreden sirkete kasi dava acarak
gercek degerin tespit edilmesini talep edebiliyor. Iki tarafin iradesine tabi
bir dava ve burada devreden de bir zaten pay sahibi ve tahkim sartinin tara-
f1 oldugu icin tahkimin cok elverisli bir uyusmalik ¢6ziim yontemi oldugu
fikrindeyim.

Son olarak limited sirketlerdeki ¢ikma ¢ikarma davalarinin da iki tarafin
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iradesine tabi ve tahkime elverisli uyusmazhklar oldugunu sdylemek isti-
yorum ve boylece sozlerimi bitiriyor, saygilarimi sunuyor, tesekkiir ediyo-
rum.

Prof. Dr. Ali YESILIRMAK (Moderator)
ITOTAM Tahkim Divam Uyesi

Tolga Hocam, degerli goruslerinizi bizlerle paylastiginiz icin biz tesekkiir
ederiz. Sag olun. ki tane soru yoneltilmis bize. Bir tanesi Tolga Hocaya yé-
neltilmis. Hocam chatten okuyabilirsiniz soruyu. Ben de hazirun i¢in bura-
dan okuyacagim.

Tahkim her ne kadar iradi bir uyusmazlik ¢6zitm yontemi olsa da maddi
anlamda esas sozleme hitkmii oldugunun kabultinde genel kurul kararyla
kabul edilen tahkim sartimin ancak genel kurul kararinin iptali yoluyla tah-
kimin patolojik tahkim oldugunu ve duristlik kuralina aykiri oldugunu is-
pat ederek bertaraf edebilen bir hal sistemi, konumu olusturmak, sozlesme
ozgurlugini, pay sahibini sirketsel baglamda simirlamak mimkiin midir?
Bu sekilde yorumlayabilir miyiz? Ote yandan sekli manada bir tahkim klo-
zu koyabilecegimizi disinmiyorum. Ciinkii tek bir ortak agisindan uyus-
mazlik konusu edilse de tiim ortaklar acisindan hitkiim ve sonu¢ dogura-
bilecek uyusmazliklar tahkim sartim1 kabul etmeyen ortak hakkinda nasil
hitkiim ve sonug¢ dogurabilecektir? Tesekkiirler.

Bunu soran Mehmet Omer Tung Bey.

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Tolga AYOGLU

Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret Hukuku Anabilim
Dali Ogretim Uyesi

Meslektasim aslinda sunu soylityor. Diyor ki, tek bir pay sahibi dahi kabul
etmek istemiyorsa tahkim sartini, o sarta maddi anlamda esas sozlesme
hiikmii niteligi izafe edecek olursa yasal diizenleme ve belirli nitelikli yeter-
saylyla esas sozlesmeye dahil edilmesine imkan taniyacak olursa, o zaman
o pay sahibini tahkime gitmeye zorlamak s6zlesme 6zgiirligiiyle bagdas-
muyor. Dolayisiyla bu ¢ok dogru olmaz diyor. Diger taraftan maddi anlam-
da esas sozlesme hiikmii niteligi izafe etmezseniz de zaten tahkimden ¢ok
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verimli bir sonu¢ alamazsiniz diyor. Oyle anliyorum. Fakat ben bu bakis
acisina pek katilmiyorum. Maddi anlamda esas sozlesme hitkkmu niteligi
izafe etmezsek tahkimden verim alamayiz 6nermesi bence ¢ok dogru de-
gil. Neden? Ciinki ii¢ pay sahibi, dort pay sahibinden olusan bir aile sirketi
dusiinelim ya da bir stratejik ortaklik, bir ortak girisim sirketi diistinelim.
Burada biitiin pay sahipleri birbirilerini gayet iyi taniyorlar. Kendi aralarin-
da bir pay sahipleri sozlesmesi de mevcut olabilir. Pay sahipleri sozlesme-
sinden dogan uyusmazliklarda zaten tahkimi tercih ediyorlar, birbirlerine
kars:1 acacaklar: davalarda. Ama bir yandan da bu pay sahipleri diyorlar ki
sirkete, sirket tiizel kisiligi ile aramizda ortaya ¢ikacak uyusmazliklar baki-
mindan da biz tahkimi benimsemek istiyoruz ve esas sozlesmeye tahkim
sartin1 dahil etmek istiyoruz. Pay devrini de sinirlandiriyoruz. Bu sirketin
paylarinmi devralacak tctunci kisiler esas sozlesmedeki tahkim sartimi ka-
bul etmedikleri stirece sirket paylarin gercek degerini 6demeyi 6nererek
bu kimseleri pay defterine kayittan kaginabilir. Bu bir aile sirketi olabilir.
Dedigim gibi bir ortak girisim sirketi, bir stratejik ortaklik sirketi olabilir.
Tahkimin en verimli kullanilabilecegi alan bu ve boyle bu sirketlerde buna
cok biiytik ihtiyag var. Ciinkii neden? Burada ¢cok énemli bir problemle kar-
silagiyoruz, bu tip sirketlerde. Simdi ortaklarin arasinda bir pay sahipleri
sozlesmesi var ve bu pay sahipleri sdzlesmesinden dogan uyusmazliklar
tahkime gidiyor. Fakat ortaklarin sirkete kars1 actiklar: davalar tahkime git-
medigi mahkemeye gittigi icin, ortaklar arasinda ihtilaf oldugu zaman bir
kismu pay sahipleri sozlesmesine dayanilarak tahkimde goriilen, bir kismi
mahkeme nezdinde goériilen davalar ortaya ¢ikiyor ve is icinden ¢ikilmaz
hale geliyor. Dolayisiyla asil bu tip sirketlerde ihtiyag var, esas sozlesmeye
tahkim sart1 konulmasina ve tiim ortaklarin iradesi ile konulacak. Bunun
kimseye bir zarar1 olmadigini diissinttyorum. Cok da efektif bir sistem ol-
dugunu distinityorum. Tabi su bir baska bir mesele, sorunun ilk kismina
donecek olursak. Maddi anlamda esas sozlesme hitkmii niteligi izafe eder-
se kanun koyucu, tahkime gitmeyi istemeyen bir pay sahibini de tahkime
gitmek zorunda birakiyor. Ama artik bu bir yasama tercihi. Isvicre kanun
koyucusunun yaptig1 bir yasama tercihi. Evet, diger pay sahipleri yetersa-
yiy1 bulduklar1 zaman tahkim sartini esas s6zlesmeye dahil edebiliyorlar
ve sart bunu istemeyen, olumsuz oy veren pay sahiplerini de bagliyor. Bu
tabi bir artik yasama tercihi oldugu icin o pay sahibi de en azindan bunu
ongorebiliyor. Yani benim iradem disinda da bu sirketin esas sdzlesmesine
yetersay1l bulundugu takdirde tahkim sart1 dahil edilebilir ve ben onunla
bagl olurum. Yasama tercihi sayesinde bir éngortlebilirlik saglanmis olu-
yor diye cevap vereyim Sayin Baskan.
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Prof. Dr. Ali YESILIRMAK (Moderatér)
ITOTAM Tahkim Divan Uyesi

Son konusmacimiz bu oturumda Sayin Profesor Doktor Mehmet Helvaci.
Hocamiz Galatasaray Lisesini bitirdikten sonra lisans ve yiiksek lisansini Is-
tanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinde yapmus, Lozan Universitesi Hukuk
Fakiltesi Mukayeseli Hukuk Enstitiisinde doktora ¢aligmasi yapmustir. Av-
rupa Hukuku Merkezi Mudurligi, Ticaret Hukuku Anabilim Dali Bagkan-
1181, Galatasaray Spor Kuliibii Yonetim Kurulu Uyeligi ve Ikinci Bagkanhg
yapmustir. Halen Galatasaray Universitesinin Vakiflarinda ve Teknoparkin-
da Yonetim Kurlu Uyeligi yapmaktadir. Sirketler hukuku, tahkim ve arabu-
luculuk konusunda cok sayida kitap, makale ve tebligleri bulunmaktadar.
Hocamiz sirketler, Sermaye ortakhiklarina 6zgi davalarda “Tahkime Uy-
gunluk” Ile 11gili Degerlendirmeler isimli bir teblig sunacaktir.



SIRKETLER HUKUKU UYUSMAZLIKLARININ COZUMUNDE TAHKIM SEMINERI

SERMAYE ORTAKLIKLARINA OZGU
DAVALARDA “TAHKIME UYGUNLUK” ILE
ILGILI DEGERLENDIRMELER

Prof. Dr. Mehmet HELVACI'*

Genel Bakis: Konunun Takdimi, Onemi ve Simirlandirilmasi

Son yillarda cevap aranilan énemli sorunlarin arasinda belki de en ¢ok yer
tutan sorunlardan biri de sermaye ortakliklar ile ilgili uyusmazliklarin
tahkime elverisli olup olmadig1 meselesidir. Calismamizda tartisma konu-
su haline getirilecek olan, kapali anonim ortakhiklar® ve limited ortakliklar
acisindan esas sozlesmeye® kurulusta veya esas sozlesme degisikligi ma-
rifetiyle yazilacak olan tahkim kaydinin korporatif etkiyi haiz olup olma-
digidir®. Konuya esas sozlesmeye yazilan tahkim kaydimin korporatif etki
dogurma kabiliyetine sahip olup olmadig1 acisindan yaklasildiginda, esa-
sen sermaye ortakliklarina 6zgii uyusmazhiklarin tahkime elverisli olup ol-
madig tartisma konusu haline getirilmektedir. Bu sebeple korporatif diiz-

1
2

* {stanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret Hukuku Anabilim Dali

Calismamiz kapsaminda halka a¢ik anonim ortakliklar 6zelinde tahkim kayitlarinin
gecerliligine iliskin tartigmalara bilingli olarak yer vermeyecegiz. Ancak yeri gelmis-
ken halka ac¢ik anonim ortakliklar acisindan da konunun tartigmaya agik oldugunu,
halka agik anonim ortakliklar baglaminda tahkim kaydinin sonug dogurabilmesi i¢in
korporatif etkiye sahip olmasi gerektigini, ancak bu kabulden hareket edildiginde
de 6zellikle kurumsal olmayan kii¢iik yatirimecilar agisindan tahkim kaydinin dava
hakkini kisitlayan bir nitelige biiriiniip biirtinmeyecegi ile ilgili tereddiitlerin bu-
lundugunu ekleyelim. Bu konuda mukayeseli hukukta dile getirilen diger endiseler
ve tartigmalar hakkinda bilgi i¢in bkz. ToLGA AYo&LU, Sermaye Sirketleri Ozelinde
Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin Coéziimiinde Tahkim, Istanbul 2018, s. 14 vd,;
ayrica Burak HuysaL, Milletlerarasi Ticari Tahkimde Tahkime Elverislilik, Istanbul
2010, s. 292 vd.

Limited ortaklik acisindan kullanilmas: gereken ortaklik sozlesmesi terimi yerine -me-
tin genelindeki yeknesaklig1 saglamak adina- esas s6zlesme terimi tercih edilmistir.
Diger alternatif uyusmazlik ¢oziim yolu olarak ihtiyari arabuluculugun miimkiin
olup olmadig1 da tartigma konusu haline getirilebilir. Ancak ¢aligmamizin kapsamini
dikkate alarak bu konuyu ele almiyoruz. Ozellik arz eden hususlar hakkinda genel
degerlendirme i¢in bkz. IsmaiL Kirca (FEyzaN HAYAL SEHIRALI CELIK/GCAGLAR MANAVGAT),
Anonim Sirketler Hukuku, Cilt 2/2, Ankara 2017, s. 234-235.
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lemi bulunmayan (6rnegin pay sahipleri veya pay satim sozlesmelerinden
kaynaklanan) uyusmazhklarin tahkim marifetiyle cozimu kapsam diginda
birakilmaktadir. Incelememize konu olan tahkim; iradi, ihtiyari ve coklu
tahkim olup ister tahkime elverislilik ister tahkim kaydimin gecerliligi ile
ilintilendirilsin, calismamizda 6zellikle ortakliklar hukuku zaviyesinden
gindeme gelebilecek temel tartismalara temas edilecektir. Ekleyelim ki
tahkim anlagmasinin gecerliligi ve tahkim usulii ile ilgili esaslara girilme-
yecektir. Bu itibarla minhasiran tahkime dair (6zellikle tahkim kaydinin
sekli, ortaklik acisindan gecerliligi, belirliligi, zaman bakimindan uygula-
ma alani, uygulanacak hukuk, atif gibi) konularin énemine temas etmekle
yetinelim'.

Esas sozlesme disinda, tiim pay sahipleri ve 6rnegin anonim ortakhigin ta-
rafl oldugu bir tahkim sézlesmesi akdedilebilir. Ancak bu ihtimalde sozles-
mesel iliski, rizasi olmadikea, pay1 devralan yeni pay sahibi/sahiplerini bag-
layici olmayacaktir. Bagka bir agidan tahkim anlagsmasinin tarafi olmayan
bir pay sahibine kars: tahkim yargilamasinda “yetkisizlik” sorunu ortaya
cikacaktir’. Meydana gelen bu sonuglarin, payin tedaviliiniin temel kural
oldugu anonim ortaklhigin dinamik yapisi ile bagdasmadigi soylenebilir. Bu
sebeple asagida tahkim kaydinin gercek (=maddi) esas sozlesme hitkmii
olarak ele alinabilip alinamayacagi, dogrudan ifadeyle, esas sozlesmeye ya-
zilan bu tir bir kayda ortakliklar hukuku bakimindan (ortaklik, organlar:
ve pay sahipleri arasindaki ortakliklar hukuk uyusmazliklar: 6zelinde) bir
sonug baglanip baglanmayacag ele alinacaktir. Bundan ayrik olarak, ano-
nim ortakhgin sozlesmesel iligki icerisine girdigi bir tarafla tahkim sozles-
mesi akdedebileceginde veya bu s6zlesmede bir tahkim kaydina yer verile-
bilecegi hususunda zaten tereddiit yoktur.

Konuyu 6nemli kilan bir diger husus, paralel yargilama sorunudur®. Or-

1 Tahkim anlagmasi ve buna dair temel hususlar hakkinda bkz. H. ERCOMENT ERDEM,
“Tahkim Anlagmas1”, Prof. Dr. Hamdi Yasaman’a Armagan, Istanbul 2017, s. 243 vd.

2 Alman hukuku baglaminda tahkim kaydinin gegersizligi veya hakemlerin TTK 450
kapsamindaki kisilerin tiimii bakimindan yetkili olmamas: sebebiyle yetkisizlik so-
nucunu dile getiren ABDURRAHMAN KAYIKLIK, “Anonim Sirket Genel Kurul Karar-
larmin Hiikiimsiizliigii Thtilaflarinda Tahkim”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, C.
XXXV, S. 4, 2020, s. 154. Tahkim anlagmasinin tigiincii kisilere etkisi baglaminda
ERDEM, s. 264 vd.

3 Kavram olarak tizerinde ittifak tesis edilen bir tanimi bulunmayan paralel yargilama,
kisaca, ayni taraflar arasinda ayni veya yakin iligkideki uyusmazlik hakkinda birden
fazla yargilama (tahkim veya devlet mahkemeleri ya da her ikisi) séz konusudur (kavram
hakkinda bilgi i¢in bkz. YASEMIN MiLDON, Anonim Ortakliklar Hukukunda Korporatif
Diizlem ile Baglantili Paralel Yargilamalar, istanbul 2020, s. 74 vd.). Bununla birlikte
Ogretide -burada sozii edilen- paralel yargilamanin, teknik anlamiyla paralel yargi-
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takhiklar hukuku uygulamasinda esas sézlesmenin yani sira, pay sahipleri
arasinda bor¢lar hukuku kurallarina tabi olarak akdedilen ve tahkime elve-
rigliligi ile ilgili esash tereddiit bulunmayan pay sahipleri veya pay satimi
gibi sozlesmesel iligkilerden kaynaklanan uyusmazlhiklarda da sikhikla tah-
kim kayitlarina yer verilebilmektedir®. Bunlardan kaynaklanan ihtilaflar
icin tahkime miuracaat edilebilirken, sermaye ortakliklarina 6zgi davalar
mahkemeler nezdinde gorillmektedir. Bu da ¢ogu zaman ayni veya birinde
verilecek kararin digerini etkileyebilecegi uyusmazlhiklarla ilgili birden faz-
la yargilamanin yapilmasina ve farkh kararlarin ortaya ¢ikma ihtimaline®,
boylelikle hukuk giivenliginin zedelenmesine ve yargilamalarin taraflar
tizerinde dogurdugu maliyet etkisinin artmasina yol acma riskini bera-
berinde getirmektedir. Iste, sermaye ortakliklarina 6zgii uyusmazliklarin
tahkim yargilamasiyla ¢coziime kavusturulmasi, konu ile ilgili tim uyus-
mazhiklarin tahkim yargilamasiyla ¢oztimlenmesine olanak saglayacak ve
paralel yargilamalardan kaynaklanan sorunlar da -buytik 6l¢iide- minimize
edilmis olacaktir®.

lamadan ayrildig1 ve atipik bir karakter gosterdigi ifade edilmektedir. Bunun temel
sebepleri, yargilamalarin taraflarinin ve hukuki sebeplerin farkli olmast ile agiklan-
maktadir. Bu konuda bkz. ToLga Avodéru, “Sirketler Hukuku Uyusmazliklarinin
Coztiminde Paralel Yargilama Problemi” (editorler: ZivA AKINCI/CANDAN YASAN
TePETAS), Sirketler Hukuku Uyusmazliklar1 ve Tahkim, Istanbul 2018, s. 103-104.

4 Tahkim ile ilgili Tiirk literatiiriinde 6zellikle birlesme ve devralma sozlesmelerinden
kaynaklanan uyusmazliklar 6zelinde tahkime 6zel bir ilginin mevcut oldugu soyle-
nebilir. Bkz. ALi ErGiN CELEBI, Birlesme ve Devralma Islemlerinden Kaynaklanan
Uyusmazliklar ve Tahkim, Istanbul 2016, s. 112 vd.; CAHIT AGAOGLU, Sirket Birlesme
ve Devralma Islemlerinde Tahkim, Ankara 2016, s. 147 vd.; pay sahipleri sozlesmele-
rinden kaynaklanan uyugmazliklarda tahkim hakkinda bkz. Sinan H. YUKSEL, “Pay
Sahipleri So6zlesmelerinden Kaynaklanan Uyusmazliklarin Coztimiinde Tahkim”
(editorler: Ziva AKINCI/CANDAN YASAN TEPETAS), Sirketler Hukuku Uyusmazliklar:
ve Tahkim, Istanbul 2018, s. 150 vd.

5 Ogretide baz1 senaryolarda pay sahipleri sézlesmesinde yer alan hiikiimlerin
korporatif dinamikleri degerlendirilmeksizin aynen esas s6zlesmeye aktarilmasi
ya da esas sézlesmede korporatif karakteri bulunmayan hiikiimler icin tahkim
yolunun 6ngoriilmemesinin bu sorunu tetikleyebilecegi ifade edilmektedir. Bu
konuda verilen muhtelif 6rnek ve ihtimaller i¢in bkz. YUKSEL, s. 156 vd.

6  Usul hukuku agisindan tahkim anlasmasi, devlet mahkemeleri nezdinde agilan da-
vada bir “ilk itiraz” olarak ileri siiriilebilir. Ornegin anonim ortakhigin -pay sahipleri
sozlegmesinin tarafi olabileceginin kabulii halinde- ortakligin ilk itirazi ileri siirme-
mesi halinde yargilamanin devlet mahkemeleri nezdinde goriilebilme ihtimali bulun-
maktadir. $u halde tahkim ve devlet mahkemeleri nezdindeki uyusmazliklarin der-
destlige konu olamayacag: da dikkate alindiginda, tahkim veya devlet mahkemeleri
nezdinde yiiriitillen yargilamanin kesin hiikiimle sonuglanmasi halinde birinde veri-
len kararin digerini konusuz birakma ihtimali giindeme gelebilir (davanin kabuliine
karar verilmesi halinde diger davanin konusuz kalmasi 6zelinde verilen ihtimaller ve
degerlendirme igin bkz. KAYIKLIK, s. 152-153). Bu ihtimal, tahkimin siirati dikkate
alindiginda, tahkimin devlet mahkemeleri nezdindeki yargilamay1 konusuz birakma-
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Mahkemeler nezdinde goriilmekte olan uyusmazhklara iligkin yargilama-
larda ilk derece mahkemesi kararini takiben istinaf ve temyiz incelemesi
de dahil olmak tizere ii¢ kademeli bir inceleme yapilmakta, bu ise stirecin
uzun bir prosediriin tiikketilmesini takiben sonlanmas: anlamina gelmek-
tedir’. Sayet yapilacak hukuki degerlendirme sonucunda ortaklik esas
sozlesmesine yazilacak tahkim kayitlarinin gecerli oldugu kabul edilecek
olursa, tahkim yargilamasinin getirecegi ¢ok sayida avantajin giindeme ge-
lecegini ifade etmek gerekir. Bu avantajlar basta ortaklik ve azinhik pay sa-
hiplerinin menfaatine hizmet edecektir®. Bahsi gecen avantajlar alti baslik
altinda toparlanabilir. Bunlar: (i) gizlilik, 6zellikle agilan davanin ortakhiga
zarar vermesinin énlenmesi, (ii) tek dereceli ve daha hizli sekilde uyusmaz-
hik ¢coztimi, 6zellikle azinlik ve cogunluk pay sahipleri arasindaki sorunla-
rin kroniklesmesini engellemesi, (iii) tahkim heyetinin ortakliklar hukukun-
da uzmanliga sahip olan hakemlerden tesekkil etmesi karsisinda hukuki
givenlik ve belirlilik, (iv) cogunluk ve azinlhk arasindaki menfaat ihtilafla-
rinda tahkimin sulhti tegvik edici islevi, bu baglamda ortaklik igerisindeki
dengenin tesisine hizmet etmesi, (v) tahkimin tiirii ve niteligine gore daha
az maliyetli olma ihtimali ve (vi) mahkemelerin is ytikkiiniin azalmasidir®.

s1 seklinde tezahiir edecektir. Ekleyelim ki paralel yargilama sorununun ¢éziimlene-
bilmesi i¢in 6gretide Ingiliz hukukunda uygulanan anti-suit injuction (tahkim heye-
tinin devlet mahkemesine basvurulamayacagima dair ihtiyati tedbir karari almasi ve
bu karara uyulmamas: halinde hukuki ve/veya cezai sorumlulugun giindeme gelmesi)
ve bekletici mesele karar1 [6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu (“HMK”) 165]
verilebilecegi dile getirilmektedir. Ancak 6nemle sdyleyelim ki getirilen bu oéneriler
tim uyusmazliklar i¢in nihai ¢6ziim niteliginde olmayip, somut olay 6zelinde sonug
dogurabilme iktidarina sahiptir. Ornegin bekletici mesele yorumu igin bkz. AvoGLu,
Paralel Yargilama, s. 110-111; somut olayin 6zelliklerine gore bekletici mesele ile ilgili
tereddiitiinii dile getiren YUKSEL, s. 164-165; diger ¢6ziim mekanizmalar1 hakkinda
bkz. MiLDON, s. 87 vd.

7 Ornegin ¢ok da komplike olmayan bir konuya dair genel kurul kararina iligskin iptal
davas, ilk derece mahkemesi tarafindan karar verilmesi, istinaf ve temyiz incelemesi-
ni tiikettigi bir ihtimalde -g6zlemleyebildigimiz kadariyla- ii¢ ya da dort yillik bir za-
man dilimi igerisinde nihayete ermektedir. Bu iyimser siirenin genel kurul kararinin
niteligi, yargilama esnasinda farkli bilirkisi heyetlerinden rapor alinmast ve {ist derece
mahkemelerinin bozma yoniinde karar/lar vermesi halinde uzayabilecegi her tiirli
tartismanin tizerindedir.

8  Ortaklik menfaatinin kavramsal cergevesi hakkinda bkz. MEHMET HELVACI/EMIN
Camurcu/Ismair TorkYILMAZ, “Ozellikle Anonim Sirket Agisindan Sirket Menfaati
Kavramr’, Prof. Dr. Hamdi Yasaman'a Armagan, Istanbul 2017, s. 309-331; MEHMET
HEervaci/RiraT CANKAT, “Karsilagtirmali Hukukta Sirket Menfaati Kavramr”, Prof.
Dr. Sabih Arkan'a Armagan, Istanbul 2019, s. 521-553; MUHAMMED SULU, Anonim
Ortakliklarda Sirket Menfaati Kavrami, Istanbul 2019, s. 8 vd.

9  Tahkimin sagladig1 avantajlar hususunda bkz. Ayoéru, Tahkim, s. 2 vd.
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Tahkimin zikredilen avantajlarina ragmen tahkim kaydinin gecerli olup
olmadig hukuk teknigi acisindan bu soruna olumlu yanit verilmesine bag-
lidir. Sermaye ortakliklarina 6zgii uyusmazhklarin tahkim kanaliyla gort-
lebilmesi icin asilmasi gerekli olan ¢ok sayida engel bulunmaktadir. Asag:-
da oncelikle, Tiirk hukuku ve fikri takibin saglanabilmesi adina 6zellikle
Alman ve Isvigre hukukundaki giincel duruma temas edilecek, ardindan
sirastyla tahkimin 6niindeki engeller ana hatlariyla degerlendirme konusu
haline getirilecektir.

I. Konu ile ilgili Diizenlemelerin Ele Alinmasi
A. Tirk Hukuku

TTK’da bu konuda tahkime cevaz veren ya da tahkimi yasaklayan acik bir
diizenleme yoktur. Tespit edebildigimiz kadariyla yalnizca TTK 561’in ge-
rekcesinde tahkime dair kisa bir degerlendirmeye yer verilmistir'®.

Yarg tatbikatina bakildiginda ise Yargitay’in ortakliklar hukuku agisindan
tespit edebildigimiz giincel yaklasimi, esas sozlesmeye yazilan tahkim ka-
yitlarimin gecersiz oldugu yoniindedir. Asagida 6rnek olarak alintilanan
kararda yer verilen gerekceler muhtelif acilardan tartismaya acik olsa da
genel kurul kararlarimin hitkiimsiizligi 6zelinde tahkim kaydi ile ilgili
uyusmazlikta Yargitay 11. Hukuk Dairesi (‘HD”), 05.12.2012 tarih ve 2011-
13485/19915 sayili karariyla aynen;

“..tahkim konusunda ana sézlesmede yer alan bir hiikiim veya yapila-
cak hakem sozlesmesi gecersizdir. Tahkim yalniz taraflarin arzularina
tabiolan, yani davaliile davacinin mahkeme kararina gerek olmaksizin
aralarinda anlasarak sonuglandirabilecekleri uyusmazliklar konusun-
da gegerlidir. Halbuki bir genel kurul kararimin iptaline dair uyusmaz-
higin davact ve davali arasinda yapilacak anlasma ile sonuglandiril-
mast mumkiin degildir. Ayrica, TTK’nun 381. maddesinin 1. fikrasinin
miinhasiran ortaklik merkezinin bulundugu yerdeki mahkemeyi yetkili
kilan hiikmii ile ayni maddenin 3. fikrasinin davalarin birlestirilmesini
zorunlu kilan hiikmii de tahkim miiessesesi ile bagdasmamaktadur...”

10 Yonetim kurulu iiyelerinin hukuki sorumlulugu davalarindaki yetkili mahkeme ile
ilgili 6102 say1l1 Tiirk Ticaret Kanunu (“TK”) 561’in madde gerekgesinde tahkime dair
kisa bir ifadeye yer verilmektedir: .. Tahkim ve yetki sozlesmesi yapmak yolu agiktir”
(bkz. ArsLAN Kava, Gerekgeli — Karsilagtirmali - Notlu Tiirk Ticaret Kanunu ve Tiirk
Ticaret Kanununun Yiriirligi ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun, Glincellenmis 2.
Baski, Istanbul 2021, s. 660).
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seklinde degerlendirmede bulunmustur''. Su halde Tirk hukuku aci-
sindan -en azindan simdilik- ictihat yoluyla tahkim kayitlarinin korporatif
etkiye sahip olacagini soyleyebilmek mimkiin degildir'.

Bilimsel 6gretide ise konu tartismalidir: Bir gériis, 6zellikle genel kurul ka-
rarlarinin iptaline yonelik uyusmazliklardan hareketle tahkimin mimkiin
olmadigini temel alirken'?; diger goriis, esas sozlesmeye yazilan tahkim kay-
dinin gegerli oldugu, ancak korporatif etkiye sahip oldugu ve olmadig1 nok-
tasinda birbirinden ayrilmaktadir'®. Ekleyelim ki bu konuda agirlik kazanan
goris, tahkim kaydinin korporatif etkiye sahip oldugu yoniindedir.

B. Alman ve Isvicre Hukuku

Mukayeseli hukuk perspektifinden yaklasildiginda ise yol gosterici olmasi
bakimindan Alman ve Isvigre hukukundaki duruma ana hatlariyla deginil-
mesinde fayda bulunmaktadir:

11 Tahkim kaydinin belirsiz olmasi gerekgesiyle gecersiz oldugu ve genel kurul kararinin
iptali 6zelinde tahkime bagvurulamayacagina dair Bolge Adliye Mahkemesi kararinin
onandig bir diger karar igin bkz. Yargitay 11. HD’nin 01.07.2019 tarih ve 2226/5000
sayili karar1 (YargitayiB). Ekleyelim ki Yargitay, anonim ortakligin feshi ile ilgili uyus-
mazliklara dair tahkim kayitlarinin gegersiz oldugunu ve TTK 530 ile 531 hiikiimle-
rindeki mahkemeye vurgunun tahkim kurumu ile bagdagsmadig: goriisindedir. Bkz.
Yargitay 11. HD’nin 09.04.2014 tarih ve 141/6951 sayili karar1 (YargltayTB). Keza, or-
tak olmayan midiirler bakimindan tahkim kaydinin baglayici olmadig1 yoniindeki
bir degerlendirme igin bkz. Yargitay 11. HD’nin 15.02.2010 tarih ve 2008-9429/1648
sayili karar1 (KazanciiB). eTK déneminde pay defterine kayit ile ilgili bir uyusmazlik
Ozelinde tahkim kaydinin gecerli oldugu yoniinde yapilan bir degerlendirme i¢in bkz.
ve karg. Yargitay 11. HD’nin 07.04.1983 tarih ve 1595/1780 sayili karar1 (KazanciiB).

12 Hemen sdyleyelim ki yakin gegmiste, hukuki sonucu bulunmamakla birlikte, esas
sozlesmesel tahkim kayitlarina olan giincel yaklasimi gosteren iki gelisme séz konusu
olmustur: Bunlardan ilki, ticaret sicili miidiirliigiintin tahkim kayd ile ilgili bir esas soz-
lesmeyi tescil ve ilan etmis olmasidir (bkz. 01.10.2021 tarih ve 10441 sayili Tiirkiye Ti-
caret Sicili Gazetesi). Ikincisi ise Istanbul Ticaret Odasi Tahkim ve Arabuluculuk Mer-
kezi tarafindan hazirlanan 6rnek esas s6zlesmesel tahkim sartinin paylasilmasidar.

13 Ornek olarak bkz. ERDOGAN MOROGLU, Anonim Ortaklikta Genel Kurul Kararlari-
nin Hitkiimsiizligii, Giincellenmis 9. Baski, Istanbul 2020, s. 299-302.

14 Korporatif etki baglaminda bkz. KAYIKLIK, s. 154-155, 160 vd.; BURAK ETiRLi, “Ano-
nim Ortaklik Genel Kurul Kararinin Iptali Uyusmazliklarinin Tahkime Elverisliligi’
Banka ve Finans Hukuku Dergisi, C. 8, S. 32, Prof. Dr. Ali Necip Ortan’a Armagan,
2019, s. 2021, bkz. ve kars. ayni eser, s. 2024. Korporatif etkinin s6z konusu olmadigini
belirterek, seklen gecerli olan esas sozlesme hitkmiiniin ortaklig: ve tahkim kaydina
riza gosteren pay sahiplerini baglayacagi yoniinde bkz. Ayoéru, Tahkim, s. 69 vd.
eTK baglaminda tahkim kaydinin pay satin alarak anonim ortakliga katilan kimseler
i¢in de baglayic1 olacag: yoniindeki bir degerlendirme i¢in bkz. MEHMET HELvVACI,
“Anonim Ortaklik Genel Kurul Kararlarinin Iptali Davalarinin Tahkim Yargilamasina
Uygunlugu Uzerine Diisiinceler”, Marmara Universitesi II. Uluslararas1 Ozel Hukuk
Sempozyumu, Istanbul 2009, s. 190.
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Alman hukukunda tahkime dair 6nceleri olumsuz olan tutum, Alman Fede-
ral Mahkemesinin kararlariyla limited ortakliklar 6zelinde biyiik 6lciide
agilarak; (i) tahkim kaydinin esas sozlesmeye “tiim pay sahiplerinin” rizasiy-
la eklenmesi, (ii) pay sahiplerinin siirecin baslangici ve gelisimi hakkinda
bilgi sahibi olmas1 ve tahkim yargilamasina miidahil olma olanag: tanin-
masi, (iii) hakemlerin seciminin tarafsiz bir makama birakilmasi, birakil-
madiysa tim pay sahiplerinin secimde kanaatini bildirmesine imkan bah-
sedilmesi ve (iv) aymn ihtilafa dair tiim davalarin tek bir tahkim heyetince
karara baglanmasi gerektigi ictihat edilmistir'®. Anulan kogsullar -kiimiila-
tif olarak- tasimayan bir tahkim kaydu ise batildir.

Alman Medeni Usul Kanunu'na gore tahkim kaydinin ortaklik, organlar,
mevcut ve mustakbel tiim pay sahiplerini baglayici etkiye sahip oldugu ka-
bul edildiginden, tahkim kaydimin korporatif etkiye sahip olup olmadig:
hakkinda esash bir tartisma yoktur'. Bununla birlikte, tahkime cevaz veren
bu yaklasim, limited ortaklik ve sahis ortakliklar: agisindan cari olup, kapal
anonim ortakliklar agisindan aksi yondeki goriislere ragmen emredici hii-
ktmler ilkesinin anonim ortakhklar acisindan tahkim kaydina engel tegkil
ettigi savunulmaktadir'” [Aktiengesetz (“AktG”) §23/5, §246/3]. Bu gerekcey-
le Alman hukukundaki siirecin, i¢tihat yoluyla ve limited ortaklik ile sahis
ortakliklar 6zelinde gelisim gosterdigi tekrar pahasina vurgulanmahdir.

Isvicre hukuku acisindan yaklasildiginda ise konu ortakliklar hukuku
teorisi ekseninde ozellikle tek borg ilkesi [Obligationenrecht (“OR”)
680/1] ve dava hakkimin vazgecilmezligi (OR 706b/1) acisindan
tartismali olup; 6gretide tahkime cevaz verilmesi gerektigi ve bunun
miimkiin olmadig1 yoniinde her iki goriis de savunulmaktadir'®. Isvicre
hukukunda emredici hitkiimler ilkesinin kabul edilmemesi dolayisiyla bu
konuda bir tartisma yoktur.

15 Alman Federal Mahkemesinin gelisim siirecinde verdigi ii¢ énemli karar ve 6zellikle
kronoloji itibariyle verilen ikinci karardaki degerlendirmeler i¢in bkz. Kirca, s. 221
vd.; AyoGLu, Tahkim, s. 14-15, 90-91; KAYIKLIK, s. 138-143, ozellikle s. 140. Alman
hukukunda tahkime elverislilik ile ilgili soru isaretlerinin anonim ortakliklar agisin-
dan da kaldirildig1 yoniinde bkz. ve kars. HuysaL, s. 307-308.

16 KAYIKLIK, s. 141-142.

17 KAYIKLIK, s. 142-143.

18 Tartismalarin sonlanmadig yoniindeki acik bir ifade i¢in bkz. Kirca, s. 231; Kayik-
LIK, s. 144-145. Isvigrede ¢ogunlugun tahkime elveriglilikten yana oldugu yéniinde
bkz. ELLIOTT GEiSINGER/SINEM MERMER, “Sirket Esas Sozlesme ve I¢ Yonergelerin-
deki Tahkim Sartlarr” (editorler: ZivaA AKINCI/CANDAN YASAN TEPETAS), Sirketler
Hukuku Uyusmazliklar1 ve Tahkim, Istanbul 2018, s. 50.
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Bununla birlikte Isvicre’de, Alman hukukundan farkl olarak ictihat yoluy-
la degil, OR’a acikca eklenmesi 6ngoriilen tahkim ile ilgili yasal diizenleme-
de (OR 697n); halka acik ve kapali anonim ortakhklar ile limited ortaklar
acisindan; (i) esas sézlesmede ortakliklar hukuku ihtilaflarinin Isvigre’deki
bir tahkim mahkemesince goriilebileceginin kararlastirilabilecegi'?, (ii) ak-
sine diizenleme yoksa tahkim kaydinin ortaklik, organlar ve pay sahipleri
hakkinda baglayici olacag: (OR 704), (iii) tahkim usulit hakkinda Isvicre
Medeni Usul Kanunu’'nun ilgili hitkiimlerinin tatbik edilecegi, (iv) esas soz-
lesmenin ayrintilar: tahkim kurallarina atif yoluyla diizenleyebilecegi ve
hakem karariyla baglh olan kisilere siirecin baslangici ve bitisi hakkinda bil-
gi verilmesi ile hakem secimi ve davaya miidahil olarak katilabilmelerinin
dizenlenecegi ongorilmektedir.

Yukarnidaki kisa agiklamalardan anlasilabilecegi gibi, Alman hukukunda
tahkime dair stireg, limited ortakliklar 6zelinde ve ictihat marifetiyle geli-
sim gostermisken; Isvicre hukukunda acik bir yasal diizenlemede bulunul-
masl suretiyle tahkimin énit acilmistir. Her iki hukuk disiplininde tahkime
cevaz verilse de bu kosulsuz ve simirsiz olmayip, tahkim kaydinda bulun-
mas1 gereken igerik ve belirli kosullarin varligr kaydiyla tahkimin mamkiin
oldugu kabuliine dayanmaktadar.

Tekrar pahasina vurgulayalim ki sermaye ortakliklarina 6zgii uyusmazhk-
larda tahkime uygunluk -ister tahkime elverislilik ister tahkim kaydinin
gecerliligi ile iligkilendirilsin- ile ilgili maddi hukuk ve usul hukuku pers-
pektifinden i¢ ice gecen ve derin tartismay1 gerektiren ¢cok sayida hukuki
argiman bulunmaktadir. Bu baglamda yapilan 6én sorun degerlendirmesi-
ni takiben asagida, Tirk hukuku bakimindan tahkime uygunluk agisindan
olumlu sonuca ulasilabilmesi icin asilmasi gereken sorunlar maddi hukuk
ve usul hukuku perspektifinden -ana hatlariyla- ele alinmaktadir.

19 Ustelik tahkim kaydinin korporatif etkiyi haiz olabilmesi i¢in tiim pay sahiplerinin
oybirligi yoniinde bir nisap da aranmamakta, OR 704 ile genel kuruldaki mevcut oy-
larin tgte ikisi ve temsil olunan sermayenin ¢ogunlugunun gerekli oldugu 6ngoriil-
mektedir. Tahkim kaydina riza ile ilgili olan bu sorun 6zelinde Tiirk hukuku bagla-
minda 6gretide esas sozlesme degisikligi marifetiyle eklenecek tahkim kayitlar: i¢in
esas sermayenin tamamini temsil eden tiim pay sahiplerinin riza gostermesi gerek-
tigi kabul edilmektedir. Ornek olarak bkz. Ayo&ru, Tahkim, s. 44; KAYIKLIK, s. 162;
ETirLi, s. 2019-2020. Mukayeseli hukukta kabul edilen nitelikli yetersayilar 6zelinde
mubhtelif 6rnekler i¢in bkz. GEISINGER/MERMER, s. 53.

20 KIRca, s. 231-232; KAYIKLIK, s. 145-146; ayrica GEiSINGER/MERMER, s. 51. Bu konuda
Tiirk hukuku 6zelinde giindeme getirilen 6neriler i¢in ayrica bkz. HuysaL, s. 316 vd.
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I1. Tahkime Elveriglilik ile Ilgili Temel Sorunlar

A. On Sorun

Ele alinmasi gereken én sorun, sermaye ortakliklarina iliskin uyusmazhk-
larin (objektif acidan) tahkime elverisli olup olmadigidir.

Tirk hukukunda bir uyusmazhigin tahkime elverigli olabilmesinin te-
mel kosulu, iki tarafin iradesine tabi bir uyusmazhk bulunmasidir [HMK
408/1; 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu (“MTK”) 1/4]. Taraflarin
iradesine tabi olmayan uyusmazliklar hakkinda tahkim yapilamaz. Belirli
istisnalar1 bulunmakla birlikte, temel kural, uyusmazhgin taraflarin “asar-
ruf alanina dahil oldugu yontundedir?'. Dikkat edilecek olursa buradaki
ol¢iit, maddi hukuk baglamindaki tasarruftur. Ornegin pay sahibinin actig1
bir genel kurul kararina kars: iptal davasindan feragat edebilmesi éniinde
bir engel yokken acilan bu dava anonim ortaklik tarafindan -genel kurulun
yetkilendirmesi tizerine- sulh veya kabul yoluyla sona erdirilebilir?>. Keza
kosullarinin varhig: halinde, genel kurulun kendi karar: tizerindeki tasar-
rufu ile de agilan davanin konusuz birakilmas: suretiyle tasarrufta bulu-
nulabilmesi miimkiindiir. Bagka bir agidan, genel kurul tarafindan alinan
kararin icra edilmeyerek dolayl olarak bu sonuca ulasilabilmesi éntinde
bir engel yoktur.

Su halde taraflarin acilan dava iizerinde tasarrufta bulunabilmesi
oniinde bir engel bulunmamaktadir. Nitekim Tiirk 6gretisindeki genel
kabul de sermaye ortakliklarina iliskin uyusmazhklarin taraflarin
iradesine tabi oldugu yoniindedir?. Dolayisiyla bir ilk tespit olarak, ser-
maye ortakliklarina 6zgii uyusmazhiklar 6zelinde -kural olarak- tahkime el-
veriglilik sorunu bulunmadigini altini ¢izerek belirtmek gerekir.

21 Buyodnde bkz. HELvAct, s. 201-202; ETiRrLi, s. 2015. Ayrica bkz. dpn. 29.

22 Bunun miimkiin olmamasi dolayisiyla genel kurul kararlarina kars: agilan iptal dava-
larinda tahkimin caiz olmadig yoniinde bkz. ve kars. MoroGLu, s. 300. Buna karsilik,
glincel 6gretide, genel kurul kararlarina kars: agilan davalarda kabul ve sulh gibi da-
vay1 sona erdiren taraf islemlerinin yapilabilecegi noktasinda tereddiit bulunmadigini
ekleyelim. Anlagilabilecegi gibi buradaki sorun, tahkime elverislilik degil, ortaklik i¢i
“yetki” sorunudur.

23 Tiirk hukukuna 6zgii bir diger tereddiit, organ kararlarma dair ihtilaflarm sahsin hu-
kukuna dair kabul edilmesidir (HMK 367/2). Alman ve Isvigre hukukunda genel ku-
rul kararlarmm hiikiimsiizliigiine dair ihtilaflar malvarlhigina iligkin kabul edildigi igin
tasarruf ile ilgili bir soru isareti bulunmamaktadir. Ancak 6gretide -kanaatimizce de
hakli olarak- sahsin hukukuna dair olsa da bu konunun tahkime elverisliligi oniinde
engel teskil etmedigi, 6nemli olanin malvarlig1 veya sahsin hukukuna 6zgii tartismadan
ziyade, tasarruf kabiliyeti oldugu ifade edilmektedir. Bu yonde bkz. Kirca, s. 233-234.
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B. Ortakliklar Hukuku ile ilgili Temel Sorunlar

1. Maddi hukuk perspektifinden ele alinmasi gereken ilk sorun, dava hak-
kinin mahkemeler nezdinde kullanilmasinin zorunlu olup olmadig -ve
baglantili olarak- tahkim kaydimin dava hakkinin vazgecilmez karakteri ile
catisma icerisinde bulunup bulunmadigidar.

Ogretide TTK’da mahkemeler nezdinde dava acilmasimin zorunlu
olduguna dair bir hitkmin ongorilmedigi ifade edilerek, tahkim
kaydimin dava hakkim ortadan kaldirmadigy, bilakis bir tercihin soz
konusu oldugu belirtilmekle, tek basina bir sinirlandirmanin varhigin-
dan so6z edilemeyecegi, kald1 ki tahkim kaydinin dava hakkini kisitlamak-
tan ziyade zaman ve masraf maliyeti acisindan hakkin daha etkin sekilde
kullanilmasina hizmet ettigi, bu sebeple tahkim kaydinin vazgecilmez hak
ihlali tegkil etmedigi belirtilmektedir?*. Asagida da dile getirilecegi iizere,
bu aciklamalar, tahkim kaydinin devlet mahkemeleri nezdindeki yargi-
lamalara dair usuli mekanizmalar1 eksiksiz sekilde sagladigr varsayim
tizerine yapilmaktadir?®. Buradan hareketle usuliin tahkim kaydinda yer
almamasi, tahkim kaydinin gecerliligi veya tahkim heyetince verilen kara-
rin yargisal denetimi asamasinda dikkate alinmas: gerekli olan bir sakathk
olarak degerlendirilmektedir.

Kanaatimizce, taraflarin tahkim yoluna miiracaat etmesi bakimindan bu
acidan bir engel yoktur. Tahkim nezdinde yuritilen bir yargilama faaliyeti
olup tahkime cevaz verilmesinin tek basina ve kendiliginden dava hakki-
nin vazgecilmez karakterine ters diistiigii soylenemez. Aksi bir yorum ka-
bul edilecek olursa, mevzuatimizda dava hakkimin mahkemeler nezdinde
kullanilabileceginin éngorilldiigi hallerde alternatif ¢coziim uyusmazhkla-
rina muracaat edilmesinin kesin olarak reddedilmesi gerektigi sonucuna
ulasilmas: gerekir®®. Bu ise prensip itibariyle tiim uyusmazliklar agisindan
tahkime cevaz verildiginin a¢ikca diizenlenmesi zorunlulugunu beraberin-
de getirecegi gibi ayn1 zamanda alternatif ¢6ziim uyusmazhklarinin varlik
sebebiyle de celiski olusturur.

24 Bkz. Etirii, s. 2007-2008; KAYIKLIK, s. 157.

25 Bu konuda bkz. KAYIKLIK, s. 165.

26 Ogretide Ayoglu, usul hukuku dgretisinde gekismesiz yargi islerinin tahkime elverisli
olmadig1 yoniindeki kabule isaret etmesinin ardindan, ¢ekismesiz yarg isi olarak ni-
telendirilse dahi pay sahipligi ve azinlik haklariin kullanilmasin saglamaya yonelik
taleplerin -istisnalar1 bulunmakla birlikte kural olarak- tahkime elverisli oldugunu (s.
121-122), yonetim kurulu iiyelerine kars: agilacak sorumluluk davalarinin yonetim
kurulu tiyesinin rizast olmamasi halinde tahkimde goriilmesinin miimkiin olmadi-
g1 (s. 130-131), anonim ortakligin sona ermesine dair davalarin tahkime elverisli
olmadigini (s. 145) belirtmektedir. Bu konuda ortakliklar hukuku uyusmazliklar: ai-
sindan genel degerlendirmeler i¢in bkz. Ayoéru, Tahkim, s. 98 vd.
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Ancak 6nemle bir ¢ekince olarak vurgulamak gerekir ki 6zellikle tahkim
turtine gore TTK’da 6ngoriillen mekanizmaya denk bir mekanizma dngo-
rilmemis olmasi, dava hakkinmi “kisitlayan” bir nitelige kavusabilir. Bu du-
rum Tirk hukuku bakimindan -6zellikle- yargilama giderleri acisindan 6n
plana ¢ikmaktadir. Zira Tark hukukunda, sorumluluk davalar: bir kenara
birakildiginda basta organ kararlar1 veya tasarrufu ile ilgili olarak ikame
edilen davalar, Alman ve Isvicre hukukundan farkli olarak, malvarhg ile
ilgili olmamasi, diger bir ifadeyle, sahsin hukukuna dair kabul edilmesi
sebebiyle maktu harca tabidir (kars. AktG §243). Dolayisiyla 6rnegin pay
sahibi tarafindan genel kurul karar1 hakkinda iptal davas: acilmasinin ma-
liyeti, dava agma motivasyonunu etkileyebilecek diizeyde degildir. Su halde
her ne kadar tahkimin sagladig1 avantajlar dolayisiyla bu maliyetin “katla-
nulabilir” bir maliyet oldugu savunulabilecek olsa da pay sahibi tarafindan
acilan davalarda yargilama maliyetinin dava maliyetine kiyasla cok daha
yuksek olmasi, pay sahiplerinin dava hakkini kullanmasim kisitlayan bir
goriniime sahip olabilir. Bu ihtimalde vazgecilmez hak ihlali dolayisiyla
tahkim kaydinin gecerliligi sorgulanabilir hale gelecektir [TTK 447/1-(a)].

2. [kincisi, esas sozlesmeye yazilacak tahkim kaydinin “korporatif etki” ta-
ninmasi baglaminda emredici hitkiitmler ilkesi karsisindaki durumudur.

Bu soruna verilecek yanit emredici htikiimler ilkesinin yorumuna baglidir?’.
TTK'nin muhtelif hitkiimlerinde yer alan diger diizenlemelerde oldugu
gibi, emredici hiukiimler ilkesi ile ilgili en temel sorun, emredici hitkiimler
ilkesinin dayanagimn teskil eden hukuk sistemi ile TTK’'nin muhtelif temel
hitkimlerinin kaynaklar1 arasinda ¢énemli farkliliklar bulunmasidir. Tark
ogretisinde emredici hiikiimlerin yorumu ile ilgili temel iki yaklasim bulun-
maktadir: Bir goriis, madde gerekcesindeki aciklamalara ragmen hikmiin
lafzindan ve varhik sebebinden hareketle kati yorumun benimsenmesi ge-
rektigini temel alirken, diger goriis, TTK 3401n gerekcesinde yer alan de-
gerlendirmelerden hareketle kanunda tahdidi olarak diizenlenmeyen konu-
larda tamamlayici hiitkiimlere yer verilebilecegini kabul etmektedir. Esasen
bu ikinci yaklasgimin temelinde tamamlayic1 hitkim degerlendirmesinde
bulunulurken esas sozlesmede 6ngoriilecek dizenlemenin ve TTK 340'in
amacinin goz oninde bulundurulmasi gerektigi de dikkate alinmaktadir?®,

27 TK 340 baglaminda 6gretide ileri siiriilen giincel yaklasimlara toplu olarak bkz. CEm
VEZiROGLU, Anonim Ortakliklar Hukukunda Esas Sozlesme Ozgiirliigii ve Sinurlari,
Istanbul 2021, s. 378 vd. Tahkim kayd: agisindan olumlu yonde bkz. ETirLi, s. 2003;
KAYIKLIK, s. 159-160; TTK 340’1n dar yorumlanmas: gerektigi gerekgesiyle aksi yon-
de oldugu anlagilan H. Ari DURAL, Hisse Satis Sozlesmelerinden Kaynaklanan Uyus-
mazliklar Bakimindan Tahkim (edit6rler: Ziva AKINCI/CANDAN YASAN TEPETAS),
Sirketler Hukuku Uyugmazliklari ve Tahkim, Istanbul 2018, s. 119.

28 Tahkim 6zelinde genel bir bakis i¢in bkz. AvoGru, Tahkim, s. 25 vd. Yazar, Alman hu-
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TTK 3401n kaynag: olan Alman hukukunda anonim ortakhiklar 6zelinde
tahkim kurumunun gelismemesinin temel sebebi, emredici hitkiimler ilke-
sinin varhgidir. Tirk hukukundaki diizenleme ise Alman hukuku ile kars:-
lastinldiginda daha katidir. Bunun temel sebebi, Alman hukukunda kanun-
da diizenlenen hususlar disindaki konularda esas sozlesmede tamamlayici
hitkiimlere yer verilebileceginin kabul edilmesidir (AktG §23/5). Hatta oyle
ki Alman hukukunda, Tirk hukukundan farkli olarak, limited ortakliklar
ozelinde emredici hitkiimler ilkesine yer verilmemistir (TTK 579). Diger
bir ifadeyle, Alman hukukunda emredici hikiimler ilkesi miinhasiran ano-
nim ortakliklar agisindan tatbik kabiliyetine sahiptir.

Tirk kanun koyucusunun bu yondeki bilingli tercihi (ve bu diizenleme-
nin meydana getirecegi olumsuz sonuglar) dikkate alindiginda, emredici
hitkiimler ilkesinin kat1 yorumlanmasi gerektigi degerlendirilmektedir. Su
halde -Turk 6gretisindeki agirlikli goriisiin aksine- emredici hitkiimler il-
kesinin tahkim kaydina korporatif etki taminmasina engel teskil ettigi soy-
lenebilir. Bu ihtimalde esas sozlesmeye yazilan tahkim kaydy, ister ilk esas
sozlesmede ister esas s6zlesme degisikligi marifetiyle dahil edilmis olsun,
batil olacak; batil olan bu hitkkiim seklen (=bor¢lar hukuku baglaminda)
esas sozlesme hitkmi olarak tahvil edilse dahi anonim ortakhigin tahkim
sozlesmesinin tarafi oldugu soylenemeyecektir®®. Dikkat edilecek olursa
tek basina emredici hitkimler ilkesinin varhgi, tahkim kaydinin korporatif
etki dogurmasinin dniine gecmektedir.

kukundaki tiim farkliliklara isaret etmesine ragmen, tahkimin bir ortakliklar hukuku
miiessesesi olmamasi dolayistyla TK'da diizenlenmedigini ifade ederek, tamamlayici
bir hitkiim olarak yer verilen tahkim kaydinin emredici hiikiimler ilkesine aykir: diis-
meyecegini savunmaktadir. Bkz. AvoGru, Tahkim, s. 28 vd., 6zellikle s. 30-33.

29 Esas sozlegmeye yazilan tahkim kaydinin ortakliklar hukukunun dogasindan kaynak-
lanan sebeplerle korporatif etkiye sahip olamayacagini dile getiren Ayoglu, korporatif
veya seklen gecerli olmasindan bagimsiz olarak, tahkim kaydiyla anonim ortakligin
bagli oldugunu kabul etmektedir (AvoGru, Tahkim, s. 38 ve orada dpn. 82de yer alan
aciklama; ayrica bkz. s. 61, 69 vd.). Bu ihtimalde 6rnegin pay1 devralan yeni bir pay
sahibi kural olarak esas s6zlesmede yer alan tahkim kaydiyla bagli olmayacak, ancak
seklen gecerli olan bu hiikiim karsisinda anonim ortaklik tahkim kaydiyla bagl ola-
caktir. Ancak bize gore esas sozlesmeye yazilan tahkim kaydi TTK 340% aykir1 olmasi
dolayisiyla gegersiz olacagi icin -kanuna aykiriligin dolanilmasi sonucunu doguracak
sekilde- anonim ortakligin tahkim yargilamasinin tarafi olabilecegini kabul etmek
miimkiin degildir (TBK 27). Ayoglu, bir kisim pay sahibinin tahkim ile bagl olmasi
ancak bir kisminin bagh olmamasi halinde esas sozlesmedeki tahkim kaydinin gecgersiz
hale geldiginin kabul edilmesi gerektigini, bu tehlikenin bertaraf edilmesi i¢in de esas
sozlesmede devir sinirlamasina yer verilerek, sonradan pay iktisap eden kimselerin tah-
kim sartina taraf olmayi yazili olarak kabul etmemeleri halinde ortakligin TTK 493/1
tahtinda kagis klozunu kullanabilecegini eklemektedir (AvoGLu, Tahkim, s. 163).
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3. Uciinciisii, tahkim kaydina dair esas sézlesme hitkmiiniin tek borg ilkesi-
ne aykirilik tegkil edip etmedigidir.

Ogretide tahkim kaydimin dogrudan mali edim gerektiren bir borc
ongormedigi, mali edimin devlet yargisinda da s6z konusu oldugu,
tahkime gitmenin ifasi talep edilebilen bir bor¢ da teskil etmedigi, usuli
bir kiilfetten soz edilebilecegi, nitekim tek borg ilkesinin amaci ile de
catisan bir menfaatin s6z konusu olmadigi, anilan gerekcelerle tahkim
kaydimin TTK 480 tahtinda bir yiikiimlilik mahiyeti bulunmadig
dile getirilmektedir3°.

Tek borg ilkesine dair istisnalar bir kenara birakildiginda, ilke ile amagla-
nan, pay sahibinin anonim ortakhiga kars1 borg altina girmesinin “kismen”
onlenmesidir®'. Hangi acidan bakilirsa bakilsin, tahkim kayd ile pay sahi-
binin anonim ortakhga kars1 bor¢clandiginin séylenebilmesi mimkin de-
gildir. Bu sebeple esas sozlesmeye yazilan tahkim kaydinin tek borg ilkesine
aykiri oldugu séylenemez.

C. Usul Hukukuna iliskin Temel Sorunlar

1. Ilk sorun, TTK 448 vd. diizenlenen usule dair emredici hitkiimlerin tah-
kime engel tegkil edip etmedigidir.

Ortakhiklar hukukunun maddi esaslarina iligkin kurallar, tahkim yargila-
masinda hakemler tarafindan dogrudan uygulanacaktir. Bununla birlikte
ozellikle genel kurul kararlarinin hitkimsiizligine dair uyusmazliklar
6zelinde ongortlen davanin usuliine dair emredici kurallarin ne sekilde
tatbik edilecegi ile ilgili bir belirsizlik sz konusudur (TTK TTK 448-450).
Ogretide konu tartismahdir: Bir gériis, -6zellikle- davada taraf olmayan pay
sahipleri ve alacaklilarin menfaatlerinin korunmas: amaciyla kamu diize-
ninden olmak uizere dngoriilen usule dair emredici diizenlemelerden ha-
reketle tahkimin mimkin olmadigimi savunmaktadir®? [6098 sayih Tirk
Bor¢lar Kanunu (“TBK”) 27]. TTK 340" 1n varlig1 da dikkate alindiginda, tim
pay sahipleri ve tciincii kisilere taninan ve emredici hitkiimlerle gozetilen
menfaatin zarar gormesi s6z konusudur®’. Buna karsilik, hakemlerin dog-

30 AvoGru, Tahkim, s. 35; KAYIKLIK, s. 156.

31 Tek borg ilkesinin teorik temelleri hakkinda bilgi i¢in bkz. GUL OxUTAN NiLsSON,
Anonim Ortakliklarda Paysahipleri Sézlesmeleri, Istanbul 2003, s. 15 vd.

32 eTTK baglaminda usule dair emredici hiikiimlere aykirilik halinde tahkim kaydinin
gecersiz olacag1 yoniinde bkz. HELvACT, s. 200-201.

33 Davalarin birlestirilmesi sebebiyle tahkimin miimkiin olmadigini ifade eden MoRroG-
LU, s. 300; €TTK 381de yer alan tiim usuli diizenlemeler agisindan bkz. HELvAct, s.
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rudan TTK 448 vd. hiikiimlerini uygulayacak oldugunu savunanlar oldugu
gibi (=dogrudan uygulanan kural)**, bunun kabul edilmemesi halinde de
taraflarin TTK 448 vd. yer alan kurallara uygun bir tahkim mekanizmas:
ongorebilecegini kabul etmektedir®**. Bununla birlikte sonuclar: agisindan
bu durumun tahkim heyetince emredici usuli kurallara uyulup uyulmadi-
gimin hakem kararlarimin iptali tahtinda (yetki asimi ve/veya kamu diuzeni
gerekcesiyle) denetlenebilecegini**ve TTK 448 vd. 6ngoriilen emredici yar-
gilama usuliinii icermeyen bir tahkim kaydinin batil olacagini dile getiren-
ler de bulunmaktadir®’.

Dikkat edilecek olursa TTK 448 vd. hiitkimlerinde yer alan usuli hitktimle-
rin tahkime engel teskil etmeyecegini savunan goriis dahi tahkim heyetin-
ce yapilacak yargilamada bu kurallarin mutlak suretle uygulanabilir olmasi
kaydiyla tahkimin mimkin oldugunu dile getirmektedir. Burada 6ngori-
len tek farklilik, tahkimin pesinen reddedilmesi yerine TTK 448 vd. dngo-
rillen hitkiimlerin tahkim kaydina yansitilmasi ve bu kayitlari icermeyen,
dolayisiyla devlet mahkemeleri nezdinde yapilacak yargilama ile denk bir
hukuki koruma ihdas etmeyen tahkim kayitlarinin gecersiz ya da tahkim
heyetince verilen kararin yargisal denetim asamasinda iptal edilebilir ol-
masidir.

Kuskusuz ki bu tartisma ac¢isindan da tahkim usulii ile ilgili hususlarin esas
sozlesmeye yazilmasi hususunda TTK 340’in yorumu belirleyici olacaktir.
Bu sebeple tekrara dismemek adina TTK 340’a dair agiklamalarimiza atif-
ta bulunmakla yetiniyoruz*®.

2. Ikincisi, mahkemelerin yetkisinin “kesin” olmasinin tahkime engel tes-
kil edip etmeyecegidir.

Ogretide TTK’daki muhtelif diizenlemelerden hareketle (6rn. TTK
437/5, 445, 561), mahkemelerin yetkisinin kamu diizenine dair
kesin bir yetki kurali éngérmesi sebebiyle tahkime gidilemeyecegini
savunanlar oldugu gibi*’, bu kuralin tahkime gidilmesine engel teskil et-
meyecegini ve aksi 6zel olarak ongoriillmedikce mahkemelerin minhasir

201-202.

34 Ornek olarak bkz. AYoGLu, Tahkim, s. 94.

35 Tahkim kaydi agisindan bkz. AvoGLu, Tahkim, s. 94-96; ETirLi, s. 2009-2013; ayrica
KAYIKLIK, s. 148-149.

36 ETirLI, 5. 2009-2013.

37 Tahkim kaydinin gegerliligi baglaminda bkz. KAYIKLIK, s. 149-150.

38 Bkz. yukarida II/B/2de yer alan agiklamalar.

39 Bkz. MOROGLU, s. 300.
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yetkisini diizenlemedigini, mahkemelere miiracaat halinde uygulama alam
bulunan bir kural niteliginde oldugunu belirten miiellifler de bulunmakta-
dir.

Gergekten de kesin yetki, mahkemeler nezdinde goriilmesi gereken bir
uyusmazlik soz konusu ise bu halde mahkemenin yetkisine vurgu amaciyla
ongorilmekte olup, mahkemelerin miinhasir yetkisine dair bir menfaati hi-
maye etmemesi sebebiyle dogrudan tahkime miracaat ihtimalini dislama-
maktadir. TTK’daki yetki kurallariyla tahkimin 6zel olarak dislanmasi soz
konusu degildir. Dolayisiyla 6rnegin anonim ortaklik merkezinin bulundu-
gu yerdeki Asliye Ticaret Mahkemesinin kesin yetkili olmasi -tek basina-
uyusmazhigin tahkim nezdinde goriilmesine engel tegkil etmez. Bu sebeple
kesin yetki kuralinin, tahkime elverislilik agisindan sorun tegkil etmeyece-
gi degerlendirilmektedir.

3. Uciinciisii, tahkim anlasmasinin ve hakemlerce verilecek kararlarin yal-
nizca taraflarini baglayacagi, -mahkemece verilecek hangi kararin insai et-
kiyi haiz oldugu tartismasindan bagimsiz olarak- mahkemece verilen ka-
rarin herkese etkili oldugu uyusmazhklar agisindan tahkimin engel teskil
edip etmeyecegidir*'.

Ogretide konu tartismahdir: Bir goriis, tek bir paya sahip davaci ile davali
ortaklik arasindaki uyusmazlik 6zelinde verilen kararin biitiin pay sahipleri
ve organlar icin gecerli olmasinin hukuken kabul edilebilir olmadigini be-
lirtmektedir*2. Diger goriis ise, ikili bir tasnifle; ortakhk ici iligkilerden kay-
naklanan ihtilaflarin tahkimin nispiliginin istisnasini olusturdugu ve TTK
450’de 6ngorilen kuralin tahkim acisindan da isleyecegi* ve bundan ayrik
olarak, Alman Federal Mahkemesi'nin yaklasimindan hareketle** taraflarin
tahkim kaydinda bu durumu diizenlemeye kavusturulabilecegi ve boylelik-
le erga omnes etkinin gindeme gelebilecegi temeline dayanmaktadir®.

40 HuysAL, s. 311; AvyoGLu, Tahkim, s. 87; ETirLi, s. 2013-2014; genel kurul kararinin
hiikiimsiizliigiine dair davalarin mahkemeler nezdinde goriilmesi agisindan iistiin bir
menfaatten s6z edilemeyecegi yoniinde ayrica bkz. KAYIKLIK, s. 148.

41 Ingai etki ve kesin hiikiim etkisi farklilhig1 hakkinda bkz. HALOK Nami NOMER, Kisi
Birliklerinde Genel Kurul Kararlarinin Gegersizligine Iliskin Temel Esaslar, Istanbul
2008, s. 208-211; ayrica ELir IRMAK BUYUK, Medeni Usul Hukukunda Ingai Dava ve
Ingai Hiikiim, Istanbul 2021, s. 156.

42 MoROGLU, s. 300.

43 Bkz. ETirLi, s. 2017. Ayrica bkz. EMRE EsEN, Uluslararas: Ticari Tahkimde Tahkim
Anlagmasinin Ugiincii Kisilere Tesmili, Istanbul 2008, s. 14.

44 Alman Federal Mahkemesinin goriis degisikligini konu alan bu tespitinin arka pla-
ninda erga omnes etkinin tahkim siirecinin zorunlu bir unsuru olmas yer almaktadir.

45 Bu konuda 0Ozellikle bkz. Huysar, s. 314-315; Alman hukukunda ictihatla kabul
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Kanaatimizce TTK’daki diizenleme karsisinda, ortaklik ici iligskilerden
kaynaklanan uyusmazliklarin nispilik ilkesinin istisnasi oldugundan soz
edilebilmesi i¢in agik bir yasal diizenlemenin bulunmas: gerekir. Ustelik,
mahkeme karariyla ortaya ¢ikan etkinin mutlak ingai karakterde olmasi
halinde bu etki, yalnizca pay sahipleri ve organlar degil, herkes ac¢isindan
sonu¢ dogurmaktadir. Her ne kadar dgretide ortaklar arasinda akdedilen
anlasmanin diger ortaklara tesmili tahkim anlagmasinin nisbiliginin istis-
nalar arasinda zikredilse de TTK 450’de bu kural miinhasiran mahkeme
kararina ozgilenmistir. Bunun temel sebebi, mahkemelere herkese etkili
olacak sekilde karar verme yetkisinin kanunla taninmis olmasidir*®. Halbu-
ki tahkim yargilamasi, sdzlesmesel bir iligki temeline dayanmakta olup, ha-
kemlerce verilen karar da yalnizca taraflar1 tizerinde sonu¢ dogurma ikti-
darina sahiptir. Dolayisiyla uyusmazhgin tiizel kisilik iradesini konu almasi
ve hakem heyetince verilen kararin zorunlu olarak pay sahipleri ve organ-
lar1 etkileyecegi yoniinde bir argiiman ileri siirtilebilirse de mutlak insai
etki doguran uyusmazliklar 6zelinde agik bir yasal diizenleme olmadikga,
mahkemelere kanun ile bahsedilen herkese etkili olacak sekilde karar ver-
me yetkisinin tahkim yargilamasi1 bakimindan s6z konusu olamayacagi (ve
hukuk teknigi acisindan bu yondeki gereklilikten hareketle kiyasen uygu-
lamaya gidilemeyecegi) degerlendirilmektedir. Ogretide tahkim kaydinda
yapilacak diizenleme ile bu sorunun asilabilecegi dile getirilmekle birlikte,
kanunun tanimadig1 bir sonucun tahkim kaydiyla meydana gelmesinin ka-
bulii anlagilabilir olmaktan uzaktir.

edilen TTK 450’nin kaynagi olan hitkmiin (AktG §248/1) kiyasen uygulanmasi y6-
niindeki uygulamanin takdire sayan oldugunu belirterek, bu gerceklesinceye degin
tahkim kaydinda baglayici karar tesis etme yetkisi taninarak sorunun agilabilecegini
ifade eden AyoGLu, Tahkim, s. 84-86; tahkim kaydinin mahkemeler nezdindeki yar-
gilamalarla ayn1 usuli giivenceleri saglamasi kaydiyla bu etkiyi doguracag ve anilan
etkinin tahkim engeli olmadig1, ancak tahkim kaydinda bazi hususlar1 tagimasini zo-
runlu kildig1 yoniinde bkz. KAYIKLIK, s. 150-151.

46 Baglantili bir diger sorun, tahkim kaydinin {igiincii agisindan baglayici olmamasidir.
Su halde tahkim heyeti ve mahkemeler tarafindan farkli karar verilmesi de ihtimal
dahilindedir. Ogretide tasarruf agisindan yokluk veya butlanin tespiti taleplerinin
iptal edilebilirlikten farkli olmadig1 ve bu davalarin tahkimden diglanmasinin hakli
bir sebebi bulunmadig: dile getirilmekteyse de esas sozlesmedeki tahkim kaydinin
-Ornegin bir alacakli- agisindan baglayici olmadig: dikkate alindiginda, bu tiir dava-
larda pratik olarak tahkimin uygulanmas1 miimkiin degildir. Bir diger onemli sorun,
ticiincii kisiler tarafindan acilan davalarda usuli mekanizmalarin nasil saglanacagidir.
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SONUC

Tespit edebildigimiz kadariyla, ortakliklar hukukuna dair bilimsel litera-
tirdeki giincel egilim, olan hukuk acisindan sermaye ortaklhiklarina dair
uyusmazliklarin prensip olarak tahkime uygun oldugu ve mubhtelif belir-
sizliklerin yasal diizenleme ile bertaraf edilmesine ihtiyac bulundugu yo-
niindedir. Diger bir ifadeyle, yasal diizenleme olmasa da tahkime dair esas
sozlesme hitkmii olan hukuk a¢isindan sonu¢ dogurma kabiliyetini haizdir.

Konu, tahkim kaydinmin esas sozlesmeye yazilmasi noktasindaki iradenin
nisab1 ve iceriginden, tahkim usulii ve yargilamas: sonucunda verilen ka-
rarin etkisine degin bircok noktada belirsiz ve son derece tartismalhdir. Or-
takhiklar hukuku agisindan asilmasi gereken temel bariyerler, tahkim yar-
gilamasinin -bazi ihtimallerde- fiilen dava hakkinin kisitlanmasi sonucunu
dogurmasi ve emredici hitkiimler ilkesinin varhigidir. Usul hukuku agisin-
dan yaklasildiginda ise 6zel usuli mekanizmalar ile ilgili tereddiit yan1 sira
mahkeme karariyla mutlak insai etkinin giindeme geldigi uyusmazliklarda
tahkim heyeti tarafindan verilen kararin bu etkiden yoksun olmasidir.

Liberal bir tutumu yansitmakla birlikte bilimsel 6gretide ortaya konulan
tim bu caba, devlet mahkemeleri nezdinde taninan giivencelerin tahkim
yargilamasi nezdinde saglanmasi kaydiyla tahkimin miimkiin olabilecegi
varsayimina dayanmaktadir. Halbuki tahkime cevaz verilmesi konusunda-
ki iyimser ancak zorlama olan bu yaklasim, esas sozlesmeye yazilan tahkim
kaydinin korporatif etki dogurma kabiliyetini haiz olmamasi ve seklen dahi
gecerli oldugunun kabul edilemeyecek olmasi karsisinda olan hukuk aci-
sindan acik¢a dayanaksiz kalmaktadir.

Yukarida ana hatlariyla ele alinan tim bu sorunlarin salt yorum yoluyla
asilabilmesi mimkiin degildir. Yargitay'in halihazirdaki yaklasgiminin da
olumsuz oldugu dikkate alindiginda, yapilmasi gereken, tahkim 6zelinde
buna acikca cevaz veren ve hukuki belirliligi tam anlamiyla saglayan acik
bir yasal diizenlemenin dngortalmesidir.

Diizenleme iceriginde basta; esas sozlesmede yer alacak tahkim kaydina
dair toplant1 ve karar nisabi, TTK 340 ile ilgili engeli asabilmek adina esas
sozlesmeye yazilan kayda korporatif etki taninmas, keza, pay sahiplerine
tahkim stireci ve katiimlarina dair bilgilendirme ve teminat saglanmasi
ve tahkim usulii ve tahkim heyetince verilen kararin etkisine dair acik bir
diizenlemeye yer verilmesidir. Diizenleme yapilmasini takiben ortakliklar
hukukunun (ve tahkim yargilamasinin) temel parametrelerinden ve mahi-
yetinden kaynaklanan uyumsuzluk ve sorunlarin buytk ol¢iide geride bi-
rakilabilecegi kanaatindeyiz.
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Prof. Dr. Ali YESILIRMAK (Moderatér)
ITOTAM Tahkim Divan Uyesi

Degerli hocamiza ¢ok tesekkiir ederim.

Bende tahkimin sirketler hukuku acisindan kullanilabilmesi goriisiine ka-
tillyorum. Zannederim bu konudaki sorunlarin ortadan kaldirilmasi icin
bir yasal diizenleme getirilmesi en mantikli ve hizli ¢céztim olacak.

Simdi sozii genel degerlendirme icin Sayin Hocamiz Profesér Doktor Hakan
Pekcanitez’e birakiyorum.



SIRKETLER HUKUKU UYUSMAZLIKLARININ COZUMUNDE TAHKIM SEMINERI

KAPANIS KONUSMASI

Prof. Hakan PEKCANITEZ
ITOTAM Tahkim Divan1 Bagkam

Kapams Konusmasi

Cok tesekkiir ediyorum. Ben de kisa bir genel degerlendirme yapmak
istiyorum. Once bugiin dostlarin, yani tahkim dostlarimin arasinda
oldugumuzu hissettim. ilk olarak Saymm Ahmet Can Balak tahkim
konusunda kanunlarin yorumunu yapan Yargitay kararlariyla bagh olarak
bir uygulama yaptiklarini syledi ki; bu kendilerinden beklenen dogru bir
uygulama. Ama sozlerininicinde pek cok seyin tartisilmasi gerektigini ve bu
tartismalardan da kendilerinin de faydalanabilecegini, bunun tahkim lehine
yorum yoluyla c¢oziilebilecegini sdyledi. Bu a¢iklama tahkim bakimindan
cok onemliydi. Daha sonraki konusmacilar, Sayin Nurcan Turan ve Fatma-
giill Kansoy Temel de ayni sekilde kendi uygulamalarini kanunlarin yorumu
ve en onemlisi Yargitay kararlar ¢ercevesinde gergeklestirdiklerini soyledi-
ler. Sayin Ismail Altay aslinda cok tartisilabilecek ilging konulara girdi; bir
kismina kendisi cevap verdi, bir kisminin da tartisilmasini bizlere birakti.
Bu da ¢ok giizel bir sunumdu. [lk oturumdaki biitiin sunumlara ayr ayri te-
sekkiir ediyorum. Ogleden sonra ise sevgili Erciment Erdem’in muhtesem
bir sunumunu izledim ve 6grencilerinin ne kadar sansh oldugunu bir kez
daha gérdiim. Bir konu bu kadar giizel anlatilabilirdi. Konusmasinda tahki-
min bu alandaki gelisimini ve yasal diizenlemelerini Isvicre Hukukundan
hukukumuza aktarmakla kalmadi, aym1 zamanda hukukumuz bakimin-
dan da ornek tegkil edebilecek 6neriler sundu. Aslinda oneriler ve goris-
ler bugiinden itibaren tartismamiz ve diisinmemiz gereken konular olarak
degerlendirilmelidir. Sayin Erdem konusmasinda bu diizenlemelerin Is-
vicre’del0 yil gibi uzun bir siirede tartisildigini ve sonra kabul edildigini
belirtti. Ben diger temel kanunlar bakimindan da Isvicrenin uygulamasi-
nin bu yénde oldugunu séylemeliyim. Ornek vermem gerekirse konkordato
konusu Isvigrede 2001 yilindaki Swiss Air’in iflisindan sonra yeniden ele
alinmaya ve tartisiilmaya baslandi, nihayet 2013 yilinda yeni hitkiimler yt-
rirlige girdi. Yani degerlendirmeler, tartismalar ve hazirlanan taslak, tam
13 yil degerlendirildikten sonra kanun haline getirildi ve ardindan sonra
yururlige girdi. Biz maalesef ¢ok kisa bir siire icinde bunlar1 yapmaya ca-
lisiyoruz. Hatta tartismiyoruz ya da tartisilmasina izin vermiyoruz. Bu ise
pek cok hitkmiin daha sonradan degistirilmesine sebebiyet veriyor ve sik
sik kanun yapmak ihtiyacini ortaya c¢ikariyor. Ben bu konuda tartismala-
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rin bizde de buginden itibaren baglamasinin, ama ¢ok da acele etmeden
bu tartismalarin sonunda Tark Hukukuna 6zgii bir ¢6ziimiin bulunmasinin
dogru oldugunu diisiinityorum. Yine Sayin Tolga Ayoglunun cok uzun yil-
lar icinde hazirladigl, adeta igne ile kuyu kazar gibi her bir ctimlesini ayri
ayr1 yazdig1 profesorliik takdim tezinde yer alan ve mevcut hukuki sistem
icindeki onerileri de Tirk Hukuku bakimindan ¢ok 6nem tagimaktadir. Sa-
yin Ayoglu mevcut sistem icindeki énerileri yaninda, Alman Hukukundaki
coztimlerin de hukukumuz bakimindan uygulanabilirligini degerlendirdi.
Ulkemiz bu énerileri tartigsarak kendi sistemine en uygun olan diizenleme-
yi kabul edebilecektir. Ancak pek cok soruna ¢éztim bulmak i¢in yapilacak
kanun degisikligi hakkinda ¢ok acele edilmeli ve bir iilkenin mevzuatinin
tercime edilerek kabul edilmesi yoluna gidilmemelidir. Ancak biitiin bunlar
yapilirken tahkim konusundaki ¢ekingen ve muhafazakar goriislerimizi
de terk etmemiz gerekir. Ornegin Yargitay'in tahkim sézlesmesinin gecerli
olmas1 konusunda tahkim soézlesmesinde taraflarin bu konuda acik
ve tereddit uyandirmayan bicimde tahkime basvurduklarimi aramasi,
bana gore tahkimden hala ¢ekinilmesinin bir sonucudur. Tahkim istisnai
bir yol olarak gorerek, siiphe ve tereddiidde yer sebebiyet vermeyecek
bicimde diuzenleme yapmadig takdirde, tahkimin gecerli olmayacag:
yoniindeki ictihatlar uluslararasi alandaki gelismelere uygun bicimde
yorumlanmalhdir. Bu yondeki yorumlar tahkimin gelismesini saglayacagi
gibi uygulamanin ve dolayisiyla Yargitay'in is yukiini de azaltacaktir.
Yargitay'in tahkim lehine yorumu ve bu sekilde tahkime destek vermesi,
tahkimin gelismesi bakimindan oldugu kadar, Yargitay'in ictihatlarinin
ve yargiin gelisimi bakimindan da énem tasimaktadir. Cinkiit yargimin
is yukit azaldigr stirece dava sayisinin ve verilen kararlarin sayisinin ve
niteliginin artacag tartismasiz.

Sonug olarak bu toplantinin hepimiz icin faydali oldugunu distiniiyor ve
oyle olmasini diliyorum. Umarim bugiin yapilan 6neriler ve tartismalar,
tahkimin gelisimi i¢in bir katki saglamistir. Bu dileklerle toplantiyr kapa-
tiyor, bir kez daha tim katilimcilara, dinleyicilere, soru soranlara ayri ayri
tesekkiir ediyor, iyi aksamlar diliyorum.
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