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Hizmet Tespit (Sigortalihgin Tespiti) Davasin-
dan Feragat Edilebilinir Mi?

Hizmet tespit davasinda, tescillenmis ise giris
bildirgelerindeki yanlis yazilan kimlik kayitlarinin
ve sigorta sicil numaralarinin tashihi, sigortaliya
ait olmasi gerekirken baskasi adma bildirilen
calisma siirelerinin asil hak sahibine kazandiril-
mast, hizmet siiresinin baslangi¢ tarihinin dogru
olarak tespiti gibi hususlar ele alinmaktadir.

(Sayfa 2)

Ozel Okullarda Cahsan Ogretmenlerin Mesai
Saatleri Nedir? Fazla Mesai ve Resmi Tatil
Alacaklarmm Nasil Ispatlayabilirler?

12.03.1964 tarih ve 11654 Sayili Resmi Gazetede
Yaymmlanan 439 Sayilh Milli Egitim Bakanligma
Bagli Yiiksek ve Orta Dereceli Okullar Ogret-
menleri ile Tlkokul Ogretmenlerinin Haftalik Ders
Saatleri ile Ek Ders Ucretleri Hakkinda Kanun ile
Ogretmenlerin caligma saatleri diizenlenmistir.

(Sayfa 10)

Elektronik Tahkim Uygulamalari

Tahkim, milletleraras1 ticari uyusmazliklarda
taraflarin, mahkemelerin asir1 is yiikii, hakimlerin
konunun uzman: olmamasi, yargilamanin uzun
stirmesi ve daha masrafli hale gelmesi gibi sebep-
lerle bagvurduklart yaygin sekilde kullanilan bir

¢Oziim yontemidir. (Sayfa 17)

Ekim 2022

Amerika Birlesik Devletleri’nde Alinan Karar
Ingiltere’de Tenfiz Engeline Takild: (Sas Insti-
tute Inc V World Programming Ltd.)

Tenfiz konusunda baska bir anlagmanin olmamasi
durumunda, Avrupa Birligi veya ETFA (Avrupa
Birligi'nin bir pargasi olmayan, Avrupa Serbest
Ticaret Birligi) tilkelerinden birinin mahkemesin-
den alman bir karar1 uygulamak i¢in ulusal huku-
kun uygulanmasi gereklidir. (Sayfa 5)

Hukukta Simirlar1 Asmak:
Uluslararas1 Alacak Takibinde “Kesinlesmis
Odeme Emri”nin Tenfizi

Yabanci bir mahkeme Kararinin icrai etkilerinin
bir baska iilkede icra edilebilmesi prosediiriinii
ifade eden “tenfiz”; hukukumuzda, Milletlerarasi
Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun’un
50. Maddesinde diizenlenmistir. (Sayfa 13)

Gider Sigortasi

Sigorta karmagik bir alandir ve yasal gereklilikle-
re tabidir. Bununla birlikte, uyulmamas: duru-
munda mahkemenin politikanin uygulanamaz
oldugunu tespit etmesine izin verecegi ve bu da
giderlerin geri kazanilmasini sinirlayacagi igin bu
gereklilikleri anlamak 6nemlidir. (Sayfa 21)

Yargitay Kararlar1 Dogrultusunda Munzam Zararda ispat

6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu uyarinca, taraflar arasindaki sozles-
me iliskisine aykiri olarak davranarak borcunu geregi gibi yerine
getirmeyen borglu, temerriide diismektedir. Bor¢lunun temerriide

diismesi igin alacaklinin ihtar1 gerekmektedir. (Sayfa 23)

Giincel Haberler

Birlesik Krallik Yiiksek Mahkemesi'nin Finansal Sitkintida Olan Sirketlerde Yoneticilerin Alacaklilara Karst

Sorumluluguna Dair Giincel Bir Karari! (Sayfa 9)

Ingiliz Ticaret Mahkemesi 'nin Hisse Devir Sézlesmesine Taraf Olmayan Hissedarmn Yanhs Beyandan Sorumlulu-

guna Ve Rekabet Etmeme Yasagina Dair Giincel Bir Karari! (Sayfa 12)

Anayasa Mahkemesi Polise Yapilan Acil Yardim Cagrisina Makul Siirede Cevap Verilmemesi Nedeniyle Yasam

Haklanin Ihlal Edildigine Karar Verdi! (Sayfa 16,

Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hakem Ucret Tarifesi Yayimlandi! (Sayfa 16

Aligveris Merkezleri Hakkinda Yonetmelikte Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik Yayimlandi! (Sayfa 20)
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SAYI 59

HiZMET TESPIT (SIGORTALILIGIN TESPIiTi) DAVASINDAN

FERAGAT EDILEBILINIR Mi?

1. Hizmet Tespit Davasi Nedir?

Hizmet tespit davasi, 5510 sayil Kanun’a
gore sigortali sayilan islerde calisanlarin
Sosyal Givenlik Kurumu tarafindan tespit
edilemedigi hallerde veya eksik bildirilmis
hizmetlerin tescil edilmedigi sonradan
Ogrenildiginde bu hizmetleri tespit etmek
amaciyla agilan davadir.

Bu davada, tescillenmis ise giris bildirgele-
rindeki yanhs yazilan kimlik kayitlarinin ve
sigorta sicil numaralarinin tashihi, sigorta-
liya ait olmasi gerekirken baskasi adina
bildirilen ¢alisma strelerinin asil hak sahi-
bine kazandirilmasi, hizmet siresinin bas-
langi¢ tarihinin dogru olarak tespiti gibi
hususlar ele alinmaktadir. [1]

5510 sayill Kanun m. 86/9’a gore, aylik
prim ve hizmet belgesi veya muhtasar ve
prim hizmet beyannamesi isveren tarafin-
dan verilmeyen veya calistiklari Kurumca
tespit edilemeyen sigortalilar, calistiklarini
hizmetlerinin gectigi yilin sonundan basla-
yarak bes yil icerisinde is mahkemesine
basvurarak alacaklari ilam ile ispatlayabi-
lirlerse, bunlarin mahkeme kararinda
belirtilen aylik kazang toplamlari ile prim
odeme gilin sayilari dikkate alinir.

Bir olumlu tespit davasi olan hizmet tespi-
ti davasi ile kendileri hakkinda prim belge-
leri Kuruma verilmemis olan veya galisma-
lari Kurumca tespit edilememis sigortalila-
ra, sigortali hizmetlerini tespit ettirmesi
imkani saglanmaktadir. [2]

Hizmet tespit davasinda iddia sahibi tara-
findan dayanilabilecek vyazili delillerin
yaninda tanik beyanlari da hikme esas
alinabilir. isyeri ile alakali olan veya isve-
ren tarafindan isin yuritilmesine esas
teskil eden ya da iddia sahibinin s6z konu-
su isyerinde calistigini gésteren her tirld
yazili belge ve evrakin davaci tarafindan
mahkemeye sunulmasi gerekir.

Bu belgelerin sonradan duzenlenebilir
nitelikte olmamasi 6nem arz etmektedir.

(3]

2. Hizmet Tespit Davasindan Feragat
Edilebilinir Mi?

Bilendigi tUzere sosyal guivenlik hakki, nite-
ligi itibariyle ekonomik ve sosyal haklar
arasinda yer almaktadir. Bunun yaninda,
insan haklari ile ilgili tm uluslararasi bel-
gelerde de sosyal guvenlik hakki yerini
almis durumdadir. Ekonomik ve sosyal
haklar arasinda zikredilen sosyal glivenlik
hakki, devletlere bu hakkin yerine getiril-
mesi igin ylkamlalikler yliklemektedir.

Devlet bu yonuyle gereken teskilatin ku-
rulmasi, tedbirlerin alinmasi gibi olumlu
edimleri yerine getirmek zorundadir. Bu
sosyal devlet olmanin bir zorunlulugudur.

Sosyal devletin amaci sosyal bir devlet
olarak llkede yasayan vatandaslara daha
iyi hizmetler sunulmasidir. Bunun yani sira
bir tlkenin de sosyal devlet olabilmesi igin
bazi 6nemli kriterleri de yerine getirmek
gerekmektedir.

Sosyal devletin olusturulmasinda bazi
6nemli kriterler bulunuyor. Buna gore
devletlerin vatandaslarina ekonomik ve
sosyal haklarini gozeterek olusturulan
bir yonetim bicimi olarak bilinmektedir.
Sosyal devlet, toplumun tim dyelerine
onurlu bir yasamin her zaman bir hak
olarak saglanmasi gerektigi fikrine da-
yanmaktadir.

Bu hak onlarin musterek servete olan
katkilarina bakilmaksizin saglanmalidir.
[4] Onurlu bir yasamin toplumun tim
Uyelerine bir hak olarak saglanmasi fikri,
sosyal devletin gorev alaniyla yakindan
iliskilidir.

Sosyal devletin oldukga genis olan gorev
alani, genel olarak bes baslikta toplan-
maktadir. Bunlar: sosyal guvenlik, egi-
tim, saglik, gelirin yeniden dagitimi ve
sosyal refah hizmetleridir. [5]

Gorulecegi Uzere sosyal devlet kapsa-
minda devlet saglik hizmetini vatandasi-
na eksiksiz sekilde vermesi gerekmekte-
dir.

Kisinin sigortall ¢alisma hakki da sosyal
devlet ilkesi kapsaminda devletin yi-
kimlulGgi kapsamindadir.



SAYFA 3

Anayasasi'nin  12. Maddesinde; [6]
“Herkes, kisiligine bagh, dokunulmaz,
devredilmez, vazgegilmez temel hak ve
hirriyetlere sahiptir” dlzenlemesi yer
almaktadir. Anayasa’nin “sosyal glvenlik
hakki” baslikli  60. maddesinde ise
“Herkes, sosyal guivenlik hakkina sahiptir.
Devlet, bu glivenligi saglayacak gerekli
tedbirleri alir ve teskilati kurar” ifadesine
yer verilmistir. Dolayisiyla sosyal glivenlik
hakki, kisiye siki sikiya bagh, dokunulmaz,
devredilmez ve feragat edilmez bir hak
niteligindedir.

5510 sayilh Kanunda hizmet tespit dava-
sindan feragat hususu yer almamaktadir,
Yargitay, birtakim eski kararlarinda, sosyal
sigortalilik slresinin tespiti davalarindan
feragatin mumkin oldugunu belirtirken
daha sonraki kararlarinda ve bir Hukuk
Genel Kurulu kararinda hizmet tespit da-
vasindan feragatin sonug¢ dogurmayacagi-
na hikmetmistir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu 11.2.2004 T.
21-54 E./54 K. sayih kararinda hizmet
tespit davalarindan davadan feragat edile-
meyecegi belirtilmistir. Karar su sekilde-
dir; [7]

“Usul hukukumuzda kural olarak hiikiim
kesinlesinceye kadar her davadan feragat
edilebilir. Ancak bazi istisna hallerinde
feragat davayi sona erdirmez. Hakim fera-
gate ragmen davaya devam etmekle yii-
kiimliidiir. Bu istisnalardan biri de sosyal
sigortalilik siiresinin tespiti igin agilan
hizmet tespiti davalaridir...

Sigortalilik hakkindan feragat edilemez.
Kamu diizenini ilgilendiren bu tiir tespit
davalarinda hékimin feragat nedeniyle
davayi reddetmeyip 6zel duyarlilik gdste-
rerek delilleri kendiliginden toplamasi ve
sonucuna gore karar vermesi gerekir. Zira,
sigortali hizmet tespiti davasinin agilmasi
ile Sosyal Sigortalar Kurumu bir ¢alisma
iliskisinden haberdar olacak gerektiginde
milifettis incelemesi yaparak re’sen prim
tahakkuk ettirip, tahsil edecektir. Gériildi-
gl gibi hizmet tespiti davalari kurumun
hak alanini da dogrudan ilgilendirmekte-
dir...Oysa bu nitelikteki bir feragat ulusla-
rarasi hukuk belgelerinde ve Anayasa’da
yer alan ilkeler ile Sosyal Sigortalar Kanu-
nunun 6. maddesinin emredici hiikmiine
ters dismektedir. O halde mahkemece,
davanin yukarida belirtilen hukuksal niteli-
gi gbz éniinde bulundurulup, isin esasina
girilip sonucuna gére karar verilmek gere-
kirken feragat nedeniyle tespit davasinin
reddine karar verilmis olmasi usul ve yasa-
ya aykiridir.”

HUKUK BULTENI

Buna karsin Yargitay Hukuk Genel Kurulu
15.2.2017 T. 10-668 E./250 K. [8] sayili
ilaminda, hizmet tespit davasindan fera-
gat etmekle hakkin 6ziinden vazgecilmis
olmayacag belirtilmis ve davadan feraga-
tin mimkin olduguna karar verilmistir.
Karar su sekildedir;

“..Dikkat edilmesi gereken nokta somut
olayda davadan feragat etmenin sosyal
glivenlik hakkindan vazge¢mek anlamina
gelmeyecedgidir.

6552 sayili Kanunun Gegici 60. maddesin-
de “Bu madde hiikiimlerinden yararlan-
mak isteyen borglularin, bu maddelerde
belirtilen sartlarin yani sira dava agmama-
lari, agilmis davalardan vazgegmeleri ve
kanun yollarina basvurmamalari sarttir.”
seklinde diizenleme mevcuttur.

Bu durumda davacinin 6552 sayili Kanun-
dan yararlanmak talebiyle Kuruma bas-
vurmasi i¢in davadan feragat etmesi ka-
nun geregidir. Hizmet tespiti davalarinin
amaci kisinin hizmetlerinin karsiligr olan
sosyal giivenlik haklarinin korunmasidir.
Kaldi ki sosyal devlet ilkesinin geredi ola-
rak hizmet tespiti davalarinda kurumun
sigortali olmasi gereken kisiyi resen tescil
etme yetkisi bulunmaktadir. Séz konusu
dosyada davadan feragat eden davaci
sadece agtigi davadan vazge¢mektedir.

6552 sayili Kanundan yararlanmak ama-
ciyla davadan feragat edilmesi kisiye siki
stkiya bagl Anayasa ile korunan sosyal
glivenlik hakkinin varligini ortadan kaldir-
mayacaktir. Davacinin 6552 sayili Kanun-
dan yararlanmak igin kuruma yapmis
oldugu  basvurunun  reddi  halinde
“sigortali olmak hak ve yiikiimliliiginden
vazgegilemeyeceginden” bu  davadaki
feragate ragmen her zaman dava agma
hakki bulundugu gibi feragat olsa dahi
kurumun resen tescil yetkisi bulunmakta-
dir. Ote yandan Hukuk Muhakemeleri
Kanununun 309. maddesinde “Feragat ve
kabuliin hiikiim ifade etmesi, karsi tarafin
ve mahkemenin muvafakatine bagl degil-
dir.” seklinde diizenlemeye yer verilmistir.

Bu durumda hizmet tespiti davalarinda
sosyal gtivenlik hakkindan vazgegilemez
ilkesi 6ne stiiriilerek feragatin sonug dogur-
mayacadini belirtmek Hukuk Muhakeme-
leri Kanunun 309. maddesinin yanlis uygu-
lanmasina sebep olacaktr.

Hizmet tespiti davasi da olsa feragatin
muvafakate bagli olmadigi ve sonug do-
gurmasi gerektigi asikardir.”

SAYI 59

Yine Yargitay Hukuk Genel Kurulu
2016/10-1084 E. 2017/248 K. Sayili kara-
rinda da [9]

“Sosyal gtivenlik hakki niteligi itibariyle
ekonomik ve sosyal haklar arasinda yer
alan bir hak olmakla birlikte, insan hak-
larina dair biitiin milletlerarasi belgeler-
de kabul edilen bir insan hakkidir. Eko-
nomik ve sosyal bir hak olarak sosyal
glivenlik hakki devlete bu hakki hayata
gecirmek igin gereken tedbirleri almak
ve teskilati kurmak gibi yiikiimliliik yiik-
ler. (Arici, Kadir, Anayasa Mahkemesi
Kararlari Isiginda Sosyal Glivenlik Hakki,
Sosyal Insan Haklari Uluslararasi Sem-
pozyumu, Kocaeli, 2015, s. 184-185.)

Sosyal giivenlik hakkinin vazgegilmez ve
devredilmez nitelikli temel insan hakla-
rindan oldugu basta Anayasa olmak
lizere mevzuat hiikiimlerinde yer aldigi
gibi, uyusmazliklarin ¢éziimi nedeniyle
verilen yargisal kararlardaki genel bir
yaklasimi da ifade etmektedir. (Turan,
Ercan, Sosyal Giivenlik Hakki, Kamu-is,
C:7,5:3/2003, s. 13.)

1982 Anayasasinin 12. maddesinde her-
kesin kisiligine bagll dokunulamaz, dev-
redilemez, vazgegilemez temel hak ve
hiirriyetlere sahip oldugu, 60. madde de
ise herkesin sosyal giivenlik hakkina
sahip oldugu hiikmtine yer verilmistir. Bu
iki hiikmii birlikte degerlendirilecek olur-
sa sosyal giivenlik hakkinin kisiye siki
stkiya bagh dokunulamaz ve feragat
edilmez bir hak oldugu sonucuna ulasilir.
2926 sayili Kanunun 7. maddesinin ikinci
fikrasinda “bu suretle sigortali olmak
hak ve yiikimliliginden vazgegilemez
ve kaginilamaz.” seklindeki diizenleme
sosyal giivenlik hakkindan feragat edile-
meyecedine dair Anayasa ile paralel
diizenleme getirmektedir. Ancak bu
durumda dikkat edilmesi gereken nokta
somut olayda davadan feragat etmenin
sosyal givenlik hakkindan vazge¢cmek
anlamina gelmeyecegidir.

6552 sayili Kanunun Gegici 60. madde-
sinde “Bu madde hiikiimlerinden yarar-
lanmak isteyen borglularin, bu madde-
lerde belirtilen sartlarin yani sira dava
agmamalari, agilmis davalardan vazgeg-
meleri ve kanun yollarina basvurmama-
lan1 sarttir.” seklinde diizenleme mev-
cuttur.

Bu durumda davacinin 6552 sayili Ka-
nundan yararlanmak talebiyle Kuruma
basvurmasi igin davadan feragat etmesi
kanun geregidir.



SAYFA 4

Hizmet tespiti davalarinin amaci kisinin
hizmetlerinin karsiligi olan sosyal giivenlik
haklarinin korunmasidir.

Kaldi ki sosyal devlet ilkesinin geregi ola-
rak hizmet tespiti davalarinda kurumun
sigortali olmasi gereken kisiyi resen tescil
etme yetkisi bulunmaktadir. S6z konusu
dosyada davadan feragat eden davaci
sadece agtigi davadan vazgegmektedir.

6552 sayilh Kanundan yararlanmak ama-
ciyla davadan feragat edilmesi kisiye siki
stk bagh Anayasa ile korunan sosyal gii-
venlik hakkinin varligini ortadan kaldirma-
yacaktr.

Davacinin 6552 sayili Kanundan yararlan-
mak igin kuruma yapmis oldugu basvuru-
nun reddi halinde “sigortali olmak hak ve
ylkiumliluginden  vazgegilemeyecegin-
den” bu davadaki feragate ragmen her
zaman dava agma hakki bulundugu gibi
feragat olsa dahi kurumun resen tescil
yetkisi bulunmaktadir.

Ote yandan Hukuk Muhakemeleri Kanu-
nunun 309. maddesinde “Feragat ve ka-
buliin hiikiim ifade etmesi, karsi tarafin ve
mahkemenin muvafakatine bagl degil-
dir.” seklinde diizenlemeye yer verilmistir.

Bu durumda hizmet tespiti davalarinda
sosyal giivenlik hakkindan vazgegilemez
ilkesi 6ne siiriilerek feragatin sonug¢ dogur-
mayacadini belirtmek Hukuk Muhakeme-
leri Kanunun 309. maddesinin yanlis uygu-
lanmasina sebep olacaktr.

Hizmet tespiti davasi da olsa feragatin
muvafakate bagli olmadigi ve sonug do-
gurmasi gerektigi asikardir.

Hukuk Genel Kurulunda yapilan gériisme-
ler sirasinda, hizmet tespiti davalarinin
amacinin hizmetlerin karsiligr olan sosyal
glivenlik haklarinin korunmasi oldugu ve
davadan feragat eden davacinin sadece
actigi davadan degil, “sigortali oldugunun
tespitinden” yani sosyal giivenlik hakkin-
dan vazgeg¢mis sayilacadi, davadan fera-
gatin kesin hiikmiin hukuki sonuglarini
doguracagindan feragat halinde hakkin
oziinden vazgegilecegi, artik Anayasal hak
ve ylikimliiliik olan sosyal giivenlik hakki-
nin  mahkemeler éniinde ileri siiriilme
imkaninin ortadan kalkacagi, bu nedenle
somut olayda oldugu gibi hizmet tespiti
davalarinda feragatin sonug dogurmama-
sinin gerektigi belirtilmis ise de, bu goriis
Kurul ¢ogunlugu tarafindan benimsenme-
mistir.

HUKUK BULTENI

Su durumda, yukarida belirtilen ilke ve
maddi olgular dikkate alindiginda, yerel
mahkemenin davanin feragat nedeniyle
reddine iliskin karari yerinde olup; usul ve
yasaya uygun olan direnme kararinin
onanmasi gerekir.”

Sonug olarak Yargitay’in son igtihatlarina
gbre davacinin agmis oldugu davadan
feragat edebilecegini bu davadan feragat
etmesinin Anayasa ile korunan sosyal
guvenlik hakkinin varligindan vazgegmis
sayllmayacagina hikmedilmistir.

Bu kapsamda kisi davadan feragat edebilir
ancak daha sonra bu konuda yeniden
dava agabilecektir yani kisinin bu yéndeki
dava agma hakki devam edecektir.

Detayli Bilgi igin;
Av. Giilden Mehmed Altin
info@ozgunlaw.com
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SAYI 59

AMERiKA_ BIRLESIK DEVLETLERI’NDE ALINAN KARAR INGILTERE’DE TENFiz
ENGELINE TAKILDI (SAS INSTITUTE INC V WORLD PROGRAMMING LTD.)

I. INGILTERE’DE TENFizZ
1. GENEL OLARAK

ingiltere’de, yabanci mahkeme kararlari-
nin taninmasi ve tenfizi birgok kurala tabi-
dir. Hangi kurallarin uygulanacagi, yabanci
mahkeme kararinin nerede ve ne zaman
alindigina bagli olacaktir.

ingiltere’nin taraf oldugu ikili ve ¢ok tarafli
anlasmalar; “Yeniden Duzenlenmis Brik-
sel TGzGgu (Yonetmelik (AB) 1215/2012),
Onceki Briiksel Tiziigli (Yonetmelik (AB)
44/2001), 1968 Briksel Sozlesmesi ve
2007 Lugano Sézlesmesi” Ingiltere’de
yururlikte olmaya devam etmektedir.

Ayrica, ingiltere cesitli lkeler ve ingiliz
denizasiri topraklari ile ikili anlagsmalara
taraftir.

Tenfiz konusunda baska bir anlagsmanin
olmamasi durumunda, Avrupa Birligi veya
ETFA (Avrupa Birligi'nin bir pargasi olma-
yan, Avrupa Serbest Ticaret Birligi) Glkele-
rinden birinin mahkemesinden alinan bir
karari uygulamak igin ulusal hukukun
uygulanmasi gereklidir.

Yani ingiltere ve Galler Yiiksek Mahkemesi
(Queen’s Bench Division) yabanci bir kara-
rin tenfizi igin bagvurunun yapilacagi mah-
kemedir. Enforcement Of Judgments in
Different Jurisdictions Madde 74 boli-
minde belirtildigi Gzere yabanci bir kara-
rin ingiltere’de tenfizi icin “miktar belli
olmahdir”, elimizde “kesinlesmis bir karar

olmalidir” ve “vergiler, cezalar veya cezai
tazminat (a judgment for multiple dama-
ges) kararlari ile ilgili bir karar diizenlen-
memis olmalidir” bu sekilde tenfiz yargila-
masi yapilabilir. [1]

ingiliz Mahkemelerinde yabanci bir karari
uygulamak igin, karar alacaklisi, ingilte-
re’de karar borglusuna karsi yeni bir dava
agcmalidir. Yabanci hikmiin tenfizi igin
dava acilmali ve kararin verildigi para
birimi cinsinden kararin miktari igin talep-
le bunulmasi gereklidir. [2]

Eger yabanci mahkemelerde elde edilen
karar, ilgili ingiliz kanunlari ihtilafi kuralla-
rina gore yargl yetkisine sahip degilse
veya vyarglyl dolandiricilik yoluyla elde
ettiyse, kamu politikasina ve dogal adale-
tin gereklerine aykiri ise ingiliz mahkeme-
leri boyle durumlarin varligi halinde ya-
banci mahkeme kararinin tenfizine izin
vermez. [3]

2. NE TUR KARARLAR TENFiZ EDILEBILIR?

Parasal degeri olmayan kararlar sadece
AB ve EFTA kurallari veya Lahey Sozlesme-
si kapsamina giriyorsa tenfiz edilebilir.

Fakat nihai ve kesin olan parasal kararlar
ise yabanci mahkemenin yargi yetkisine
bakilmaksiniz ingiltere’de genellikle tenfiz
edilebilir. Bazi konularda belirli kurallar
vardir;

- Vergiler, para cezalari ve cezalarla ilgili
kararlar, 1920 Adalet idaresi Yasasi, 1933

Yabanci Kararlar (Karsihklh Uygulama)
Yasas! veya ortak hukuk kurallari uyarin-
ca taninamaz ve uygulanamaz. 1933
yasasinin 1/2 Bolumi, bu tir yargilan
actkga  kapsami  disinda  tutmakta-
dir. 1920 yasasinda agik bir istisna yok-
tur, ancak bu yasa uyarinca yabanci bir
kararin taninmasi ve tenfizi mahkemele-
rin takdirindedir.

Mahkemenin vergi, para cezasi ve ceza-
lara iliskin kararlarin tenfizine izin ver-
memek konusunda takdir yetkisini kulla-
nacagl genel olarak kabul edilmektedir.
(4]

- Benzer sekilde, birden fazla cezai zara-
ra iliskin kararlar, tazminat olarak deger-
lendirilen bir meblagin iki katina, Uge
katlanmasi veya baska bir sekilde ¢arpil-
masiyla hesaplanan zararlar 920 yasasi,
1933 yasasi veya PTIA1980 yasasi uya-
rinca tenfiz edilemez.

AB/EFTA/Lahey Sozlesmesi  kurallari
kapsaminda vergi, para cezasi ve cezai
tazminat (a judgment for multiple da-
mages) kararlarinin  uygulanmasi da
mimbkdin degildir. [5]

3. TENFIiZ SARTLARI

Bir ingiliz mahkemesinde yabanci bir
kararin tenfizi igin ¢ kosulun yerine
getirilmesi gerekir.

Bunlar, ingiltere Temyiz Mahkemesi
tarafindan “Anonim Sirket 'Aeroflot-
Russian Airlines' v Berezovsky davasin-
da” aynen su sekilde;

“(1) Karar nihai ve kesin olmali,

(2) Tenfize yénelik hicbir savunma
olmamali; ve

(3) Karari veren mahkeme, davali (ize-
rinde ““uluslararasi yargi yetkisine”
sahip olmali (bu amagla, davanin tebligi
sirasinda davalinin hazir bulundugu veya
(tartismali olarak) mahkemenin yargi
yetkisinde ikamet ettigi anlamina gelir).”

belirtilmistir.

Yabanci bir kararin ingiliz mahkemele-
rinde icra edilebilmesi igin 'nihai ve bag-
layici' bir karar olmasi gerekli, tenfiz
engellerinden birinin bulunmamasi ve
uluslararasi yargi yetkisine sahip olmal.
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Orf ve adet hukuku kurallari uyarinca,
yabanci yargi yetkisinde bir temyizin bek-
lemede olmasi, ingiltere'de yabanci yargi-
nin icrasi igin bir davaya mutlak bir engel
degildir. Ancak, ingiliz mahkemesi, yaban-
c1 yargi yetkisinde bir temyiz beklemedey-
se, karari ingiltere'de uygulamak icin yar-
gilamayi erteleyebilir. (6rnegin; bkz. Scott
v Pilkington (1862) 121 ER 978). [6]

4. ZAMANASIMI SURESI

ingiltere’de farkli siire sinirlamalari mev-
cuttur. Hangi s6zlesmenin uygulanacagina
gore sureler azalip gogalmaktadir. 1920
tarihli kanunda “12 Ay”, 1933 tarihli ka-
nunda “6 YilI”, PTIA 1980 tarihli kanunda
ise “6 YII” zamanasimi sureleri vardir.
Lahey soOzlesmesi ve Briksel tuzaginde
ise belirli bir sire sinirlamasi mevcut de-
gildir. [7]

5. SUREC

Tenfiz sureci “Yiksek Mahkeme’nin
Queen’s Bench” bagvurusu kolay bir si-
rectir genellikle birkag hafta sirer. Karsi
taraf itirazlarda bulunursa sire¢ daha
uzun slrecektir.

“Alacakhinin ingiltere'de yeni bir talep
baslatmasi gerekiyorsa, borglunun talebe
nasil yanit verdigine bagl olarak sireg
daha uzun sirebilir:

° Alacakli, talep formunu ve talebin
ayrintilarini sunduktan  sonra,
borglunun genellikle tebligat bas-
vurusunda bulunmak igin 14 giind
ve savunmasini sunmak igin 28
guni vardir.

° Borglu tebligat dilekgesi verir ve
talebi kabul edilirse, alacakli karar
icin mahkemeye bagvurabilecek-
tir.

° Borglu, tebligat veya savunmayi
gerekli slire icinde yapmazsa,
alacakli temerrit karari igcin mah-
kemeye basvurabilecektir.

° Borglu, savunma niyetini gésteren
bir tebligat ibraz ederse, alacakli-
nin genellikle kisa karar igin bas-
vurmasl mimkiin olacaktir. Boyle
bir basvuru, her iki tarafin da bas-
vuruyla ilgili olarak kanit sunmasi
gerekeceginden, genellikle en az
birka¢ hafta sirer. Zamanlama
ayrica mahkemenin basvurunun
dinlenmesi i¢in uygun olup olma-
digina da bagli olacaktir.

° Alacakl kesin hikim elde ede-
mezse, alacagin yargilamada ele
alinmasi gerekecektir.” (8)

HUKUK BULTENI

8. DAVALI HANGIi GEREKGCE iLE YABANCI
BiR MAHKEME KARARININ TENFiZiNE
iTiIRAZ EDEBILIR?

Hangi kurallarin gegerli olduguna bagl
olarak degismekle birlikte, itiraz sebepleri
su sekildedir;

a. Borgluya yabanci islemler hakkin-
da uygun bir tebligat yapilmazsa,

b. Yabanci mahkemenin iddia Uzerin-
de uygun yargi yetkisi yoksa,

[ Karar ingiliz kamu politikasina
aykiriise,

d. Taraflar arasinda ayni uyusmazliga

iliskin olarak Ingiltere'de taninan
ve tenfiz edilebilen daha o6nce
verilmis bir ingiliz karari veya daha
once verilmis bir yabanci mahke-
me karari varsa,

e. Yargl dolandiricilik yoluyla elde
edilmistir,

f. Karar, Cezai tazminatlar (a judg-
ment for multiple damages)
icin; veya

g. Yabanci davalar bir yetki anlagma-

sina aykiri olarak agilmigsa,

Yabanci mahkeme kararinin ingiltere’de
tenfizine karsi itiraz edilebilir. Ayrica ingi-
liz mahkemelerinde yabanci bir kararin
kismi tenfizine izin verilmektedir. [9]

Il. PROTECTION OF TRADING INTERESTS
ACT 1980 (TICARET CIKARLARININ KO-
RUNMASI KANUNU 1980) TARIHLI KA-
NUN iNCELEMESI

PTIA 1980, ingiliz parlamentosu tarafin-
dan Amerika’nin sinir 6tesi yargi yetkisine
karsl koymak igin ¢ikarilan bir parlamento
yasasidir. Birlesik Krallik digindaki tlkele-
rin yasalari uyarinca getirilen ve Birlesik
Kralhk'taki kisilerin ticaretini veya diger
¢ikarlarini etkileyen gerekliliklerden, ya-
saklardan ve hikimlerden koruma sagla-
yan bir Kanundur. Asil amag, Amerika
Birlesik Devletleri antitrost yasalarina
karsl, yabanci yasalarin ve yabanci mahke-
melerin Amerika Birlesik Devletleri mah-
kemelerinde verilen kararlarin uygulan-
masini engellemektir. [10]

Bu yasa Uluslararasi ticareti ingiltere’ye
zarar verecek sekilde kontrol eden veya
dizenleyen yabanci devlet yasalarina
karsi hazirlanmistir. Ticaret ¢ikarlari 6n
plandadir.

PTIA 1980, s 5, herhangi bir Birlesik Krallik
mahkemesinin, birden fazla cezai zarara
iliskin herhangi bir kararin geri alinmasi
icin kovusturma yiritmesini engellemek-
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tedir. Eger yabanci mahkeme karari PTIA
1980 madde 5/2 kapsamina girerse ya-
banci mahkeme karari tenfizde kisitlama
uygulanir.

“Bu bolim, asagidakileri iceren herhangi
bir denizasiri karar igin gegerlidir:

1. Cezai tazminat (a judgment for
multiple damages) karari ( PTIA
1980, s 5(3) )

2. Anlasmalarin yasaklanmasi veya
diizenlenmesi ve belirli rekabet
konularma iliskin bir kanun hik-
miine veya kuralina dayanan bir
karar (PTIA 1980, s 5(4))

3. Yukandaki iki kategoriye giren
bir kararla verilen tazminatlarla
ilgili olarak katki payi talebine
iliskin bir karar”

Bu madde Birlesik Kralllk mahkemesinin,
birden fazla cezai zarara iliskin herhangi
bir kararin geri alinmasi icin kovusturma
yurutmesini engellemektedir.

Cezai tazminat (a judgment for multiple
damages) kararlari PTIA madde 5/3;

“Birden fazla cezai zarara iliskin bir ka-
rar, lehinde olan kisinin ugradigi kayip
veya cezai zararin tazmini olarak deger-
lendirilen bir meblagin iki katina, (lige
katlanmasina veya baska bir sekilde
carpilmasiyla ulasilan bir miktara iliskin
bir karar anlamina gelir” seklinde agik-
lanmistir.

Kisacasl cezai tazminat (a judgment for
multiple damages), “zarardan fazla olan
tazminat” anlamina gelip cezalandirici
bir amag gltmektedir.

Boyle kararlarin tenfizi PTIA 1980 madde
5/2 uyarinca yasaklanmaktadir. [11]

PTIA madde 5/4 ise;

“Disisleri Bakani, yukaridaki PTIA 5/2-b
bendinin amaglari dogrultusunda, kendi-
sini sinirlamak igin tasarlanmis anlasma-
larin, diizenlemelerin veya uygulamala-
rin yasaklanmasi veya diizenlenmesi ile
ilgili gériinen herhangi bir kanun hikmdi
veya kurali ile ilgili olarak bir emir vere-
bilir.” seklindedir.

Bu madde, anlasmalarin yasaklanmasi
veya diizenlenmesi ve belirli rekabet
konularma iliskin bir kanun hikmine
veya kuralina dayanan bir karar tenfiz
engeliile karsilasir.
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PTIA 1980 madde 6 ise, ingiliz sirketlerine,
kararin tazminata atfedilebilir kismini asan
bir yabanci mahkeme karari uyarinca
o0denen zararlari geri alma hakki vermek-
tedir.

1. PTIA 1980 5. MADDESINIiN UYGULAN-
DIGI ORNEK KARAR “SAS INSTITUTE INC
V WORLD PROGRAMMING LTD [2018]
EWHC 3452”

Karar ingiliz Mahkemelerinin 6rf ve adet
hukuku rejimi kapsaminda yabanci bir
karari tanimayi ve uygulamayi reddetme-
sinin ornegi olarak karsimiza gikmaktadir.

Yabanci tlke mahkemesinde alinan nihai
ve kesin kararin ingiltere’de mahkemesin-
de tenfizi engeline takilir. ingiliz mahke-
mesi, verdigi onceki karari koruyup ikinci
kez yargilama yapmaz ve ingiliz politikasi-
ni korumak igin devreye girer.

2. DAVA OZETi

SAS firmasinin en biyuk rakiplerinden biri
World Programming Ltd.’dir. WPL, blyuk
miktarda veriyi isleyen, yorumlayan ve
analiz eden ve faydali ¢iktilar Greten gliclu
bir bilgisayar yazilimi olan WPS'yi gelistir-
mistir.

WPS, (digerlerinin yani sira) SAS dilinde
yazilmis programlari galistirir; bu, kamuya
acitk bir programlama dilidir ve birgok
kiresel oyuncu tarafindan isletmelerinin
kalbinde galisan program paketini gelistir-
mek icin kullanilir.

SAS dil programlarini dogrudan calistirabi-
len diger tek yazilim, SAS'in kendi yazilimi
olan SAS Sistemidir. [12]

wt

HUKUK BULTENI

2009’dan beri SAS ve WPL arasinda dava
miicadelesi s6z konusudur. ilk énce SAS
ingiltere mahkemelerinde WPL'ye dava
ach. Sure gelen davalarda SAS, WPS’'nin
SAS sistemindeki ve beraberindeki SAS
kullanim kilavuzlarindaki telif haklarini
ihlal ettigini ve WPL’nin Ogrenme siirimii
(Learning Edition) olarak bilinen SAS yazili-
minin kullanima hazir bir strimdndn li-
sans kosullarini ihlal etmistir.

ingiliz mahkemelerinde WPS’nin SAS siste-
mindeki ve SAS kullanim kilavuzlarindaki
telif haklarini ihlal etmedigi kesin olarak
kabul edilmistir. [13]

Bunun Uzerine SAS, telif hakki ve 6gren-
me sirimi iddialarini ayrica Ogrenme
sirimi lisansina dolandiricilikla  tesvik
ettigi iddiasini “Kuzey Karolina Dogu Bol-
gesi Mahkemesinde” yeniden degerlen-
dirme aldirdi. Kuzey Karolina Dogu Bolgesi
Mahkemesi, “Kuzey Karolina Haksiz ve
Aldatici Ticaret Uygulamalari Yasasini”
ihlal ettigi kararini verdi ve lce katlanan
bir tazminat rejimi cezasi uygulandi. Mah-
keme tarafindan telif hakki ihlali reddedi-
lirken, WPL’nin Ogrenme Siiriimi lisansi-
nin ihlali nedeniyle yargilama basladi ve
dava sonundan WPL’ye hiikmedilen taz-
minat 80.000.000 sterlindi. [14]

SAS, Kuzey Karolina Dogu Bolgesi Mahke-
mesi’nde aldigi karari 2017 yilinda ingiliz
mahkemelerinin oniline getirerek tenfizini
talep etti. 1980 tarihli Ticaret Cikarlarinin
Korunmasi Yasasi (PTIA 1980) uyarinca
ABD karari cezai tazminata (a judgment
for multiple damages) konu oldugu igin
ingiltere'de tenfiz edilemez olduguna
karar verildi. SAS, ABD mahkemeleri tara-
findan verilen kararin iki unsurunun tenfiz
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edilmesini istedi; dolandiricilik iddiasiyla
ilgili olarak tazminat &denmesi ve
WPL'nin UDTPA’y! ihlal ettigi tespitine
iliskin olarak tazminata hikmedilmesi.
[15]

Ancak WPL, ABD mahkemeleri tarafin-
dan kesinlesen kararinin ingiltere uygu-
lanamayacagini seklinde savunma ger-
ceklestirdi. Savunma su sekildedir;

“Onceki ingiliz karari, Henderson v Hen-
derson doktrini kapsaminda dava estop-
pel ve/veya sirecin kétiye kullaniimasi
temelinde kesin hikim olusturmustur.

Tenfiz, Yazillim Direktifinde yer alan ka-
mu politikasina aykiri olacaktir

ABD kararinda hikmedilen tim UDTPA
tazminatlarinin uygulanmasi PTIA 1980,
s 5 tarafindan engellenmistir.”

WPL ayrica, PTIA 1980, s 6 uyarinca,
WPL'nin SAS'a 6demek zorunda kaldigi
herhangi bir zararin tazmin edilmeyen
unsurunu SAS'tan geri almak igin karsi
talepte bulunmustur. [16]

3. MAHKEME GORUSU;

Onceden alinmis ingiliz mahkemesi kara-
ri ile ABD karari tutarsiz oldugu igin bu
kararinin ingiltere’de tenfiz edilmesini
engelleniyor. SAS'In ABD’deki iddialarini
6nce ingiliz yargilamalarina sunmasi
gerektigini ve ABD’de aldigi kararin ingi-
liz mahkemesine tekrardan getirmesinin
“Henderson v Henderson” doktrini kap-
saminda “Strecin Koétlye Kullaniimasi”
olarak goriyor ve tenfizi engelliyor.
Celisen karari kamu politikasina aykiri
olarak tenfizi engelliyor. [17]
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ONJIM T

HUKUK BULTENI

Ortak hukuk rejimi kapsaminda bakildigin-
da; yabanci bir kararin tenfizine yonelik
kesin hikiim savunmalarinin ¢ yoénu
vardir:

° Dava Sebebi (Causa of action)
° Kesinlesme (Issue Estoppel)
° Henderson - Henderson Doktrini

Her birinin farkh gereksinimleri olsa da
ayni konuda kimsenin iki kez cezalandirila-
maz ve buna bagl olarak davada kesinlik
olmasi gerektigini garanti eden ortak bir
ilkeyi paylasirlar.

Sonug olarak ingiltere’de 'ayni taraflar
arasindaki yargilamalarda yetkili bir ingiliz
mahkemesinin onceki karariyla tutarsiz
olmas!' durumu yabanci mahkeme karari-
nin tenfizini engellemektedir.

ilk davada kararlastirilan dava nedeninin
onemli bir pargasi olarak belirlenen konu-
larin yeniden yargilanmasini engeller.

Henderson v Henderson ilkesi, davaya
taraf olan bir tarafin tiim davalarini mah-
kemeler oniline getirmesini ve bdylece
davanin tim yonlerinin nihai olarak karara
baglanmasini gerektirir.

Taninmasi veya tenfizi kamu politikasina
aykin olacaksa, yabanci bir mahkeme
karari yargilanamaz.

PTIA 1980 madde 5, herhangi bir Birlesik
Krallik mahkemesinin, birden fazla cezai
zarara iliskin herhangi bir kararin geri
alinmasi igin kovusturma yuritmesini bu
sekilde engellemektedir.

Bu karar, PTIA 1980 madde 5'in etkisi
olarak degerlendiren ilk ingiliz karariydi.

Mahkeme cezai (a judgment for multiple
damages) zararlari ¢eken bir dava nedeni
olduguna ve bu nedenle PTIA 1980 madde
5'in SAS'In ABD kararinin UDTPA &gesinin
yalnizca cezai (a judgment for multiple
damages) kismi degil, bittntyle uygulan-
masini engelledigine dair karar verdi. [18]

1ll. SONUC

ingiltere’de, yabanci mahkeme kararlari-
nin tenfizi icin birden fazla kurala sahip-
tir. Genel ilkelerin ¢ogu ayni olmakla bir-
likte, gesitli kurallar arasinda hem esasa
hem de usule iliskin farkliliklar vardir.
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S6z konusu karara hangi 6zel kurallarin
uygulanacagini baslangigta belirlemek
ve tanima ve tenfiz igin ilgili proseddrleri
dikkatli bir sekilde takip etmek onemli-
dir. [19]
Detayh Bilgi igin;
Stj. Av. Seril izay Reis
info@ozgunlaw.com
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1. GiRiS

isbu dava, bir sirketin iflas riski ile karsi karsiya
oldugu ve kay payinin Mahkeme tarafindan
1986 tarihli iflas Kanunu'nun 423. maddesinin
alacakhlara zarar vermeyi amaglayan dusik
degerli islemde bulunulmasi sebebiyle ihlal
edildigi durumda, sirket yoneticilerinin, kar
payinin  6denmesine iligkin  sorumluluguna
iliskindir.

Birlesik Krallik Yiksek Mahkemesi'nin BTl v
Sequana & Digerleri kararinda sirket yoneticile-
rinin, sirketlerinin finansal sikintida oldugu
durumlarda alacaklilarin ve sirket ortaklarinin
menfaatleri arasindaki dengenin goézetilmesi
gerektigine hiikmetmistir.

1. DAVANIN KONUSU

Dava, BTA Industries’in (“BAT”) istiraki olan BTI
2014 LLC (“BTT”) tarafindan Sequana S.A.
(“Sequana”) ve Windward Prospects Limited'in
(“AWA”) eski yoneticilerine kargi agiimistir.
Kararin 115. Paragrafinda olaya iliskin vakalar
su sekilde agiklanmaktadir:

“2009 yil mayis ayinda AWA nin yéneticilerinin
karari ile mayis ayi kar payinin tek ortak olan
Sequana’ya dagitilmistt.

Daha énce Sequana'nin AWA'ya borglu oldugu
daha biyiik bir borcun neredeyse tamami mah-
sup yoluyla kapatilmisti. (...) Mayis ayi kdr payi
dagitildiginda gerek bilango bakimindan gerek
ise nakit akisi bakimindan, AWA borcunu éde-
yebilecek durumdaydi. Varliklari (aktifi), borg-
larindan (pasifinden) fazlaydi ve borglarini
vadesi geldiginde 6deyebiliyordu.

Ancak aktifinde yer alan bir sigorta portfoyi-
niin degerine iliskin belirsizlik ile belirsiz tutarda
uzun vadeli kirlilige iliskin sarta bagh borglari
vardi. Bu nedenle AWA gelecekte hentiiz beliri-
siz, yakin olmayan bir tarihte miiflis olabilecegi-
ni iliskin bir ihtimal étesine gegen hakiki bir risk
yaratmakta idi. AWA, neredeyse 10 yil sonra
2018 yil Ekim ayinda iflas idaresine gegti.”

BAT'In Sequana’ya karsi iflas Kanununun 423.
Maddesine dayanarak kar payini geri almak igin
actigl davada, yerel mahkeme ve istinaf mahke-
mesi davaci BAT lehine karar vermistir.

Ancak Sequana kararin geregini yerine getirme-
mistir. Buna dayanarak, eski AWA yoneticileri
aleyhine kar payinin 6denmesine iliskin verdik-
leri karar sebebiyle alacakliya karsi yukiamltltik-
lerini ihlal ettigi gerekgesiyle BTI tarafindan
dava agiimistir. Hem yerel mahkeme hem de
istinaf mahkemesi davayi reddetmistir.

Ret kararinin gerekgesi olarak, yoneticilerin, s6z
konusu sartlarda alacaklarinin menfaatlerine
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BIRLESIK KRALLIK YUKSEK MAHKEMESI NIN

FINANSAL SIKINTIDA OLAN SIRKETLERDE YONETICILERIN ALACAKLILARA

KARSI SORUMLULUGUNA DAIR GUNCEL BIiR KARARI

gozetme yukimlaligi bulunmamasi gosteril-
mistir. Davaci karari temyiz etmistir. Ylksek
Mahkeme’nin incelemesine konu uyusmazlik,
AWA yoneticilerinin mayis ayi kar payinin 6de-
mesine karar verirken, alacaklilarinin menfaat-
lerini yeterince veya hi¢ dikkate almayarak
yuktmldltklerine ihlal edip etmediklerine ilis-
kindir.

BTI, yoneticilerin, benzer durumlarda kar payi-
nin 6denmesine karar verir iken, alacakhlarin
(ve ortaklarin) gikarlarini g6z 6niinde bulundur-
mak ile yikimli oldugunu ileri strmustir.
Mevcut kosullar, AWA igin hakiki, gerceklesme-
siimkansiz olmayan bir iflas riskini iceriyordu.

Bu iddiaya cevap olarak, mayis ayr kar pay
6demesine karar veren eski yoneticiler sunlar
savunmustur:

Alacakliya karsi herhangi bir yukumliltkleri
yoktur. Boyle bir yiikiimlulikleri var ise dahi,
yasa uyarinca yapilan kar payr 6demesi igin
gecerli degildir.

Alternatif olarak, boyle bir ylikimluluk fiili veya
muhtemelen yakin bir iflasin olmadigi bir du-
rumda yerine getirilemez.

Yukaridakilerinin  timiine alternatif olarak,
hakiki bir iflas riski, bir iflas olasihgl bile s6z
konusu olmadigindan, alacakliya karsi yukimla-
ltiklerin yerine getirilmesini gerektirmez.

1Il. MAHKEMENIN KARARI VE DEGERLENDIR-
ME

Yiksek Mahkeme'nin karari, bes farkli yargica
ait dort ayri karardan olugsmaktadir. isbu karar-
larin gerekgeleri ve 6ne gikardigi noktalar birbi-
rinden farkli olmakla birlikte, kararlar asagidaki
hususlarda ortaklasmaktadir:

Sirket yoneticilerinin alacakliya karsi yikimlu-
IGgl bulunmaktadir. Bu yukumlilik, tek basina
alacaklarina karsi bir yuktmlulik degildir. Bu
yukimlilik esasen sirkete karsidir.

Bu yukumlulik Anglo-Sakson Hukuku'ndan
kaynaklanmakta ve 2006 tarihli Sirketler Kanu-
nu'nun 172. maddesi 3. fikrasi geregince korun-
maktadir. Bu yukimlilik, ayrica, yoneticinin
diristlik kuralina uygun davranma yikimlala-
gune duzenleyen 172. Maddesinin farkli bir
uygulamasi olarak da anlagilabilecektir.

Bu yukumlaluk, fiili iflasin olmadigi noktada
ortaya c¢ikar. Ancak bu noktaya gelindiginin
kabul edilmesi igin, hakiki iflas riskinin mevcut
olmasi yeterli degildir.

Alacakliya karsi yukimlalGgin kapsami, bir kez
ortaya ciktiginda, kar payr 6demesi gibi bir
karar alinir iken bir biittin olarak sirket alacakli-

larinin menfaatlerinin yani sira ortaklarinin
menfaatlerinin dikkate alinmasini igerir.

Ortaklarin yoneticilerin kararlarini ve fiillerini
onaylama hakki, alacakhya karsi yikamlalik
yerine getirilirken ortadan kalkar. Alacakliya
karsi yukumluluk, eger bir kez ortaya ¢ikmis
ise, kar payl beyan etme ve édeme kararlari
icin gegerlidir.

Yiksek Mahkeme, alacakliya karsi yikamluli-
gun bulundugu sonucuna varmistir. Ayrica,
sirket yoneticilerinin karar alirken sirket ala-
caklarinin yani sira, ortaklarin da menfaatleri-
nin goz o©nilinde bulundurulmasi gerektigi
gorislndedir.

Bu kararlarin kapsamina kar payinin dagitimi
ve 6denmesi de girmektedir. Alacakliya karsi
yukumlalugin gerekgesi ekonomik olup,
iflasa yaklasan sirketin alacaklilarina bir pozis-
yon yaratmak amaglanmaktadir.

Bununla birlikte, karar belirli hususlari da
aciklamadan birakmistir. Oncelikle, alacakliya
karsl yukimliligin tam olarak hangi zaman-
da ve/veya noktada ortaya cikacagi aciklan-
mamigtir. Hakiki iflas riskinin (real risk of
insolvency) bazi Avustralya ve ingiltere ma-
kamlarinca kabul edilmesine ragmen, Yiksek
Mahkeme tarafindan kabul edilmedigi agiktir.

Bunun vyerine, Yuksek Mahkeme yargiglari
tarafindan zaman igin farkli kavramsallagtir-
malar onerilmistir. Bunlar iginde, “yakin iflas”
(yoneticilerin bildigi veya bilmesi gereken,
gelmekte olan ve gergeklesecek iflas) veya
iflas tasfiyesi ihtimali veya “iflas sinirinda
olmak” vardir.

Bu kapsamda, iflas riskinin yakin ve iflas tasfi-
yesinin  muhtemel olmadigi durumlarda,
alacakliya karsi yukiumlulik uygulanmayacak-
tir. Ancak bir yoneticinin bu riskin ve/veya
ihtimalin olustuguna nasil veya nelere daya-
narak karar verecegi hususu agik olmayip, her
somut olay icin ayri ayri degerlendirilme
yapilacagi anlagiimaktadir.

Kaynak:
https://www.engage.hoganlovells.com/kno
wledgeservices/news/creditor-duty-the-
position-after-the-supreme-court-decision-
in-bti-v-sequana-and-others

Kararin tamamina agagidaki linkten ulasabi-
lirsiniz:

https://www.supremecourt.uk/cases/docs/
uksc-2019-0046-judgment.pdf

Ceviren ve Hazirlayan:
Av. Erse Kahraman
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OZEL OKULARDA CALISAN OGRETMENLERIN MESAi SAATLERI NE_DiR?
FAZLA MESAI VE RESMI TATIL ALACAKLARINI NASIL ISPATLAYABILIRLER?

12.03.1964 tarih ve 11654 Sayili Resmi
Gazetede Yayimlanan 439 Sayili Millt Egi-
tim Bakanhgina Bagh Yuksek ve Orta De-
receli Okullar Ogretmenleri ile ilkokul
Ogretmenlerinin Haftalik Ders Saatleri ile
Ek Ders Ucretleri Hakkinda Kanun ile 6g-
retmenlerin ¢alisma saatleri diizenlenmis-
tir.

ilgili tarihlerden itibaren yapilan degisik-
liklere uygun olarak hareket edilmesi
herhangi bir sorunla karsilagilmamasi
acisindan 6nem arz etmektedir. Asagida
dikkat edilecek hususlar baslklar altinda
aciklanmistir.

. MiLLi EGiTiMm BAKANLIGI YONETICi VE
OGRETMENLERININ DERS VE EK DERS
SAATLERINE iLiSKiN KARAR

Bu kanuna  dayanilarak  gikartilan
16.12.2006 tarih ve 26378 Sayili Resmi
Gazetede Yayimlanan Milli Egitim Bakanli-
g1 Yonetici ve Ogretmenlerinin Ders ve Ek
Ders Saatlerine iliskin Karar'in "Aylik karsi-
lig1 ders gorevi" baslikli 5. maddesinde;

" (1) Kapsama dahil 6rgiin ve yaygin egi-
tim kurumlarinda gérevli;

a) Orgiin ve yaygin editim kurumlarinin
mddir, midir basyardimcisi ve midiir
yardimcilari haftada 6 saat,

b) Okul éncesi ve sinif 6gretmenleri hafta-
da 18 saat,

c) Genel bilgi ve meslek dersleri 6gret-
menleri haftada 15 saat,

¢) Atélye ve laboratuvar o6gretmenleri
haftada 20 saat

ders okutmakla yikimlidirler. Bu yi-
kiimliiliik éncelikle alanlarinda, alanlarin-
da ders bulunmayanlara ise ihtiyag¢ halin-
de ve istekleri iizerine alanlari disinda ders
gorevi verilmek suretiyle yerine getirilir."
hiikiimleri ile 6gretmen ve yoéneticilerin
aylik karsiligi ders gérevi,

"Ek ders gérevi" baslkli 6. maddesinde
ise;

(1) Kapsama dahil 6rgiin ve yaygin egitim
kurumlarinda gérevli olup, aylik karsiligi
ders gorevini tamamlayan;

a) Midir, midir basyardimcisi ve mudiir
yardimcilarina haftada 6 saate,

b) Genel bilgi ve meslek dersleri Ggret-
menlerine 6 saati zorunlu olmak lizere
haftada 15 saate,

c) Atélye ve laboratuvar Ggretmenlerine
20 saati zorunlu olmak lizere haftada 24
saate,

kadar alanlarinda, alanlarinda ek ders
gérevi verilemeyen veya kismen verilebi-
lenlere, ihtiyag halinde ve istekleri lizerine
alanlari disinda da ek ders gérevi verilebi-
lir.

(2) Okul 6ncesi ve sinif 6gretmenleri ile
okuma-yazma kurs 6gretmenlerinin aylik
karsihgr okutmak zorunda olduklari ders
saati disinda ilgili mevzuatina gére fiilen
okuttuklari her ders saati zorunlu ek ders
gorevi sayilir. Ancak, bu sekilde verilecek
ek ders gérevi haftada, okul 6ncesi 6gret-
menlerinden anaokullari ile kiz teknik
6gretim okul ve kurumlari biinyesindeki
uygulama siniflarinda gérevli olanlar igin
bir sinifta bir 6gretmenle tam giin egitim
yapilmasi sartina bagh olarak 24 saati,
diger ana siniflarinda gérevli 6gretmenler
ile sinif ve okuma yazma kurs égretmenle-
riigin 12 saati gecemez.

(3) Ogretmenlere, ilgili mevzuatina gére
oégretim yili basinda ve sonunda yaptiklari
meslekle ilgili ¢alisma siirelerinde ki
haftayr gegmemek lzere ve fiilen gérev
yapmalari kaydiyla haftada 15 saat ek
ders licreti édenir.

(4) Birinci fikranin (c) bendinde belirtilen
atdlye ve laboratuvar égretmenlerinden
kendilerine béliim, atélye ve laboratuvar

sefligi gérevi verilenlerin, gérev yaptikla-
ri egitim kurumunun béliim, atélye ve
laboratuvarlarindaki ¢alismalarin plan-
lanmasi, tezgah, makine, ara¢ ve gere-
cin saglanmasi, bakimi, onarimi ve égre-
time hazir halde bulundurulmasi ama-
ciyla yaptiklarr ¢alismalarin béliim sefleri
icin haftada 10, atélye ve laboratuvar
sefleri icin ise haftada 6 saati ek ders
gérevi sayilir. Bu dersler ders dagitim
cizelgesinde  "Planlama ve Bakim-
Onarim Gorevi" adiyla gésterilir ve
haftada azami okutabilecekleri ek ders
saatleri iginde verilir.

(5) Okul éncesi ve sinif égretmenleri ile
béliim, atélye ve laboratuvar sefligi
gorevi verilen 6gretmenler hari¢ olmak
lizere, 6rgiin egitim kurumlarinda ilgili
mevzuatinda belirtilen sosyal etkinlik
faaliyetlerinde danisman égretmen ola-
rak gérevlendirilen égretmenler ile sinif
veya sube sorumlulugu verilen sinif/sube
rehber 6gretmenlerinin bu gdrevlerinin
haftada 2 saati ek ders gérevi sayilir. Bu
dersler, ders dagitim ¢izelgesinde
"Ogrenci Sosyal ve Kisilik Hizmetleri"
adiyla gésterilir.

Bu kapsamda ayni kisiye hem danisman
ogretmenlik hem de sinif/sube rehber
6gretmenligi  gdrevi verilmesi halinde
sadece bir gérev igin ek ders Ulicreti dde-
nir."

Hikumleri ile 6gretmen ve yoneticilerin
ek ders gorevleri belirlenmistir. Ogret-
men ve yoOneticilerin bu goérevleri hari-
cinde herhangi bir gérevi bulunmamak-
tadir.
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Kisacasi "657 Sayili Devlet Memurlari
Kanunu’na gére 6gretmende bir memur-
dur ve haftada 40 saatlik galismasi gerek-
tir." seklindeki anlayis yanhstir.

Bu konu hakkinda Isparta idare Mahke-
mesi 2011/298 Esas No, 2011/1270 Karar
No ve 21.12.2011 tarihli kararinda;

"657 sayili Devlet Memurlari Kanunu ile
memurlarin haftalik ¢alisma saatlerinin
diizenlendigi, ancak 6zel Kanun ve Yénet-
melikler uyarinca farkli ¢alisma saatleri
diizenlenebilecegi, bu ¢ergevede ilkégre-
tim okulu 6gretmenleri icin Milli Egitim
Bakanligi Yonetici ve 6gretmenlerinin Ders
ve Ek ders saatlerine iliskin bakanlar kuru-
lu karari ile ézel diizenlemeler yapildigi, bu
cercevede ilkégretim okulu égretmenleri-
nin ¢alisma siirelerinin haftalik toplam 30
saat (18-12) olarak belirlendigi, diger
yandan gliinliik ders ve teneffiis siirelerine
iliskin diizenlemelerin de Milli EGitim Ba-
kanhgi iIkéGretim Kurumlari Yénetmeligin-
de yer aldigi gériilmektedir."

seklinde tespitte bulunarak 6gretmenlerin
mesai saatlerinin Milll Egitim Bakanligi
Yonetici ve o6gretmenlerinin Ders ve Ek
ders saatlerine iliskin bakanlar kurulu
karari oldugunu agikga vurgulamistir.

Zira Yargitay 9. Hukuk Dairesinin
2016/28418 E., 2017/9327 K. ve
30.05.2017 tarihli kararinda;

"Davaci fazla ¢alisma yaptigini ve licretle-
rinin 6denmedidini ileri siirerek, alacak
talebinde bulunmustur.

Davalilar ise, davacinin fazla ¢alismalari-
nin bulunmadigini, bir kissm Gdemelerin
de yapildigini savunmustur.

Ozel é§retim kurumlarinda ¢alisan 6dret-
menlerin aylik lcreti karsiligi olan ders
sayisindan fazla derse girmeleri halinde
fazla girdikleri ders licretinin fazla mesai
olarak degil ders licreti olarak 6denmesi
gerekir.

Baska bir anlatimla 6zel égretim kurumla-
rinda aylik tcret karsiligi ders sayisindan
fazla derse girilmesi durumunda fazladan
girilen dersin ticretine hak kazanilir.

Buna goére 6zel o6gretim  kuramlarinda
gérev yapan 6gretmenlerin fazla mesai
iddialari ancak aylik icretin karsiligindan
fazla derse girmeleri halinde girilen fazla
derslerin tcretlerinin talep edilmesi duru-
munda s6z konusu olabilir.” seklinde kara-
rinda gorllecegi Uzere Ogretmenleri bu
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haktan mahrum birakilmaktadir. Yargi-
tay'in gorlsline gore Ogretmen sozles-
meyle kararlastirdigi toplam ders sayisin-
dan fazla da derse girse; haftalik 45 saati
asan calisma da yapsa fazladan girdigi
dersler igin alabilecegi licret tutari ancak
ders saati basi aldigi Ucret Uzerinden he-
saplanabilecektir; bunun disinda o6gret-
menlerin fazla mesai talep hakki yoktur.

Bu konuyla ilgili olarak emsal Yerel Mah-
keme karari niteliginde olan, Ankara 57. is
Mahkemesinin 2021/1281 E., 2022/765 E.
ve 15.09.2022 tarihli kararinda;

“..davaci taraf is akdini hakli nedenle
feshettigini savunmus; ancak davacinin
sistematik mobbinge maruz kaldigina dair
somut bir delil ya da gérgiiye dayali tanik
beyaninin dosyaya sunulamadigi, feshe
dayanak yapilan mobbing iddiasinin ispat-
lanamadigi, BUNA EK OLARAK DAVACININ
iS TANIMI KAPSAMINDA OLAGAN KARSI-
LANABILECEK FARKLI BiR KISIM [SLERDE
CALISTIGININ DAVACI TANIKLARININ BE-
YANLARIYLA DA SABIT OLDUGU, DAVACI-
NIN YAPMIS OLDUGU OGRETMENLIK iSi-
NIiN DOGAL SONUCLARI OLAN TOPLANTI-
LARA YA DA VELi GBRUSMELERINE KATIL-
MA, MATERYAL HAZIRLAMA SURECLERINE
DAHIL OLMA VB. ISLERI YAPMASININ S
AKDININ HAKLI SEBEPLE FESHINI GEREK-
TIRMEYECEGI, davacinin is akdinin hakl
sebeple feshini gerektirir 6l¢iide bir gerek-
genin dosyaya sunulup ispatlanamadigi
anlasiimakla davacinin kidem tazminati
talebinin reddine...

..Davacinin fazla mesai ¢alismasi yaptigi-
na ya da UBGT giinlerinde ¢calistigina dair
dosyaya herhangi bir belge sunulmadigi,
davacinin bu iddialarini tanikla dahi ispat
edemedidi, taniklarin resmi bayramlarda
téren yapildigina dair soyut beyanlari
bulunsa da davacinin térenlere katilip
katilmadigi ya da kag kez térene katildigi
noktasinda somut beyanlarinin bulunma-
digi anlasilmakla ispatlanamayan davanin
tiimiiyle reddine...”

seklinde karar vererek Rehber Ogretmen
olarak daval sirket kurumunda c¢alisan

davacinin davasina iliskin timua yonan-
den reddine karar vermistir.

Sonug olarak bu duruma gore,

Ogretmenlerin haftalik calisma siiresi 40
saat degildir. Calisma Saatleri girecekleri
ders kadardir.

Ogretmenlerin haftalik girmek zorunda
olduklari ders saatleri Milli Egitim Ba-
kanhg Yonetici ve Ogretmenlerinin Ders
ve Ek Ders Saatlerine iliskin Karar'in
"Aylik karsihgl ders gorevi" bashkh 5.
maddesinde Aylik karsiligi ders gorevi,
"Ek ders gorevi" baslikli 6. maddesinde
ise Ek ders gorevleri belirlenmistir.

Ogretmenin bu gorevleri haricinde her-
hangi bir gérevi bulunmamaktadir.

Kisinin is sozlesmesinde galisma saatinin
40 saati ge¢meyecegi yazsa dahi bu
sozlesme kisinin 6gretmenlik goreviyle
ilgili olacaktir.

Kisi ayni zamanda mudir, midir yar-
dimcisi  olabileceginden goérevlerindeki
calisma saati farkhhk gosterecektir ve
bunun igin ek tcret almaktadir.

Her bir gorevi icin ¢alisma saati ayri
degerlendirilmelidir.

Detayl Bilgi igin;
Av. S. Gizem Keskin

info@ozgunlaw.com

Kaynakga:

1. 439 Sayih Milll Egitim Bakanhgina
Bagli Yuksek ve Orta Dereceli Okullar
Ogretmenleri ile ilkokul Ogretmenlerinin
Haftalik Ders Saatleri ile Ek Ders Ucretle-
ri Hakkinda Kanun (12.03.1964 tarih ve
11654 Sayili Resmi Gazetede Yayimla-
nan)

2. Ankara 57. Is Mahkemesinin
2021/1281 E.,, 2022/765 E. ve
15.09.2022 tarihli karari
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I. GiRiS

isbu dava, davalilarin bir kumar isletmesi-
nin kazanci ve karlihgl konusunda yanhs
beyanda bulundugu bir hisse devrine
iliskindir. Davalilardan biri hisse devri
sozlesmesinin tarafi iken, diger sozlesme-
ye taraf degildir.

ilk olarak, Mahkeme, hisse devri sdzles-
mesine taraf olmayan hissedarin, hisse
devri sozlesmesine taraf olan hissedarin
isi satarken yaptigi hileli yanlis beyanlar-
dan sorumlu olduguna hikmetmistir.
Sozlesmeye taraf olan hissedar, davalinin
temsilcisi olarak beyanda bulunmaya
yetkilidir ve yanlis beyanda bulunmustur.

ikinci olarak, davacinin hisse devir sézles-
mesinde yer alan rekabet etmeme mad-
desinin ihlaline iliskin iddiasi, maddenin
uygulanamaz oldugu gerekgesiyle redde-
dilmistir.

Madde hem sire bakimindan ¢ok uzun,
hem de kapsam olarak ¢ok genis olup,
sunulan kanitlar rekabet etmeme yasagi-
na iliskin bu dizenlemeyi hakl g¢ikarmak
icin yetersiz kalmaktadir.

Davacinin mavi-kalem testinin nasil yapi-
lacagina iliskin bir talebi olmadigindan,
Mahkeme tarafindan maddenin uygulana-
bilirligini saglamak igin “mavi kalem” testi-
ni kullanilmamistir.

Il. DAVANIN KONUSU

Davaci Ivy Technology Ltd.'nin iddialari,
Nisan 2019°da tamamlanan bir cevrimigi
kumar isletmesi olan 21Bet’in devir isle-
minden kaynaklanmaktadir.

Barry Martin, satilan sirketlerin hissedari
ve hisse devir sozlesmesinin tarafidir.
Sirketin hisselerin %50'sinin hamili olan
davali Paul Bell ise hisse devir s6zlesmesi-
nin tarafi degildir.

Davaci lvy, 21Bet’in devrine iliskin olarak,
isletmenin borglarini 6deyecek durumda
olmadigini ve Bell'in 2018 yili boyunca
isletmeye finansal destek sagladigini 6g-
renmistir.

Ivy, devrin Gzerinden yalnizca iki ay gectik-
ten sonra, isletmeyi ayakta tutmak igin
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INGILiZ TICARET MAHKEMESI NiN HiSSE DEVIR SOZLESMESINE TARAF OLMA-
YAN HISSEDARIN YANLIS BEYANDAN SORUMLULUGUNA VE REKABET ETMEME

YASAGINA DAIR GUNCEL BiR KARARI

isletmeye Onemli meblaglar aktarmak
zorunda kaldigini belirtmektedir.

vy nin asil iddiasi, Martin ve Bell'in islet-
menin karhhg ve kazang miktariyla ilgili
olarak yapildigi iddia edilen yanlis beyan-
lara dayanarak aldatilmasina iliskindir.

Bu nedenle, Ivy tarafindan davalilar aley-
hine (i) aldatma kasti ile yapilan yanlis
beyanda bulunuldugu, (ii) hisse devir s6z-
lesmesi kapsaminda diizenlenen gilivence-
ye iliskin hiakamlerin ihlal edildigi, (iii)
hisse devir sézlesmesinde rekabeti sinirla-
yicl yukimlaligin ihlal edildigi ve (iv)
hukuka aykiri araglar ile komplo ile haksiz
fiil islendigi iddialariyla dava acilmistir.

Aldatma ve guivence hikiimlerinin ihlaline
iliskin olarak, Martin“in, Bell’in vekili ola-
rak Bell adina beyanda bulundugu
ve/veya hisse devir sdzlesmesine taraf
oldugu ve bu nedenle asil gibi sorumlu
oldugu iddia edilmektedir.

Rekabet etmeme yikimlaliginin ihlali-
ne iliskin olarak, Martin'in 21Bet ¢alisan-
larini ve mdsterilerini ayartan rakip bir
isletme kurdugu iddia edilmektedir.

. MAHKEMENIN KARARI VE DEGER-
LENDIRME

Mahkeme tarafindan verilen karar, vekilin
yetkileri ve rekabet etmeme yasagina
iliskin sozlesme hikmi bakimindan ele
alinacaktr.

3.1. VEKILiN YETKILERi

Mahkeme, her iki davalinin da aldatma
kasti ile yanlis beyanda bulunduguna ve
Ivy'nin bu beyanlara dayanarak hareket
ettigini tespit etmistir.

Bunun yani sira, Martin'in Bell'in vekili
olup olmadigi ve Bell'in asil olarak sorum-
lulugu bulunup bulunmadigi hususlarini
da degerlendirmistir. Martin‘in Bell igin
hisse devir sozlesmesinin baglayicihgini
doguracak herhangi bir islem yapmaya
yetkisi olmadigina hiikmedilmistir.

Sozlesme, Martin'in tek pay sahibi oldugu
ve baska bir kisinin hisselere iliskin bir
payl olmadigini diizenleyen gesitli hikiim-
ler icermektedir. Bununla birlikte, vekilin
gorundrdeki yetkileri dahilinde hareket

etmek kosu ile, Bell'in Martin’in yanls
beyanlarindan sorumlu olabilecegi sonu-
cuna varmistir. Bell, hisse devir sozles-
mesinin tarafi olmasa dahi, yapilan hisse
devir islemine ¢ok fazla dahil olmustur
ve bu ticari islemin lehtaridir. Martin‘in
siirece devam etmesi igin, onun hisse
devir sozlesmesine onayl gerekliydi.
Delillere gore, Bell'in Martin'e isletme-
nin satisina iliskin miizakereleri yurit-
mek ve bunlari yaparken kendi adina
beyanda bulunmak yetkisini vermistir.

3.2. REKABET ETMEME YUOKUMLULUGO

Mahkeme, hisse devir sozlesmesindeki
rekabet etmeme hikminin uygulanabi-
lir olmadigina karar vermistir. Makul
olarak gerekli olanin Otesine gegen bir
rekabeti sinirlayici anlasma, bir isletme
satis sozlesmesinde dahi uygulanmaya-
caktir. (bkz. Dawnay, Day & Co Ltd v
D'Alphen [1997] IRLR 285 ve Cavendish
Square Holdings BV v El Makdessi [2012]
EWHC 3582)

Mahkeme, ayartmamaya iliskin madde-
nin kapsaminin (bilhassa tiim galisanlari
icermesi) ve 5 yillik stre tzerinde dur-
mustur. Bu hususlarin gerekli olduguna
iliskin agiklama yapilmamis ve delil su-
nulmamistir. Mahkemenin, ayartmama-
ya iliskin duzenlemeyi Birlesik Krallik
Yiksek Mahkemesi‘nin Tillman v Egon
Zehnder Ltd [2020] AC 154 kararinda
uyguladigl mavi kalem testi ile kurtarma-
st mumkiin olmamistir. Bunun igin ol-
dukga buyilk caph bir degisiklik yapilma-
st gerekmekte oldugu gibi, davacinin da
bu dizenlemenin kurtariimasina iligkin
bir bagvurusu olmamistir.

Kaynak:
https://www.lexisnexis.co.uk/legal/ne
ws/non-compete-clause-in-spa-was-
unenforceable-ivy-technology-ltd-v-
martin

Kararin tamamina asagidaki linkten
erisebilirsiniz:

https://www.bailii.org/ew/cases/EWH
C/Comm/2022/1218.html

Ceviren ve Hazirlayan:
Av. Erse Kahraman
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SAYFA 13

HUKUK BULTENI

HUKUKTA SINIRLARI ASMAK:

SAYI 59

ULUSLARARASI ALACAK TAKIBINDE “KESINLESMiS ODEME EMRI”NIN TENFizi

Yabanci bir mahkeme kararinin icrai etki-
lerinin bir baska tlkede icra edilebilmesi
prosedirind ifade eden “tenfiz”; hukuku-
muzda, Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanun’un 50. Madde-
sinde dlzenlenmistir. Maddeye gore;
Yabanci mahkemelerden hukuk davalari-
na iliskin olarak verilmis ve o devlet ka-
nunlarina goére kesinlesmis  bulunan
ilamlarin  Turkiye’de icra olunabilmesi
yetkili Tirk mahkemesi tarafindan tenfiz
karari verilmesine baglidir. Ayni Kanun’un
54. Maddesinde ise 54’te ise Turk huku-
kunda tenfiz karar verilebilmesi igin ge-
rekli olan sartlar dizenlenmistir. Buna
gore, yabanci bir mahkeme kararinin Tar-
kiye de tenfiz edilebilmesi igin;

a) Turkiye Cumhuriyeti ile ilamin verildigi
devlet arasinda karsilikhlik esasina daya-
nan bir anlasma yahut o devlette Turk
mahkemelerinden verilmis ilamlarin tenfi-
zini mimkin kilan bir kanun hikminin
veya fiill uygulamanin bulunmasi.

b) ilamin, Tiirk mahkemelerinin miinhasir
yetkisine girmeyen bir konuda verilmig
olmasi veya davalinin itiraz etmesi sartiyla
ildmin, dava konusu veya taraflarla gergek
bir iliskisi bulunmadigl halde kendisine
yetki taniyan bir “devlet mahkemesince”
verilmis olmamasi.

c) Hikmin kamu diizenine acikga aykiri
bulunmamasi.

¢) O yer kanunlari uyarinca, kendisine
karsl tenfiz istenen kisinin hikmi veren
mahkemeye usulliine uygun bir sekilde
¢agrilmamis veya o mahkemede temsil
edilmemis yahut bu kanunlara aykiri bir
sekilde giyabinda veya yoklugunda hikim
verilmis ve bu kisinin yukaridaki hususlar-
dan birine dayanarak tenfiz istemine karsi
Tirk mahkemesine itiraz etmemis olmasi.

Yukarida b bendinde yer alan ve altini
ozellikle gizmis oldugumuz ilamin “devlet
mahkemesince” verilmis olmasi sart,
diger bir deyisle ilamin yabanci bir devle-
tin “yargi organi” tarafindan verilmis bir
kararin varligini ifade etmektedir. MOHUK
md. 50 ve 54 de “mahkeme” ifadesi kulla-
nilmis olmakla birlikte, uygulamada bu
ifadenin amaca uygun olarak genis yo-
rumlandigini gérmek mimkindur.

Zira, mahkeme disinda, hakem kararlari-
nin tenfizinde bir stiiphe bulunmadig gibi,

ayrica Turk Konsolosluklarinca onaylanmis
noter senetlerin ilam gibi icrasi da mim-
kiindiir. Bu anlamda “yargi organi” ifade-
sini  degerlendirirken, bu  organin
“mahkeme” den ibaret oldugunu belirt-
menin dar bir yorum ve sekilci bir bakis
acisindan ibaret olacagini kabul etmek
gerekecektir.

Bununla birlikte, isbu makalemizde tartisi-
lacak husus ise, hakem kararlarinin tenfi-
zinden ve/veya onaylanmis noter senetle-
rinin icrasindan da o6tede, Turkiye’de bas-
latilan  bir icra takibi kapsaminda
“kesinlesmis bir 6deme emrinin” yabanci
bir yargi organi nezdinde tenfizinin mim-
kiin olup olmayacagi sorusudur. Zira, her
gecen gin daha da kiresellesen ticari
iliskiler ve kisilerin farkli yargi yerlerinde
yerlesik ve/veya mal varligi sahibi olmasi-
nin yayginlagmasi karsisinda, sinir otesin-
de olan alacaklidan alacagini tahsil etme
ihtiyaci artmakta ve bu ihtiyacin artmasiy-
la birlikte, tenfizde aranan “yargi organi”
ifadesi cok daha genis bir yoruma daya-
nan ihtiya¢ duymaktadir.

Avrupa Birligi, Birlik Gyesi devletlerde
yargi organi tarafindan verilmeyen, ancak
hukuki kesinlik arz eden belgelerin tenfizi
konusunda oldukga 6nemli diizenlemeler
yapmis, keza diinyada da bu hususta im-
zalanan pek ¢ok cok tarafli uluslararasi
sozlesme ile bu dizenlemelerin kapsami
daha da genisletilmistir. Bu baglamda,
tenfize konu edilen karari veren makam,
organik olarak mahkeme niteliginde ol-
masa dahi fonksiyonel olarak yargilama
faaliyetinde bulunmakta ise o kararin
tenfizinin mimkin oldugunu sdylemek
mumkinddr. [1] Keza, uluslararasi huku-
kun kurumsallasma amaci ile adil yargilan-
ma ve hak arama hrriyetlerini gelistirme
Gizerine kurulan dogasina uygun olan da
budur. iste tam da bu gereklilik ve 6nem
cercevesinde, bu makalemizde sizlere, bu
alanda uluslararasi  hukukun getirdigi
diizenlemelerden ve son yillarda bilfiil
takip ettigimiz hukuki ¢ahsmalar kapsa-
minda dile getirmekten ¢ekince duymaya-
cagimiz “kesinlesmis bir 6deme emrinin
de tipki ilamlar gibi tenfizinin mimkiin
olabilecegi” den bahsedecegiz.

- Tiirk Hukukunda Odeme Emrinin “Adli
Karar Olma Niteligi”

Takip Hukuku (icra iflas Hukuku) 6zel
hukuk iliskilerinden dogan ve yukimlusi

tarafindan rizayla yerine getirilmeyen
borglarin devlet guicliyle zorlanarak yeri-
ne getirilmesini konu alan hukuk dahdir.
Borcunu rizasi ile yerine getirmeyen
borglu, alacakhnin talebi tzerine devle-
tin yargl glicli ile borcunu yerine getir-
meye zorlanir. Bunun sonucunda Devle-
tin yetkili organlari bor¢lunun mallarina
el koyar, bu mallari paraya cevirir ve
satig bedelini alacakliya 6der.

Borglunun borglu oldugu edimi kendi
rizasiyla ifa etmemesi halinde, alacakl-
nin hakkinin Devlet kuvveti ile borgludan
zorla alinip, alacakliya teslimi usuliine
cebri icra denir. Cebri icranin usuli,
kisaca, Devletin belirledigi icra organlari
vasitasiyla borglunun malvarligina mu-
dahale edilerek, alacak bir sey ise ve
borglunun mal varliginda mevcut ise
bunun alinip (aynen ifa), eger aynen ifa
mumkin degil ise bunun bedelinin veya
alacak bir miktar para ise yeter miktarin
borgludan alinip alacakliya verilmesidir.
Diger bir ifade ile cebri icra, rizaen yeri-
ne getirilmeyen mikellefiyetin Devlet
zoruyla yerine getirilmesidir. Alacaklinin
hakkina nasil kavusacagini diizenleyen
bu hukuk dalina ise, icra ve iflas hukuku
veya cebri icra hukuku denir.icra M-
dirlukleri icra islerinde birinci derecede
gorevli icra organidir. Dogrudan dogruya
hangi takip yolu segilirse segilsin bagvu-
rulacak ilk yer icra dairesidir. icra daire-
sine bagvurulmadan icra takibi baslatila-
maz. Icra Dairesi alacaklinin alacagini
tahsil veya bir mahkeme hikminin
icrasi bakimindan gereken bitln igslem-
leri yapmaya yetkilidir. Bu bakimdan icra
dairesi, alacaklinin takip talebi Uzerine,
6deme emri veya icra emri gonderir; bu
emirlerin geregi yerine getirilmez ve icra
takibi “kesinlesirse” alacakhinin talebi
tzerine borglunun mallarini haczeder,
satar ve elde edilen para ile alacaklinin
alacagini oder; konusu paradan baska
bir sey olan ilamlari ise zorla icra eder.
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Yani cebri icra, 6zel hukuka iliskin sabit
olmus veya resmi bir ihtarat sonucunda
seklen sabit sayilabilecek Kanuni yikim-
lulGklerini yerine getirmesi igin borglunun
aktif malvarhigi unsurlarina ve gerektigin-
de sahsina karsi Kanuni bir usule uyularak
zor kullanilmasidir. [2] Tirk hukukunda
icra-iflas dairesi yetkilileri cebri icra yetki-
lerini kullanan devlet memurlaridir. Ust-
lendigi cebri icra gorevinin yerine getiril-
mesini teminen, icra iflas dairesi, takibin
insasi veya seyrine iliskin islem tesis et-
mek Uzere, bir kamu hukuku yetkisi kulla-
nir.

icra iflas Dairesi tarafindan kullanilan bu
yetki dogrudan Kanundan dogmakta olup
ya kanun hikminin emrini yerine getir-
meye bagl yetki ya da yine kanunun tani-
digi tekdiri yetki seklinde iki tiirdedir. Bu
acgidan icra iflas dairesi kararlari yargisal
bir karara da gerek olmaksizin borglunun
kisisel haklarina etki edebilmektedir. [3]
Bizzat hak alma yasagi ve hukuki istikrarin
temini, rizaen yerine getirilmeyen alacak-
lar bakimindan icra edilebilir bir belge
istihsali ve bunda tanimlanan haklarin
cebri icrasi icin devlete basvurma yukim-
[GlGginGn yani sira alacakliya cebri icra
hakki/takip hakki taninmasini da gerektir-
mistir. Bu hak kamusal nitelikli bir hak
olan hukuki koruma veya adaletin temini
talebinden (Anayasa madde 36) gikmakta
olup onu etkinlestirir. [4]

icra Dairesi taraflarin talep-iddia ve be-
yanlari temelinde takibi yuritmekte veya
takip slrecini tek basina insa ve intag
etmektedir. [5] Cebri icra faaliyeti bu
hususta icra organinin iradesini ortaya
koyan islemlerle yuratdlar. Bu itibarla icra
dairesi yetkilisi cebri icrayr genellikle bir
karar ittihazi ve gereginde bunun hukuki
sonuglarini  maddi dinyaya aktararak
yerine getirir. [6]

Ozetle, Hukukumuzda icra dairesi devlet
adina, kural olarak 6zel hukuk cebri icra
faaliyetini yuriiten asli kurumdur. icra iflas
memurlari cebri icra islemlerini yerine
getirirken bagimsiz olup bir Ustlin emri ile
hareket etmezler. Mahkemeler ile icra
daireleri arasinda bir ast-Ust iligkisi s6z
konusu degildir icra midirlikleri Tiirk
Hukuk Sistemi igerisinde, tipki mahkeme-
ler gibi Adalet Bakanhgina Bagh “adli ku-
rulus” lardir. Keza, icra mudurliklerinde
gorevli olanlar “adli memur” ve buralarda
yapilan islemler “adli islemler”dir. Bu
anlamda “6deme emri”, kesinlesmesini
miteakiben, alacakliya baskaca bir ilama
gerek olmaksizin borglunun malvarlig
Uzerinde cebri icra yetkisi taniyan bir “adli
karardir”. Buna karsin pek cok dUlkede,
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borglunun malvarligini haczetme ve sat-
ma vyetkisi (“icra yetkisi”) bir mahkeme
karari olarak alinabilmekte ve alinan karar
sonrasinda icra memurlarina icrayl ger-
ceklestirmesi icin teslim edilmektedir. Bu
durum, verilen icra yetkisinin bir “adli
karar” olma niteligi ile ilgili degil de yalniz-
ca ulkelerin adli yapilanmalari ve o6rgit-
lenmeleri ile ilgilidir. Keza belirtildigi Gze-
re yabanci Ulkelerde mahkemelerce veri-
lebilen “icra yetkisinin” Tirkiye’deki karsi-
lig1 6deme emridir.

Bu anlamda, Turkiye’de kesinlesen bir
6deme emrinin yabanci bir tlkede tenfizi-
ni isterken, 6deme emrinin organik yapisi-
nin ve hukuki mahiyetinin Turk Hukuku ve
Tiirk Yarg! Orgiitii cercevesinde degerlen-
dirilmesi gerekir.

Keza doktrinde de tenfizi talep edilen
kararin bir mahkeme karari olup olmadigi-
nin o Ulke hukukuna gore belirlenecegi;
karari veren organin yetkisini devletten
almasi gerektigi kabul edilmektedir.
[7]Bununla birlikte, doktrinde milletlera-
rasi anlasmalar veya 6zel bir kanun hik-
miyle yabanci idari makamlarca verilen
kararlarin tenfiz edilebilecegi kabul edil-
mektedir. [8]

Konuya iliskin uluslararasi diizenlemelere
baktigimizda karsimiza oncelikle Avrupa
Birligi Konseyi'nin Besides, EN 44/2001
sayili ve 22 Aralik 2000 tarihli, “Ticari ve
Medeni Meseleler ile ilgili Kararlarin Ta-
ninmasi ve Tenfizi Hakkinda” Dizenleme
ctkmaktadir. ilgili Diizenlemede karar
(“judgement”) tanimi asagidaki sekilde
yapilmistir.

Article 32

For the purposes of this Regulation,
.judgment. means any judgment given by
a court or tribunal of a Member State,
whatever the judgment may be called,
including a decree, order, decision or writ
of execution, as well as the determination
of costs or expenses by an officer of the
court.

Tanimin terclimesini yaptigimizda, tenfiz
edilebilecek belgelerin yalnizca
“mahkeme kararlar” ile sinirli olmadigini,
gérmek mimkindir. Keza “6deme emri-
ni” tanimda gecen “order” kavrami ile
eslestirmek mimkin oldugu gibi, icra
dosyasi kapsaminda alinan kesinlesmeye
iliskin derkenarlarin da birer “adli belge”
niteliginde olup, muhteviyati itibari ile
kesin bir borg iceren belgeyi kapsadigi bu
kapsamda tenfiz edilebilme kabiliyetinin
bulundugunu  sdylemek  mimkinddar.

SAYI 59

Belirtmek gerekir ki Turkiye'nin taraf
oldugu ve tenfize iliskin dizenlemeler
iceren pek ¢ok Karsilik Adli Yardimlagsma
Anlagmasinda benzer sekilde, tenfizi
kabil olan kararlar “mahkeme karari” ile
sinirl tutulmamis ve “adli nitelikteki
kararlarin” tenfizinin mimkin oldugu
diizenlenmistir. Bu anlamda, herhangi
bir uyusmazlikta, yabanci bir Ulkede
tenfiz slreci baslatiirken 6ncelikle o
ilke ile Turkiye arasinda akdedilen ulus-
lararasi anlagmalari iyi okumak ve tani-
digr imkanlari dogru degerlendirmek
onemlidir.

Bununla birlikte, bu durum yalnizca
Tirkiye'nin taraf oldugu anlagmalarda
da dizenlenmemis olup, Uluslararasi
hukukta karsimiza g¢ikan pek ¢ok mater-
yalde de benzer diizenlemeler oldugu
gorulebilecektir.

Ornegin, Lugano Konvansiyonu gerceve-
sinde, yukarida Avrupa Birligi mevzua-
tinda bulunan dizenleme benzer sekilde
yer almakta olup bu diizenleme gerge-
vesinde Konvansiyonu imzalayan ulkeler
arasinda, icra takip prosedirlerinin ve
bu kapsamdaki 6deme emirlerinin ko-
laylikla tenfizi yapilabilmektedir.

Ornegin Polonya- isvicre {lkeleri arasin-
da gercgeklesen bir tenfiz siirecinde mah-
keme 07 Kasim 2011 tarihli kararinda,
Polonya menseli 6deme emirlerinin
(“writ of summons”) Lugano Konvansi-
you cercevesinde tenfiz edilebilecegine
karar vermistir. [9]

Tenfizde “Kesinlesme Kosulu” Bagla-
minda; Borgluya itiraz Hakki Taninmasi
ve Odeme Emrinin Kesinlesmesinin
Sonuglari

Yabanci mahkeme kararinin tenfiz edil-
mesi icin gerekli olan kosullardan biri de
tenfize konu kararin verildigi tlke huku-
kuna gore “kesinlesmis” olmasi gereklili-
gidir. Yabanci mahkeme tarafindan veri-
len kararin kesinlesip kesinlesmedigi ise
yabanci Ulkenin hukukuna gore belirle-
necektir. Takip Hukukunda, kanuna
uygun bir takip talebi sunan alacaklinin
bu talebi lizerine icra Mudiirligi édeme
emri dlizenleyerek borgluya gonderir.

icra Mudiri, talebin kanuna uygun
sartlari taslyip tasimadigini inceleyerek
o6deme emrini diizenleme konusunda bir
karar verir. Odeme emri ile borgluya
borcu 6demesi veya itirazi varsa bunu
bildirmesi ve bunlari yapmazsa hakkinda
cebri icraya devam olunacagi ve mallari-
nin haczedilecegi bildirilir.
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Borgluya takip tlriine gbren degisen bir
sure verilerek itirazini sunabilecegi hususu
acikca tebligat Gizerinde belirtilir.

Borglu ilgili tebligatt almasinin ardindan
herhangi bir itiraz sunarsa takip durur,
alacaklinin itirazin kaldirilmasi ya da iptali
icin dava agmasi gerekir.

Borglunun itiraz sunmamasi durumunda
ise takip kesinlesir ve haciz islemlerine
devam edilebilir.

Gorildugi uzere, Turk hukukunda 6deme
emrinin kesinlesmesinden 6nce borgluya,
itiraz hakki taninmaktadir. Bu, tenfiz igin
onemli bir kosuldur.

Keza, konuya iliskin uluslararasi uygula-
malara baktigimizda da kesinlesmis karar-
dan soz edebilmek igin karsi tarafa kendi-
ni savunma imkaninin verilmis, ancak
buna karsin kararin karsi taraf aleyhine
kesinlesmis olmasi sarti aranmaktadir.

Bu hususta o6zellikle Avrupa Birligi Ulkele-
rindeki uygulamada esas alinan unsur,
kararin Briiksel Konvansiyonu 27/2 mad-
desinde yer alan sartlara uyup uymadigi-
dir.

Madde metninden de anlasilabilecegi
Uzere, bir karar karsi tarafa kendini savun-
masi icin makul bir slre verilip itiraz hakki
taninmadikga ve bu yol tiketilmedikge,
tenfiz edilemeyecektir.

‘A judgment shall not be recognized:

Where it was given in default of appea-
rance, if the defendant was not duly ser-
ved with the document which instituted
the proceedings or with an equivalent
document in sufficient time to enable him
to arrange for his defence’

Keza Topluluk Mahkemesinin “Hengst
Import BV v Anna Maria Campese” kara-
rinda (10) Topluluk Mahkemesi, italyan
Hukuk Muhakemeleri Kanunun 633-653.
maddelerinde yer alan 0deme emrinin
kesin hiikiim niteliginde bir karar oldugu-
na hikmetmistir.

Topluluk Mahkemesine sorulan soruya
konu olan uyusmazlik; ayakkabi satisindan
dogan faturalarin 6denmemesinden do-
gan alacak hakkina iligkindir.

italya’da ikamet eden Bayan Campese,
Hollanda’da ofisi olan Hengst Import BV
sirketine karsi 6denmemis ayakkabi fatu-
ralarinin tahsili icin 6deme emri génder-
mis ve davali da 20 ginluk itiraz sresi
icinde ayakkabilarin borcunu 6dememis
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veya iade etmemis oldugundan takip
kesinlesmistir.

Bunun Uzerine davaci taraf, s6z konusu
6deme emri kararina istinaden 1968 ta-
rihli Briksel S6zlesmesi hikimleri uyarin-
ca tenfizini talep etmistir.

Topluluk Mahkemesi, italyan Hukuk Mu-
hakemeleri Kanununda yer alan 6¢deme
emrinin hukuki niteligini tahlil ederken;
itiraz slresi dolmaksizin icrailik kararinin
verilemeyecek olmasindan ve de davaliya
usulline uygun tebligat yapilmadikga yargi
faaliyetine gecilemeyecek olmasi gerekge-
siyle, “0deme emri kararinin” Briksel
Konvansiyonun 27/2. maddesi baglamin-
da tenfize edilebilecek karar niteliginde
olduguna hiikkmetmistir.

Topluluk Mahkemesi nihai hiikmiinde,
italyan Hukuk Muhakemeleri Kanunun IV.
Kitabinin  633-656. maddeleri arasinda
dizenlenen 6deme emri kararinin, Brik-
sel Sozlesmesinin 27/2. maddesi kapsa-
minda tenfize konu bir karar niteliginde
olduguna hikmetmistir. [11]

Sonug;

Yukarida 6zetledigimiz gibi, her ne kadar
tenfiz denildiginde akla ilk olarak mahke-
me kararlari ve hakem kararlari gelse de
ginumuzde farkh Ulkelerde farkh hukuki
mevzuatlar, ikili ve/veya ¢ok tarafli anlas-
malar ve/veya uluslararasi dizenlemeler
cergevesinde “tenfiz edilebilir karar” kav-
raminin tanimi dar yorumlamalarin digina
cikmistir.

Oyle ki, son ii¢ yil icerisinde bilfiil dene-
yimledigimiz de her ne kadar Tirkiye
yukarda bahsettigimiz AB mevzuat ile
bagh olmasa da yerlesik uygulamalara,
karsilikli ve/veya ¢ok tarafli adli yardimlas-
ma anlagmalarina ve uluslararasi regilas-
yonlara dayanarak pek cok farkli yargi
yetkisinde, Tirkiye’de kesinlesen 6deme
emirlerinin tenfizini saglamanin mimkin
hale geldigidir.

Guntmizde; Belgika, Hirvatistan, Arna-
vutluk, Liiksemburg, isvicre, Bulgaristan,
Hollanda, ingiltere, Kanada gibi birbirin-
den oldukga farkh hukuk sistemlerine
sahip pek c¢ok ulke 6deme emirlerinin
tenfiz kabiliyetini farkh hukuki dayanaklar
tahtinda kabul eder durumdadir. Bu ka-
bul, alacagini yurtiginde tahsil etmekte
zorlanan alacakliya sinir 6tesinde, oldukga
kisa surelerde olumlu neticeler almasini
saglamakta, boylelikle bir zamanlar ulasi-
lamaz olarak adlandirilan yurtdigina gikari-
lan malvarliklari Gzerinden 6nemli tahsi-
latlar saglanabilmektedir.
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Burada basarili sonuglar elde edebilmek
icin oncelikli yol, Tirkiye ile tenfiz sire-
cinin baslatilacagi llke arasindaki ikili
ve/veya ¢ok tarafli anlasmalari ve/veya
yabanci tlkenin uyguladigi regiilasyonla-
ri dikkatlice okuma ve degerlendirmek-
ten gegmektedir.
Detayh Bilgi igin;
Av. Semra Gircal
info@ozgunlaw.com
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ANAYASA MAHKEME_Si POLi$E YAPILAN ACiL YARDIM (}AGRI_SINA MAKUL SUREDE CEVAP VERIL-
MEMESI NEDENIYLE YASAM HAKKININ IHLAL EDILDIGINE KARAR VERDI

Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu 28/7/2022 tarihinde, Gokhan Yigit Kog ve digerleri (B. No: 2019/25727) basvurusunda Anaya-
sa'nin 17. maddesinde glivence altina alinan yasam hakkinin usul boyutu yéntinden ihlal edildigine karar verdi.

Somut olayda 6zet olarak Basvurucularin yakini H.H.K., olay glinii saat 01.58’den 02.00’ye 13 saniye kalincaya kadar gegen slrede
155 Polis imdat hattinda gérevli kisiyle yaptigi telefon gériismesinde &liimle tehdit edildigini aktarmistir.

Ayrica olayin meydana geldigi siteye gelen kurye O.K. yaralama eyleminden kisa siire énce Polisi arayarak i.H.B.nin bicakla
H.H.K.y1 tehdit ettigini séylemistir. H.H.K. saat 02.09’da i.H.B. tarafindan bacagindan bigaklanmistir. Polis ekipleri saat 02.25'te,
cankurtaran ise 02.30’da olay yerine gelmistir. H.H.K. olaydan iki giin sonra vefat etmistir. Bu olay sonrasinda basvurucular igisleri
Bakanhgi aleyhine idare mahkemesi nezdinde tam yargi davasi agmistir.

Anayasa Mahkemesi kararinin gerekgesinde “H.H.K.nin olaydan iki giin sonra kesici, delici alet yaralanmasina bagl biyik damar
kesisi ile gelisen kanama sonucu vefat ettigi anlasildigina gore gerek saldirinin 6nlenmesi gerekse de saldiri sonrasi alinacak ted-
birler yoniinden kolluk gorevlilerinin olay yerine sliratle ulasmasinin yasam hakkinin korunmasi bakimindan son derece 6nem
tasidigi kuskusuzdur.

Bununla birlikte idare mahkemesi ve istinaf mahkemesince olay giini ilgili mahalleden sorumlu asil ekibin gérevde olmamasinin
polisin olay yerine ge¢ ulasmasina neden olup olmadigi, élimle tehdidin 6grenilmesinden sonra durumun olay yerine en kisa
siirede ulasabilecek polis ekibine veya karakola bildirilip bildirilmedigi, yapilan anons lizerine harekete gecen ekiplerin olay yerine
siiratle ulasmak icin azami 6zen ve gayreti gosterip gostermedigi hususlarinda Anayasa’nin 17. maddesinin gerektirdigi diizeyde
bir degerlendirme yapilmadigi sonucuna varilmistir. Bu baglamda derece mahkemeleri, polisin hem bigakli saldiriyi 6nlemek hem
de sonrasinda yasam hakkinin korunmasi igin gerekli tedbirlerin alinmasini saglamak tizere bir an dnce olay yerine ulasip ulagsma-
digi bakimindan son derece 6nemli olan iddialar hakkinda ilgili ve yeterli bir gerekge ortaya koyamamis, olayi bu yoniiyle yeterin-
ce aydinlatamamistir. Yasam hakkinin usul boyutuyla ilgili yukaridaki tespitler nazara alindiginda yasam hakkinin maddi boyutu-
nun ihlal edildigine iliskin iddianin bu asamada incelenmesi miimkiin degildir.”” ifadelerini kullanarak yasam hakkinin usul boyutu-
nun ihlal edildigine karar vermistir.

Kaynak: https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2019/25727

HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU HAKEM UCRET TARIFESI YAYIMLANDI

Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hakem Ucret Tarifesi, 30 Eylil 2022 Tarihli ve 31969 Sayili Resmi Gazete'de yayimlandi. Kanunun
amag ve kapsam baslikli ilk maddesinde isbu kanunun amacinin 12/1/2011 tarihli ve 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununa
gore tahkim yoluyla gorilen dava ve islerde, taraflarla hakem veya hakem kurullari arasinda tcretin belirlenmesi konusunda an-
lasmaya varilamamasi veya tahkim anlasmasinda bir hiikiim bulunmamasi ya da taraflarca bu konuda yerlesmis kurallara veya
kurumsal tahkim kurallarina yollama yapilmamasi hallerinde hakem veya hakem kuruluna édenecek ticretin miktari ile 6denmesi-
ne iliskin usul ve esaslari belirlemek oldugu belirtildi.

Kanunda licret tablosu ise madde 12’'de asagidaki sekilde yer aldi. Bu Tarifeye gore verilecek tcretler asagidaki ticret tablosuna
gore hesaplanir:

UCRET
ANLASMAZLIK KONUSU DEGER 3 VEYA DAHA FAZLA
TER HAKEM 1yIDA HAKEM

Ik gelen 500.000,00 TL icin %35 %8

Sonra gelen 500.000,00 TL i¢in % 4 %7

Sonra gelen 1.000.000,00 TL igin % 3 % 6

Sonra gelen 3.000.000,00 TL igin % 2 % 4

Sonra gelen 5.000.000,00 TL i¢in % 1 % 2

10.000.000,00 TL 'den yukarist igin % 0,1 % 0,2

Bu kanun ile birlikte 02/10/2021 tarihli ve 31616 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hakem Ucret
Tarifesi yururlikten kaldirildi ve isbu kanundaki tarifenin 01.10.2022 tarihinden itibaren gegerli olacagi belirtildi.

Kaynak: https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2022/09/20220930-3.htm

16



SAYFA 17

HUKUK BULTENI

SAYI 59

ELEKTRONIK TAHKIM UYGULAMALARI

Tahkim, milletlerarasi ticari uyusmazlhklar-
da taraflarin, mahkemelerin asiri is yukd,
hakimlerin konunun uzmani olmamasi,
yargilamanin uzun stirmesi ve daha mas-
rafli hale gelmesi gibi sebeplerle bagvur-
duklari yaygin sekilde kullanilan bir ¢ozim
yontemidir.

Ancak, milletlerarasi ticari anlasmazliklar-
da anlasmazlik konusunun karmasik hale
gelmesi, birden ¢ok tarafin olmasi gibi
sebepler tahkim yargilamasinda da uza-
maya yol agmistir.

Teknolojik gelismeler tahkimde, elektro-
nik tahkim kavramini ortaya c¢ikarmis;
ticari uyusmazliklarin ¢6zimu igin uygula-
nan klasik tahkim ile birlikte elektronik
tahkim de uygulanmaya baslamistir.

I. TAHKIM KAVRAMI

Tahkim kavraminin hukuki tanimi konu-
sunda 6gretide bir goris birligi bulunma-
makla birlikte tahkim unsurlarindan sayi-
lan tahkim so6zlesmesi, hakem sozlesmesi
ve tahkim usull kavramlari siklikla kulla-
nilmaktadir. Tahkim kavrami, aslinda tah-
kim sozlesmesi, hakem sozlesmesi ve
tahkim usuli unsurlarini da kapsamakta-
dir. Tahkimi tam olarak tanimlayabilmek
icin bu kavrama iliskin 6ne ¢ikan ozellikler
ele alinmahdir. Bu o6zellikler su sekilde
sayilabilir:

i) Yasa tarafindan tahkimle ¢ozllmesine
izin verilen uyusmazlik olmalidir.

ii) Kural olarak, taraflarin iradesi ile tahki-
me basvurulabilirken, bazi yasalarda tah-
kime basvuru zorunlu kiinmistir.

iii) Tahkim yolu yalnizca mevcut anlasmaz-
liklar icin degil gelecekte olusabilecek
anlagmazliklari da kapsayabilir.

iv) Taraflar hakemi segebilir veya bu segi-
min yapilmasi bir merci veya mahkeme
vasitasiyla da yapilabilir.

Bu unsurlar dikkate alinarak 06gretide
tahkim, yasalarda salt mahkemelerin yet-
kili kiinmadigi konularda taraflar arasinda
meydana gelmis veya gelecekte meydana
cikabilecek uyusmazliklarin bir sézlesme
ya da yasal diizenleme geregince devlet
mahkemesine basvuru yapmadan; ta-
raflarca, mahkemece bunlarin yetkilendir-
digi bir kurumca veya kanun tarafindan
dogrudan segilmis tarafsiz bir Gglncu
kisiler araciligi ile ¢oziimlenmesi seklinde
ifade edilmistir. [1]

Il. ELEKTRONIK TAHKiM

Milletlerarasi tahkimde durusma yapilma-
dan karar verilebilen davalarda hakemler
fiziki olarak bir araya gelmeden karar
verebilmektedirler.

Hatta haberlesme olanaklarinin gelistigi
glinimuzde hakemler bir araya gelmeksi-
zin, tele-konferans veya elektronik posta
yoluyla miizakere edebilmekte ve karar
alabilmektedirler.

Bu teknolojik gelismeler ‘Elektronik Tah-
kim” kavraminin dogmasina neden olmus-
tur. [2]

Elektronik tahkim, tahkim yargilamasinin
sanal ortamda yuratuldigi tahkim tird
olup bu tahkim tirlnde taraflarin ve ha-

kemlerin fiziksel olarak bir araya gelmesi
gerekmemektedir.

Ayrica, elektronik tahkim klasik tahkimin
tim Ozelliklerine sahip oldugundan
elektronik tahkimin kararlari klasik tah-
kim kararlari gibi baglayicidir ve tenfizi
istenebilir.

Elektronik tahkim, daha ¢ok telekomini-
kasyon, marka ve alan adi gibi teknoloji
temelli uyusmazliklarda kullaniliyor olsa
da uygulanmasi sadece bu alanlarla
sinirh degildir.

Tuketiciler arasindaki uyusmazliklarda,
tacirler ile tlketiciler arasindaki uyus-
mazliklarda ve tacirler arasindaki uyus-
mazlklarda da elektronik tahkim kullani-
labilmektedir.

Ill. ELEKTRONiK TAHKIMDE GENEL UY-
GULAMA USULU VE ELEKTRONIK AL-
TERNATIF UYUSMAZLIK YONTEMLERI

Teknolojinin gelisimiyle birlikte elektro-
nik tahkim uygulamasinda ilerlemeler
olmus, elektronik posta yoluyla tahkim
sozlesmeleri yapilmaya, hakemler ve
taraflar elektronik yolla vyargilamaya
katilmaya ve kurumsal elektronik tahkim
hizmeti veren internet siteleri kurulma-
ya baslanmistir.

Taraflar uyusmazliklarini bu site aracili-
giyla ¢ozmek istediginde sitedeki ilgili
formlari doldurarak ve gerekli 6demeleri
(hakem (cretleri, idari har¢ ve diger
masraflar) yaparak elektronik tahkim
slirecini baslatabilmektedir.
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Sireg¢ basladiktan sonra taraflar yargila-
maya elektronik posta ile katilabilir ve
durusmalar tele-konferans yoluyla gergek-
lestirilebilir. Ayrica, bazi elektronik tahkim
kuruluglari, telefon ve faks gibi haberles-
me yontemlerini kullanmakla birlikte tanik
veya bilirkisileri bizzat dinleme olanagi
saglamaktadir.

Elektronik tahkimde elektronik dosya
yonetimi teknigi ile uyusmazlik konusu
tim bilgi ve belgeler bir yazihm programi
sayesinde herhangi bir fiziksel ortama
ihtiyag duymadan gonderilebilir, saklana-
bilir, ulasilabilir ve karsilastirma ile c¢ikti
alma islemi yapilabilir. Belgeler elektronik
ortamda kaydedilerek tasinabilir.

Elektronik tahkimde kullanilan bir baska
teknik sanal bir platformdur. Bu platform
merkeze bagh olarak yoneticiler tarafin-
dan idare edilmektedir. Yonetim taraflara
ve hakemlere sisteme giris igin bir sifre
vermektedir. Taraflar ve hakemler bu sifre
ile sisteme girerek dava konusu tim bilgi
ve belgelere ulagmaktadir. [3]

Alternatif uyusmazlik ¢ézim ydntemleri,
taraflarin resmi bir yargilama usuliine
gereksinim duymadan uyusmazhklarini
¢6zmek icin taraflara yardimci olan bazi
usullerden olusan yontemlerdir. Diger bir
deyisle, devlet yargisinin yaptigi yargilama
haricindeki uyusmazlik ¢6zim yontemleri-
ni ifade eder. Uygulamada en ¢ok basvu-
rulan alternatif uyusmazlik ¢6zim yo6n-
temleri; muzakere, arabuluculuk ve tah-
kimdir.

Elektronik alternatif uyusmazlik ¢6zim
yontemleri mizakere, uzlastirma ve tah-
kim gibi alternatif uyusmazlk ¢ézim yon-
temlerinin internet ortaminda gerceklesti-
rilmesi anlamina gelmekte olup bu agidan
alternatif uyusmazlik ¢6zim yontemleri-
nin bir tlrd sayilabilir. Elektronik alternatif
uyusmazlik ¢d6zim ydntemlerinin ilk 6r-
neklerinden biri Montreal Universitesi
Hukuk Fakiltesi Kamu Hukuku Arastirma
Merkezi tarafindan 1996 yilinda uygula-
maya konulan Cybertribunal projesidir.
Proje, 1998 yilinda uygulamaya gecmis,
fakat bir slire sonra internet alan adi
uyusmazliklarini  ¢ézmek igin  kurulan
ICANN’In ortaya cikardigi e-Resolution’a
yerini devretmistir.

Bagka bir ornek ise ABD’de Massachusetts
Universitesi girisimi ile Online Ombuds
Office’in  kurulmasi ve yine ABD Pitts-
burgh’da gerceklestirilen Virtual Magistra-
te76 projesidir.

HUKUK BULTENI

Bu c¢alismalara bakildiginda, teknolojik
iletisim vasitalari araciligiyla anlasmazlik-
larin ¢ozilmeye calisildigi gorulmektedir.
[4] Muzakere alternatif uyusmazlik ¢o-
zimlerinin en ¢ok basvurulan ydntem
olup taraflarin uluslararasi ticaretin uzun
vadeli oldugunu dusilinerek, bu sektérde
uzun sureli kalma istegi, uyusmazligin
mizakere yontemiyle ¢6zimilne uygun
olmasi, mizakerenin diger alternatif uyus-
mazlik ¢6zim yontemlerine gore (yargl
yoluna basvurmanin neden olacagi muh-
temel zarar nedeniyle) avantajli olmasi ve
bazen de sozlesme konusu mal ve hizme-
tin sigortalanmis olmasi taraflarin uyus-
mazhigi mizakere yoluyla ¢ozmesinde
o6nemli etkenlerdendir.

Elektronik muzakere, taraflarin muzakere
yaparken fiziki sekilde bir araya gelmeksi-
zin elektronik ortamda veya internet lze-
rinden araglar yardimiyla muzakere yapil-
masi seklinde tanimlanir ve otomatik mu-
zakere ve destekle mizakere olarak ikiye
ayrilir. Otomatik muizakerede, miizakereyi
baslatmay:i talep eden taraf ilk olarak site
Uzerinden kurumla irtibata geger. Akabin-
de mizakereyi idare eden kurum, uyus-
mazligin diger tarafiyla baglanti kurarak
uyusmazhiga iliskin mizakere etmeyi iste-
yip istemedigini sorar. Miizakereyi iste-
mesi Uzerine taraflar; taleplerini ve varsa
tekliflerini elektronik sekilde iletirler. Oto-
matik mizakere sistemi, yapisi geregi
¢ogunlukla para alacaklarina iliskin uyus-
mazliklar igin kullaniimaktadir.Bu sistem
kolay ve basit olmakla birlikte, fiziki olarak
gorismeye ihtiyag birakmayip, gereken
tek sey internet baglantisidir.

Destekle muzakerede, bu hizmeti veren
kurum veya site adina bir kisi veya temsil-
ci miizakerelere katilmayacaktr. internet
sitesi, taraflara elektronik bir iletisim orta-
mi saglar ve taraflar gorisme tarihlerini
belirler. Otomatik mizakerede sistemin
bizzat yardimi bulunuyorken, destekle
muzakerede taraflar, sistemi araci olarak
kullansalar da kendileri anlagsmaya var-
maktadirlar.

Elektronik arabuluculuk ise arabuluculuk
usuliiniin internet lzerinden veya elektro-
nik cihazlar yardimiyla gerceklestiriimesi
olarak tanimlanabilir. Arabulucu taraflarin
anlasmasina yardimci olmakla birlikte
goris bildirebilir veya ¢oziim gelistirebilir.
Ancak taraflar arabulucunun goris ve
¢6zUmiunl kabul etmek zorunda degildir.
Elektronik arabuluculuk hizmeti saglayan
siteler taraflar ve taraflar ile arabulucu
arasindaki iletisimi internet ortaminda
saglayarak iletisimi kolaylastirmaktadir.

SAYI 59
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Soézlesme serbestisi ilkesi kapsaminda
taraflar, tahkimde vyargilama usuliinG
serbest sekilde tespit edebilirler. Taraflar
aralarinda bunu kararlastirmamigsa ha-
kem/hakemler vyargilama usultind ilgili
kanun hikimlerine gore yuritalir. Nite-
kim, 6100 sayili kanunun 425. maddesin-
de ve 4686 sayil Milletlerarasi Tahkim
Kanunu’nun 8/A. maddesinde bu husus
dizenlenmistir. Tahkimde ve elektronik
tahkimde yargilama usuli, sozli ve yazil
yargilama usuludur.

IV. TURK HUKUKUNDA ELEKTRONIK TAH-
Kim

Tahkim, 6100 sayili kanunun 407. ile 444,
maddeleri arasinda diizenlenmis olup
407. maddeye gore, yabancilik unsuru
icermeyen ve tahkim yerinin Tirkiye ola-
rak belirlendigi uyusmazliklarda Hukuk
Muhakemeleri  Kanunu’nun  hikimleri
uygulanacaktir. 6100 sayili kanunun 412/3
maddesine gore;

” Tahkim sézlesmesi yazili sekilde yapilir.
Yazili sekil sartinin yerine getirilmis sayil-
masi igin, tahkim s6zlesmesinin taraflarca
imzalanmis yazil bir belgeye veya taraflar
arasinda teati edilen mektup, telgraf,
teleks, faks gibi bir iletisim aracina veya
elektronik ortama gecirilmis olmasi ya da
dava dilekg¢esinde yazili bir tahkim sézles-
mesinin varliginin iddia edilmesine davali-
nin verdigi cevap dilekgesinde itiraz edil-
memis olmasi yeterlidir. Asil sézlesmenin
bir pargasi hdline getiriimek amaciyla
tahkim sarti iceren bir belgeye yollama
yapilmasi hdlinde de tahkim sézlesmesi
yapilmis sayilir.”

Anilan kanun hikmiindeki yazililik sart
6100 sayili kanunun 205/2 “ Usuliine gére
guvenli elektronik imza ile olusturulan
elektronik veriler senet hikmiindedir.” ve
Elektronik imza Kanunu’nun madde 5/1
“Guvenli elektronik imza elle atilan imza
ile ayni hukuki sonucu dogurur.” hikim-
leri ile birlikte degerlendirdigimizde elekt-
ronik imza ile imzalanan tahkim sézlesme-
si gegerli olacaktir. Ayrica hikiimden anla-
silacagl lzere elektronik ortama gegirmis
olan tahkim sézlesmesi de gecerlidir. Yani
taraflar elektronik posta yoluyla tahkim
sozlesmesi yaptiginda yazililik sarti yerine
getirilmis olacaktir.

4.1. istanbul Tahkim  Merkezinin
(istanbul Arbitration Center — ISTAC)
Uygulamasi

istanbul Tahkim Merkezi de Nisan
2020’de yayinladigi ISTAC Cevrimigi Du-

HUKUK BULTENI

rusma Usul ve Esaslar’'na gore hakem
veya hakem heyeti, taraflarin anlasmasi
ya da re’sen durusmanin video konferans
ya da telekonferans yontemiyle gevrimigi
(online) sekilde yapilmasina karar verebil-
mektedir. Ancak maddede vyalnizca
“taraflardan birinin talebi tGzerine” durus-
malarin gevrimici yapilabilecegi ifade edil-
se de taraflarin tek tarafli talepleriyle
online durusma yapilmayacaktir.

ISTAC Cevrimigi Durugsma Usul ve Esaslari
m.3/1’e goére taraflara danisan hakem
veya hakem kurulu, durusmanin hangi
yazilim ve program araciligiyla yapilacagi,
durusmanin gizliligi amaciyla alinacak
tedbirleri, taraflarin durusmaya istiraki
icin gereken kullanici adi, sifre veya tele-
fon numarasi gibi diger konulari durusma-
dan Once saptayip durusmanin teknik
altyapisini olusturarak taraflarla paylasa-
caktir. Dérdiinci madde uyarinca taraflar,
durusmaya katilacak sahislari durusmadan
evvel hakem ya da hakem kuruluna bildi-
recektir. Bununla birlikte taraflar, durus-
maya katilacagi iletilen ve katilmasina izin
verilenler haricinde, durusma sirasinda,
Uguncl bir kisiyi durusmaya dahil edeme-
yecektir.

Ayrica, durusma yodnetimine iliskin bir
hikim getirilmis ve durusma boyunca ses
ve gorintl kalitesinin etkilenmemesi igin
ayni anda yalnizca bir kisinin konusmasina
izin verilmis ve bu kisi konusurken durus-
madaki diger taraflarin ve bulunanlarin
mikrofonlarini sessize alacagl hiikmi geti-
rilmistir (m.5). Beyanda bulunmak isteyen
taraf, hakem ya da hakem kurulunun séz
vermesi Uzerine konusabilecektir (m.5).
Bu kurallarda durugsmada belge sunulma-
sina iliskin hikiim de getirilmistir. Durus-
ma sirasinda belgelerin elektronik ortam-
da sunulmasi hakem veya hakem kurulu-
nun iznine tabi tutulmustur (m.6).

ISTAC Cevrimigi Durusma Usul ve Esasla-
r’'nin yedinci maddesiyle, hakem veya
hakem kuruluna taraflarin hukuki dinlenil-
me hakkini kullanirken esitligi saglama
yukimlUlugu verilmistir.

Durusmanin gizliliginin saglanmasi, durus-
ma esnasinda elektronik olarak belge
sunabilmesinin saglanmasi, yetkili olma-
yan kisilerin durusma sirasinda hazir bu-
lunmamasi ve taraflarin iddia ve savunma-
larini ileri siiremeden haksiz bir sekilde
engellenmemis olmasi hukuki dinlenilme
hakkinin boyutlarindan olup hakemler,
hukuki dinlenilme hakkina aykiri davran-
mamak igin gereken Ozeni gostererek
durusma sirasinda bu hakkin ihlal edildigi-

SAYI 59

ne kanaatine varmalari durumunda,
durusmayi sonlandirabilir. ISTAC Cevri-
migi Durusma Usul ve Esaslarina gore,
cevrimici durusmada dinlenecek tanik-
lar, video konferans yoluyla ve gérintu-
|U sekilde durusmaya katilir. Online du-
rusmaya katilan tanik, kameranin karsi-
sinda ylzU agik¢a gorulebilir bir bicimde
hazir bulunacaktir (m.8/1). Bu énlemin
alinmasinin  nedeni tanigin  kimliginin
tam olarak tespit edilmesinin saglanmasi
ve taraflarin stiphesinin bulunmamasi-
dir.

Bununla birlikte, tanigin bir yonlendir-
meye maruz kalmamasi igin tanigin ya-
ninda bir belge olup olmayacagina ha-
kem veya hakem kurulu karar verir. Yine
hakemler, beyaninin alinmasi igin durus-
ma esnasinda belli bir belgenin taniga
gosterilmesine onay verebilir. Taniga
gosterilecek belge, durusma sirasinda
elektronik sekilde taraflarla paylasilarak
soru sorulabilir (m.8/2) [5] Hakem veya
hakem kurulu, taraflari bilgilendirerek,
durusmanin gorintill ya da sesli sekilde
kaydina karar verebilir ve bu kayit ta-
raflarla paylasilir (m.10/1). Hakem kuru-
lu, masraflari taraflarca karsilanmak
kaydiyla, ses kayitlarinin yaziya dokul-
mesinde de karar verebilir (m.10/2).
Hakem kurulunun izni olmaksizin durus-
mada ses ve gorlnti kaydi yapmak ya-
saktir (m.10/3).
Detayl Bilgi igin;
Stj. Av. Anil Saglam
info@ozgunlaw.com
Kaynakga:
1. Konuralp C.S., Alternatif Uyusmazhk
Cozlim Yollari: Tahkim, s. 128

2. AKINCI Ziya, Milletlerarasi Tahkim

3. Enez Ortacalar, Uluslararasi Ticari
Uyusmazliklarda Uygulanan Elektronik
Tahkim: Dinyadaki Uygulamalar ve Tur-
kiye igin Oneriler (Bursa: Uludag Univer-
sitesi, Sosyal Bilimler Enstitlsi, Yiksek
Lisans Tezi, 2020)

4. Serhat Kisakurek, Elektronik Tahkim
ve Tahkimin Djitallesmesi (istanbul:
istanbul Bilgi Universitesi, Lisansiistii
Programlar Enstitisii Hukuk Yiksek
Lisans Programi, Yiksek Lisans Tezi,
2021)

5. Ahmet Dilger, Tahkim Durusmalari-
nin Online Yapilmasi: Istac ve Abu Dabi
Tahkim Merkezi Kurallari incelemesi,
Koronaviriis Doneminde Giincel Hukuki
Meseleler Sempozyumu, Bildiri Tam
Metin Kitabi
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ALISVERiIS MERKEZLERI HAKKINDA YbN_ETMELiKTE DEGISIKLIK YAPILMASINA
DAIR YONETMELIK YAYIMLANDI

18.08.2022 tarihli ve 31927 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “Alisveris Merkezleri Hakkinda Yénetmelik-
te Degisiklik Yapilmasina Dair Yénetmelik” ile 26.06.2016 tarihli ve 29636 sayili Resmi Gazete’de yayimla-
nan “Alisveris Merkezleri Hakkinda Yénetmelik”te birtakim degisiklikler yapilmistir.

Yapilan degisikliklerden en 6nemlisi, 11. maddede diizenlenen “Ortak Giderler” kisminda yapilmistir. Ani-
lan hiikmiin eski halinde, ortak kullanim alanlarina iliskin elektrik, su, isinma, yenileme niteliginde olma-
yan bakim-onarim, giivenlik, temizlik gibi ortak giderler; 6ncelikle AVM’deki her bir isyerinin alani ile Yo-
netmelik ekinde diizenlenen tabloda isyeri alanina karsilik gelen katsayilarin ¢arpilmak ve ¢arpim sonugla-
ri toplanmak suretiyle éncelikle “Toplam Katiim Degeri” hesaplanmasi, ardindan AVM’nin toplam ortak
giderinin “Toplam Katilm Degeri”’ne béliinerek “Birim Maliyet”in hesaplanmasi ve neticeten isyerinin
alani ve bu alanin karsiligi olan dagitim katsayisi ile “Birim Maliyet”in ¢arpilmasiyla AVM’deki her bir isye-
ri icin “Ortak Gider Katiim Payi” bulunmaktayd. Yapilan dedisiklikle, ortak giderler, AVM’deki perakende
isletmelerin satis alanlarinin AVM satis alanina orani él¢giistinde paylastirilacaktir.

Bir diger énemli degisiklik, AVM’lerin yéntem, pazarlama, danismanlik hizmetlerine iliskin giderleri konu-
sunda yapilmistir. AVM’lerdeki isletmelerden, taraflar arasinda s6zlesme yapilmasina bagl olarak pazar-
lama ve yénetim gibi ortak faydaya yonelik hizmetler icin katilim payi talep edilebiliyorken yapilan degisik-
likle AVM’lerdeki isletmelerden reklam, pazarlama ve danismanlik giderleri gibi giderler ile belgelendiril-
meyen giderler icin herhangi bir bedel talep edilemeyecegi hiikiim altina alinmistr.

S6z konusu giderler icin, 6nceki yilin kesinlesen giderlerinin yeniden degerleme oraninda arttirilmasi sure-
tiyle hesaplanacak muhtemel gider tutari lizerinden avans talep edilebilmekte ve s6z konusu giderler igin
avans alinmasi durumunda, avansin ait oldugu yilin sonuna kadar mahsup islemi gergeklestirilmekteyken,
yapilan degisiklikle avansin alinmasi halinde, avansin ait oldugu yili izleyen subat ayi sonuna kadar mah-
sup isleminin gergeklestirilecegi hiikiim altina alinmistir.

Kaynak: https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2022/08/20220818-3.htm
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Bu Uygulama Notu, sigortal bir kisinin
davada aleyhte bir gider kararinin riskleri-
ne karsi korunma araci olan gider sigorta-
sini (bazen yasal gider sigortasi (LEl) ola-
rak da bilinmektedir) incelemektedir. Olay
oncesi sigortasi (BTE sigortasi) ve olay
sonrasl sigortasi (ATE sigortasi) olmak
Uzere iki ana tiptir.

Sigorta karmasik bir alandir ve yasal ge-
rekliliklere tabidir. Bununla birlikte, uyul-
mamasl durumunda mahkemenin politi-
kanin uygulanamaz oldugunu tespit etme-
sine izin verecegi ve bu da giderlerin geri
kazanilmasini sinirlayacag icin bu gerekli-
likleri anlamak 6nemlidir.

LEl politikalari, Sigorta Sirketleri (Yasal
Gider Sigortasi) Duzenlemeleri 1990, SI
1990/1159 tarafindan diizenlenmektedir.

LEI sigortasi, sigorta teminati igin bir prim
o6denmesini gerektirecektir ve teminat bir
fazlaya tabi olacaktir, yani ilk £X sigorta
kapsaminda olmayacak ve mivekkil tara-
findan 6denecektir.

Primin gideri, aranan teminat miktarina
bagl olacaktir ve binlerce ila milyonlarca
sterlin arasinda degisebilir. Prim dlzeyi ya
sigortali meblag lzerinden ya da tazmina-
tin sona erdigi tarihte, yani uzlasma ya da
davada yapilan masraflarin ylzdesi olarak
belirlenebilir.

Bir muvekkil igcin mevcut olabilecek finans-
man tlrleri géz onlne alindiginda bu,
daha genel olarak giderlerle ilgili hususlar
ile birlikte yapiimahdir. Gider konusunu
ele alirken, bir avukat olarak mesleki yu-
kGmldliklerinize  uymanizi saglamak
onemlidir.

Andrews ile Beg davasinda, bir avukatin,
genel olarak davanin finansmani konusun-
da tavsiyede bulunmak icin bir dava avu-
kati ile ayni gorevlere sahip olmadigina
karar verildigine dikkat edin.

Gider sigortasi turleri
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GIDER SIGORTASI

iki ana tiir gider sigortasi vardir:

Olay oncesi yasal giderler sigortasi (BTE
Sigortasi)

Bu; mivekkilin, yani dava agilmadan 6nce
halihazirda sahip oldugu herhangi bir
yasal gider sigortasi anlamina gelir. Ku-
rumsal olmayan muvekkiller igin bu, 6rne-
gin bir ev, araba veya seyahat sigortasi
poligesinin bir pargasini olusturan LEI
olabilir. Bir kisi, sirket yetkilisi veya midi-
ri sifatiyla dava ediliyorsa, talebi kapsaya-
bilecek 'yonetici ve memur sigortasindan'
(D&O sigortasi) yararlanabilir.

BTE sigortasinin amaci, sigortallyl dava
acma veya davayl savunma giderlerine
karsi potansiyel sorumluluga karsi sigorta-
lamak olsa da sorumluluk teminatindan
ziyade birinci sahis teminat, yani police
sahibi teminati saglamaktir. Police genel-
likle sigortalinin yargilamalarda makul bir
basari ihtimaline sahip olmasini saglar ve
bazi poligeler, basarili bir sonucun olasih-
gini belirlemek igin davanin bir avukat
tarafindan degerlendirilmesini gerektirir.

Olay sonrasi sigortasi (ATE Sigortasi)

Bir davada basarisiz olan taraf, genel gider
kuralina gore, basarili tarafin masraflari-
nin bir kismini 6demekle yikimlu olacak-
fir. ATE sigortasi, davanin kazanilamamasi
veya giderlerin baska bir sekilde geri alina-
mamasl durumunda, sigortaliya verilen
masraflarin karsilanacagini bilerek, davaci-
ya dava agmasi icin bir mekanizma saglar.

ATE sigortasi genellikle vyasal giderleri
karsilamak igin bir anlasmazlk ortaya
¢iktiktan sonra yapilir. Adalete erigimi
kolaylastirmanin bir yoludur (bkz.: Temyiz
Mahkemesi'nin West ile Stockport NHS
Foundation Trust; Demouilpied ile Stock-
port NHS Foundation Trust davasindaki
hikmii). iki temel tiirii vardir:

- her iki tarafin ATE’si - Bu, hem sigortali-
nin kendi masraflarini hem de onlara karsi
yapilan gider emirlerini karsilar

- Bir CFA ile baglantih ATE sigortasi—bu,
sigortalinin masraflarini degil, karsi tarafin
masraflarini karsilar (¢lnkd sigortalinin
basarisiz olmasi durumunda CFA kapsa-
minda 6denmeyecektir.

ATE sigortasi, poligenin ¢ikarilmasindan
once yapilan masraflari igerebilir.

ATE sigortasi, davanin baslamasindan
once veya davanin herhangi bir asamasin-
da alinabilir.
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Bununla birlikte, teminat ne kadar geg
aranirsa, teminat almak o kadar zor
olabilir ve primlerin daha pahali olmasi
muhtemeldir. Dava sirasinda kosullar
degisirse, teminat seviyesi artirilabilir ve
bu, ek prim 6denmesini gerektirir.

ATE primlerinin geri alinabilirligi

ATE primleri bir zamanlar gider olarak
blyik olgtide geri alinabilirdi. Ancak, 1
Nisan 2013'ten ve Jackson gider reform-
larinin uygulamaya konulmasindan bu
yana, ATE sigorta primi Ucretleri, yalniz-
ca gecis hikimlerinin gegerli olmasi
durumunda geri alinabilmektedir.

CPR 48 ve CPR PD 48'de yer alan ve
yayin ve gizlilik taleplerini iceren gegis
dizenlemeleri kapsamina giren bu tarih-
ten once girilen sigorta veya o tarihten
sonra girilen sigorta ile ilgili olarak ATE
primlerinin geri alinabilirligi ile ilgili so-
runlar hala ortaya ¢ikmaktadir.

Finansman bildirimi—ATE primi

ATE primlerini geri alma yeteneginin
sinirli olmasi nedeniyle, finansman bildi-
rimi artik buyilik Olgtide tarihseldir. An-
cak, ATE primlerini geri almanin hala
mimkin oldugu durumlarda, fonlama
bildirimi hala gecerlidir ve eski kurallar
uygulanir.

Tarafin, basarii  olmasi durumunda,
kaybeden taraftan ATE sigorta primini
geri alma hakkina sahip oldugu durum-
larda, bu taraf fon diizenlemesi hakkin-
da mahkemeye ve davadaki diger tim
taraflara bir bildirimde bulunmalidir -
ATE sigorta primi tutarinin agiklanmasi-
na gerek yoktur; ancak sigortaliniz primi
talep etmek istiyorsa sigorta sirketinin
adinin belirtilmesi gerekir. ilgili mahke-
me formu N251 formudur.

Sigorta poligesi ile ilgili daha 6nce veri-
len bilgiler artik dogru degilse, glincel
bilgiler verilmelidir. Ornegin, sigorta
policesi saglayicisi degistiyse (eski kural
44.15(3)).

Bunu yapmak igin, gincellenmis bir
Form N251 hazirlanarak degisiklikten
sonraki yedi glin icinde sunulmalidir.

Ayrica, (a) bir tahsis anketi veya (b) bir
durusma oOncesi kontrol listesi zaten
doldurulmussa, yeni bir gider tahmininin
hazirlanmasi ve degisiklik bildirimi ile
birlikte sunulmasi gerekecegini akilda
tutmak onemlidir. Normal hizmet hu-
kiimleri gegerlidir.
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Uygulama Yénergesi Dava Oncesi Davra-
nis ve Protokoller, paragraf 9.3 (artik yu-
rarlikte degil), su sartla ki, bir taraf bir
finansman diizenlemesine girmisse, o
taraf:

‘..diger taraflari bu dizenleme hakkinda
mimkin olan en kisa siirede ve her du-
rumda ya ilgili finansman dizenlemesine
girdikten sonraki yedi giin icinde ya da bir
talep sahibinin bir talep mektubu gonder-
meden Once bir finansman dizenlemesi-
ne girmesi durumunda, talep mektubunda
bilgilendirmelidir.'

Bu gereklilige uyulmamasi, Nisan 2013
oncesi CPR kapsaminda kural 44.3B'de
belirtilen, fonlama duzenlemeleri kapsa-
minda geri kazanimi sinirlayan ve ilk bakis-
ta ATE sigorta priminin tamamina izin
vermeyen yaptirimla sonuglanir.

Uygulama Yonergesi Dava Oncesi Davra-
nis ve Protokoller, paragraf 9.3 (artik yu-
rarlikte degil) hikmd, Springer
((Merhum) Springer’in  Mirasinin  Sahsi
Temsilcisi) ile Leicester NHS Trosti’nlin
Universite Hastaneleri davasinda Temyiz
Mahkemesi tarafindan degerlendirilerek
yargisal inceleme islemlerindeki gereklilik-
lere benzer oldugu distnilmustar.

Talep mektubunda yer alan tebligat hiik-
minin genel olarak ihtiyacl karsilamaya
yeterli oldugu dustndlirken, mahkeme
tarafindan tebligatin 'mimkin olan en
kisa surede' verilmesinin sart kosulmus-
tur; bunun adi Gstlinde anlami da bellidir.

Talep mektubunda yer alan bildirim, belir-
li olgular hakkinda 'mimkiin olan en kisa
sirede' olabilir, ancak olmayabilir ve
Springer davasinda degildi.

Davaci bu nedenle yaptirmlardan muafi-
yet igin bir basvuruda bulundu; ancak bu,
kanitlarin tebligat sunmanin neden bu
kadar uzun slrdugiini agiklamadigl ve
davalinin iddiay! gerektigi gibi arastirma
ve dava kapsamindaki konulari ele alacak
olan taniklari belirleme firsatini kaybettigi
gerekgesiyle reddedildi - bu firsatin kagiril-
masi, geg¢ bildirimden kaynaklandi.

Finansman bildiriminin zamaninda yapil-
mamas! durumunda, yaptirimlardan mua-
fiyet icin bir basvuru yapilmasi gerekecek-
tir.

Bu, bildirimin neden 'mumkiin olan en
kisa surede' verildigine dair bir agiklama
gerektirecek ve neden sadece muafiyet
icin verilmesi gerektigi konusunda Ug asa-
mali Denton testine deginecektir.
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Uygulamali degerlendirme:

ATE sigorta primini geri almaya ¢alisan bir
miuvekkil adina hareket ediliyorsa, ek
yukimliltklere iliskin bildirimin ne zaman
verildigini ve 'mimkiin olan en kisa siire-
de' verilip verilmediginin tartismaya agik
olup olmadigini kontrol etmeniz 6nerilir.

Eger Oyleyse, bu bildirimin neden
'mimkin olan en kisa strede' verildigini
iddia ettiginize dair bir agiklama yaparak
ve/veya degilse, neden muafiyet verilece-
gine dair i asamali Denton testini uygu-
layarak yaptirimlardan muafiyet igin bir
basvuruda bulunup bulunmayacaginizi
disunin.

Baska bir tarafin ATE sigorta primini 6de-
mesi gerekebilecek bir muvekkil adina
hareket ediliyorsa, talep mektubunda
yapilmis olsa dahi en kisa stirede bildirim
yapilip yapilmadigini kontrol edin ve aksi
iddia ediliyorsa yaptirimin bu sekilde uy-
gulandigini savunmaya calisin. Boylece,
mivekkiliniz ATE sigorta priminin ek yu-
ktmldliklerini 6demekten kaginabilecek-
tir.

Sigorta yapilmigsa, hangi avukatlar hare-
ket edebilir?

Genel olarak, bir sigorta poligesi, sigortali-
nin, sigortacinin kendi avukat heyetinden
bir avukat kullanmasini saglayacaktir. Bir
sigortali bu heyette olmayan bir avukat
atayabilir; ancak bunun sigortali i¢in mali-
yet sonuglari olabilir.

Bu nedenle, segilen avukat bir heyet avu-
kati degilse, bu yonu dikkate almak 6nem-
lidir.

Bu, 6rnegin bir avukat, BTE sigortasinin
ylurdrlikte oldugunu fark etmeden 6nce
bir muvekkil adina hareket ederse veya
mivekkil heyet avukatlarindan birine
talimat vermek istemezse olusabilir.

Bu konu, Temyiz Mahkemesi tarafindan
Brown-Quinn ile Equity Syndicate davasin-
da ele alinmigtir.

Sigortali taraflar, kendi adlarina hareket
etmeleri igin heyet disi avukatlar atadi.

Sigortacilarin daha sonra avukatlara ode-
meyi teklif ettikleri oranlarla ilgili bir sorun
ortaya ¢ikti; sorun, oranlarin Ustlenilen is
tird icin avukatlarin normal oranlarinin
altinda olmasiydi.

Temyiz Mahkemesi, sigortalilarin kendileri
adina hareket edecek avukatlari segme
hakkina sahip olduklarina karar verdi.

SAYI 59

Ayrica, heyet avukatlari tayin etmemis
olsalar bile, sigorta sézlesmesinde belir-
tilen oranlari, yani heyet avukatlari tayin
etselerdi uygulanacak oranlari geri alma
haklari vardi.

Sadece heyet oranlarinin geri alinabil-
mesi gercegi, Temyiz Mahkemesi'nin
gorisline gore, onlari kendi avukatlarini
se¢me haklarindan mahrum birakmadi.
Sonug olarak, heyet disi bir avukat ata-
yarak Ustlendikleri ek masraflari geri
alma hakkina sahip degillerdi.

Avukatlar, ATE sigortacilariyla baglanti
kurma giderlerini geri alabilir mi?

ATE sigortacilariyla baglanti kurmak igin
onemli miktarda zaman harcanabilir.
Muvekkiller igin sorun, bu tir giderlerin
diger taraftan tahsil edilip edilemeyecegi
olacaktr.

Trafigura davasinda Temyiz Mahkemesi
bu konuyu degerlendirdi ve dava sirasin-
da ATE sigortacilarindan talimat alma ve
onlarla muzakerelerde bulunma giderle-
rinin, ‘davanin bir gider olmaktan ¢ok,
davanin teminati olan bir gider oldugun-
dan, davacilarin giderler agisindan risk
altinda olmamasini saglamak igin katla-
nilan bir gider’ olduguna ve bu nedenle
geri alinamayacagina hilkkmetmistir.

Bu tir giderlerin geri alinabilir olup ol-
madig1 degerlendirilirken, bu tir giderle-
rin kovusturmayla ilgili olup olmadig
sorusu ortaya c¢ikacaktir.

Bu sorun, Ecology Support Services ile
Patel davasinda, Yargic Hancock'un
onlndeki sorun, hukuken ATE sigortasiy-
la ilgili giderlerin geri alinamaz olup
olmadigiyla ilgiliydi. 'Bu sorun ile ilgili
herhangi bir hiikim gérmedim ve kana-
atimce bu konu, zamani gelince gider
yargicinin ilgilenecegi bir is olacaktr'
diye ifade etti.

Ceviren: Burcu Celik Gokcen

Kaynak:
https://www.lexisnexis.com/uk/lexisps
I/disputeresolution/docfromresult/D-
WA-A-AVBWC-AUUU-MsSAAWC-UUA-
UZEYAAUUW-U-U-U-U-U-U-
AZZEWUEVDW-AZZZDEUWDW-
ZBWAYBBBD-U-U/1/393750?Ini=55KX-
HP91-F18B-830W-00000-00
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YARGITAY KARARLARI DOGRULTUSUNDA MUNZAM ZARARDA iSPAT

Temerriit

6098 Sayil Tirk Borglar Kanunu uyarinca,
taraflar arasindaki sézlesme iliskisine ayki-
ri olarak davranarak borcunu geregi gibi
yerine getirmeyen borglu, temerriide
dismektedir. Borglunun temerriide dus-
mesi icin alacaklinin ihtari gerekmektedir.

Ancak alacaklinin ihtar etmemesi duru-
munda dahi borglunun temerriide diisme-
si mumkilndur. Taraflar arasinda kurulan
sozlesme iliskisinde, ifa zamaninin (kesin
vade) belirlenmis olmasi halinde borglu-
nun temerride diismesi icin ihtara ihtiyag
duyulmamaktadir. Zira, Borglar Kanunu
m.177’den gorilecegi tzere;

“B. Borg¢lunun temerriidii

MADDE 117- Muaccel bir borcun borglusu,
alacakhinin ihtariyla temerriide diiser.
Borcun ifa edilecegi giin, birlikte belirlen-
mis veya sézlesmede sakli tutulan bir hak-
ka dayanarak taraflardan biri usuliine
uygun bir bildirimde bulunmak suretiyle
belirlemisse, bu giiniin gegcmesiyle; haksiz
fiilde fiilin islendigi, sebepsiz zenginlesme-
de ise zenginlesmenin gergeklestigi tarihte
borglu temerriide diismiis olur. Ancak
sebepsiz zenginlesenin iyiniyetli oldugu
hdllerde temerriit igin bildirim sarttir.”

Borglunun temerriide diismesi, alacaklinin
bildirimine baglidir. ifa zamaninin belirlen-
mis oldugu sozlesme iliskilerinde ise her-
hangi bir bildirime gerek kalmadan borglu,
soz konusu tarihte temerriide dismekte-
dir. Borglunun temerriide diismesi sonu-
cunda alacakl, alacagina ek olarak bazi
taleplerde bulunabilmektedir. Temerri-
din gerceklesmesi sonucunda alacakh
gecikme tazminati talep edebilmektedir.
Ayrica alacaga temerrit faizi de uygulan-
maktadir. Temerrit faizi, taraflarca sézles-
mede belirlenebilir. S6zlesmede belirlen-

medigi hallerde, faiz borcunun dogdugu
tarihte yururliikte olan mevzuat hikiimle-
rine gore belirlenir. Ancak bazi durumlar-
da alacakh, temerrit faizini asan zarara
ugrayabilmektedir. Boyle durumlarda,
alacaklinin temerriit faizini asan zararinin
da borglu tarafindan giderilmesi gerek-
mektedir. Temerrit faizini asan zarar,
munzam zarar (askin zarar) olarak tanim-
lanmaktadir.

Munzam (Askin) Zarar

Munzam (Askin) Zarar, Borglar Kanunu
m.122’de “Alacakli, temerrit faizini asan
bir zarara ugramis olursa, borglu kendisi-
nin hicbir kusuru bulunmadigini ispat
etmedikce, bu zararn da gidermekle yi-
kiimlidur.” seklinde diizenlenmistir. Yani
munzam zarar, “borglu temerriide diisme-
den borcunu 6demis olsaydi, alacaklinin
mal varhginin kazanacagl durum ile te-
merridiin sonunda ortaya ¢ikan ve olusan
durum arasindaki farkin temerrit faizi ile
karsilanmayan, onu asan bolime tekabil
eden zarardir.” [1] Kanunda diizenlenen
maddeden de agik¢a anlasilacagi Uzere,
temerrit faizinde zararin varhiginin ispat
konusunda alacakliya herhangi bir ispat
yuku yiklenmemekte iken, ek zarar olarak
da tanimlanan askin zararin giderilmesi
icin, alacaklinin zararin varligini ispatlama-
si gerekmektedir.

Munzam zarar, para borglari kapsaminda
ortaya ¢ikmaktadir. Taraflar arasinda para
unsuru digindaki borg iliskilerinde mun-
zam zararin varligindan soéz edilemez.
Munzam zararin  konusunu tamamen
maddi zararlar olusturmaktadir. Borglu-
nun temerriide dusmesiyle alacaklinin
ugramis oldugu her tirli maddi zararin
tazminini alacakh talep edebilmektedir.
Boylece manevi zararlarin munzam zarar
davasina konu teskil etmesinin hukuken
imkani  bulunmamaktadir.  Alacaklinin
temerrit faizini astigl her durum munzam
zararinin oldugu anlamina gelmemekte-
dir. Munzam zararin tazmini bazi sartlara
tabidir. Bu sartlar;

1. Borcun (para) ifasinda temerriide di-
stlmis olmahdir.

2. Alacaklinin temerriit faizinden fazla bir
zararinin olmasi gerekmektedir.

3. Borglunun kusurlu olmasi gerekmekte-
dir.

4. Alacaklinin askin zarari ile borglunun
temerridi arasinda illiyet bagi olmalidir.
seklinde diizenlenmistir. Bahsi gegen sart-
larin  bulunmamasi halinde, borglunun

munzam zarardan olmasi

mumkdin degildir.

yikimli

Munzam Zararda ispat

Temerrit faizini asan miktarda zarari
oldugunu iddia eden alacakl, s6z konu-
su zararini ispatlamakla yukamladar.
Munzam zararin ispati konusunda genel-
likle somut verilerin ortaya koyulmasina
ihtiya¢ duyulmaktadir. Alacaklinin mun-
zam zararini ispatlamasi sonrasinda,
kusur konusunda ispat yiki borgluya
gecmektedir. Borglunun munzam zararin
tazmininden sorumlu tutulamamasinin
tek yolu temerriide diismesinde kusuru-
nun bulunmadigini ispatlamasidir. Dokt-
rinde ve Yargitay ictihatlarinda alacakli-
nin, munzam zararini somut verilerle
ispatlamasi  gerektigine iliskin gorus
birligi bulunmaktadir. Alacakhnin, ugra-
digi zararin kendisine 6denen temerriit
faizinden fazla oldugunu ispatlamasi
gerekmektedir. Alacakl tarafindan ispat
edilmesi gereken, soyut olgulardan ziya-
de kendisinin bizzat ugramis oldugu
zarardir. Ornegin; temerriit alacaklisi
alacagina kavusmasinin gecikmesi nede-
niyle, kendi alacaklisina edimini ifa ede-
memesi nedeniyle zarara ugramasindan
bahisle bu zararin tazmini talep edilebi-
lecektir. Konuya iliskin Yargitay 19. Hu-
kuk Dairesi’nin 2018/1690 E. 2019/2185
K. sayili 02.04.2019 tarihli kararinda
asagida yer alan agiklamalara yer veril-
mistir:

“Davaci vekili, davalilarin maliki oldugu
... Konutlarinin yénetim islerini yapan ...
Hizm. A.S. ile davaci arasinda
20/05/1997 tarihinde “Kalorifer Yakiti
Temini Sézlesmesi” yapildigini, sézles-
menin 5. Maddesinde yakitin fiilen tesli-
mi ve faturanin sirkete ulasmasindan
sonra 6demenin en geg 20 glin igerisinde
gerceklesmemesi durumunda kalorifer
yakitina gelecek zamlarin isverene yansi-
tilacaginin belirtildigini, davalilara gén-
derilen ihtarnameye ragmen kalorifer
yakitina gelen zamlarin 6denmedigini,
davacinin ana parayi icra takibine itiraz
tizerine agtigi itirazin iptali davasi sonu-
cunda tahsil ettigini, ancak icra dosya-
sinda ana paranin 6denme tarihi olan
02/08/2006 tarihine kadar kalorifer
yakitina zam geldigini ileri siirerek simdi-
lik 500.000,00 TL’nin %70 sézlesme faizi
ile birlikte davalilardan miistereken ve
miiteselsilen tahsiline karar verilmesini
talep ve dava etmistir.
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Mahkemece bozmaya uyularak yapilan
yargilama, toplanan deliller ve benimse-
nen bilirkisi raporuna gére, davacinin
alacagini zamaninda almis olsa idi bu
bedel ile tekrar akaryakit alip satmasi
mimkiin oldugundan munzam zararinin
bor¢ zamaninda &dense idi alinabilecek
akaryakit miktari ile borcun fiilen 6dendigi
tarihte alinabilecek akaryakit miktari ara-
sindaki fark olarak kabul edilmesi gerek-
mekte oldugu, davacinin teslim ettigi
akaryakit miktarinin  1.170.010 It yani
1.167.669,98 kg oldugu ve 02/08/2006
tarihinde 1.844.918,57 TL yaptigi, davaci-
nin akaryakit bedeli ile vade farki olmak
lizere tahsil tarihi itibariyle faiziyle birlikte
443.200,00 TL tahsil ettigi, bu durumda
davacinin munzam zararinin 1.844.918,57
TL'den o6denen bedel olan 443.200,00
TL'nin disildiigiinde kalan 1.401.718,57
TL oldugu gerekgesiyle davanin kismen
kabulii ile 1.401.718,57 TL'nin
500.000,00TL'sine  12/03/2009  bakiye
901.718,57 TL'sine ise 28/07/2016 tarihin-
den itibaren avans faizi uygulanmasina,
fazlaya iliskin istegdin reddine karar veril-
mis, hiikim taraf vekilleri tarafindan tem-
yiz edilmistir.

818 sayil BK'nin 105. maddesi (6098 sayili
Kanunun 22. maddesi) "alacaklinin digar
oldugu zarar ge¢mis giinler faizinden fazla
oldugu surette borglu kendisine hicbir
kusur isnat edilemeyecedini ispat etmedik-
¢ce bu zarari dahi tazmin ile mikelleftir"
hiikmiinii icermektedir. Burada alacakli
ugradigi zararin kendisine 6denen temer-
riit faizinden fazla oldugunu ispat etmek
zorundadir.

Miicerret enflasyon, déviz kurlarindaki
ylikselme veya bankalarin uyguladigi faiz
oranlarindaki artislar tek basina munzam
zararin gergeklestigi veya kanitlandigi
anlamina gelmez. Alacaklinin kanitlamasi
gereken husus yukarida agiklanan genel
olgular degil, kendisinin sahsen ve somut
olarak ge¢ édemeden dolay! zarar gérdii-
gu keyfiyetidir. Mahkemece, agiklanan
hususlar gézetilmeden eksik inceleme ile
diizenlenen bilirkisi raporuna gére karar
verilmesi dogru olmamistir.” [2]

Yakin zamana kadar, munzam zararin
ispatinda alacaklinin zararini somut veri-
lerle ispat etmesi gerektigi hususu kati
olarak uygulanmaktayken, Anayasa Mah-
kemesi'nin  2014/2267 basvuru no’lu
21.12.2017 tarihli karari ile munzam zara-
rin ispati konusunda somut ispat sarti kati
olarak uygulanmamaya baslamistir. Ana-
yasa Mahkemesi'nin, s6z konusu karar
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kapsaminda “mulkiyet hakki” kapsaminda
yapmis oldugu degerlendirme aynen;

“Enflasyon ve buna bagh olarak olusan
déviz kuru, mevduat faizi, Hazine bonosu
ve devlet tahvili faiz oranlarinin sabit ya-
sal ve temerrtit faiz oranlarinin ¢ok lstiin-
de gergeklesmesi, bor¢lunun yararlanma-
si, alacakhnin ise zarara ugramasi sonucu-
nu dogurmaktadir. Bu nedenle borglu
borcunu siiresinde édememekte, yargi
yoluna basvuruldugunda da yargi siiresini
uzatma gayreti gdstermekte; boylece
yargr mercilerindeki dava ve takipler ¢o-
dalmakta, yargiya giiven azalmakta, ken-
diliginden hak alma diisiincesi yayginlasa-
rak kamu diizeni bozulmakta, kisi ve top-
lum giivenligi sarsilmaktadir. Miilkiyet
hakki kapsaminda alacagin ge¢ 6denmesi
durumunda arada gegen siirede enflasyon
nedeniyle paranin dederinde olusan hisse-
dilir asinma ile miilkiyetin gercek degeri
azaldidi gibi bu bedelin tasarruf veya yati-
rim araci olarak getirisinden yararlanmak
imkani da bulunmamaktadir. Bu sekilde
kisiler miilkiyet haklarindan mahrum edi-
lerek haksizliga ugramaktadir.” seklinde-
dir. [3]

Anayasa Mahkemesi tarafindan verilmis
olan bu karar sonrasinda; Yargitay dairele-
ri tarafindan munzam zararin ispatinda
“somut ispat sarti” kati olarak uygulanma-
maya baslamistir. Yargitay 15. Hukuk Dai-
resi 2017/2736 E. 2018/1742 K. sayili
25.04.2018 tarihli karari ile, yerlesik icti-
hadini degistirmis ve munzam zararin
ispati  konusunda, her yil gerceklesen
enflasyon orani, mevduat ve devlet tahvil-
lerine uygulanan faiz oranlari, déviz kurla-
ri ve diger yatirim araglari ile ilgili belgeler
resmi kurumlardan getirtilerek, uzman
bilirkisiden rapor alinmak suretiyle, gergek
zararin belirlenmesi gerektigi yoniinde
karar vermistir. Kararda yer alan ifadeler-
den bir kismi aynen;

“Dairemizin, uzun siireden beri yerlesik
uygulamasi ve kararlarinda munzam zara-
rin davaci tarafindan somut olarak ispat-
lanmasi kabul edilmekle birlikte gelisen
ekonomik kosullar, miilkiyet hakkinin hu-
kukta korunmasi gériistii benimsenerek
kararlarin bu yénde olusmasi ve Anayasa
Mahkemesi kararlarinin baglayiciligi da
g6zéniine alindidinda, genel ispat kuralin-
dan ayrilarak, enflasyon baskisi sirdigi
stirece maruf ve meshur vakia niteliginde
kabul edilerek alacakhinin BK'nin 105/1.
maddesi anlatimda munzam zararinin
varligini kanitlama zorunlulugundan vaz-
gecilmek zorunda kalinmistir.
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Esasinda Yargitay'in muhtelif dairelerinde
bu yénde degerlendirme yapilmakta ve
munzam zarar kanitlandigi taktirde hi-
kiim altina alinmaktadir. Az yukarida agik-
lanan hususlar, deginilen ilkeler ve gériis-
ler dogrultusunda, davaci taraf alacaginin
ge¢ 6denmesi nedeniyle kredilerini 6deye-
mez ve tasinmazlarinin icra sonucu satimi
ile karsi karsiya kaldigini ileri stirmiis ise
de, tasinmazlar sirket mudiiri adina kayit-
I ve sirketin miilkiyetinde oldugu anlasila-
madigi gibi, illiyet baginin varligi da ispat-
lamamustir.

Ne var ki, az yukarida agiklandigi iizere,
tilkemizde yasanan ve herkesge bilinen
enflasyon olgusu nedeniyle alacaklilarin
zararinin temerrlit faiziyle karsilanabilme-
si Anayasa Mahkemesi'nin son ihlal kara-
rina gére miimkiin olamayacagi ve bu
karinenin aksi borglu tarafca ispatlanama-
digindan, her yil gerceklesen enflasyon
orani, mevduat ve devlet tahvillerine uy-
gulanan faiz oranlari, déviz kurlari ve
diger yatirm araclari ile ilgili belgeler
resmi kurumlardan getirtilerek, uzman
bilirkisiden rapor alinmak suretiyle, gercek
zararin belirlenmesi gerekmektedir.

Bu nedenlerle, bélge adliye mahkemesince
yapilacak is; HMK'nin 266 ve 267. madde-
leri uyarinca, konusunda uzman mali mi-
savirin de bulundugu bilirkisi heyeti olus-
turularak ilgili resmi kuruluslardan tahsil
tarihi ile dava tarihi arasindaki enflasyon
verilerini gésteren TEFE-TUFE-UFE oranla-
ri, bankalardan faiz oranlari ve diger yati-
rim araglarindaki hareketlere iliskin dékii-
manlar getirtilerek bilirkisi raporu alinmali
ve davacinin zarari olup olmadigi belirlen-
meli ve taleple badl kalinarak hiikiim
altina alinmalidir. Bu hususlar gézetilme-
den, hiikiim tesisi dogru olmamis, kararin
bozulmasi uygun bulunmustur.

SONUC: Yukarida 1. bentte agiklanan ne-
denlerle davaci vekilinin diger temyiz iti-
razlarinin reddine, 2. bentte agiklanan
nedenlerle ... Bélge Adliye Mahkemesi 27.
Hukuk Dairesi'nin kararinin BOZULMASI-
NA, dava dosyasinin bélge adliye mahke-
mesine, kararin bir érnedinin yerel mahke-
meye génderilmesine, 1.630,00 TL durus-
ma vekdlet lcretinin davalidan alinarak
Yargitay'daki durusmada vekille temsil
olunan davaciya verilmesine, édedigi tem-
yiz pesin harcinin istek halinde temyiz
eden davaciya geri verilmesine
25.04.2018 gliniinde oybirligiyle karar
verildi.” seklindedir. [4]

Benzer olarak Yargitay 11. Hukuk Dairesi
tarafindan  verilen  2018/1512  E.
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2019/3201 K. sayih 29.04.2019 tarihli
karar aynen;

“Munzam zararin enflasyonun giindemde
olmadigi ve déviz kurlarinin da istikrar
kazandigi dénemlerde dogmus olmasi
halinde ise, ispat yiikii bakimindan durum
farkli olup, buna iliskin Dairemiz'in uygula-
masi, alacaklinin munzam zararini somut
olarak kanitlamasi gerektigi ydniinde-
dir. Somut olayda, davaya konu paranin
09.12.1999 tarihinde Egeabank A.S'ye
yatirildigi ve 09.05.2016 tarihinde temer-
riit faizi ile birlikte tahsil edildigi, munzam
zararinin olustugu iddia edilen dénemin
16 yillik bir siireci kapsadigi anlasiimakta-
dir. Bu itibarla, mahkemece, munzam
zararin  olusumundaki zaman kesitinin
ekonomik kosullarinin farklhihigr gézetilme-
den tiim dénem igin somut ispat arayan
yazili gerekge ile sonuca gidilmesi isabetli
goriilmemistir.

Bu durumda, ilk derece mahkemesin-
ce,munzam zararin ispati noktasinda yu-
karida aciklanan ilkeler gozetilerek, Daire-
mizin yerlesik ictihatlarinda belirtildigi
sekilde sepet formiiliine gére munzam
zarari hesabi yapilmasi, bu dogrultuda,
munzam zararin tespit edilebilmesi igin
borglunun temerriide distigi tarihten
o6demenin gergeklestirildigi gtine kadar
gecgen slire icerisinde her yil itibari ile ger-
ceklesen yillik enflasyon artis orani, bu
oranin esya fiyatlarina yansima durumu,
mevduat ve Devlet tahvillerine verilen faiz
oranlari, Tirk Lirasi karsisinda déviz kurla-
rina iliskin dedisiklik listeleri davacidan
istenmek, gerektiginde bunlari ilgili resmi
kurum veya kuruluslardan arastirmak, bu
sahada uzman bilirkisi gérisinden de
yararlanilmak suretiyle bu siire icerisinde-
ki para degerinin diismesi, alim giicii azal-
masi nedeniyle alacaklinin maruz kaldigi
zarar miktarinin yukarida degdinilen unsur-
larin toplanip, ortalamalari bulunarak
belirlenmek ve istenilen alacagin temel
hukuki yapisi nedeniyle bir tazminat ala-
cagi niteliginde oldugundan ve bu zararin
olusmasinda (lkenin iginde bulundugu
ekonomik ve sosyal ortamin da etkili bu-
lundugu ve bundan tilkede yasamini siir-
diiren gercek veya tiizel kisilerin etkilen-
memesinin kaginilamaz oldugu ve nihayet
her somut olayin ézelligi de dikkate alina-
rak, bulunacak miktarin TBK'nin 50 ve 51.
maddeleri (miilga BK'nun 42 ve 43. ) ger-
cevesinde degerlendirmeye de tabi tutula-
rak belirlenmesi ve bundan sonra bulunan
bu zarar miktarindan davacinin alacagini
tahsil ederken aldigi temerriit faizi miktari
diistilerek hasil olacak sonug gergevesinde
davacinin munzam zararinin olup olmadi-
g1 ve miktari tayin ve tespit edilmesi gere-
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kirken eksik incelemeye dayall hiikiim
tesisi dogru goriilmemis, bozmayi gerek-
tirmistir.” seklindedir. [5]

Hukuk kurallarini, iginde bulunulan eko-
nomik sartlardan bagimsiz olarak uygu-
lamak dogru bir yaklasim degildir. Eko-
nomik kosullar, faiz ve enflasyon orani,
doviz kurundaki stirekli artis goz 6niinde
bulunduruldugunda, alacaklinin  mun-
zam zararini somut bir sekilde ispat
etmesi kuralini kati bir sekilde uygula-
mak alacakli ile borglu arasindaki denge-
yi bozacak ve hakkaniyeti zedeleyecek
sekilde alacakli aleyhine sonuglar dogu-
racaktir. Alacaklinin ispat yukamlilaga
cok siki sartlara baglanmamali ve her
olay 6zelinde degerlendirme yapilmali-
dir.

SONUC

Munzam zarar, para borglari bakimindan
talep edilebilmekte olup, alacakliya te-
merrit faizini asan zararini tazmin etme
imkanini vermektedir.

Munzam zararin tazmini igin; para bor-
cunun var olmasi, borg¢lunun borcu éde-
mede temerride dusmesi, alacaklinin
temerrit faizini asan bir zarara ugrama-
si, borglunun temerrit faizini asan zarar
bakimindan kusurlu olmadigini ispat
edememis olmasi ve munzam zarar ile
borglunun temerridid arasinda illiyet
baginin bulunmasi gerekmektedir.

Munzam zararin alacakli tarafindan ispa-
i konusunda ise somut olay Ozelinde
degerlendirme yapilmakta ve donemin
ekonomik kosullari bu degerlendirmede
g6z onilinde bulundurulmaktadir.

Detayl Bilgi igin;

Av. Gilsah Isik

Stj. Av. M. Cagri Tellig6zoglu
info@ozgunlaw.com
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kurumsal muvekkillere ve sivil toplum kuruluglarina hizmet veren
Ozgiin Hukuk, tiim mivekkilleri ile bir is ortag titizligi ile calisma-
y!I prensip edinmistir.

Ozgiin Hukuk Biirosu, Tiirkiye’nin énde gelen finans kurum ve
kuruluslarina, sirketlere ve sahislara Tirkiye’de ve yurtdisinda
alacak tahsilati konusunda hukuki hizmet saglamaktadir. Bu kap-
samda yurtdisina kagirilan malvarlklarinin mal varligi arastirmasi
yapilarak tespit edilmesi ve alacagin bu yolla tahsil edilmesi hu-
susunda hukuki hizmet verilmektedir.

Ozgiin Hukuk Biirosu alacak tahsilati konusunda diinya ¢apinda
bir organizasyon olan “European Collectors Association (ECA)”
Uyesi olup, gerek Tirkiye'de gerekse yurtdisinda alacak tahsilat
konusunda miuvekkillerine hukuki hizmet sunmaktadir. Ayrica,
ingiltere, Belcika, Fransa, ispanya ve italya’dan avukatlar tarafin-
dan Kasim, 1988’de kurulan ve Avrupa’nin ilk birlesik uluslararasi
hukuk uygulamasi olan PLG International Lawyers’in tek Tirk Gye
hukuk birosudur.
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