‘MILLETLERARASI OZEL HUKUK

MILLETLERARASI TAHKIM SOZLESMESINE UYGULANACAK HUKUK

Kemal DAYINLARLI(®)

*ANLATIM DUZENI: I— Tahkime iliskin kisa aciklama. II— Tahkim sézlesmesi. Genel kavram.
Tahkim sarti. Tahkimname. III— Tahkim s6zlesmesinin hukuki niteligi. A— Tahkim s6zlesmesini Usul
Hukukuna dahil eden goriis (kaza teorisi). B— Tahkim so6zlesmesini Bor¢lar Kanununa dahil eden goriis
(akit teorisi). C— Tahkim sozlesmesini (sui generis) veya (muhtelit: karma) bir sézlesme olarak niteleyen
goriis. D — Tahkim sozlesmesini bagimsiz bir sozlesme olarak niteleyen goriis. [IV— Tahkim s6zlesmesine
uygulanacak hukukun tesbiti. A— Genel. B— Uygulanacak hukukun taraflarca tesbiti. 1— Tahkim
sozlesmesinin muteberiyetine uygulanacak hukuk, a—Taraf ehliyeti, b— Sekil. 2— Tahkim sézlesmesinin
konusuna iliskin ihtilifa uygulanacak hukuk. C—Uygulanacak hukukun hakemlerce tesbiti. V—
Hakemlerin o6ngordiigii maddi hukuk. VI— Hakemlerin uygulayacaklar1 usul hukuku. VII—
Milletlerarasi tahkimde Avrupa Ulkelerinde uygulanacak hukuk. AVUSTURYA, BELCIiKA, iSVICRE,
FEDERAL ALMANYA, DANIMARKA, iSPANYA, FINLANDiYA, FRANSA, INGILTERE, iSKOC-
YA, YUNANISTAN, iTALYA, LUKSEMBURG, HOLLANDA, NORVEC, PORTEKIZ, iSVEC. VIII—
MOH-UK’a gore milletlerarasi tahkime uygulanacak hukuk. A— Taraflarca kararlastirilmis olmasi
halinde. B— Taraflarca kararlastirilmamis olmasi halinde. 1— Baglama kuralinin tesbiti. 2— Kararin
tenfizi icin verilecegi yer hukukuna gore gecerli olmasim saglayacak hukuk (MOH-UK. m. 45/i). IX—
Sonug.

I— |TAHKIME ILiSKIN KISA ACIKLAMA

Ilke olarak yarg yetkisi, devlete ait bir yetkidir. Devletin bu yetkisi Tiirk Milleti adina
bagimsiz mahkemelerce kullanilir (1982 Anayasast madde 9). O halde, hak arayan kimse,
kural olarak ancak mahkemelere basvurabilir. Bu ana kuralin bir istisnast HUMK. nun 516-
536. maddelerinde diizenlenmis olan 6zel yargidir. Hakem yeya hakemler 6niinde goriilen bu
yargtya tahkim diyoruz.

Tahkim, iki veya daha c¢ok kisiler arasindaki iligkileri ilgilendiren bir sorunu, devlet
tarafindan gorevlendirilmeksizin, yetkilerini 6zel bir sézlesmeden alan ve bu sozlesmeye
dayanarak karar tesis eden bir veya birden ¢ok hakemler tarafindan ¢6zmeyi hedef alan bir
tekniktir'.

Bu tariften de acgik¢a anlasildigina gore hakemler yetkilerini taraflar arasinda imzalanan
0zel sozlesmeden alirlar ve bu sdzlesmeye dayanarak hiikiim tesis ederler.

Tiirk i¢ hukukunda HUMK. nun 518. maddesi «Yalmz Iki tarafin arzularina tabi
olmayan mesailde tahkim cereyan etmez» hiikmiinii icermektedir. Bu madde Neuchatel

HUMK. nun 1970 y1ilinda yiiriirliikkten kalkan 473. maddesinin ¢evirisi idi. Buna gore;

«On ne peut compromettre sur les clauses qui ne dépendent pas de la seule volonté des
parties» seklinde idi.

Sadece taraflarin iradesine tabi olmayan hususlarda tahkime gidilemez.

Ankara Barosu Avukatlarindan.
: RENE, D.: age., sh. 9.



Fransiz yeni HUMK. nun 1492. maddesine gore «Milletleraras: ticareti ilgilendiren
tahkim milletlerarasidiry.

Milletleraras1 tahkimin hangi kanuna tabi olacagi hususunda su ilkeyi koyabiliriz:
Tahkim taraflarin tabi tutmak icin iizerinde anlastiklar1 kanuna tabidir. Fakat bu dyle veya
bdyle belli bir iilkenin kanunu olarak kendini kabul ettirir. Burada herhangi bir safthada belli
bir devletin kamu diizenini de dikkate almak gerekiyor. Bu kayit altinda Jean ROBERT in
vardig1 sonuca iltihak edilebilir: «En azindan milletleraras1 planda, tahkim kanunu artik yasal
degil, fakat diizenleyici olmaktadir»®.

Taraflar bu hususta bir sey sdylememis iseler Tahkim So6zlesmesinin tabi olacagi
hukuku hakim tayin eder.

Eger bir tahkimde tiim unsurlar (ihtilafin esasi, taraflarin milliyeti, hakemler,
uygulanacak hukuk, tahkim yeri) belli bir devlete bagli ise boyle bir tahkime dayanarak
verilen hakem karari rnilli bir hakem kararidir.

Eger bu unsurlardan biri farkli bir hukuk diizenine bagli olursa bu takdirde tahkim milli
mi, yabanci tahkim mi, yoksa milletlerarasi tahkim mi olacaktir sorusu ile karsilagiriz’.

Ancak, milliyeti tayin hususunda miiracaat edilen kistaslarin her iilkede ayni oldugu
seklinde bir esas dikkate alinirsa milli tahkim, yabanci tahkim ayrimini yapabiliriz. Bazen
hukuk sistemlerine gore yabanci hakem kararlarini teshis i¢in kullanilan kriterler farkl
olabilir. Ornegin, bir iilkede iradenin muhtariyeti kriterinin uygulanmasi sonucu milli hakem
karar1 olarak sayilan bir hakem karari, milliyetin tayininde toprak kriteri uygulanan bir
tilkenin hakem karar1 da sayilabilir. O halde, farkli kriterlerin uygulanmasi aym1 hakem
kararinin bir iilkede, o tilkenin hakem karar1 sayildig1 gibi baska bir iilkede bagka bir iilkenin
tabiiyetinde sayilabilir. Oyle ki, birden cok memleketin hukuk sistemine gore verilmis kabul
edilen ayn1 hakem kararmin birden fazla milliyeti olabilecegi gercegi ile karsilasabiliriz.
Bunun tersine, bir hakem karariin higbir iilkeye izafe edilmemesi nedeniyle adeta vatansiz
hakem kararina da rastlayabiliriz®.

Diger yandan, bir tahkimde onu meydana getiren unsurlar kismen veya tamamen ayri
ayr1 hukuk diizenlerine tabi iseler bu takdirde milletlerarasi bir tahkim kargisinda bulunuruz.
Ornegln bu goriisii savunanlara gore Italya’da aktedilen bir satim akdi dolayisiyla Tiirkiye’de
bir Isvigre’li tacir ile bir Fransiz tacir arasinda cereyan eden ve esas mukavelesi Italyan
kanununa tabi, baskani Isve¢’li olan bir Hakem Mahkemesi huzurunda gériilen bir tahkim i¢in
bunun belli bir milliyete tabi bir tahkim oldugu sdylenemiyecegi cihetle boyle bir tahkim
sonucunda verilen hakem karar1 yabanci hakem karar1 degil, milletlerarasi hakem kararidir’.

Esasen, giinlimiizde milletlerarasi ticari tahkim, gerek oOgretide gerekse mahkeme
ictihatlarinda otonom bir milletleraras1t miiessese olarak destek gérmektedir. Bunun sonucu
olarak milletleraras: nitelikli ticari iliskilerden dogan pek ¢ok tahkim, herhangi bir milli
hukuk sistemine dayanmaksizin, taraflarin diizenledikleri iradi hiikiimler, milletlerarasi
nitelikli kanunlar ihtilafi kurallar1 veya milletleraras: ticaretin maddi normlarina istinaden

2 Rev. Arb. 1958 p. 79; RENE, David. Arbitrage dans le commerce international, Paris 1982, sh. 387°den
naklen.

3 FOUCHARD, P.: age., sh. 16.

4 FOUCHARD, P.: age., sh. 19; KORAL, P.: II: Tahkim Haftasi, sh. 24.

> FOUCHARD, P.: age., sh. 16-17; RENE, D.: age., sh. 54; KORAL, R.: II Tahkim Haftasi, sh. 25.



karara baglanmaktadir. Hatta, hakemlerin bu sekilde verdigi kararlarin mahalli yargi
¢evrelerince tanindigina ve tenfiz edildigine sahit olmaktay1z’.

II— TAHKIM SOZLESMESI

Genel Kavram

Eger taraflar aralarinda akteddikleri esas s6zlesmenin icinde yer alan boliimde ileride
dogmasi muhtemel ihtilaflarin ¢éziimiine iliskin bir anlasma yapmuslar ise buna (tahkim sart1
== clause compromissoire) denir. Demek ki, tahkim sarti heniiz ihtilaf dogmadan ana
sOzlesme ile birlikte yapilan bir s6zlesmedir.

Eger taraflar ihtilaf dogduktan sonra esas sézlesmenin disinda ve bundan miistakil
olarak bir belge halinde dogan ihtilafin ¢oziimiinii hakemlere birakan bir anlagsma yaparlarsa
buna tahkimname (compromis) denir.

Tahkim sart: ve tahkimname her ikisi de birer tahkim soézlesmesidir’. Tahkim sartinin
hiikiimleri esas mukavelenin iginde yer alir. Esas mukavelenin uygulanmasindan dogan
ihtilaf zamanasimi ile ortadan kalkincaya kadar tahkim sart1 gegerli olur. Ihtilaf dogduktan
sonra esas mukaveleden ayr1 metin halinde kaleme alinan tahkimnamede de durum aynidir.
Zira tahkimnamede de esas mukavelenin uygulanmasindan dogan ihtilaflara ilgide bulunulur.
Hakkin talep edilme siiresi i¢inde tahkimname hiikiimleri gegerliligini muhafaza eder.
Tahkim sozlesmesi bagimsiz olarak esas akit yaninda yer alir ve normal yarginin bertaraf
edilmesi maksadini tagir. Eger tahkim s6zlesmesine ragmen akit taraflardan biri veya digeri
esas akitten dogan ihtilafin halli i¢in normal mahkemeye basvurursa, bu durum diger tarafa
bir on itiraz (iptidai itiraz) hakki verir. Ilgili tarafin on itirazi yapmasi {izerine normal
mahkeme tahkim sdzlesmesinin varligi nedeniyle gorevsizlik karan verir. Boylece, tahkim
sOzlesmesinin esas hiikmii, 6zel bir Hakem Mahkemesi i¢in miinhasir bir yetki tesisi ile,
normal yarginin bertarafi ve buna bagli olarak davayi engelleyici bir itirazin yaratilmasi
olmaktadir®.

Tahkim sozlesmesi ¢ift karakterli bir hukuki muameledir. Bir yandan tahkim
sOzlesmesini yapan akit taraflarin ehliyetleri ve irade beyanlart Medeni Hukuk ve Borclar
Hukuku hiikiimlerine tabidir; diger yandan, usul hukuku alaninda devlet mahkemeleri yerine
hakemleri ikame etmesiyle ayr1 bir 6nemi ve anlami vardir’.

Tahkim so6zlesmesi bir veya birden ¢ok devlet mahkemelerini belli bir ihtilafin
goriilmesinde bertaraf eder. Ancak, tahkim sdzlesmesinde taraflar bu sozlesme ile ihtilafi
belli bir hukuk diizenine tabi tutmak ve bu hukuki miinasebetten dogmus veya dogmasi
muhtemel ihtilaflar1 ¢oziime kavusturmak icin belli bir hukuk diizeninin maddi hukuk
hiikiimlerini uygulamak istemektedirler.

Milletlerarasi tahkime uygulanacak hukuk ise Milletlerarast Ozel Hukukta 6nem ve
ozellik arzeder. Tahkim sozlesmesi, hakemlerin verdikleri hakem karar1 ve bunun taninma ve
tenfizinden tamamen ayr1 bir husustur. Tahkim soézlesmesi ile birlikte ve onun igeriginde
taraflar, hakemlerin verecekleri karar i¢in uygulayacaklari usul konusunda da hukuk se¢imi
yapabilirler. Burada s6z konusu olan hukuk, taraflarin aralarindaki esas sdzlesmeden dogan

SANLI, C.: age., sh. 414-415.
FOUCHARD, P.: age., sh. 53.
NOMER, E.: age., sh. 441.
NOMER, E.: age., sh. 506.
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veya dogabilecek ihtilaflarin ¢6ziimiinde hakemlerin uygulayacaklar1 hukuku tespit etmeleri
durumudur.

Taraflar, tahkim sodzlesmesinin muteberiyetine ve sdzlesmenin konusunu olusturan
ihtilafa uygulanacak hukuku kararlastirabilirler. Eger taraflar tahkim s6zlesmesine ve ihtilafa
uygulanacak hukuku kararlagtirmamis iseler uygulanacak hukuk objektif olarak tespit
edilmelidir.

III— TAHKIM SOZLESMESININ HUKUKI NiTELiGi

Tahkim sozlesmesinin hukuki niteligi {izerinde fikir birligi yoktur. Tahkim
sdzlesmesinin hukuki niteligi tizerinde {i¢ ayr1 goriisii tespit etmek miimkiindiir'.

A. Tahkim Sozlesmesini Usul Hukukuna Dahil Eden Goriis (Kaza Teorisi)

Tahkim s6zlesmesini usul hukuku sézlesmesi i¢ine dahil eden bu goriis taraftarlarina
gore Tahkim Sozlesmesi, taraflar arasinda meydana gelmis olan veya ileride dogmasi
muhtemel ihtilafin aynen normal devlet mahkemelerinde hakimin verdigi karara benzeyen bir
kararla ortadan kaldirilmasini amaglar. Onun igindir ki tahkime ait hiikiimler Medeni Usul
Hukuku Kanunlarinda yer almistir. Esasen, islevi itibariyle tahkim, devlet yargis1 yaninda
0zel bir yargidir. Bu yargida, yargilamay1 yapan tek hakem veya 3 hakemden kurulu hakem
heyeti normal devlet mahkemesinin yerini alir. Devlet mahkemelerinde hakimin reddi, azli,
sorumluluklar; gibi hususlara iliskin usul hiikiimleri aynen hakemler i¢in de gegerlidir''.
Hatta bazi {ilkelerin usul kanunlarinda yer alan «tahkim» de hakem heyeti yerine «hakem
mahkemesi = Tribunal arbitral = arbitration Tribunal» deyimleri kullanilmaktadir'. iste,
hakemlerin usul kanunundan aldiklar1 yetkiye istinaden ihtilafi ¢6zlimleyen kararlari, tipki
mahkeme kararlari gibidir. O nedenle, hakem kararlar1 aleyhine ancak mahkeme kararlarinda
oldugu gibi kanun yollarina bagvurulabilir. Onaylanmasindan sonra da kesin hiikiim niteligini
kazanir.

Bu durum milletleraras1 alanda da aymidir. Herhangi bir devletin yargi yetkisi o
devletin iilkesi ile sinirhidir. Hakem kararlari, da verildikleri, iilke i¢inde gegerlidir. Bu
bakimdan, ayn1 mahkeme kararlarinda oldugu gibi hakem kararlar1 da yerli ve yabanci
hakem kararlar1 seklinde karsimiza ¢ikmaktadir Yabanci hakem kararlar1 da verildikleri iilke
disinda ancak yabanci bir mahkeme kararinin tabi tutuldugu sekil ve sartlar altinda infazlar
talep edilebilir'”.

B. Tahkim Sozlesmesini Bor¢lar Kanununa Dahil Eden Goriis (AKit Teorisi)

Bizim de katildigimiz bu teori taraftarlarina gére tahkim s6zlesmesi taraflarin karsilikli
ve birbirine uygun iradelerinin birlesmesi ile meydana gelen bir Borg¢lar Hukuku
sOzlesmesidir. Tahkime ait hiikiimlerin usul kanunlarinda yer almis olmasi onun Borglar
Hukukuna iliskin sozlesme niteligini etkilemez. Nitekim, taraflar iradenin mubhtariyeti
prensibi dahilinde tahkim sodzlesmesini veya sartini yaparlar ve uygulanacak hiikiimleri
kendileri tespit ederler. Baska bir deyisle hakemler taraflarin tespit edip anlastiklar
hiikiimlere gore karar verirler.

10 NOMER, E.: age., sh. 442.

1 KALPSUZ, T.: age., sh. 605.

12 Code de Procedure Civil Frangais Reglement de la Cour d’Arbitrage.
13 NOMER, E.: age., sh. 605.



Tahkim s6zlesmesinin akdi niteligi dolayisiyle verilen hakem karar1 kesin hiikiim tegkil
etmez. Hakem karar1 verildikten sonra da taraflarca her zaman ortadan kaldirilabilir.

Diger yandan, hakemlerin sorumluluklar1 Borglar Hukuku esaslarina gore tayin edilir.

Bu teoriye gore, bir satis akdi nasil yerli ve yabanci diye nitelendirilemiyorsa, akdi
nitelik tasiyan hakem kararlarinin da yerli ve yabanci kararlar olarak nitelendirilmesi dogru
olmaz. O halde, tiim hakem kararlar1 ayn1 merci tarafindan ve aym o6l¢iide incelenmeli ve
denetime tabi tutulmalidir. Bu kararlarin higbiri yabanci bir devlet mahkemesi karari gibi
muamele gérmemelidir'*.

C. Tahkim Sozlesmesini (Sui Generis) Veya (Muhtelit = Karma) Bit- So6zlesme
Olarak Niteleyen Goriis

Bu goriis taraftarlarina gore tahkim sézlesmesi taraflarin serbest iradelerinin birlesmesi
ile meydana gelir, sonra da usul hukukunun bdyle bir sdzlesmeye ylikledigi sonuglan dogurur.
Bu sonuglar ise tamamen kazaidir diyen bir goriis de mevcuttur. Goriiliiyor ki bu teoriyi
savunanlar kaza teorisinin vardig1 sonuclari benimsemektedir.

Tahkim s6zlesmesini usul hukukuna ait bir sézlesme olarak nitelemek, bu sézlesmenin
gecerliligini ve hiikiimlerini, usuliin (lex fori) hakimin hukuku prensibine tabi olmasi
geregince, mahkeme hukukuna baglama sonucuna gotiiriir Hangi normal mahkemenin
tahkimi hiikkme baglayacagi onceden bilinemediginden mahkeme hukukunun 6nceden tayin
edilmesi miimkiin degildir. Béyle bir durum ise tahkimi belirsizlige ve tesadiifi sonuglara
gotiiriir'. Boyle bir sonug ise milletlerarasi ticaretin cabukluk ve belirginlik amacina ters
diiser.

Bu durum karsisinda, milletleraras1 alanda tahkim anlagmasinin maddi hukuk niteligini
On plana ¢ikarmak ve usul hukuku niteligini arka plana itmek daha uygun olur. Bu sayede,
taraflar aralarindaki iliskileri diizenleyecek olan hukuku serbestce se¢gme imkanina kavugmus
olurlar. Boylece tahkim sozlesmesinin maddi hukuk niteligi 6n plana gegince tahkim
sozlesmesi taraflarin tayin ettigi hukuka tabi olur'®. Zaten bdyle bir kural, 1958 tarihli
Birlesmis Milletler S6zlesmesinin (m. V 1a) ve 1961 Cenevre Sozlesmesinin (m. VI 2a)
hiikiimlerine uygundur.

D. Tahkim Sozlesmesini Bagimsiz Bir Sozlesme Olarak Niteleyen Goriis

Bu goriis, ilkonce 1965 yilinda Madam Rubellion-Devichi tarafindan ortaya atilmistir.
Bu gorlise gore, milletleraras1 tahkim, otonom bir hukuki nitelige sahiptir. Onun hukuki
niteliim miiessesenin dogma ve gelismesine, sosyal amag¢ ye fonksiyonuna, faydasina ye
kullanim alanina bakilarak gergekei bir bicimde belirlenmelidir'’. Bu gériis 1967 yilinda Prof.
Pierre LALIVE tarafindan verilen seri konferanslarda da benimsenmis ve dile getirilmistirlg.

Bu goriis sahiplerine gore ulasilan sonuglan sdyle siralayabiliriz:

14 KALPSUZ, T.: age., sh. 604.

15 NOMER, E.: age., sh. 443.

16 NOMER, E.: age., sh. 443.

17 SANLI, C.: age., sh. 48.

18 LALIVE, P.: Arbitral International Commercial, sh. 585-586.



1.  Milletleraras1 Ticari tahkim miiessese olarak, milletleraras1 ticaretin
ihtiyaglarindan dogmus ve gelismistir. Bu nedenle bu miiessesenin hukuki niteligini ve tabi
tutulacag1 hukuku tespit ederken ona varlik veren sebebi ve konusunu olusturan iliskilerin
sosyo-ekonomik o&zelliklerini dikkate almak gerekir. Ciinkii, milletlerarasi tahkim, hukuki
yapisi ve ozellikleri itibariyle mahalli tahkimden farkli unsurlar icermektedir'’.

2. Milletleraras: ticari tahkimin konusunu olusturan temel iliski milletlerarasi1 bir
olgudur. Onun i¢in taraflarin tahkimi diizenlemedeki irade serbestisi, milletleraras: ticari
diizenin temel normlar ile, bagka bir deyimle «rnilletlerarast kamu diizeni» ile smirh
olmalidir.

3. Taraflarin irade serbestileri, milletleraras: ticaretin ihtiyaglarina uygun diistigi
icin dogmus ve gelistirilmistir. Bu serbesti ihtilafin esasina uygulanacak hukuku da kapsar®.

IV— TAHKIM SOZLESMESINE UYGULANACAK HUKUKUN TESPITI
A. GENEL

Tahkim sozlesmesini yapanlar akit taraflardir. O halde, akit taraflar bu sézlesmenin
hangi usul ve maddi hukuk yoniinden hangi hukuka tabi olacagini da, kanunlarin iradenin
mubhtariyetine tanidig1 ¢ergeve iginde kalmak tizere serbestge kararlastirabilirler.

Burada irade muhtariyetinin kapsami ve uygulanacak hukukun se¢imi iizerinde biraz
agiklama yapmamin faydali olacagi inancindaymim. Ozel hukuk, kisiye verdigi degerdeki
inangsal egilim ile hareket ederek iradeye, hukuk normlarini yaratan bir yetki tanimaktadir.
Hukuk siijelerinin hukuk normlarini yaratma yetenegine «iradenin muhtariyeti» diyoruz*'.
Borglar hukuku alaninda ise bu akit serbestisi adii almaktadi™. Bu ozgirlik 6zel
hukukumuzun esasli bir kismi, sahsiyetin serbest gelisimi ve serbest ekonominin
kurulmasmin vazgecilmez bir sartidir. Ozel maddi hukuk mevzuatimiz, kisinin 6zgiirliigii
ilkesine dayandigindan bu ilkeden sarfinazar edilemez. Ancak milletlerarast 6zel hukuk
goriisli agisindan baktigimizda ayni seyi sdyleyemeyiz. Milletlerarast 6zel hukukta hukuk
slijelerinin muhtariyeti dedigimiz zaman uygulanan bir hukukun serbest se¢imi «La professio
juris» dedigimiz hukuk segimini anlariz>.

Eger maddi 6zel hukuk ve milletleraras1 6zel hukukta, taraflara taninan serbestligin
kapsamini1 karsilastiracak olursak bunlarin ayni oldugu sdylenemez. Burada birbirine
paralellik arzeden iki uygulama vardir. Bunun sebebi sudur: Ozel hukukta taninan muhtariyet,
mevzuatla temin edilen bir hukuki cercevenin kapsamindaki somut ¢oziimlen taraflarin
segmesini saglama amacini tasir. Halbuki milletlerarasi 6zel hukuk, yarisma halinde olan
kanunlardan bu ¢ergeveyi temin edecek kanunu tayin etme amacini tagir".

Ozellikle tahkim. s6zlesmesine uygulanacak usul hukuku ve esas hukuku dikkate alarak
bunlar1 milletleraras1 6zel hukuk menfaatleri yani Kegel’e gore siralanan:

19 SANLI, C.: age., sh. 49; LALIVE, P.: age., sh. 586.

20 SANLI, C.: age., sh. 50.

2 Hanz Merz, Privatautonomie heurte -Grundsatz und Rechts 1 irklichkeit. Schriftenreihe der juristichen
Studiengesell- schaft Karlsruhe, Helf 95 (Karlsruha 1970).

2 OFTINGER, K.; Die Vertragsfreinheit, Festgibe Zur Hundertjahrfeier der Bundesverfassung (Zurich
1948) 355 ss. (Avec un bibliographie abondante).

» KELLER, M./SCHLAEPFER, A.: age., sh. 6.

2 KELLER, M./SCHLAEPFER, A.: age., sh. 6.



1)  Taraf menfaati,

2)  Islem menfaati,

3)  Diizen menfaati,

4)  Maddi hukuk menfaati,

5)  Devlet menfaati bakimindan degerlendirmeye tabi tutarsak su miisahadelere ve
sonuglara variriz.

1) Taraf menfaati yoniinden: Milletleraras: ticari islemlerde tahkim s6zlesmesine
taraflar i¢inde yasadiklari, ona uyarak hareket ettikleri, bildikleri ve glivendikleri hukuka
milletlerarasi tahkim s6zlesmesini tabi tutmalar1 taraf menfaatine daha uygun diiser. Bu hukuk
milli hukuku, ikametgah hukuku, mutad mesken hukuku olabilir. Taraflar arasinda yapilan
tahkim sozlesmesi bir borclar hukuku sdzlesmesidir. Onun i¢in diger borglar hukuku
sozlesmelerinde oldugu gibi burada uygulanacak hukukun se¢iminde taraf iradesi hakimdir.
Binnetice, taraflar BK.nun 19 ve 20. maddelerinin tanidig1 sinirlar iginde hareket ederek ve
kamu diizenini de dikkate alarak tahkim sdzlesmesine uygulanacak hukuku serbestge
secebilirler. Boyle bir se¢im tahkimin temelinde yatan ana ilkeye de uygundur. Zira taraflar,
tahkime giderken zaten kendi irade 6zgiirliiklerine dayanarak normal mahkemelerin yetkisini
bertaraf etmis ve aralarinda ¢ikan veya ¢ikmasi muhtemel ihtilafin ¢6ziimiinii kendi sectikleri
hakemlere birakmislardir. Bu irade muhtariyetini biraz daha genigleterek tahkim s6zlesmesine
uygulanacak hukuku da kendilerinin se¢mesi kadar dogal bir sey olamaz. Bu se¢im
milletleraras1 hukukun izledigi taraf menfaatine de uygundur.

2) lislem menfaati yoniinden: Taraflarin yapacaklar: hukuki islemin giivenilir, agik
ve kolay olmasi islem menfaati icin gereklidir. Bu bakimdan milletlerarast tahkim
sOzlesmesinin tabi olacagi hukuku taraflarin segmesi dogaldir. Ancak zaten taraflarin islemin
giivenligi icin bildikleri ve giivendikleri hukuku sececekleri kusku gotiirmez. Eger taraflar
uygulanacak hukuku se¢cmemislerse bu takdirde tahkim sozlesmesine uygulanacak hukuku
secmek hakemlere diiser. Hakemler de elbette kendilerinin asina olduklar1 hukuk dururken,
bilmedikleri bir hukuku se¢mezler. Bildikleri hukukun sec¢imi ise islem giivenliginin
saglanmasinda 6nemli rol oynar.

3) Diizen menfaati yoniinden: Kegel’e gore milletlerarast 6zel hukukta diizen
menfaati i¢ ve dis kurallar arasinda uyum ve diizene iliskin diger menfaatlerdir. Milletlerarasi
tahkim yabanci unsurlu iligkileri icerir. Tahkime uygulanacak hukukun se¢iminde taraflarin,
eger taraflar bu hukuku se¢cmedilerse hakemlerin uygulanacak hukuku secerken dikkatli
davranmalar1 gerekir. Ciinkii uygulanacak hukukta norm yoklugu bulunabilir, yahut iki hukuk
diizeni ayn1 konuyu farkli diizenlemisse norm ¢oklugu veya norm ¢eliskisi meydana gelebilir.
Bunlarin uygulanmasi sonucu her egemen devlette ayr1 diizenlemeler geregi farkli baglama
kurallarmin ve farkli maddi hukuk kurallarinin uygulanmasi sonucu, ayni hukuki islem bir
devlette gecerli bir digerinde gecersiz sayilabilir. Taraflarin tahkim s6zlesmesine uygulanacak
hukuku secerken bu hususlara dikkat etmeleri gerekir. Esasen, hakem kararinin tenfiz
edilecegi yer hukukuna ters diismeyen islemlerin yapilmasini saglayacak hukukun se¢imi
onemlidir. I¢ ve dis kararlar arasinda uyum ve diizen menfaati yerinde bir hukuk se¢imi ile
saglanir.

Bu ¢esit uyumsuzluklar Locus Regit Actum (LRA) (islemin yapildig1 yer), Lex Loci
delicti (haksiz fiilin ika yeri hukuku), Lex rei sitae (malin bulundugu yer hukuku) gibi genel
kurallarin milletleraras1 tahkim so6zlesmesine uygulanacak hukukun se¢iminde dikkate
alinmasi ile 6nlenebilir.



4) Maddi hukuk menfaati yoniinden : Bazen taraflarin veya hakemlerin segtikleri
hukuk kararin tenfiz edilecegi yer hukukuna agikca aykir1 olabilir. Bu takdirde kararin tenfizi
istendigi zaman tenfizin istendigi iilkenin kamu diizenini agikga ihlal s6zkonusu olabilir. Bu
takdirde tenfiz reddedileceginden hakem kararindan beklenen netice hasil olmaz. Nitekim,
MOH-UK madde 45 b, f, g, i, bentlerinden yabanci hakem kararmin tenfizinde bu nev’i
riskler mevcuttur. Onun icin tahkim sozlesmesine uygulanacak hukukun se¢iminde bu
hususlar1 da gz oniline almak gerekir.

5) Devlet menfaati yoniinden: Devletler, Bor¢lar Hukuku alanindaki akit serbestisi
kuralini1 kamu menfaati miilahazasi ile smirlandirabilir. Ornegin, ithalata-ihracata yasak
koyabilir. Doviz-kambiyo alaninda sinirlayict hikkiimler getirebilir. Bu kisitlamalar o devletin
menfaatine hizmet etmeye yoneliktir. Bazi {ilkelerde bu kisitlamalar dogrudan dogruya
uygulanan hukuk kurallar: ile daha da ileri gidebilir. Iste tahkim sdzlesmesine uygulanacak
hukukun sec¢iminde uygulamada cikabilecek bu tiir engelleri dikkate almak gerekir. Aksi
takdirde tahkimden beklenen amaci bastan itibaren ¢ikmaza sokmus oluruz.

Diger yandan, tahkim s6zlesmesine uygulanacak hukukun kapsamina gelince;

Ozellikle bu kapsam medeni kanun hiikiimlerini igerir. Zira doktrinde de kabul
edildigine gore tahkimin igerigi de sdzlesme hukukuna dayanir. Tahkim davasinin goriilmesi
esnasinda meydana gelen tiim problemler tahkime uygulanacak kanun ile ¢odziimlenir.
Oncelikle uygulanacak hukukun kapsami degisik faktdrlerden etkilenebilir. Bu faktorler
sunlardir:

—  Yetki kurallar,

—  Hakimlerin yetkisi,

—  Kamu diizeni,

— Hakemin kendi hukukunu uygulama egilimi,

—  Tahkim mahallinin kanununun miidahalesi,

— Hakem Mahkemesinin teskiline hakimin miidahalesini isteme,

—  Hakem kararlarinin tenfizini yapacak iilkenin kanununun miidahalesi

Ornegin, tahkim sdzlesmesine uygulanacak kanun belli olunca bu kanuna baglanma,
kacinilmazdir. Ancak tahkim mabhalli belli degilse bu kanunun uygulanmasi kapsama etkili
olacaktir. Genelde tahkim mabhalli i¢cin tahkim sdzlesmeleri sessiz kalmayi tercih ederler.
Ciinkii taraflar baslangigta tahkim yerinin tespiti hususunda endise etmeyebilirler. Bazen bu
tahkim yerinin hakemlerce kararlagtirilmasinin daha uygun olacagini diistinebilirler. Zira,
hangi malin ve malzemenin nerede ihtilafa konu teskil edebilecegi hususunu tahkim sartinda
ongdrmek olanagi zayiftir hatta yoktur.

Buna mukabil tahkimi belli bir devletin kanununa tabi tutmak diisiiniilebilir. Bu da
tahkimin cereyan ettigi devletin kanunu olabilir. O takdirde kapsam genis olarak uygulanir.
Zira mahkemelerin de miidahalesi halinde tahkimin gozetimi ve rii’yeti daha dikkatli olur.

Fakat uygulanacak kanunun kapsami milli bir plan dahilinde veya milletlerarasi
sozlesmeler yolu ile kanun koyucu tarafindan acik¢a belirlenmedik¢e uygulanacak kanunun
kapsami1 daima yukarida sayilan faktorlerle az veya ¢ok degisebilecektir.



Herseyden once Borg¢lar Hukukunda kisi 6zgiirliigii ile devlet yetkisi arasindaki ¢atisma
taraflarin muhtariyetini tespit edecek sinir sorunlari {izerine yansir”.

Taraflara taninan 6zgiirliigiin niteliginden gelen bu sinirlara, kamu menfaati dolayistyla
0zel hukuk iliskilerinde miidahalede bulunan bazi yasal kurallarin takyitleri de eklenmektedir.
Bunlar (sosyal veya ekonomik politika veya devletin savunma politikas1) gibi hususlarda is
akdi, kira sdzlesmesi, déviz ve altin sart1 gibi hususlardan dogan simirlamalardir®.

Diger yandan, hakimler, hakemler veya diger sahislar «tahkime uygulanacak hukuk»tan
bahsettikleri zaman her zaman ayni1 seyden s6z ettikleri sdylenemez. Bu deyim genelde {i¢
sorunu i¢ine alacak sekilde kullanilabilir: 1) Tahkime uygulanacak usul hukuku, 2) Tahkime
uygulanacak kanunlar ihtilafi kurali, 3) Tahkime uygulanacak maddi hukuk.

1) Tahkime uygulanacak usul hukuku

Genel olarak, milletlerarasi ticarl tahkimde uygulanacak usul hukuku iizerinde taraflara
genis bir se¢cme Ozgiirligii taninmistir. Bu 0Ozgiirlik uyarinca hakemlerin tahkimde
uygulayacaklar1 usul hukuku taraflarca se¢ilip tespit edilmektedir. ICC tahkim tiizliglintin 11.
maddesinde de bu hususta bir hiikiim vardir. Bu maddeye gore tahkime uygulanacak usul
hukukunu se¢gme hakki taraflara aittir. Fakat taraflar bu hususta sessiz kalmislarsa bu takdirde
uygulanacak usul hukukunu hakemler segerler”’.

2) Tahkime uygulanacak kanunlar ihtilafi kural

Bu konuda genel uygulama Hakem Mahkemesinin bulundugu yer kanununun yani lex
fori’nin uygulanmasi yéniindedir. Yalniz bu yol milletleraras: tahkimde uygulanan yollardan
sadece biridir. Ciinkii, bazen mukayeseli kanunlar ihtilafinca belirlenen ihtilaf kuralinin
uygulanmasi daha uygun ¢6ziim getirebilir. Bazen de hakemlerin bulduklar1 usul lex fori’nin
uygulanmasindan daha hakkaniyetli sonuclara gotiirebilir. Herseyden once, en azindan
s6zlesmenin dolayli olarak isaret ettigi hususlardan hareketle veya akit taraflarin menfaatine
ve soOzlesmenin ifasina, en uygun diisen kanunlar ihtilafi kuralinin bulunmasi icin tiim
gayretler gosterilmelidir™.

3) Tahkime uygulanacak maddi hukuk

Akit taraflarca uygulanacak hukukun secilmesi durumunda, hakemler ihtilafin
¢oziimiinde bu hukuku uygulama durumundadirlar. Akit taraflardan birinin hitkmi sahsiyeti
haiz olsun veya olmasin kamu kurulusu olmasi halinde esasa uygulanacak yabanci hukukun
secimi zorlagsmaktadir. Taraflarca uygulanacak maddi hukuk hususunda sessiz kalinmig
olmas1 halinde, hakemler uygulanacak maddi hukuku sézlesmenin bazi hiikiimlerine veya
belirli milli hukukun sézlesme miizakerelerine uygulanmasi sonucu ¢ikarabilirler. Boyle bir
durum akit taraflarin 6zel hukuk tiizel kisisi olmasi halinde de goriilebilir.

Bu konuda yapilan bir arastirmaya gore taraflardan birinin kamu kurulusu digerinin 6zel
hukuk, tiizel kisisi olmast durumunda aralarinda yapilan tahkim sozlesmelerinde segilen
hukukun su kategorilere girdigi gorilmiistiir:

3 Revue de I’ Arbitrage Paris 1974, p. 67 ss.

2 KELLER, M./SCHLAEPFER, A.: age., sh. 12.
2 BOCKSTIEGEL, K. H.: age., sh. 25.

28 BOCKSTIEGEL, K. H.: age., sh. 27.

» BOCKSTIEGEL, K. H.: age., sh. 29.



Devlete ait tiizel kisinin milli hukuku,

Ozel hukuk tiizel kisisinin bagli oldugu iilkenin milli hukuku.

Uciincii bir ilkenin milli hukuku,

Milli hukukun her iki sistemi,

Milli hukuk ve ona ilaveten «hakkaniyet ve iyiniyet kurain.

Hukukun ve adaletin genel kurallari ile kombine edilmis miili hukuk,

Gerek agik gerekse ortiilii milletlerarasi kamu hukuku,

Akit taraflarin milli hukuk sistemlerinde miisterek olan kamu ilkeleri,

Medeni iilkelerce taninmis hukuk ilkeleri,

Sozlesmenin kendisi ve buna ilaveten bona fides (iyiniyet kurali),

Herhangi belirli bir hukuk sistemine girmeyen hukuki ilkeler veya hukuki ilkeler
kombinasyonu,

Hakemlere bizzat «amiabie compositeur» gibi hareket etme ve «ex acquo et bono»
ya gore karar verme.
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B. UYGULANACAK HUKUKUN TARAFLARCA TESPITi
1) Tahkim sozlesmesinin muteberiyetine uygulanacak hukuk
a)  Taraf ehliyeti

Taraflarin tahkim anlagsmasi yapabilme ehliyetleri taraflarin sahsi kanununa tabidir. Bu
hususta gerek Cenevre Protokolunda gerekse Cenevre Sozlesmesinde herhangi bir hiikiim
bulunmamasina ragmen ehliyetin taraflarin sahsi kanununa tabi olacagi hususu kugku
gdtiirmez. 1958 tarihli Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Icras1 Hakkinda New York
Sozlesmesinin  V/la maddesinde ve 21.4.1961 tarihli «Milletlerarast Ticarl Hakemlik
Hakkinda Avrupa So6zlesmesi haklarinda tatbiki gereken kanun» deyimi ile (md. VI-2)
hitkkmiiyle bu hususu teyit etmektedir. Bu arada zikretmek gerekir ki sahsi kanun milli
kanunlara gére ya sahsin milli kanunu veya ikametgah kanunu olabilmektedir®®.

b)  Sekil

Tahkim s6zlesmesinin sekli hakkinda Cenevre Protokolunda ve Cenevre So6zlesmesinde
hiikiim yoktur. Ancak boyle bir durum tahkim sozlesmesinde seklin 6nemli olmadigini
gostermez. Nitekim Cenevre Sozlesmesinin ihtisas komisyonunda Anzilotti, tahkim
sOzlesmesinin yazili sekle bagli olup olmayacagi hususunda Locus Regit Actum (LRA)
«hukuki muamelelerin sekil yoniinden yapildigi yer kanununa tabi olmalar» ilkesine gore
karar verilecegini sdylemistir. Bazi komisyon iiyeleri ise protokoliin sadece yazili tahkim
sOzlesmeleriyle ilgili oldugunu belirtmislerdir. Sekil serbestliginden s6z edilmemisti.

Avrupa sozlesmesinde ise tahkim sozlesmesinde «yazili sekil» esas alinmistir. Bu
sOzlesmeye gore tahkim sozlesmesi, esas sozlesmenin i¢inde yer alan «tahkim sarti» seklinde
ve esas sOzlesmeden ayr1 ve bagimsiz olarak taraflarin imzaladigi «tahkimname» seklinde
olur. Ayrica, bu konuda birbirlerine gonderdikleri mektup, telgraf yahut teleks’' veya telefax
metninde bulunmasi gerekir (Birlesmis Milletler S6zlesmesi II/1 ve 2; Avrupa Soézlesmesi
md, 1/2-a).

30 NOMER, E.: Tahkim IV. Ticaret ve Banka Hukuku Haftas1, sh. 504.
3 NOMER, E.: Tahkim IV. Ticaret ve Banka Hukuku Haftas1, sh. 506.



2)  Tahkim s6zlesmesinin konusuna iliskin ihtilafa uygulanacak hukuk

Ihtilaf konusunun tahkime elverisli olup olmadiginin hangi hukuka gore tayin edilecegi
hususu tartigmalidir. Bununla birlikte bu konuda en uygun olan, tahkime elverisliligi de
tahkim anlagsmasinin tabi oldugu hukuka baglama seklinde tezahiir etmektedir™.

C. UYGULANACAK HUKUKUN HAKEMLERCE TESPITi

Milletleraras1 karakterli sozlesmelerde, ihtilaflarin halli i¢in taraflarin acgik bir hukuk
secimi yapmalar1 arzu edilen bir husustur. Bu sayede taraflar arasindaki akdi iligkiler belirli
hale gelir ve akitler arasindaki iligskiler yoniinden giiven ve istikrar olusur. Ayrica
uygulanacak hukuk se¢iminin yapilmis olmasi ihtilaf halinde hakemlere kolaylik saglar.
Ancak, taraflar arasinda esas sozlesme yapildig1 zaman, tahkim s6zlesmesinin yapilmasi ¢cogu
kez bilingli veya bilingsiz olarak gozardi edilir veya bu konu tali nitelikte birakilir.

Diger yandan, bazi milletleraras: karakterli akitlerde taraflar bazen bilerek ve isteyerek
ihtilaflarin herhangi bir hukuka tabi tutulmasindan kagimirlar. Ihtilaf ¢ikmasini énlemek igin
ise esas sOzlesmeyi son derece ayrintili olarak kaleme alirlar, boylece ihtilafin ¢ikmasini
Onlemeye calisirlar. Buna ragmen ihtilaf ¢ikti§i zaman da bu ihtilafin ¢6zimil igin
uygulanacak hukukun tecriibeli milletleraras1 hakemler tarafindan tespit edilmek suretiyle
sozlesme hiikiimlerine, s6zlesmenin ruhuna ve sézlesmenin bagl oldugu ticari alanda hakim
olan teamiillere, iyiniyete ve sag duyuya uygun olarak karara baglanacagina inanirlar.

Esasen milletleraras1 ticarl tahkim, doktrin ve mahkeme ictihatlarinda uygulanacak
hukukun hakemlerce tespitinde Ongoriillen cesitli ¢éziim ve Oneriler vardir. Bunlart iki
kategoriye ayirarak sunmak miimkiindiir. Birincisi, hakemlerin «milli» veya «milli olmayan»
bir kanunlar ihtilafi kuralin1 kullanmalari; ikincisi ise, dogrudan dogruya hakemlerce maddi
hukuk normlarinin kullanilmasidir.

Hakemlerin milletlerarasi tahkim sézlesmesine uygulanacak hukuku tespit etmeleri bu
hukukun taraflarca acgik veya ortiilii olarak secilmedigi durumlarda olur. Bu durumda
hakemler tahkim yeri veya merkezinin, yahutta tahkim prosediiriinii yoneten hukukun veya
akdin, en siki, irtibat halinde oldugu iilkenin kanunlar ihtilafi sistemini uygularlar™.

V— HAKEMLERIN ONGORDUGU MADDI HUKUK

Iradenin muhtariyeti prensibine gore esas olan ihtilaf konusuna uygulanacak hukuku
secme taraflara ait bir husustur. Ancak, taraflarca bdyle bir se¢cim yapilmamis yani taraflar
se¢me hakkini kullanmamus iseler akitler alanindaki milletlerarasi 6zel hukuk ilkeleri gecerli
olur™.

VI— HAKEMLERIN UYGULAYACAKLARI USUL HUKUKU
Taraflar veya onlarin iradelerine uygun olarak hakem mahkemesi uygulanacak usul

bakimindan kendilerini, segtikleri bir hukuk diizenine tabi tutabilirler. Taraflarin bu hususta bir
anlagmasi yoksa, tahkim usuliiniin cereyan ettigi yer hukuku uygulanacak usule hakim olur *°.

32 NOMER, E.: age., sh. 443.
33 SANLI, C.: age., sh. 217-218.
3 NOMER, E.: age., sh. 445.
3 NOMER, E.: age., sh. 444.



VII— MILLETLERARASI TAHKIMDE AVRUPA ULKELERINDE
UYGULANAN HUKUK

AVUSTURYA™
1.  Usule Uygulanacak Hukuk
1)  Uygulanacak usulii tespitte taraflarin ve hakemlerin serbestisi

Hakemlerce uygulanacak kurallarin ve usullerin se¢iminde taraflar serbesttirler.
Miiesseselesmis tahkimde ve ad hoc tahkimde 6zel hiikiimleri kullanmak geregi vardir.
Avusturya’da ICC, Avrupa Ekonomik Komisyonu ve Milletlerarasi Ticarete iliskin Birlesmis
Milletler Konferansinin 6zel kurallar1 sik sik uygulanir. Bu hususta, pratik olarak hi¢ bir
problem yoktur. Eger ad hoc tahkim s6z konusu ise, taraflarca kararlastirilan hiikiimler, yoksa
uygulanacak usul hukuku hiikiimlerinin se¢imi hakemlerce yapilir. Hakemler bu se¢imde
tamamen serbest hareket ederler. Dikkat edecekleri husus Avusturya kanununun amir
hiikiimlerine aykir1 davranmamalaridir.

2) Tahkim usuliiniin cereyan ettigi yer, usule uygulanacak kanunun sec¢imini
nasil belirler?

Yukarida gordiiglimiiz gibi taraflar hi¢ bir sey zikretmedilerse hakemler tahkime
uygulanacak usuliin se¢iminde tamamen serbesttirler. Tahkim mahalli olarak Avusturya’nin
secilmis olmasi tahkime Avusturya usuliiniin uygulanmasini gerektirmez. Bununla birlikte,
eger hakemler hakem kararini verirken Avusturya Milletleraras1 Ozel Hukuku Kurallarma
(Kanunlar Ihtilafi Kurallarina) ilgide bulunurlarsa, bu durumda séz konusu sdzlesmenin
tenfizinde en yakin tilkenin hukuk kurallar1 uygulanir.

2.  Esasa Uygulanacak Hukuk
Taraflarin ve Hakemlerin Serbestisi

Usule ait sOylenenlerin tiimii ayni sekilde ihtilafin esasi i¢in de gecerlidir. Taraflar
ihtilafin esasina uygulanacak kanunun se¢iminde de serbesttirler. Hatta, Federal Ticaret Odasi
Tahkim Merkezinin Kurallari, hakemlerin taraflarca tayin edilen hukuku uygulamak zorunda
oldugunu 6ngdrmektedir.

Eger taraftar ihtilafin esasina uygulanacak hukuku tayin etmedi iseler, en uygun
kanunlar ihtilafi kurallarina istinat ederek onu tayin serbest¢e hakemlerce yapilir. Eger
Avusturya hukuk kurallarini uygularlarsa, bu kurallar en yakin iilkenin kanununa ifanin tabi
olmasini zorunlu kilar.

BELCIKA®
1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Usul kurallari, Adli Kanunun 1694. maddesiyle ongoriilmiis olan Adli Temsilcilik ve
Savunma haklarina riayet etmek sartiyla taraflarca serbestce tayin edilirler.

36

CCI, Le droit de I’arbitrage on Europe, sh. 19.
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CCI, Le droit de I’arbitrage on Europe, sh. 34.



Eger taraflar ilk hakemin gorevi kabul etmesi zamanina kadar iradelerini izhar etmediler
ise hakemler takip edecekleri usulii bizzat kendileri tayin ederler.

2) Esasa Uygulanacak Hukuk

Esasa uygulanacak hukuku taraflar tayin ederler. Onu agik¢a tayin etmedi iseler
hakemler oOzellikle kanunlar ihtilafi kurallarimi uygulamak suretiyle taraf iradelerini
arastiracaklardir.

iSVICRE®

1.  Usule Uygulanacak Hukuk
1) Baglama kurah

Usule uygulanabilir kanunu tayin etmek i¢in, bu kanunun uygulanabilirligini tayin eden
ihtilaf kuralini tespit etmek gerekir.

Isvigre, Tahkim Sartlarina iliskin 1923 Cenevre Protokolii ile Yabanci Hakem
Kararlarinin Tenfizine iligkin 1927 Soézlesmesi ile ve 1923 protokoliinii ve 1927 Cenevre
Sozlesmesini kaldiran (1958 so6zlesmesinin VII. maddesi) Yabanct Hakem Kararlarinin
Taninmasi ve Tenfizine iliskin 1958 s6zlesmesi ile baghdir.

Isvigre igtihad1 bu sézlesmelerin uygulanmasi déneminde bu sézlesmelere sik sik atifta
bulunuyordu.

1923 Protokoliintin 2. maddesi hiikiimlerine gére Hakem Mahkemesinin teskili dahil
tahkim usulii, taraflarin iradesi ve tahkimin goriildiigii iilkenin kanunu ile belirlenir.

Bu kuralin, tahkimin kanununu belirleyen gercek baglama kurali olup olmadigi hususu
ise doktrinde ihtilaflidir (Bkz. F. E. KLEIN, Zum Begriff des Internationalen
Schiedsverfahrens, in: Festgabe Zum Schweizerischen Juristentag 1963, Bale 1963, p. 145 ss.,
p. 148-149; ayn1 yazar 1’ Arbitrage International de droit privé, ASDI 1963, p. 41 ss., p. 44-
45); Tahkim kanununun tayinine protokoliin 2. maddesinin uygulanmasini tiim doktrin kabul
etmemektedir (F. E. KLEIN, Zum Begriff yukarida zikredilen sh. 148-149; ayni yazar,
Internationale Schiedsverfahren und Nationale Rechtsardnungen, ASDI 1967, p. 87 ss., p.
107, p. 109-110, not 54).

Eger protokoliin 2. maddesinin bir ihtilaf kurali oldugunu kabul etsek bile, taraflarin
iradesine donen role gelince bir fikir ayriligi miisahade edilmektedir. (F. E. KLEIN,
I’ Arbitrage International de droit privé, yukarida sh. 45 Guldener ve Schnitzer, ayn1 yazar,
Internationale Schiedsverfahren und Nationale Rechtsordnungen, yukarida zikredilen sh.
108).

2.  Taraflarin ozgiirligii
Evvelce zikredilen hiikiimler bununla birlikte taraflarin iradesini sakli tutar:

1923 tarihli Protokoliin 2/1. maddesi, 1958 tarihli s6zlesmenin V a, d ve e paragraflari
ve nihayet 1961 tarihli Cenevre Anlagmasinin IV. maddesinin 1, d, (iii) fikralar1 (ki buna

3 CCI, Le droit de I’arbitrage on Europe, sh. 52 ve devamu.



Isvicre katilmamistir). Bu sonuncu sdzlesme cok genis bir sekilde 6zgiirliikk ilkesine yer
vermistir.

Federal Mahkemenin ic¢tihadina ve kanton igtihatlarina gore, tahkim yerinin se¢imi yolu
ile tahkim kanununu dolayli olarak segcme hakkina sahip olduklarini tespite miisait degildir.

3. Sentez

Isvigre Federal Mahkemesinin I¢tihadi hakkinda F. E. KLEIN’in vardigi sonuglari
burada sdylece siralayabiliriz:

«1. Resmi tahkim hususunda, ilke olarak uygulanan hukuk, Hakem Mahkemesinin
yonetim yerinin medeni usul kanunudur.

2. Bununla birlikte, eger sorun milletlerarasi planda ise:

a)  Resmi tahkimin baglama kurali farkli olabilir ve taraflarca agik¢a ifade edilen
iradeyi takip edebilir;

b)  Taraflar kamu diizeni veya uygulanan hukuk hiikiimleri sakil kalmak iizere, ondan
istedikleri gibi ayrilabilirler.

c¢)  Taraflar resmi tiim kurallari, ekarte edebilir ve s6zlesmeye dayanan serbest bir
hakeme basvurabilirler.»

Gittikge taraflara biiyiik bir serbestlik tanima egilimi vardir. Isvigre hukukunda bu
gelismenin bagka bir sebebi de kantonlararasi usuller arasinda mevcut olan farkliliktir (Bugiin
bu fark artik CIA nedeniyle asgariye inmistir). Isvigre hakimi kanton usul hukukunun ihlal
edildigi hususunu yabancilar arasindaki tahkimde tek sebeple bir hakem kararinin taninmasini
reddetmede tereddiit etmektedir (F. E. KLEIN, Zum Begriff... yukarida zikredilen sh. 155).

4. Tahkim kanununun uygulama alam

«Tahkim Kanunu» deyimi ayni zamanda tahkim sozlesmesini taraflar ve hakemler
arasindaki iliskileri, tahkim usuliinii ve hakem kararini igerir (F. E. KLEIN, I’Arbitrage
International de droit privé, yukarida zikredilen sh. 42).

Federal Mahkeme (Goldschmit c. Arn) davasinda daha 6nce tahkim yeri kanunu sadece
tahkim sozlesmesine degil, tahkimin tiimiine uygulanir demistir (JAT 1932 1 444).

«Tahkim sozlesmesi ile, hakemlerin kisaca tahkim usulii ve hakem karari arasinda
mevcut olan siki baglar nedeniyle, bu cesitli muamelelerin aym1 kanun tarafindan idare
edildigini kabul etmek gerekir» (F. E. KLEIN, I’Arbitrage International de droit privé,
yukarida zikredilen sh. 47 not 18).

2.  Esasa Uygulanacak Hukuk

1) Taraflarin ve hakemlerin serbestisi

—  Taraflar sozlesmelerine uygulanacak maddi hukuku kararlastirabilirler fakat
milletlerarasi 6zel hukuk problemi tamamiyle halledilmis degildir. Ciinkii bu se¢imin sinirlari,



kullanilmas1 ve gegerlilik sartlan milletlerarasi 6zel hukuk milli sistemlerine gore degisebilir.
O halde, «for» dan bahsetmeyen milletleraras1 hakem sistemi nedir? C6ziim hentiiz ihtilaflidir.

Eger taraflar se¢misler ise, taraflarca secilen kanunlar ihtilafi kurallarin1 uygulamak
tavsiye edilmistir. Bu fikir bazen tahkim pratiginde izlenen bir yoldur (P. LALIVE, Isvicre’de
goriilen milletlerarasi tahkimle ihtilafin esasina uygulanmis kanunlar ihtilafi kurallari. Tahkim
Dergisi, 1976, sh. 155 vd. sh. 167). Bu durumda, milletleraras1 6zel hukuk, o6zellikle,
taraflarca secgilen sozlesmenin kanununun «sozlesme statlisii»y gelmeyen tiim sorunlarina
uygulanan hukuku tayin eder.

—  Diger baglama kurali: Tahkim yerinin milletlerarasi hukukunun baglama kuralidir.
Bu baglama kurali gerilemektedir. Ancak tali olarak uygulanabilir durumdadir (P. LALIVE,
les Reégles des Conflits des lois appliquées au fond du Litige ... zikredilen sh. 173) veya
tahkim yeri tamamen tesadiifi degilse fakat ihtilafla objektif baglan var ise.

—  Eger taraflar hukuk se¢imi yapmadilar Ise ihtilafin esasina uygulanacak kanunu
hakemler tespit ederler.

Pratikteki Etkiler

Uygulamada yeknesaklik yoktur; muhtelif metodlar uygulanmistir. Esasa uygulanabilir
hukukun tespiti, ihtilaf kuralinin klasik metoduna gore bazen «dogrudan dogruya» bazen
«dolayl» dir. Uygulamada, beynelmilel hakemler ¢cogu kez «tahkim yeri» milletlerarasi 6zel
hukukunu takip etme mecburiyetinden ayrik olduklar1 kanaatindedirler. Bunlar, 6rnegin,
milletlerarasi 6zel hukukun genel kurallarindan veya taraflarin ihtilaf sistemlerinde miisterek
olan kurallardan ilham alirlar. Doktrinin ve igtihadin bu modern egilimi Cenevre
Sozlesmesinin VII. maddesinde yansimistir. Nihayet, davanin olaylarinin 6zelligi dikkate
alinarak tayin edilebilir (P. LALIVE, Ihtilafin Esasina Uygulannmus Kanunlar Ihtilafi
Kurallari, yukarida zikredilen sh. 180 vd.).

Sonug olarak sunu sdyleyebiliriz ki tahkim yeri olarak isvigre’yi. secme, ne Isvicre
kanunlar ihtilafi kurallarinin uygulanmasini, ne de ihtilafin esasina Isvicre Kanununun
uygulanmasini gerektirir

FEDERAL ALMANYA®

1.  Usule Uygulanacak Hukuk

Federal Almanya’nin tahkim yeri olarak secilmis olmasi bu tahkime Alman kanununun
uygulanmasin1 gerektirmez. Taraflar baska bir kanunun uygulanmasini veya hakemlere
uygulanacak hukuku se¢mekte agik veya ortiilii olarak yetki verebilirler.

2.  Esasa Uygulanacak Hukuk
Tahkim yeri olarak Federal Almanya’nin seg¢ilmesi ihtilafin esasina mutlaka Alman
hukukunun uygulanmasini gerektirmez. Taraflarin iradesinin ifadesi tiim diger diisiincelerin

iistiine ¢ikar.

Eger taraflar uygulanacak kanunu belirtmezlerse ve diger tiim belirtilerin yoklugu
halinde ihtilafin esasmna uygulanacak kanun, kanunlar ihtilafi kurallar1 ile belirlenir.

39 CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 87 vd.



Milletleraras1 boyutlu ihtilaflarda, hakemler ihtilafin esasina uygulanacak kurallar1 segmede
biiylik bir hareket serbestisine sahiptirler (6zellikle hakemler milletlerarasi ticaretin cari
uygulamalarina ilgide bulunurlar).

DANIMARKA*
1.  Usule Uygulanacak Hukuk

Ilke olarak Danimarka’da goriilen hakem davalar1 Danimarka tahkim hukuku ile
yonetilir. Fakat taraflar bagka tiirlii de karar verebilir ve baska yabanci bir kanunun
uygulanmasini kabul edebilirler.

2.  Esasa Uygulanacak Hukuk

Taraflar ihtilafin ¢6ziimiine uygulanacak iilke kanununu kararlastirmak zorundadirlar,
aksi takdirde sorun Danimarka milletlerarasi 6zel hukukuna goére ¢oziimlenir.

ISPANYAY
1.  Usule Uygulanacak Hukuk

Ispanya Medeni Kanununun 8. maddesinin 2. paragrafi yabanci bir iilkede yapilacak
usul muamelelerine yapilan atiflara zarar vermeksizin Ispanya siirlar iginde gergeklesen
usul muamelelerine sadece Ispanya kanunlarinin uygulanacagini hiikkme baglamstir.

Tahkimde, tartismasiz usule dahil bir ¢ok islemler vardir: Ornegin, taraflardan birinin
secmemesi halinde onun hakeminin hakim tarafindan tayini. Bu muameleler i¢cin mecburi
olarak Ispanya usul kanunlar1 uygulanir.

Buna karsin, 1953 kanununun tiim unsurlari tahkimin bir sézlesme miiessesesi oldugunu
kabul etmesi nedeniyle, tahkim adli usul i¢inde ¢ozliimlenemez. Bu nedenle tahkim sekli,
sozlesmelerin sekline uygulanan kanunla yonetilir. Boyle olmakla beraber, Ispanya Medeni
Kanununun 1. maddesi su hikmii igerir: «Sozlesmelerin, vasiyetlerin ve diger hukuki
muamelelerin sekli ve resmiligi yapildiklar1 yerin kanununa tabidir. Bununla birlikte, bu
hukuki muameleler muhtevaya uygulanacak hukuka, vasiyet edenin sahsi kanununa veya
taraflarin miisterek kanunlarinda 6ngoriilen sekil ve resmiyete uygun olarak yapildi ise ayn
sekilde gecerlidir. Ayn1 sekilde gayrimenkullerin bulundugu yerde sekle ve resmiyete uyan
sozlesmeler de gecerlidir. Eger, muamelelerin ve sézlesmelerin muhtevasini yoneten kanun
onlarin gecerliligi i¢in bir sekil ve resmiyet artyorsa bu muameleler yabanci iilkede yapilmis
olsalar bile bu hiikiim uygulanir».

Bundan su sonu¢ cikarilabilir: Eger tahkim Ispanya’da cereyan ederse, Ispanya
kanununun hitkiimlerine riayet etmek gerekir. Ancak tahkim yabanci bir kanuna tabi tutulmus
Ise bu kanunda 6ngoriilen sekillere riayet etmek sartiyla yapilan tahkim sekilleri gegerlidir.

2.  Esasa Uygulanacak Hukuk

Sozlesmeye dayanan bir konu, dava ile bagli oldugu odlgiide taraflarin agikga sectigi
kanuna tabidir; taraflar bir kanun se¢gmedilerse taraflarin miisterek milli hukuku uygulanir: bu

40 CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 105-106.
4 CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 119-120.



da yoksa miisterek ikametgah kanunu ve en nihayet, sézlesmenin yapildig1 yer kanunu
uygulanir.

FINLANDiYA*
1.  Usule Uygulanacak Hukuk

Finlandiya hukuku, Finlandiya tahkim sézlesmesinin Finlandiya’da goriilen tiim tahkim
sozlesmelerine Finlandiya usuliiniin uygulanacagina dair hicbir hiikiim igcermemektedir.
Finlandiya tahkim s6zlesmesi hiikiimlerinin ¢ogu amir hiikiim degildir. Taraflarin usule
uygulanacak hukuku yabanci bir hukuk olarak se¢meleri de pek uygun olmasa gerek. Amir
nitelikli hiikiimlerin de tahkim s6zlesmesine daima uygulanacagini1 sdylemek zordur. Ciinkii
kanun bu hususta sessiz kalmaktadir ve buna iliskin emsal de yoktur.

2.  Esasa Uygulanacak Hukuk

1) Tahkim yeri olarak Finlandiya’nin segilmis olmas1 ihtilafin esasina Finlandiya
kanununun uygulanmasini gerektirmez. Genel olarak, taraflarin sézlesmesine 6ncelik verilir.

2)  Pratikteki Etki

Eger taraflar hangi kanun ihtilaflar1 kurallarinin uygulanacagini belirtmediler ise
muhtemelen esasa uygulanacak hukuk Finlandiya kanun ihtilaflar1 kurallar1 ile belirlenir ve
onu Finlandiya uyruklu bir hakem uygulamakla yiikiimliidiir. Herhaliikdrda, milletleraras1 bir
konuda, hakemler, esasa uygulanacak hukukun se¢iminde biiyiik bir serbestlige sahiptirler
(6zellikle, milletlerarasi ticaretin uygulamalarina ilgide bulunurlar).

FRANSA®
MILLETLERARASI TAHKIM
1. Genel

1958 tarihli New York Sozlesmesinin 5/1 a maddesinin ve 1961 tarihli Avrupa
Sozlesmesinin VI 2 ve IX 1 a maddesine gore tahkim sézlesmesinin gegerliligi taraflarin irade
mubhtariyetine tabi tutulmustur. Taraflarin bu yolda iradelerinin yoklugu halinde tahkim
sOzlesmesinin gecerliligi hakem kararinin verildigi yer kanununa tabidir.

1923 tarihli Cenevre Protokolunun 2. maddesi hiikkmiine gére Hakem Mahkemesinin
teskili taraflarin iradesine tabidir. Eger taraflarin bdyle bir iradesi yoksa tali hiikiim olarak
tahkimin gorildiigii tilkenin kanununa tabidir*,

1)  Usule Uygulanacak Hukuk
Fransa’da tahkim sarti, dahili tahkimde yalnizca tacirler arasinda gecerlidir.

Milletleraras: tahkimde ise dogacak ihtilaflar i¢in de bdyle bir anlagma tiim sahislar arasinda
yapilabilir®.

42 CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 131-132.
s CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 151.
“ B. MOREAU et Th. BERNARD: age., sh. 93; ROBERT, J.: age., sh. 239 no: 276 ve not: 46.



Ihtilafin ¢6ziimiinde uygulanacak kurallarin kamu diizeni niteligi, milletleraras1 kamu
diizeni sakh kalmak tizere bir engel teskil etmez™*.

1923 tarihli Cenevre Protokoliiniin 2. maddesi hiikmiine gore tahkim usulii taraflarin
iradesine tabidir. Boyle bir iradenin olmamasi halinde tahkimin cereyan ettigi yer kanunu
uygulanir.

1927 tarihli Cenevre Sozlesmesi ise hakem kararinin tabi oldugu mevzuata gore gegerli
bir tahkim s6zlesmesine istinaden verilmis olmasini zorunlu kilar.

1958 tarihli New York Sozlesmesinin V/1-d maddesi ise taraflarin iradesine uygun
olmayan ve taraf iradesi yoksa tahkimin cereyan ettigi {ilkenin kanununa uygun olmayan
tahkim usuliine gore verilmis olmasini hakem kararinin tanima ve tenfizinin red edilmesi
sebebi saymustir.

1961 Avrupa Sozlesmesinin IV. maddesi ise taraflari, organize bir tahkim tiizigiini
veya uygulanacak usul kurallarin1 segmede tamamen serbest birakmistir. Bu durumda taraflar
uygulanacak usuliin se¢imini hakemlere de birakabilirler. Bu takdirde hakemler taraflarin
vekili gibi hareket ederler*’.

Fransiz Medeni Usul Kanununun 1494. maddesi taraflarin dogrudan dogruya:

—  Tahkimin tabi olacag1 usulii tayin edebilecegini,
—  Bir tahkim tiiziigiinii se¢ebilecegini,
—  Tahkim usuliinii belli bir kanuna tabi tutabilecegini hiikkme baglamistir.

Taraflarin bu yonde higbir iradelerinin bulunmamasi halinde ise tahkimin tabi olacagi
usulii hakem belirler.

Ihtilafin esasina uygulanacak hukukun segimi taraflara aittir. Taraflarin sectigi bu
hukuku hakemler uygulamak zorundadir. Bu konuda hakemler i¢in gii¢lik tahkim
sOzlesmesinin esasa uygulanacak hukuk hakkinda sessiz kalmasi halinde kendini gosterir.
Bununla beraber taraflar ihtilafin hakemlerce hak ve nasafet kurallarina goére ¢oziimlenmesi
hususunda da karar verebilirler. Bu durumda hakemlerin yaptiklar: islemler higbir kontrole
tabi olmaz™.

2)  Esasa Uygulanacak Hukuk

Tahkime uygulanacak hukuku se¢mek tamamen taraflara ait bir husustur. Fakat bdyle
bir se¢imi taraflar yapmamus iseler, bu takdirde hakemler mevcut bazi sistemlere miiracaat
etme durumunda kalirlar.

— Hakemler, tahkim mahallinin kanunlar ihtilafi kuralin1 uygular. Ancak bazen bu
uygulama nazariyatta kalir. Zira, tahkim yerinin gerek ihtilaf gerekse taraflarla hicbir ilgisinin
bulunmadigi durumlarda boyledir.

— Hakeme taninan serbesti. Taraflar ortiilii olarak uygulanacak hukukun sec¢imini
hakem mahkemesine birakabilir. Boyle bir hiikiim 1961 tarihli Avrupa Sozlesmesinden de

s Clunet, 1972, 843, Note Oppetit.

46 18 Mayis 1971, Rev. arb. 1972, 2 note KAHN; B. MOREAU et Th. BERNARD’dan naklen: age., sh.
94,

4 B. MOREAU et Th. BERNARD: age., sh. 96.

48 B. MOREAU et Th. BERNARD: age., sh. 99.



destek gormektedir. Ancak Fransa’da uygulanirken hakemler sectikleri hukukun ihtilafla
ilgisini belirtmek suretiyle gerekce gosterme zorundadirlar®.

—  Uygulanacak hukukun iligkisini tayin

Taraflar uygulanacak hukuk hakkinda higbir sey sdylememiglerse, hakem mahkemesi
tahkime tahsis edilen islemin objektif olarak belirlenmesine ¢alisir. Bu takdirde, kanunlar
ihtilafi kuralina miiracaatla milletleraras1 6zel hukukun getirdigi ¢6ziimleri ihtilafli konuya
uygulama yoluna girer. Bu ¢6ziim tamamen hukukidir. Taraflarca istenen ekonomik gercege
her zaman uymayabilir.

1961 tarihli Avrupa Sozlesmesinin VII. maddesi uygulanacak hukuk se¢imini tamamen
taraf iradesine birakmaktadir. Ancak, taraflar uygulanacak hukuku se¢memisler ise bu
takdirde hakem mahkemesi kananlar ihtilafi, kural1 ile tayin edilen kanunu uygular. Ancak
hakem mahkemesi soOzlesmede zikredilen hususlari ve ticari adetleri dikkate almak
zorundadir. iste bu nedenle de ticari adetler, hakem kararlarinda énemli bir yer tutmaktadir.
Zira, «tacirlerin milletleraras1 toplumu» nda meydana gelen ihtilaflar1 ¢6zmek i¢in en uygun
kurallar olarak telakki edilirler. Boylece hukukun genel kurallarindan, milletlerarasi
anlagmalardan, tedvin edilmis adetlerden, mutad sartlardan, tip sozlesmelerden, yayinlanmis
ictihattan olusan «Lex mercatoria» canli bir hukuk olmustur’’.

1961 tarihli Avrupa Sozlesmesindeki hiikiim, Fransiz Medeni Usul Kanununun 1496.
maddesine de girmigstir. Buna gore, hakemler ihtilafi taraflarin segtigi hukuk kurallarina gore
hallederler. Taraflar boyle bir secim yapmamis ise hakemler uygun gordiikleri kurallara goére
ihtilafi halleder. Ancak, herhaliikarda, ticari adetleri dikkate almak zorundadirlar.

INGILTERE™
1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Taraflar tahkime uygulanacak usul kurallarin1 segmekte serbesttirler. Bununla birlikte,
tahkim yeri olarak Ingiltere’yi secerler ise Ingiliz kamu diizenine aykir1 olan usul kurallarini
secemezler.

Taraflar kendi sectikleri calisma dilini secebilirler. Fakat hakemlerin tiimii tarafindan
anlasilan bir dil segmeleri tercih edilir.

Uygulanacak usule dair hi¢ bir hiikiim olmamas1 halinde, tahkim kanunlar1 uygulanir ve
usul bu kanunlarla yonetilir. Her durumda, hakem dogal kanuna 6zellikle, «audi alterem
partem» kuralina riayet etmekle miikelleftir.

2) Esasa Uygulanacak Hukuk

1. Taraflarin serbestisi

Taraflar ihtilafin esasina uygulanacak hukuku se¢mekte serbesttirler. Bu serbestlik,
sadece Ingiliz hukukunun Amir kurallarina aykirilik halinde smirlanir.

49 DERAINS, Y.: L’Application Cumulative par 1’Arbitrage des systeme de conflit des lois interesses au

litige Rev. arb. 1972, 99.

%0 B. MOREAU ect Th. BERNARD: Les sentences arbitrales et leur commentaire par Y. DERAINS,
Cluent, 1981, p. 914: les decisions, Rev. Arb. 1983, 465. B. GOLDMAN, Rev. arb. 1983, 379.
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2.  Tahkim kanunlarinin uygulandigi sirada taraflar agik¢a se¢imlerini yapmamisglarsa
ihtilafin esasma uygulanacak hukuk Ingiliz Kanunlar Ihtilafi Kurallar ile belirlenir; normal
olarak bu kanun taraflarin iradesini ve sdzlesmenin muhtevasini dikkate alarak isleme en
yakindan bagli olan kanundur.

ISKOCYA™
1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Taraflar, tahkim yeri olarak Iskogya’yi sectilerse, taraflarca secilen hakem yardimcisi
hukukgunun fikrini alarak ihtilafin cereyan ettigi sartlar1 da dikkate alarak uygulanacak usule
karar verir.

Iskogya’da kamu diizenine aykir1 olmadik¢a hakemler taraflarca secilen hemen hemen
her usulii uygulayabilirler. iskogya’da taraflarm kararlarmi tadile yonelik bir Parlimento
yasas1 yoktur; esas olan bu kararlarin diiriistliik ve universel adalet kurallarina riayet etmis
olmalaridir.

Tamamen Iskogya’ya miinhasir usul baz1 6zel dikkati gerektirmektedir: Taraflar eger
tahkim sartinda hakem karariin tescilini agik¢a kararlastirmis iseler formiil sdyle olur:
«Koruma ve tenfiz i¢in» adli bir islem gerekmeksizin derhal karar icrail kuvveti haiz olur.

2)  Esasa Uygulanacak Hukuk

Tahkim yerinin Iskocya olarak segimi, ihtilafin esasina uygulanacak kanun olarak
taraflarin bagka bir kanun se¢melerini engelleyemez.

Taraflarca bir secim yapilmamissa, baz1 6zel durumlar haric olmak iizere Iskogya
kanunlar1 uygulanir.

Bu durumda, hakem Iskocya kanunlar ihtilafi kurallarin1 uygular. Iskogya’da esasa
uygulanan hukuk Anglo-Sakson hukukundan ziyade Roma hukukuna dayanir.

YUNANISTAN®
1) Usule Uygulanacak Hukuk

Eger tahkim yeri olarak Yunanistan secilmigse esasa uygulanacak kanunu tayin etmek
icin hakemler ne Yunan tahkim usulii kurallarin1 ne de Yunan ihtilaf kurallarini takip etmek
zorundadir.

2) Esasa Uygulanacak Hukuk

Herhaliikarda, tek hakemin veya hakem heyeti baskaninin milliyetini takdirde
yetersizlige diismemek gerekir. Zira, o kendi yetistigi hukuk bilgileri ¢er¢evesinde muhakeme
etme egiliminde bulunacaktir.

Eger tahkim yeri olarak Yunanistan segildi ise ihtiyati tedbirleri almak i¢in yetkili yargi
Yunan yargisi olacaktir. Yeter ki tenfiz Yunanistan’da olsun. Diger yandan, taraflardan
birinin talebi {izerine bir hakemin azli i¢in Yunan yargisi, kendisini yetkili kabul edecektir.

2 CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 194.
>3 CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 211-212.



ITALYA™
1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Taraflar italya medeni usul kanununun kurallarina tahkimin tabi tutulacagi veya
tutulmayacagi hususunda anlasabilirler.

Boyle bir se¢im tahkim anlasmasinda gosterilmelidir. Yabanci bir usul kanununun
seciminin gecerliligi, usul kanununun secildigi devletin hakem kararina taninan etkinin
Islevidir.

Taraflarca bir secim yapilmamis ise tahkim yerinin Italya olarak secimi taraflarmn
tahkimi yoneten usuliin italyan usul kanunu olacagim Istemelerine bir karinedir; aksine eger
taraflarin iradesi sozlesme degerine sahip olan bir hakem karan elde etmeyi amacliyorsa,
tahkim Meden1 Usul Kanununun kurallar1 disinda cereyan eder.

2)  Somut durumlara iliskin etki
1. Taraflarin ve hakemlerin serbestisi

Tahkim yeri olarak Italya’min secimi Italyan kanununun esasa uygulanmasini
gerektirmez; taraflar sozlesmeden dogan sorumluluklar hususunda, esasa uygulanacak hukuku
serbestce se¢cme hakkina sahiptirler. Taraflarin bdyle bir secimi yoksa kanunlar ihtilafi
kurallarina ve milletlerarasi sozlesmelerin kurallarina miiracaat edilir.

2.  Sokut durumlara iliskin etki

Bor¢ konusuna iligskin genel hiikiimlerin 25. maddesi uyarinca, uygulanacak kanun
taraflarin misterek milli kanunu; aksi takdirde, s6zlesmenin yapildigi yer kanunudur. Eger
ihtilafin kaynagi s6zlesme dist ise (6rnegin haksiz fiilden kaynaklaniyorsa) fiilin meydana
geldigi yer kanunu uygulanir.

Eger 1961 tarihli Cenevre SoOzlesmesinin uygulama alanina giren milletlerarasi bir
Ihtilaf karsisinda isek -Taraflarca esasa uygulanacak hukuk kararlastirilmis olmadikga-
davada hakemlerin uygun gorecegi ihtilaf kurali ile belirlenir.

LUKSEMBURG™

1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Tahkim yeri olarak Liiksemburg’un secilmesi mutlaka usule Liiksemburg kanununun
uygulanmasi anlamini tasimaz. Taraflar baska bir kanunu secebildikleri gibi bu hususta
hakemlere agikca veya ortiilii olarak uygulanacak kanunu se¢me yetkisi de verebilirler.

2)  Esasa Uygulanacak Hukuk

Tahkim yeri olarak Liiksemburg’un se¢imi ihtilafin esasina Liiksemburg kanununun
uygulanacagi anlamina gelmez. Burada tercih taraflarin s6zlesmesine verilmistir. Eger taraflar

> CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 211-212.
% CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 261-262.



bu hususta hicbir sey sOylememis iseler esasa uygulanacak hukuk Liiksemburg kanunlar
ihtilafi kurallarina gore belirlenir.

Herhaliikarda milletleraras1 konuda, davanin esasina uygulanacak hukuk hususunda
hakemler biiyiik bir serbesti i¢cindedir. Hakemler o6zellikle milletleraras: ticaret kurallarina
miiracaat ederler.

HOLLANDA>
1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Tahkim yeri olarak Hollanda’nin seg¢ilmesi tahkime uygulanacak usul hukukuna
Hollanda tahkim hukuku kurallarinin uygulanmasini zorunlu kilar. Eger tahkim Hollanda’da
cereyan etti ise tahkim usuliine ve hakem kararinin iptaline ait davaya oldugu kadar tahkim
sozlesmesinin gegerliligine de Hollanda kanunu uygulanir. Bunun Hollanda hukukunda kabul
edilen aynlabilirlik doktrininden kaynaklandigi sdylenmektedir. Bu 1923 Cenevre
Portokoluna ve 1927 Cenevre Sozlesmesine, 1958 New York Sozlesmesine uygundur.
Bununla birlikte, anlasma yapacak taraflarin ehliyet sorunu i¢in istisna yapmak gereklidir;
¢linkii bu sorun onlara uygulanabilir olan hukuktan dogmalidir.

Hollanda’da iki hakem tarafindan verilen bir hakem karar1 bu iilkenin kamu diizenine
aykirt oldugu olctide gecerli bir hakem karan niteligini kaybeder. Buna karsin, iki hakem
tarafindan Londra’da verilen bir karar Hollanda’da icrai kabiliyeti haiz olabilir. Cilinkii buna
Ingiliz kanunu miisaade etmektedir. Biiyiik Britanya’da cereyan ettigi dl¢iide boyle bir hakem
karar1 milletleraras1 kamu diizenine aykiri olamaz. Bu iki 6rnek gostermektedir ki, tahkimin
cereyan ettigi yerin kanunu hakem s6zlesmesinin gecerliligine karar verir.

2) Esasa Uygulanacak Kanun

Taraflar iyi niyetle hareket etmek kosulu ile esasa uygulanacak kanunu serbestge
secebilirler. Se¢imlerinde belli milli bir kanunu tespit etmek zorunda degildirler.

Milletlerarasi ticaret uygulamalarina ilgide bulunduklar1 gibi kabul edilen genel hukuk
kurallarina da ilgide bulunabilirler.

Eger taraflarca se¢ilmis bir kanun yoksa, uygulanacak kanunu tespit icin, ilke olarak,
hakem Hollanda Kanunlar Ihtilafi Kurallarmi uygulayacaktir. Kanunlar ihtilafinin «Milli
olmayany» bir sistemini veya isnad edilen milll kanunla ayni sonuglarin elde edilmesi
Olgiisiinde «segtigi» bir sistemi uygulayabilir.

Herhaliikdrda sozlesmenin hiikiimlerine eger varsa bu dalda cari adetlere riayet
edilmesine dikkat etmek zorundadir.

NORVEC”
1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Taraflar, usul kurallarini tespitte serbesttirler. Bir kuralin tespit edilmemis olmasi
halinde, Norve¢ hukuk usulii uygulanir. Hakem Mahkemesi aksi kararlastirilmamissa kendi

36 CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 287-288.
37 CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 305.



usul kurallarmi1 tespit eder. Herhaliikdrda-, Hakem Mahkemesi 460-462. maddelerin
hiikiimlerine riayet etmek zorundadir.

MADDE 460  Taraflar sozlii ve yazili olarak dinlenirler.

MADDE 461 Hakem Mahkemesi taraflar1 durusmaya ¢agirabilir ve gelmeyi kabul
eden bilirkisileri ve sahitleri cagirabilir.

MADDE 462  Hakem Mahkemesi delillerin kendisine bir devlet mahkemesi
tarafindan temin edilmesini isteyebilir.

MADDE 463  Kararin alinmasina tiim hakemlerin istirak etmesi zorunludur,
cogunluk kararina bir oyla miidahale edilmelidir.

MADDE 464  Hakem karar1 tim hakemler tarafindan imza edilmelidir ve
taraflardan birinin istemi ile gerek¢elenmelidir.

MADDE 465  Eger taraflarin huzurunda verilmedi ise Hakem Mahkemesi hakem
kararin1  taahhiitli mektupla taraflara ulastirmayr saglamak
zorundadir.

2) Ihtilafin esasina uygulanacak hukuk

Normal olarak taraflar uygulanacak hukuk tizerinde karar vermede serbesttirler. Eger
bunu kararlagtirmamis Iseler, uygulanacak kanun hakem mahkemesi tarafindan secilen
kanundur.

PORTEKIZ>®

1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Tahkim yerinin Portekiz olarak tespiti usule Portekiz Kanununun zorunlu olarak
uygulanmasini gerektirmez. Taraflar bagka bir kanun segebilirler veya uygulanacak hukuku
secmesi i¢in acgikca veya oOrtiilli olarak hakem mahkemesine yetki verirler. Eger hakem karari
Portekiz’de tenfiz edilecekse dahili tahkim igin usul kanununa hasredilen ilkelere riayet
etmek zorundadir. Ozellikle, taraflar sulhen anlagmalari i¢in hakemlere yetki vermemis iseler
bu bdyledir.

ISVECY

1)  Usule Uygulanacak Hukuk

Isve¢ hukukuna gore Isve¢’te hukuken tayin edilen hakemler Isve¢ kanununun
hiikiimlerine tabidir. Ancak bu hiikiimlerin ¢ogu amir nitelikte degildir. Boyle olunca da
taraflar usuliin diger kurallarin1 segmekte serbesttirler.

2)  Esasa Uygulanacak Hukuk

Ihtilafin esasina uygulanacak hukuku segmede taraflar serbesttirler.

Eger milletlerarasi bir ihtilafta taraflar uygulanacak hukuku se¢medilerse, Isveg
kanunlar ihtilafi kurallarinin uygulanmasi Ihtimali vardir.

Bu sisteme gore ticari ihtilaflarda en yakin Irtibatli olan iilkenin kanunu uygulanar.

%% CCI, Le droit de I’ Arbitrage on Europe, sh. 317-318.
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Milletleraras1 mal satislari ile ilgili ihtilaflarda taraflar bagka sekilde kararlastirmadikga
veya hakemler daha uygun kanunlar ihtilafi kuralini se¢medikge, 1955 La Haye
Sozlesmesine istinad eden 1964 tarihli bir kanunun kurallarina tabidirler. Taraflarca aksi
kararlastirilmadikca dahili tahkimde esasa Isve¢ kanunu uygulanur.

VIII— MOH-UK’a GORE MILLETLERARASI TAHKIME UYGULANACAK
HUKUK

2675 sayili MOH-UK da 6zellikle 43, 44 ve 45. maddelerde yabanci hakem kararindan
bahsedilmis fakat bu kanun, yabanci hakem kararinin tarifini vermemistir. O nedenle,
herseyden Once, «yabanci hakem karari» kavramindan ne anlasilmasi gerektigini acikliga
kavusturmak zorunlu olmaktadir.

Hangi hakem kararinin «yabanci» hakem karar1 sayilacagi hususunda mevzuatimizda
bir hiikiim yoktur. Ama, yabanci hakem kararlar1 ile mahalli, (dahili, yerel) hakem
kararlarinin birbirinden ayrilmak zorunlugu vardir. Bu ayrim zorunlugu yabanci hakem
kararlart ile mahalli hakem kararlarinin icrasinin birbirinden, farkli olmasindandir. Bu iki tip
hakem kararinin yerine getirilmeleri ayr1 islemlere tabidir. Bu nedenle hangi hakem
kararlariin yabanci hakem karari oldugunun bilinmesi uygulamada 6nem kazanir.

Taraflar yoniinden: Tahkime taraf olanlarin hakem karariin «yabancilik» niteligine
bir tesiri olmaz. Ciinkii taraflar farkli tabiyette olabilir. Taraf tabiyetsiz de olabilir. Hatta ¢ift
tabiyete sahip olan taraf da bulunabilir.

Hakemlerin milliyeti yoniinden: Hakemler de Tiirk veya yabanci olabilirler. Usul
yasamizda yabancilarin hakem olmalarini engelleyen hiikiim bulunmadigi icin, 6gretide ve

mahkeme ictihatlarinda, yabancilarin da hakem olabilecekleri oybirligi ile kabul edilmektedir
60

Yargitay Icra ve Iflas Dairesi de 11.7.1950 tarihli ve 1919 E. 3354 K. sayili karar1 ile
ecnebilerin de hakem olabileceklerini ve Tirkiye dahilinde yapilan bir akitte Tiirkiye’de
secilmis olmalar1 halinde hakem kararinin mahkemece kesinlestiginin tasdik edilmesi kafi
olup ecnebi mahkemelerden verilen ildmlar gibi mahkemeden ayrica tenfizine karar
alinmasina mahal olmadigini bildirerek bu goriisii benimsemistir®’.

Yabancit hakem kararmmin verildigi mahal yoniinden: O halde, yabanci hakem
kararlarina «yabancilik» vasfin1 veren kriter ol¢li nedir? Ilk akla gelen «yabanci hakem
kararmin verildigi mahaly dir.

Ancak, toprak kriteri de asagida acgiklanan nedenlerle soruna kesin olarak bir ¢éziim
getirmemektedir. Tiirk hukukunda akit serbestisi prensibi hakimdir. Bu prensip genellikle,
biitiin diinyada 6zel hukuk dalinda benimsenmistir. Devletler hususi hukukunda ise iradenin
mubhtariyeti prensibine gore taraflar, 6zel hukuk iliskileriyle ilgili szlesmelerde ihtilafa hangi
iilke kanununun uygulanacagini kararlastirabilirler. Bu takdirde, hakem heyetinin toplandigi
tilkenin su veya bu lilke olmasinin bir 6nemi kalmaz.

Diger yandan, hakemlerin toplandiklar1 yer mi daha 6nemlidir, yoksa hakem kararinin
imzalandig1 mahal mi toprak ilkesine esas olacaktir? Hakem karar1 hi¢cbir memlekette degil

60 KURU, B.: age., sh. 4119; ANSAY, S. $.: age., sh. 342.
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de, ornegin Avrupa ve Amerika arasinda, uluslararasi hava sahasinda ucakta veya agik
denizele seyahat edilirken vapurda imzalanirsa sorun nasil ¢oziime kavusturulacaktir?

Hatta bazen hakemler kolaylik olsun diye 6rnegin milletleraras bir ticari ihtilafi ¢ozmek
icin Isvigre’deki bir otele giderler. Miicerret bir otel yiiziinden bir prosediiriin, bir mahal
kanununun otoritesi altinda yiiriitildiigine hikkmedilemez®*. Degisik memleketlerde oturan
hakemlerin haberlesme yoluyla giinlimiizde ticarl hayatin vazgecilmez vasitasi olan teleks
mesajlart ile sonuca varmalari halinde sorunu ¢6zmek daha gii¢ olacaktir. Hakemlik, 6ziinde
cok elastikiyet isteyen bir miiessesedir. Toprak ilkesi gibi ¢ok kat1 bir prensibe bagl tutulmasi
dogru olmaz. Taraflarin iradesi Oncelik haklarini haiz olmalidir. Belli basli hi¢gbir hukuk
sistemi ne pozitif, hukuklarinda, ne de igtihatlarinda hakemligi toprak iilkesine baglamak
yolunu se¢mislerdir (F. E. KLEIN, age., sh. 237). Toprak ilkesinin benimsenmesi halinde,
Tiirkiye’de tanzim ve icra edilmis bir sdzlesmeden dolayi, taraflar1 ve hakemleri Tiirk olan,
Tiirk hukukunda emredici olan biitlin hiikiimlerin uygulandig1 ve fakat, hakemlerin Paris’te
toplanip karar verdikleri bir ihtimalde, bu karar1 yabanci bir hakem karar1 addetmek gibi tuhaf
bir sonuca varilacaktir®.

Demek ki, toprak kriteri ancak, taraflar tahkim sarti veya tahkim so6zlesmesinde
uyusmazliga hangi hukuk ve usuliin uygulanacagini belirtmemislerse tatbik edilebilecek tali
bir ilke olarak kabul edilebilir®.

Yabanci hakem Kkararmmin yabanci bir kanunun otoritesi altinda verilmesi
yoniinden: Genellikle kabul edilen tarife gore yabanci hakem karar1 yabanci bir kanun
otoritesi altinda verilmis olan karardir®.

Yabanci hukuk doktrininde de bu yonde fikirler mevcuttur. Buna gore; «Yetkili
mahkemenin kurallarina bagli kalarak yabanci bir kanuna istinaden verilen hakem karari
yabanct hakem kararidir» (Frederic-Edouard KLEIN, Consideration sur I’ Arbitrage en Droit
International Privé. Bale, 1955, s. 271).

Diger yandan, yabanci hakem kararinin yabanci hukuk doktrininde tarifini dahi veren
miiellifler vardir. Buna gore, bir hakem karari, dayandigi usul bir yabanci kanuna tabi olursa,
yabanci hakem karar1 olarak telakki edilir. Bu durumda taraflarin veya, hakimin, hatta esasa
tatbik edilen kanunun ehemmiyeti yoktur. Miithim olan husus, hakemlerin uyguladiklar1 usul
hukukudur. Eger bu usul hukukunu belirlemek miimkiin olmazsa hakem kararimin verildigi
yer dikkate alinir (Walter J. HABSCHEID, Droit judiciaire privé Suisse Geneve, 1975).

Yargitayimiz da uzun yillar ayn1 goriisii benimsemis ve muhafaza etmistir. Bu kararlar
Oonemi ve konuya 11k tutmasi bakimindan asagiya ¢ikarilmistir.

A) Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun konuya tam bir 151k tutan 7.11.1951 giin ve
Esas/126, Karar/109 sayili karar1:

«Hakemlerin tabiiyeti ve hakem kararmin verildigi yer bakimindan hakem kararma yabancihk
vasfl izafe edilmezse de, tahkimnamenin ve esas mukavelenin tabi oldugu kanun bakimindan hakem
kararmmin yabancilik vasfi miinakasa olunabilecegine ve bir hakem karari yabanci bir kanunun otoritesi

2 KORAL, R.: Tahkim Haftas, sh. 488.

63 KALPSUZ, T.: Hakem Kararlarmin Milliyeti, sh. 645.
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altinda verilmis ise o karar yabanci bir hakem karari sayilabilecegine, icra mahalli Arjantin olan ve
mukaveleden dogan ihtilafin halime dair olan hakem kararmmin yabanci bir hakem karar1 oldugu
muhakkak bulunduguna...» (Rabi KORAL, Hususi Hukukta Milletleraras1 Hakem Kararlarinin Icrasi s.
10-11).

B) Yargitay Ticaret Dairesi’nin 21.1.1952 giin ve Esas/6330, Karar/407 sayili karari:

«Taraflar arasinda tanzim olunan mukavele ve tahkimname ve isbu mukavele ve tahkimnameye
istinaden verilmis olan hakem karari miinderecatlarina gore hakem karari yabanci bir kanun otoritesi
altinda olusmus yabanci bir hakem kararidir»®.

C)  Yargitay Ticaret Dairesi’nin 2.11.1952. giin ve Esas/6320, Karar/955 sayil1 karart:

«Yukarida (B) bendindeki kararin metni tekrarlanmistir.» (Rabi KORAL, Hususi
Hukukta Milletleraras1 Hakem Kararlarini Icrasi, s. 11)

D) Yargitay Ticaret Dairesi’nin 18.1.1954 giin ve Esas/487, Karar/389 say1l1 karan:

«Yabanc1 kanunlarin otoritesi altinda verilmis olan ve Tiirk Kanunlarmma atif yapmayan
mukaveleden dogan ihtilafin halline dair olan hakem kararlar1 ecnebi hakem kararlar1 mahiyetinde
olup.»®’.

E) Yargitay Ticaret Dairesi’nin 21.5.1954 giin ve Esas/3397, Karar/4190 sayili
karari:

«Taraflar arasinda tanzim edilmis bulunan mukavele ve tahkimname ile isbhu mukavele ve
tahkimnameye miisteniden verilmis olan hakem karari miinderecatina gére hakem karari yabanci kanun
otoritesi altinda ittihaz olunmus yabanci bir hakem kararidir»®,

Goriilmektedir ki, yabanci bir kanunun otoritesi altinda verilmis olan bir hakem
kararmin yabanci, hakem karar1 olarak taninmasi, yabanci ve yerli ilm1 ve kazai ictihatlarda,
genellikle, kabul edilmis bir kriterdir.

Bu goriise de elestiri yapilmasi miimkiindiir: Ornegin, hakemlerin {icii de Tiirk olan ve
Tiirkiye’de icra edilmis bir isle ilgili ihtilafta tahkim mahalli Ankara olsa uygulanan yabanci
bir kanunun otoritesi altinda verildi diye -usul hukuku yabanci bir hukuk ise- bu hakem
kararini yabanct hakem karar1 olarak nitelendirmek gerekecektir.

A) TARAFLARCA KARARLASTIRILMIS OLMASI HALINDE

Taraflar, tahkim sozlesmesinde veya daha sonraki bir donemde tahkimin hangi usul
hukukuna tabi olacagim acik¢a belirtmis olabilirler. Ornegin, iki Tiirk vatandasi arasinda
yapilan bir tahkim sdzlesmesinde Alman hukukunun uygulanacagin1 kararlastirsalar,
aralarinda c¢ikan ihtilafi ¢oziimleyecek hakemler Tirkiye’de toplanip karar verseler bile
verilen karar bir Alman hakem karar1 olarak nitelendirilecektir. Zira, bdyle bir hakem
kararinin Tiirkiye’de tenfizinin istenmesi halinde, bu tenfiz talebini inceleyen Tiirk
mahkemesi, tahkim soézlesmesinin veya sartinin taraflarca tabi kilindigi kanuna gore
hiikiimsiiz olup olmadigin1t MOH-UK. m. 45/f, hakemlerin se¢iminin ve uyguladiklar1 usuliin
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taraflarin anlasmasia aykir1 olup olmadigin1 MOH-UK. 45/g ve hakem kararinin tabi oldugu
usul kanunu hiikiimlerine gore kesinlesmedigini MOH-UK. m. 45/i arastiracaktir®,

B) TARAFLARCA KARARLASTIRILMAMIS OLMASI HALINDE

Taraflar tahkim sozlesmesine uygulanacak hukuku tespit etmemis iseler; bu takdirde,
taraflarin tahkimi hangi devletin usul kanununa tabi kilmak istedikleri tahkim sézlesmesinin
diger hiikiimlerinin yorumu ile tespit edilmelidir.

1. Baglama kuralimin tespiti

a)  Tahkim sozlesmesinde tahkim yerinin agik¢a belirtilmis oldugu durumlarda,
taraflarin tahkimi o yerin usul kanununa tabi kilmak istedikleri seklinde bir yoruma gidilir.
MOH-UK m. 45/f, g, i hiikiimlerindeki, tahkimin tabi kilindig1 usul kanunu konusunda «bir
anlagsma yoksa hakem hiikmiiniin verildigi yer hukuku» deyimi de vardigimiz bu goriisii teyit
etmektedir.

Ancak tahkim yeri ve tahkime uygulanacak usul kanununun belirtilmemis oldugu
durumlarda tahkim yeri hakemlerce belirlenir. Bu takdirde taraflarin tahkim usuliinii ortiili
olarak, bu tahkim yerinin bulundugu devletin usul kanununa tabi kildiklar1 sonucuna
varilamaz. Clinkii, bu takdirde tahkimin tabi bulundugu usul tesadiiflere birakilmis olur.

Bu sekilde bir yorum taraflarin muhtemel iradelerine aykiri diiser’’.

b)  Tahkim sozlesmesinde tahkim usulii ve tahkim yeri belirtilmemis olmakla birlikte,
ayni devlet iilkesinde ikamet eden kisiler hakem olarak ismen belirtilmis ise hakemlerin
tahkimi o tilke usul kanununa tabi kilmak istedikleri sonucuna varilir.

c¢)  Taraflarin tahkim usuliinii ve tahkim yerini belirtmemis olduklar1 bir durumda
secilen hakemler de degisik iilkelerde ikamet etmis olabilir. Bu takdirde taraflar uygulanacak
maddi hukuku belirtmigler ise ayn1 zamanda o devletin usul kanununun uygulanmasini istemis
olduklar1 sonucuna varilir. Eger taraflar maddi hukuku da belirtmedilerse, uygulanacak maddi
hukuk baglama kuralina gore tespit edilir ve tahkiminde ayni devlet usul kanununa tabi
oldugu sonucuna varilmalidir’".

2) Kararin tenfizi i¢in verilecegi yer hukukuna gore gecerli olmasini saglayacak
hukuk (MOH-UK. m. 45/i).

Yabanci hakem kararlar1 kesinlesip icral kabiliyeti haiz bir karar oldugu takdirde tenfizi
talep edilebilir. O halde, hakemler tahkim sartina uygulanacak hukuku tespit ederken, bu
hukukun hakem kararinin verilecegi ver hukukuna aykir1 olmamasini dikkate alacaklardir.
Aksi takdirde verilen hakem kararinin iptal edilme sansi artacaktir. Milletleraras1 Ticaret
Odas1 Tahkim Divani Tiiziigliniin 26. maddesinde de buna paralel bir hiikiim vardir. Bu
hiikme gore hakemler tenfizi kabil bir karar ittihazi i¢in gerekil olan usul islemlerini yerine
getireceklerdir’”.

69 KURU, B.: age., sh. 4131.

70 KURU, B.: age., sh. 4133.

n KURU, B.: age., sh.413.

” Tahkim Divam Tiiziigii, Paris 1988, sh. 27.



IX. SONUC

Yabancilik unsuru igeren sdzlesmelerin tabi olacagi kanunun ne oldugu meselesi, tiim
hukuk diizenlerinde kanunlar ihtilafinin en zor ve ihtilafli bolimiinii olusturur. Bu durum,
irade muhtariyetini kabul eden veya etmeyen tiim hukuklarda aymidir. Ciinkii, taraflarca
uygulanacak hukuk {izerinde bir se¢im yapilmamis olmasi halinde irade muhtariyeti ilkesini
kabul etmis hukuk diizenlerinde de ¢esitli baglama noktalar1 teklif edilmistir. S6zlesmenin
yapildig1 yer, ifa mahalli, taraflarin tabiiyeti veya ikametgahi gibi. Ancak bu baglama
kurallarinin hepsi i¢in hakli tenkitler yapilmistir. Bu nedenle Kara Avrupasi ve Anglo-
Amerikan hukukunda modern egilim s6zlesme hukuku i¢in bir baglama noktasindan hareket
etme yerine, her olayin arzettigi 6zellikleri dikkate almak suretiyle sozlesme tiplerine uygun
diisen hukuk diizenini aramak seklinde tezahiir etmektedir. Bunun icin de kullanilan formiiller
tilkeden iilkeye degisir: Sozlesmenin hukuku, akdin agirlik merkezi, mefruz irade vs.

Bu c¢esit formiillerin uygulanmasi sonucunda daha pratik ve hukuka uygun ¢oziimler
elde edilebilir. Fakat boyle bir uygulama milletleraras1 hukukta uygulanacak hukuku daha
onceden bilme ve karar ahengi gibi iki ana ilkeyi ihlal eder’.

Milletleraras1 Tahkime uygulanacak hukukun tespit edilmesinde hakemligin biinyesine
uygun ¢dzlim sekline varmada hukuk diizenleri bir arayis i¢indedirler. Bu arayis i¢inde daha
¢ok, irade muhtariyetine baglanildig1 gdzlenmektedir.

Diger yandan, milletlerarasi tahkimin, tabi olacagi baglama kurallarini milli olmayan
duruma getirebilmek igin milletlerarasi sozlesmeler yapilmaktadir. Bu milletlerarasi
so6zlesmeler de tahkime uygulanacak hukuk hususunda taraflarin iradesine biiylik 6nem verir.
Nitekim 1958 tarihli New York ve 1961 tarihli Avrupa S6zlesmesinde bu konulara iliskin su
hiikiimlere yer verilmistir’*.

1)  Taraflar tahkim sdzlesmesinin muteberiyeti meselesini o sozlesmeye iliskin bir
hukuk diizenine tabi tutabilirler (B.M. New York So6zlesmesi m. V/la ve Avrupa Sozlesmesi
m. V1/2a).

2)  Taraflar hakemligin tabi olacagi usul ic¢in bir devletin usul hukukunu tespit
edebilirler (Cenevre Protokolii, m. 2/1; B.M. Sozlesmesi m. V/I-d; Avrupa So6zlesmesi m.
Iv/1 0.

3)  Taraflar ihtilafin konusuna iliskin tatbik edilecek hukuku tayin edebilirler (Avrupa
Sozlesmesi m. VII/I).

7 NOMER, E.: Tahkim Haftasi, sh. 527-528.
74 NOMER, E.: Tahkim Haftasi, sh. 529.
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