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OZET

Ticaretin kiiresellesmesi farkli hukuk sistemlerine tabi sirket ve
organizasyonlart karsi karsiya getirmistir.  Sermayeyi giiven vermek
ticaretin en onemli kurallarindan biridir. Yabanci sermaye ihtilaflara
milli ve mahalli mahkemeler nezdinde ¢éziim aramayr dezavantajl
buldugu icin alternatif ¢oziim bigimlerine yénelmistir. Uluslararast
tahkim bu yollardan bir tanesidir. Hukuki uyusmazhiklar: ¢oziimde esas
olan mahkemeler olmasina ragmen zamanla tahkim miiessesesinin
dinamik ve hizli isleyen yonii, ticari ihtilaflarda en tercih edilen kurum
haline getirmistir. Tahkimi islevsel kilan, taraflara sézlesmelerini
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Milletlerarast Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk

muayyen bir hukuka tabi kilma iktidarint bahsetmesidir. Hukuk se¢me
imkdni ticaretin giiven ve istikrar arayan vechesine de uygundur. Bu
calismada tahkim anlagsmas: yapilan durumlarda esasa hangi hukukun
uygulanacagi incelenmistir.

ANAHTAR KELIMELER: Tahkim, Hakem, Ticaret, Hukuk,
Uyusmazlik

ABSTRACT

Globalization of trade brought companies and organizations
belonging to different law systems to face to face. Securing and giving
trust to capital is one of most important prerequisite of the trade. Since
foreign capital finds to rely on local courts risky in solving conflicts, it
applies alternative conflict solving ways. international arbitration is one
of them. Though, courts are basically the very natural legal conflict-
solving places, the dynamic and rapid problem solving feature of
arbitration made it the most influential and preferred institution in
commercial conflicts. What makes arbitration effective is its ability
giving parties to choose the the law they prefer to be subjected. The
ability to choose the law is compatible to nature of trade seeking the
trust and stability as well. In this study, it is examined which law will be
applied to the substance in case of arbitration contracts.

KEYWORDS: Arbitration, Arbitrator, Trade, Law, Conflict.

1. GIRIS

Diinya ticaretinde meydana gelen hizli gelisim, ulus 0tesi
iligkileri hizlandirmis, sermaye ve ticaretin kiiresel 6l¢ekte yayilmasina
neden olmustur. Cagimizi kiiresellesme ¢agi olarak niteleyenler, bu
gelisimi ticaret ve haberlesmenin yayginlagsmasina baglamaktadirlar.
Uluslararas1 ticaret, milli sinirlart  ve hukuku zorlayarak kendi
ithtiyaglarina uygun diizenlemeleri dayatmaktadir. Bugiin artik internet
tizerinden birka¢ tusa basarak milyarlarca lira sermayeyi diinyanin bir
ucundan diger ucuna tasimak miimkiindiir. Nitekim gelismis tilkelerde
her gegen giin e-ticaretin orani yiikselmekte, bu yolla siirlar ortadan
kalkmaktadir.

Farkli {ilkelerde farkli ticari yasalarin varligi, zaten iirkek ve
cekingen olan sermayenin Oniindeki en biiyiik engellerden biridir. Farkli
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prosediirlerle karsilasmak, hem zaman, hem de ticari hayatin
vazgecilmezlerinden biri olan giiven kaybina yol agmaktadir. Ticaret
kazanmak {iizerine kurulmus bir iligkiler yumagidir. Kazanmak ig¢in
sermayenin giivene ihtiyaci vardir. Bunun yollarindan biri de uluslararasi
nitelii olan kurum ve mekanizmalarin devreye sokulmasi, yatirimciya
giiven veren yontemlerin bulunmasidir.

Bugiin herhangi bir iilkenin kendini uluslararas: ticaretten
soyutlamasi, kendi sinirlart i¢ine kapanarak ayakta kalmasi miimkiin
degildir. Tarihi akis, her gilin biraz daha disa agilmay1 ve iilke sinirlarini
en azindan ticari anlamda disa agmayr zorunlu kilmaktadir. Bu
mecburiyet, yeni anlayis ve yeni miiesseseleri beraberinde getirmektedir.

Iste diinya ticaretinin bu kiiresel boyutu, yogun ihtilaflar1 da
beraberinde getirmistir. Tahkim kurumu bu ihtilaflara verilen cevap ve
sunulan ¢6ziim yollarindan biridir. Caligmamizda ©once uluslararasi
tahkimin anlami ve gerekliligi iizerinde durulmus, kisa bir tarihgesi
sunulmustur. Ardindan, karsitlarinin gorilis ve endiseleri dile getirilerek
olaya farkl bir perspektiften bakma imkan1 verilmistir. Clinkii hemen her
kurum ancak elestirel bir yaklasimla dogru anlasilabilmektedir.
Calismanin diger kisimlarinda ise milletler aras1 tahkimin Tiirk Hukuk
Sistemindeki yeri, uluslararasi tahkimin nedenleri ve ¢esitleri incelenmis,
son kertede caligmanin nirengi noktasini olusturan esasa uygulanacak
hukuk farkli yon ve ihtimaller dikkate alinarak ele alinmistir.

2. Genel Olarak Tahkim

Tahkim, kelime olarak, “pekistirmek, giiclendirmek'“gibi
anlamlara gelen bir terimdir. Calisma konumuzda ise uyusmazliklarin
hakem vasitasiyla ¢oziimii anlamimma gelen yaniyla incelenmistir. Bu
anlamryla tahkim, “anlagsmazliklarin herkese a¢ik mahkemeler yerine,
hakemler araciligiyla ¢oziilmesini 6ngéren bir anlasma yoludur.”

Hem i¢ ihtilaflarda hem de wuluslararast nitelik tasiyan
uyusmazliklarda kullanilan bir mekanizmadir. Uluslararasi tahkime
ithtiya¢ duyulma nedeni, ihtilaflarin daha ¢ok uluslararasi nitelikli olusu
ile ilgilidir. Bunlarin ¢6ziimii, farkli hukuk sistemlerine bagl taraflarin

' Mehmet Dogan, Biiyiik Tiirk¢e  Sozliik, Istanbul, Pmar
Yayincilik,2005,s,512

Tiirk Tabipler Birligi, http://www.ttb.org.tr/TD/TD47/tahkim.html, Erigim:
13.12.2014
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itimat edebilecekleri tarafsiz bir yargi zeminini gerekli kilmistir. Milli ve
mahalli temelde ¢6ziim yollarinin aranmasi, uyusmazligin tarafi devlet ve
vatandaslarina avantaj saglayacagindan, farkli ve daha islevsel yargilama
metotlariin  bulunmasint gerektirmistir. Her ne kadar, bdyle bir
zorunlulugun sonucu olarak ortaya ¢ikmis olsa da, tahkim miiessesesinin
tarihi, hukuk tarihi kadar eskidir. Farkli bi¢imlerde kadimden beri
kullanilan bir yargilama ve uzlasma bi¢imidir. Milletleraras1 Ticaret
Odas1 tahkimi, milletler arasi karakterdeki is iligkilerinden dogan
uyusmazliklarm hakem yolu ile halli olarak tarif etmektedir® "Modern
hukuk literatiiriinde tahkim, taraflar arasinda dogmus veya ileride
dogmasi muhtemel olan muayyen hukuk ihtilaflarini, devlet yargisi
disinda taraflarca secilen ve hakem (arbiratdr) denen, tarafsiz o6zel
sahuslar vasitasiyla nihai olarak karara baglanmasini ifade eder. ”*

Esas olan, ihtilaflarin mahkemelerde ¢6ziilmesidir. Bunun
istisnasi, tahkim kurumudur. Literatiirde “arbitration” olarak gecmekte
olan bu kelime Tiirkceye HAKEM olarak ¢evrilebilmektedir. Hakemlik
(tahkim) miiessesinde uyusmazliklar genel olarak 3 kisilik bir komisyon
tarafindan ¢6ziimlenir. Bu komisyon, biri davaci, biri davali ve 3.sii ise
davact ve davalinin mutabik kaldigi bir hakem ya da mutabik
kalinamamas1 durumunda hakemlik miiessesesinin re’sen atayacagi bir
hakemden olusur.’

Tahkimin ilk defa nerede ortaya c¢iktigina dair bir fikir birligi
yoktur. "Ancak ilk defa 1967 tarihli Ingiliz tahkim kurumu ile kodifiye
edilmigtir.”

Tahkim kurumu, hemen her hukuk sisteminin kadimden beri
kullandig bir ihtilaf ¢6zme big¢imidir. Anglo-Sakson Hukuk Sisteminden,
[slam hukukuna kadar farkli hukuk sistemlerinde, tahkim usuliine ait
diizenlemelere rastlamak miimkiindiir. {slam tarihinde en bilinen 6rnek,

Turgut Kalpsiiz, Tiirkiye’de Milletlerarast1 Tahkim, istanbul Yetkin
Yayinlar1,2010,s,2

Cemal Sanli, Milletlerarasi Ticari Tahkimde Esasa Uygulanacak
Hukuk, Seving Matbaasi, Ankara, 1986, s.17

5 Tiirkiye MAI ve Kiiresellesme Karsit Cahsma  Grubu,
http://www.antimai.org/kitap/tahkim.html

Sanli, a.g.e, 5,15
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Muaviye ile Hz Ali arasinda yapilan tahkim anlasmasidir.” Tiirk Hukuk
sisteminde tahkim Hukuk Mahkemeleri Kanunu (HMK) ile Milletlerarasi
Tahkim Kanununda (MTK) diizenlenmistir. Hukuk mantigina, ticaretin
esnek yapisinin adaptasyonu ile ortaya ¢ikan bu kurum, bugiin
uluslararas: ticari iliskilerin en onemli basvuru yollarindan biri haline
gelmistir. Ticaretin esnek, ¢cabukluk isteyen yapisi tahkimi mahkemelere
gore daha tercih edilebilir bir uyusmazlik ¢6zme yolu haline getirmistir.

Uluslararasi tahkim asla bir mahkeme degildir. Ama yaptig1 is
yargilamadir. “Hakemlerin uyusmazlik halinde temel aldiklar1 tek 6l¢ii
taraflar arasinda yapilan sozlesme sartlaridir. S6zlesme sartlar1 disindaki
higbir ulusal ve uluslararasi hukuk normlar1 dikkate alinmaz ve hakemlik
miiessesesi her davada farkli bir sozlesmeyi esas aldigi igin, evrensel ve
degismez hukuk kurallar1 olusturulamaz.®

Ancak belirtmek gerekir ki, tahkimin birinci 6zelligi, muayyen
hukuki ihtilaflarin ¢oziimlenmesinde kullanilan bir yargi metodu
oldugudur. Mahkemeden farki, bir Lex Fori’ye sahip olmamasi ve
hakemlerin taraflar arasinda akdedilen -s6zlesmeden-hareketle ihtilafi
¢Oozmeye caligmalaridir.

Karsitlarina ragmen, uluslararasi tahkim giin gectikge ticari
ihtilaflarin her giin daha ¢ok bagvurulan bir ¢6ziim mekanizmasi olmaya
devam etmektedir. “Zira bu, uyusmazlik ¢dziimii metodu, geleneksel
yargilama metotlar ile karsilagtirildiginda bir¢ok avantaja sahiptir.

Taraflar, uyusmazliklarini tahkim yoluyla ¢6zmek istediklerinde,
uyusmazliklarinin esasina uygulanacak hukuku kendileri
belirleyebildikleri gibi, uyusmazligin hangi wusule gore ve nasil
cOziimlenebilecegini de oOnceden bilebileceklerdir. Bunun yaninda,
kararin taninmasi ve tenfiz edilmesi konularinda saglanan kolaylik ve
islevsellik de oOzellikle yatirimer acisindan hukuki bir giivence ortami
saglamaktadir.

Muharrem Balci, Thtilaflarm  Céziim Yollar1 ve Tahkim, Istanbul
Danigsman Yayinlari,1999,s,74

http://www.antimai.org/kitap/tahkim.htm file:///C:/Users/win7/ Downloads
/1952.pdf, Erisim: 10.12.2014

®  Neva Oviing Oztiirk, ICSID Tahkiminde Esasa Uygulanacak Hukuk,
Yiiksek Lisans Tezi,2006,s.43
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2.1. Milletlerarasi Tahkim

“Milletleraras1 ticareti ilgilendiren akitlerden dogan ticari
uyusmazliklarin halline matuf tahkimler milletlerarasi ticari tahkim
olarak vasiflandirilmaktadir.”*® ”Bir akdin hangi unsurlarla milletleraras:
bir karaktere sahip olacaginin tespiti 6nem tasimaktadir. “Milletlerarasi
Tahkim tabiri, yabancilik unsuru tasiyan ve hakemler marifetiyle
ihtilaflarin ¢6zlimiinii i¢eren tiim ihtilaf ¢6zme tekniklerini ifade etmek
icin kullamlan bir @ist kavramdir.”**

Bu konuda farkli goriisler olmasimna ragmen, klasik goriis,
"akitlerin milletlerarasi karakterini tespitte, akitle ilgili sahsi veya cografi
unsurlardan hareket etmektedir. Buna gore sézlesmenin taraflar1 farkli
vatandasliga veya farkl iilkelerde ikametgah veya meskene sahipseler
veya sozlesme konusu sey, hizmet veya 6demeler bir iilkenin sinirlarini
astyorsa akit milletlerarasi karaktere sahiptir.”*?

Ancak bu konuda daha ¢agdas ve yeni egilimler “sozlesmenin
ekonomik karakterini 6n planda tutmakta, sahsi ve cografi anlamda
yabancilik unsuru tasisin tasimasin milletlerarasi akitleri, milletlerarasi
ticareti ilgilendiren akitler olarak vasiflandirmaktadir. Diger bir ifade ile
tahkime milletleraras: nitelik kazandiran, tahkimin taraflarmin hukuki
niteligi, tahkim usulii i¢in secilen hukuk, hakemlerin niteligi, vb. degil,
tahkim konusu temel iliskinin milletleraras1 ticareti ilgilendirme
ozelligidir. ™

Hukuk sistemimizde milletlerarasi tahkim- yabancilik unsuru- ile
izah edilmigtir. Tahkim Kanunun (MTK) 2. maddesinde, taraflarin
yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya igyerlerinin ayr1 devletlerde
olmasi, taraflarin yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya is yerlerinin
tahkim yerinden farkli olmasi, taraflarin yerlesim yeri, olagan oturma yeri
veya is yerlerinin asil s6zlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin 6nemli bir
boliimiiniin ifa edilecegi veya en ¢ok baglantili oldugu yerden farkli bir
devlette olmasi, asil sozlesemeye taraf olan sirket ortaklarindan en az

1 Balcy, a.g.e, s. 309

Cemal Sanli, Emre Esen, Inci Ataman Figanmese, Milletlerarasi Ozel
Hukuk, 3.b, Istanbul Vedat Kitapgilik, 2014, 5.551

Sanli, a.g.e., s,30
13 Sanli, $.32
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birinin yabanci sermaye getirmis olmasi veya asil sozlesme ve hukuki
iligkinin bir lilkeden digerine sermaye veya mal ge¢isini sagliyor olmasi
yabancilik unsuru olarak sayilmistir.

2.2. Tiirk Hukukunda Milletleraras1 Tahkim

Tiirkiye’de milletleraras1 tahkim 21 Temmuz 2001 tarihinde
yirtirliige giren 4686 sayili kanunla diizenlenmistir. 14.08.1999 tarihinde
4446 sayilh kanunla Anayasa’da yapilan degisiklige kadar Tiirk
hukukunda milletleraras1 tahkimi diizenleyen 6zel hiikiimler yoktu.
Ancak, Anayasa degistirildikten sonradir ki, yasal diizenlemeler
yapilabilmistir. Tahkimin Tirk Hukuk sistemine girisi yeni olmasina
ragmen, Tiirk toplumunun gilindemine girmesi daha eskilere
dayanmaktadir. 1991 yilinda milletleraras: ticari hakemligi diizenleyen
Avrupa Sozlesmesi ile Yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve icrasini
diizenleyen New York Sozlesmesi Resmi Gazetede yayinlanarak
yiiriirlige girmistir.

Bu iki sozlesmeye ragmen, imtiyaz sézlesmelerinin Danistay’in
on incelemesinden geg¢irilmesini emreden 2575 sayili Danistay Kanununa
yaslanarak, Danistay -icinde tahkim-sartt bulunan sdzlesmeleri iptal
etmig, bir ¢ok ihale ve yatinm antlasmasi uygulanma imkamn
bulamamigtir. Esasen, Tiirkiye’de uluslararasi tahkimin kanunla
diizenlenmesi ihtiyacini ortaya ¢ikaran da, degisen ve biiyiiyen ihtiyaglara
paralel olarak, baraj, koprii, fabrika gibi biiyiik yatirimlar i¢in gereken dig
finansman ihtiyacidir. Yabanci sermayenin kendini garantiye almak,
muhtemel riskleri azaltmak igin tahkim sartin1 6ne siirmesi, tahkimin
Tiirk hukuk sistemine girisini kolaylastirmistir.

4446 sayil1 yasa ile Anayasa’da yapilan degisiklikten sonra,
Danistay Kanunu da tadil edilmis, hemen ardindan 21 Temmuz 2001
tarthinde 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu ¢ikarilmistir. 4686
sayil1 Milletleraras1 Tahkim Kanunu (MTK) salt tahkimi diizenleyen bir
yasa olmasina ragmen, Hukuk Mahkemeleri Kanunun da(HMK) tahkim,
407-444 maddeleri arasinda tanzim edilmistir. MTK iginde yabancilik
unsuru olan sézlesmelere uygulanirken, HMK i¢inde yabancilik unsuru
bulunmayan sozlesmelere tatbik edilmektedir.

2.3.Tahkime Yonelik Elestiriler

Tahkim kurumunun bu 06zgiin yapisina ragmen, milli hukuk
sistemlerinden farkli bir ¢6ziim yolu oldugu icin karsisinda olan, bu
¢oziim mekanizmasmi milli egemenlikle bagdastirmayan kesimler de

© Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 23, Sayi 1, Yil 2015 209



Milletlerarast Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk

vardir. Bu c¢evreler, hukukla egemenlik arasindaki miinasebetten yola
cikarak, uluslararasi tahkimi, devletin hukuk yaratma iktidarina miidahale
olarak goriip, karsi ¢ikmaktadirlar.

Bir diger elestiri konusu ise ¢abukluk, gizlilik, az masraflilik,
hakemleri ve yargilama usuliinii belirleme gibi olumlu yanlarinin yaninda
, “hakem kararlarinin baglayici etkisinin olmamasi, kararlarin MTK’da
diizenlendigi gibi iptal edilebilirligi, yargi kararlarina benzer bir {ist
denetim mekanizmasimn bulunmamas1 ve gizlilik gibi“** olumsuz
yanlaridir. Bir diger elestiri de, bu uyusmazlik ¢6ziim yonteminin,
gelismis iilkeler tarafindan gelismekte olan veya az gelismis llkelere
dayatilan bir mekanizma oldugu, AB, ABD ve Japonya gibi gelismis
tilkelerin ¢ikarlarina hizmet ettigidir. Buna karsi, sermayenin rahatca
dolasimma neden oldugu ic¢in, az gelismis iilkelerin ekonomilerine
katkida bulundugunu savunanlar da vardir.

Olumsuz yanlarindan herhalde en 6nemlisi yargilama usuliiniin
gizliliginden kaynaklanan seffaflik problemidir. Tahkim
uygulamasindaki kurallara gore, ihtilaflar tamamen 6zel nitelikte
saylldig1 icin, durusmalar ihtilafin taraflari disindakilere kapali
tutulmakta ve kararlarin duyurulmasi ancak bir tarafin arzu etmesi
halinde miimkiin olabilmektedir. Buradaki gizlilik ilkesi, tahkim
stirecinin daha hizli yiiriitiilebilmesine imkan saglanmasi ve taraflarin
ticari sirlarin1 koruma ve uyusmazlik dolayisiyla itibar kaybina
ugramamalar1 gibi diislincelere dayandirilmaktadir. Halbuki seffaf bir
kurguya giderek hakem heyetinin faaliyetlerine disaridan erisim
saglamak suretiyle, hakemlerin kendilerini daha dikkatli davranmak
zorunda hissedebilecekleri; elestiriye acik tutulmalarinin imkan dahiline
girmesiyle, etkinligin ve siiregteki kalitenin artacagi sdylenebilir.'?,

2.4.Uluslararasi Tahkimi Tercih Nedenleri

“Uluslararasi ticaret, ¢ok dinamik, degisken, siyasi degismelerden
cok cabuk etkilenen bir yapiya sahiptir. Ticaret yapmadan iilkelerin

Y Nevhis Deren Yildirim, Tahkimin Olumlu ve Olumsuz Yonleri, Ankara

Barosu Dergisi, 2002,Say1 4, s.43-44

Serdar Cal, Uluslararasi Yatirnm Tahkimine Yonelik Kimi Elestirilerin
Degerlendirilmesi, AUHFD,2008, S. 146,
http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-04/ AUHF-
2008-57-04-
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vatandaglarinin  ihtiyaglarin1  karsilamalari miimkiin  degildir. Bu
bakimdan her iilke, degisen oranlarda ticaret yoluyla birbirine
bagimlidir.”*®

Sanayi devrimiyle birlikte artan ve yogunlasan ticari iliskiler
mahkemelerin yiikiinii artirmig, yeni ydntem ve metot arayislarini
hizlandirmistir. Farkli siyasal sistemlere sahip iilkeler arasinda ticaret
yapmak, cabuk islemesi gereken ticari mekanizmalarin hizin
yavaslatabilmektedir. Mahkemelerin is yiikiiniin agirhig, kar zarar
tizerinden yiiriiyen ve zamanla yaris i¢inde olan ticari faaliyetleri menfi
yonden etkilemektedir. Ticaret erbabmin tahkim usuliinii tercih
sebeplerinin basinda, “iste bu mahkemelerin yavasligina karsi tahkim
usuliiniin ¢abuklugu vardir. Hakemler Lex Fori’nin kat1 ve teferruath
maddi ve usule iliskin hiikiimlerine siki sikiya bagl kalarak karar vermek
durumundaki hakimlere nispetle, taraflarca veya bizzat kendi koyduklari
basit ve ihtilafin niteligine uygun kararlar cergevesinde, daha kisa
siirelerde  karar verebilme imkanma sahiptirler.”” Ticari sartlarda
gozlenen hizli degisim, enflasyon, paranin degerindeki artis ve eksilmeler
ihtilaflarin  kisa siirede ¢6ziimlenmesini zorunlu kilmaktadir. Buna,
tahkim yolunda rotanin taraflarin elinde olmasi da eklenince, tahkim yolu
daha tercih edilir bir ¢6ziim hi¢imi olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Tahkimi, mahkemelere gore one ¢ikaran bir bagska husus da hem
ucuz, hem de konunun uzmani kisilerce ihtilaflarin karara baglanmasidir.
Ticari alan, hukukun alanindan ¢ok farkli 6zelliklere sahiptir. Ticari bir
ihtilafin, hi¢ ticaret yapmamais, onun mantik ve felsefesine sahip olmayan
kisilerce ¢oziimii, ¢ogu kez iki taraf i¢in de hayal kirikligina neden
olabilmekte, verilen kararlar iki taraf i¢in de tatmin edici olmamaktadir.
Pazar mantiginin uluslararasi boyutu, hukukun daha yerel kalan boyutu
ile karsilagtirildiginda, milli bir hukukla milletleraras1 bir meselenin
¢Oziimiinlin zorlugunu ortaya koymaktadir. Ayri tabiiyetlere sahip
tacirlerin her birinin 6tekinin hukukuna siipheyle bakmasi dogal bir
insani durumdur.

Baskasinin hukuku baskasini korur mantigi, ihtilaflar1 bu algidan
arinmig mekanizmalar yoluyla c¢ozmeye icbar etmektedir. Tahkim

16 Mehmet Melemen, Uygulamal Uluslararas1 Ticaret, Istanbul, Tiirkmen

Kitabevi,2012, s. 3

v Sanli, a.g.e, $.23

© Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 23, Sayi 1, Yil 2015 211



Milletlerarast Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk

taraflara ihtilafin nerede, nasil, hangi hukukla ¢6ziimlenecegi hususunda
tam bir irade serbestligi verdiginden, kisiyi muhatabinin hukukuna
mahkum olmaktan kurtarmakta, ihtilaflarin daha objektif kriter ve daha
uzman kisilerce ¢oziilebilecegine dair inanci giiglendirmektedir.

Zira tahkim usuliinii tercihte, ticari kaygilar kadar psikolojik
unsurlarin da etkili oldugu bir gergektir. Tahkimi tercih edilir kilan
sebeplerden biri de gizliliktir. Taraflar, ticari sirlarin1 mahkemelerde
ortaya sagcmadan, sectikleri hakemler vasitasiyla ¢ézmekte, bu vesileyle
ticari sirlari1 da korumaktadirlar. Hakemlere taninan genis yetki, ¢ogu
ihtilafin uzlagsma ve dostane yollarla ¢6ziime baglanmasina imkan
vermektedir. Tahkim usuliiniin karakterinde bulunan ¢abukluk, gizlilik ve
ucuzlugun yaninda "onun 6zel bir yargilama usulii olmasi, c¢agdas
diinyanin deger ve idealleri olan demokratiklesme ve sivillesme ile uyum
icinde olmas1®® tercih edilmesini kolaylastiran bir bagka nedendir.

2.5.Milletleraras1 Tahkimin Cesitleri

Milletler aras1 tahkim usuliiniin kullanilmasi iki sekilde ortaya
¢ikmaktadir. Bunlardan birincisi, Ad Hoc (gegici, arizi) tahkimdir. Bu
tir tahkimde herhangi bir kurumsal yapinin idare ve kilavuzlugu
olmadan, taraflar siireci kendi denetimlerinde tutarak, hakemleri, tahkim
yerini, tahkim usul ve hukukunu kendileri tayin eder veya biitiin bu
islemler i¢in hakemlere yetki verirler. Tahkimin bu tiirli, sadece o
uyusmazlik i¢in ve taraflarin ihtiyaglarina gore gecici olarak tesekkiil
ettirildiginden Ad Hoc tahkim olarak isimlendirilmistir. Bu tahkim
tipinin tercih edilmesinde, daha cok siyasi, sosyal ve psikolojik sebepler
rol oynamaktadir.

“Ogzellikle, taraflardan birinin devlet veya devlet kurulusu oldugu
milletleraras1 nitelikli sézlesmelerde, yatirnmci yabanci sirketlerin ev
sahibi iilkelerdeki, ev sahibi iilkenin de yabanci iilkede bulunan tahkim
kurumlarina giivensizlikleri,” 1% ve “kurumsal tahkim merkezlerinin
tahkim prosediirleri iizerindeki biirokratik denetimlerinden duyulan
endigeler ile bu tir kurumlarin milletlerarasi sermayenin manivelasi
oldugu yoniindeki kaygilar,? taraflar1 ad hoc tahkim yonelten en 6nemli

'8 Cemal Sanli, Uluslararas Ticari Akitlerin Hazirlanmasi ve Uyusmazliklarin

Coziim Yollari, 5.b, Istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim, 2013, 5.246
Sanli, a.g.e. ,s,97
Sanli, Esen, Figanmese, a.g.e. , 5.553
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nedenler arasindadir.

Ikinci tahkim tipi ise kurumsal tahkimdir. Bu tip tahkimde,
tahkim prosediirii dnceden mevcut olan muayyen bir kurumun idaresinde
ylriimekte, sekretarya ve teknik hizmetler bu kurum tarafindan
verilmektedir. Usul, esas ve idari bakimdan 6nceden hazirlanmis kurallar
s6z konusudur. Tahkim kurumu ihtilafin ¢6ziimiinde dogrudan rol alir.
Ad hoc tahkimde ki gibi, belirsizlikler yoktur. Doktrinde kurumsal
tahkimin kistasi, idari yonden tahkimi organize eden bir kurumun
varligidir.? Bu amagla kurulmus, birgok milli, milletlerarasi ve bolgesel
tahkim kurumu vardir. Diinyada uluslararasi ticaret ve yatirim
anlasmalarinda yer alan ve genel kabul gormiis 3 hakemlik miiessesesi
bulunmaktadir. Bunlardan en eskisi 1923 yilinda olusturulan ve bugiin de
kullanilan ICC -Uluslararas1 Ticaret Odasinin Tahkim Komisyonu,
ikincisi Birlesmis Milletler Orgiitiiniin UNCITRAL Tahkim Komisyonu
ve lglincisii Diinya Bankasinin  ICSID-Uluslararast ~ Yatirim
Uyusmazliklari i¢in Coziim Merkezi isimli Tahkim Komisyonudur. Bu 3
Hakemlik miiessesesinin disinda WIPO (Diinya Fikri Milkiyet
Orgiitiiniin Hakem Heyeti), Avrupa Birligi Hakem Heyeti, ITO(Istanbul
Ticaret Odas1 Hakem Heyeti) gibi cesitli Hakemlik Miiesseseleri de
mevcuttur.?Ayrica, Milletleraras1 Ticari Tohumluk Federasyonu,
Milletleraras1 Tali Hammadde Islah Biirosu, Amerikalilar arasi1 Ticari
Tahkim Komisyonu, Amerikan Tahkim Dernegi ve Londra Hakem
Mahkemesi gibi tahkim kurumlari da sayilabilir.

3. Milletlerarasi Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk

Uluslararast  tahkimin 06nemli konularindin birini, esasa
uygulanacak hukukun ne olacagi sorusu teskil etmektedir. Usule iliskin
meseleler ¢oziimlendikten sonra hakem heyetinin temel islevi
baslamaktadir. Hakem heyeti tahkim s6zlesmesi ¢ercevesinde taraflardan
aldigr yetki ile uyusmazligr bir karara baglamak durumundadir. Bu
baglamda hangi hukukla uyusmazligin ¢oziime baglanacaglr sorusu
gelmektedir. 1961 tarihinde Cenevre’de imzalanan Milletleraras: Ticari
Tahkime Dair Avrupa Sozlesmesi m. VI(2), tahkim anlagsmasinin esastan
gecerliligine uygulanacak hukukun oncelikle taraflarin sectigi hukuka,
bdyle bir hukuk se¢imi yapilmadiysa hakem kararinin verilecegi yer

2 Sanli, a.g.e., s. 70

2 http://www.antimai.org/kitap/tahkim.html, Erigim: 13.12.2014
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hukukuna veya uyusmazlik ulusal mahkemeler oniine geldiginde hakem
kararinin nerede verilecegi heniiz tespit edilemiyorsa hakimin kendi
hukukunda yer alan kanunlar ihtilafi kurallar1 uyarinca tespit edilecek
hukuka tabi oldugunu ifade eder. “*®

Milletleraras1 6zel hukukta irade serbestisi esas oldugundan
taraflar bu kurala dayanarak ticari ihtilaflar1 istedikleri bir hukuk
sistemine tabi kilabilirler. “Milletler aras1 6zel hukukta irade serbestisi,
taraflarin bor¢ doguran bir 6zel hukuk s6zlesmesini muayyen bir hukuka
tabi kilma iktidarim ifade eder.” ?* Taraflarin akitlerini tam bir serbesti
icinde akdetmeleri, uluslararasi ticaretin ruhuna da uygundur. Bu tercih
imkani, taraflara sézlesmenin sonuglarini 6nceden tahmin etme firsati
vermekte, belirsizligin oniine ge¢mektedir. Irade muhtariyeti ilkesi, her
hukuk diizeninde aym1 kapsamda ele alinmamigtir. ICSID Hukuk
Kurallart diyerek ¢ogul bir ifade kullandig1 i¢in, bu iic hukuk
sisteminden (anasyonel kurallar, genel prensipler, ve lexmercatoria )birini
tercih miimkiindiir. Ayn1 sey MTO Tahkim kurallarinda da gegerlidir.
Buna karsilik Cenevre Komisyonu (VII) taraflar ihtilafin esasina
uygulanacak hukuku tercih etmede serbesttir diyerek tekil ifade
kullandig1 i¢in ulusal bir hukuk tercih edilecektir. Dolayisiyla, tahkimin
tabi oldugu hukuk sistemi taraflara hukuk se¢me imkani getirmisse
taraflar sadece ulusal bir hukuku se¢me serbestisine sahiptir. Buna
karsilik taraflarin hukuk kurallarii segme imkani getirmisse ulusal
hukukun yaninda anasyonel kurallar, genel prensipler ve lexmercatoria’y1
da secebileceklerdir.”?®

frade muhtariyeti ilkesinin kapsami bu yetkiyi aldig1 hukuk
diizenine gore belirlenmektedir.  Ticari iligskilerde en biiyiik riskin
belirsizlik oldugu bilinmektedir. Hukuk se¢me imkéni bir anlamda
belirsizligin Oniine ge¢cmekte, tesadiifleri ortadan kaldirarak taraflarin
tereddiitlerini izale etmektedir. Asil olan, sozlesmelerde, esasa
uygulanacak hukuku da se¢gmektir. Bu durumda, hem hakemlerin isi

?  Fatih Isik, Tahkim Anlagsmasimn Esasina uygulanacak Hukuk, 2013,

http://www.erdem-erdem.com/articles/tahkim-anlasmasinin-esasina-
uygulanacak-hukuk-3, Erisim: 13.12.2014

Sanli, a.g.e, . 105.
Ozel, a.g.m, s. 373.
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kolaylasmakta, hem de ihtilaflar daha seri bir sekilde ¢oziime
baglanabilmektedir. Hukuk secimindeki serbestlik, yiiriirliikte olan bir
hukuk sistemini segmeyi ifade eder. Aksi takdirde, se¢imin anlami
ortadan kalkacak, kaotik bir ortammn dogmasina zemin hazirlanmig
olacaktir.

Keza belirsizlik nedenlerinden biri de, ayn1 anda hem hukuk, hem
de sec¢ilen hukukun kanunlar ihtilafi kurallarin1 se¢mektir. Taraflarin
sectikleri hukukun kanunlar ihtilafi kurallar1 da uygulamaya dahil
edilmediginde, uyusmazliga taraflarin istedikleri hukuktan farkli bir
hukukun uygulanmasi s6z konusu olacaktir ki, bu durumda da tam bir
hukuk se¢imi serbestisi saglanmis olmayacaktir. Ancak bazen, taraflar
dikkatlerini s6zlesmenin maddi hiikiimlerine verdiklerinden, ihtilaflarin
¢Oziimiine uygulanacak hukuku se¢meyi ihmal etmekte, bu da, esasa
uygulanacak hukukun ne olacagi konusunda degisik ihtimalleri glindeme
getirmektedir. Esasa uygulanacak hukuku ti¢ baslik altinda incelemek
miimkiindiir. Bu basliklar;

a-Acik Hukuk se¢imi,

b-Zimni Hukuk se¢imi,

Cc-Hukukun hakemlerce secilmesidir.

Unutulmamas1  gereken nokta, “hukuk se¢iminin, ana
sozlesmenin bir maddesi, bir hiikkmii olarak der¢ edilmis olsa bile,
bagimsiz bir sozlesme olarak kabul edilmesi gerektigidir.”?®

3.1.A¢ik Hukuk Secimi

Milletleraras1 ticari sozlesmelerde taraflara tanman irade
serbestligi, milli hukuk sistemlerine yonelik acik hukuk segimlerini de
kapsamaktadir. Ticari tahkim doktrininde bu se¢im genel hukuk
prensiplerini, Milletleraras1 Ticaret Kanununu, milli olmayan hukuk
sistem ve prensiplerini de kapsamaktadir. ” Ornegin, milletlerarasi
diizenlemelerden biri olan ICSID Konvansiyonu m.42 ye gore; heyet
anlagmazliga taraflarca iizerinde anlasilacak hukuk kurallar1 ¢ergevesinde
karar verecektir. Konvansiyon hukuk kurallar1 terimini kullandigi i¢in
taraflar sadece ulusal bir hukuku degil, milletleraras1 hukuk kurallarini ya
da lexmercatoria gibi ulusal olmayan hukuk kurallarin1 da segebilirler.
Ayn1 yaklasim MTO Tahkim Kurallar1 m.17/1,UMCITRAL Model

2 Sanli, a.g.e, .107
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m.28/1°de de takip edilmistir.”?’ Tahkim usuliinde yargilamay1 icra eden
hakemler, taraflarin sozlesmesiyle atanmis olup, ayn1 zamanda taraflarin
anlagsmalariyla azledilebilirler. Bu durum hakemlerin taraflarin
iradelerine siki sikiya baglanmalar liizumunu ortaya cikarmustir.”?®

Ihtilafa hangi hukukun uygulanacag: sorusu hakemler tarafindan
sOzlesmeye bakilarak ¢oziilecektir. Taraflarin hukuk secimine dair
sozlesmelerinin varlig1 halinde sorun, segilen hukuka gore kolaylikla
halledilecektir. ’S. Smedresman, hakemlerin hakimlerden farkli olarak
muayyen bir devletin menfaatini korumak durumunda olmadiklarindan
ve Ozel bir s6zlesmeden yetki aldiklarindan, taraflarin uygulanacak hukuk
konusundaki se¢imlerine herhangi bir sinir getirmek igin hakli sebeplere
sahip olmadiklarmi ifade etmistir. 7% “Bunun anlami, sézlesmede agik
bir hukuk se¢iminin olmasi halinde hakemlerin bunu uygulamak zorunda
olduklaridir. Milletler arasi ticari tahkim ve doktrininde, taraflarin agik
hukuk secimine yonelik hak ve yetkileri, herhangi bir kanunlar ihtilafi
sisteminin  otoritesine tabi kilinmadan dogrudan gecerli kabul
edilmektedir. "%° Aksi takdirde hem irade serbestisinin bir anlami
kalmayacak, hem hukuk se¢imi anlamini yitirecek, hem de tahkimin
varlik sebebi ortadan kalkacakti. Ayrica hakemlerin bu iradeyi dikkate
almamalar1 halinde hakem kararlarinin iptali s6z konusu olabilmekte,
kararlarin tenfizi agisindan sorunlar ortaya ¢ikabilmektedir.® Bu
miinasebetle hakemlere diisen, ac¢ik hukuk seciminin yapildig
sozlesmelerde, bu se¢imin herhangi bir mahalli kanunlar ihtilafi
sistemine uygunlugunu arastirmaya gerek gérmeden, secilen hukuka gore
ihtilafi ¢ozmektir.

3.2. Zimni Hukuk Se¢imi

Yukarida ifade edildigi gibi acik hukuk se¢iminde, taraflar
arasinda akdi iliskiye uygulanacak hukukun se¢imine yonelik irade
aciktir. Zimni hukuk seciminde ise, yine aslinda taraflarin bir iradesi

2T Ozel, a.g.m, 5.373

Sanli, a.g.e, 5.124
Sanli, a.g.e, $.126
% Sanl, s.135

3 Ziya Akinci, Milletleraras1 Tahkim,3.b, Istanbul, Vedat Kitapgilik, 2013,
5.224
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vardir ama bu irade sarih, belirgin olmadigindan mevcut olan bu iradenin
s6zlesmenin muhtevasindan ¢ikarilmasi gerekir. Muglakligi giderecek
olan hakemlerin siibjektif yonelimleri degil, akdi iliskinin verdigi
ipuclaridir. Sorun, bu belirtilerden nasil sonuca gidilecegidir. Taraflar
arasindaki bu Ortiilii iradeyi ortaya ¢ikarmak, hakemlere diismektedir.
Ciinkii esasa uygulanacak hukuku bulmadan, ihtilafi ¢6zmenin miimkiin
olamayacagi bir gercektir.

Bazen “sozlesmenin unsurlar1 tek bir hukuka isaret edebilir.
Mesela, muayyen bir hukuk sistemine ait, dil ve terminolojinin
kullanilmasi, o tlilke hukukun secildigine delalet eden bir irade olarak
anlagilabilir.”™ Keza, yargilama esnasinda taraflarin  iddia ve
savunmalarin1 ayni1 hukuka dayandirmalari da bir baska zimni hukuk
se¢imi olarak miitalaa edilebilir. Zimni hukuk se¢imi de gegerli bir se¢im
bi¢imi olup, baslica milletleraras: konvansiyonlarda da yer almistir. Borg
iliskilerine uygulanacak hukuka dair AB Konvansiyonunu buna 6rnek
gostermek miimkiindiir.

Zimni hukuk se¢iminin yapilmis oldugunun kabul edildigi hal ve
sartlar, dort kategori icerisinde incelenebilir.

1) So6zlesmenin unsurlarina veya sozlesmeyi ihata eden hal
ve sartlara dayanan zimni hukuk se¢imi (Bu durumda s6zlesmenin irtibat
icinde oldugu yer hukukuna baglanma s6z konusudur.)

2) Muayyen bir hukuk sistemine has dil ve terminolojinin
kullanilmasina dayanan zimni hukuk se¢imi (Bu durumda sézlesmenin
diline, sekline, kullandig1 terminolojiye ve yaptigi atiflara bakilarak
secilen hukuk sistemi bulunur.)

3) Tahkim yeri veya hakemlerin secimine dayanan zimni
hukuk se¢imi (Burada hakimi seg¢en onun hukukunu da seg¢mis olur
seklinde lexfori geleneginden hareket edilerek sonuca gidilir. Keza, yer
secimi de hukuk se¢iminin bir karine ve belirtisi olarak goriilmiistiir.)

4) Taraflarin  talep ve  iddialarim  ayn1  hukuka
dayandirmalarindan kaynaklanan hukuk se¢imi (Yargilama esnasinda
ayn1 hukuki mevzuata dayanilmast zimni bir hukuk se¢imi olarak kabul
edilmistir.)

3.3. Hukukun Hakemlerce Secimi

Acik veya zimni hukuk se¢iminin yapilmadigi durumlarda esasa

%2 Sanly, a.g.e, 5.214
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uygulanacak hukuku se¢me isi hakemlere diismektedir. Hakimler
milletlerarasi nitelikli ihtilaflarda hangi hukukun uygulanacagi sorununun
hallinde bagvurabilecekleri bir kanunlar ihtilafi sistemine sahiptirler.
Dolayisiyla hakimler i¢in bu tip sorunlarin hal ve ¢6ziimii kolaydir.

Milletleraras1 ticaret hakemleri bdyle bir lexfori’ye sahip
olmadiklarindan bu boslugu kendileri doldurmak zorundadirlar. Ancak,
hakemlerce ihtilafimi1 esasina uygulanacak hukuku tespitte yardimci
olacak kanunlar ihtilafi diizenlemeleri isnai de olsa, bazi daimi hakem
kuruluslarinin kurallar1 arasinda bulunmaktadir. Mesela, Polonya dis
ticaret hakem mahkemesi tiiziigii, hakemlerin ticari teamiilleri ve adalet
prensiplerini dikkate alarak, Amsterdam Sanayi ve Ticaret Odas1 Tahkim
Kurallart ise hakkaniyet ve nisfete gore ihtilafin karara baglanmasini
ongormektedir™?

Kurumsal tahkimde hakemler, en azindan taraflarin hak ve
bor¢larini tespitte usulii normlara ve dnceden belirlenmis bir kanunlar
ihtilafi diizenlemesinden istifade etme imkanina sahiptirler. Ad hoc
tahkimde ise hakemler bu imkanlara sahip olmadiklarindan, daha zor ve
elverissiz bir durumdadirlar. Temel sorun, bir kanunlar ihtilafi seciminin
yapilmadigi durumlarda bu se¢imin hakemler tarafindan neye gore
yapilacagidir.

Tahkim yeri veya tahkim usuliinii yoneten mahalli hukukun
kanunlar ihtilafi sistemine mi tabi olunacaktir? Yoksa kanunlar ihtilafi
sistemini hakem veya taraflarin tabiiyet ve ikametgahlart m,
belirleyecektir? Biitiin bunlarin da 6tesinde milletleraras1 bir kanunlar
ihtilafi kurali m1 uygulanacaktir? Hakemler, 6nce agik veya zimni bir
hukuk sisteminin secilip se¢ilmedigini tespit ettikten sonra, ihtilafin
esasina uygulanacak hukuku belirlemeye calisacaklardir.

3.4. Hakemler Acisindan Irade Serbestisi

Esasa uygulanacak hukukun hakemlerce tespiti
degerlendirilirken, hakemlerin sahip olduklar1 yetki ve serbestinin
sinirlarinin incelenmesinde fayda vardir. Bu yetki ve serbesti nereye
kadardir? Esasen,” taraflarca uygulanacak hukuk, acik veya zimni olarak
secilmediginde, bu se¢imin hakemlere birakildig1 kabul edilmektedir. 4
Taraflarin zimnen esasa uygulanacak hukuk konusunda hakemlere

% Sanli, a.g.e s. 297

3 Sanli, s. 217
218



SONMEZ/KARAKAYA

tanidiklar1 yetki ve serbesti, izlenecek kanunlar ihtilafi teknigini tayin ve
tespiti de kapsamaktadir. Ancak bu serbesti sinirsiz ve keyfi degildir. Bu
serbesti, ihtilaf konusu iliskinin maddi karakteri, milletleraras: tahkim
kurumunun hukuki niteligi, taraflarin milletleraras: tahkimden beklenti ve
iradeleriyle sinirlidir.

Buna ayr1 bir baghk altinda inceleyecegimiz, kamu diizeni
sinirlamasinin da ilave edilmesi gerekmektedir. Aksi takdirde, taraflarin
iradesi devreden ¢ikacak, hudutlarin1 hakemlerin belirledigi bir hiiviyete
biirtinecektir. Bu da milletlerarasi tahkimin ruh ve amacina aykiridir.

3.5. Maddi Hukukun Tespitinde Bir Kanunlar Tihtilafi
Sisteminin Uygulanmasi

Taraflar  uyusmazlhigin  esasina  uygulanacak  hukuku
secmemiglerse,  hakemlerin  uygulanacak  hukuku  belirlemeleri
gerekmektedir. Bu durumda kanunlar ihtilafi meseleleri devreye girmekte
ve hangi baglanma noktas1 aracilifiyla hangi hukuk ya da hukuk
kuralinin uygulanacagina karar verilmesi sorunu ortaya g¢ikmaktadir.
Daha 6nce de belirtildigi gibi, hakemler gercek bir kanunlar ihtilafi
problemi ile karsilastiklarinda konunun ¢6ziimii i¢in bagvuracaklart bir
kanunlar ihtilafi sistemine sahip degildirler. Bu nedenle ihtilafin ¢oziimii
hakemlerin kiiltiir, birikim ve hukuk nosyonlarina baglidir. Sistem
seciminde iki tiir milli veya milli olmayan kanunlar ihtilafi sistemleri s6z
konusudur.

3.5.1. Milli Bir Kanunlar Ihtilafi Sisteminin Uygulanmasi

Genelde bu tiir durumlarda hakemler ikamet ettikleri veya
mensubu olduklari iilkenin kanunlar ihtilafi sistemine bagl kalacaklardir.
”Doktrin de hakemlerin milli bir kanunlar ihtilafi sistemine dayanmasi
gerektigi ifilde edilmistir.” *

Esasa uygulanacak hukukun tespitinde yaptigimiz ayrim, burada
da gecerlidir. Taraflarin acik veya zimni bir sekilde muayyen bir kanunlar
ihtilafi sistemini se¢meleri halinde hakemler bu se¢ime gore, esasa
uygulanacak hukuku bulacaklardir. A¢ik veya zzimni bir kanunlar ihtilafi
sisteminin se¢ilmemesi halinde hakemler, tahkim yeri veya merkezinin
yahut tahkim prosediiriinii yoneten hukukun veya akdin en siki irtibat
halinde oldugu iilkenin kanunlar ihtilafi hukuku sistemini segeceklerdir.
Yaygin uygulama bu istikamettedir. Son yillarda taraflarin iliskili oldugu

%5 Sanli, a.g.e, 5,229
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tilkeden ziyade ticari iliskinin iligkili oldugu iilkelerin kanunlar ihtilafinin
tercih edilmesi yoniinde bir egilim belirmistir. Taraflar agik veya zimni
bir kanunlar ihtilafim  se¢medikleri zaman, hakemler sahsi
tecriilbelerinden hareketle bu sec¢imi yapacaklardir. Taraflar esasa
uygulanacak hukuku tespitte yol gosterecek kanunlar ihtilafi kurallarini
sectiklerinde, hakemlerin maddi hukuku belirlemeleri kolaydir.

Ciinkii hakemler uygulanacak hukuku bu kurallara gore tespit
edeceklerdir. Zimni se¢imde de taraflarin Ortiilii iradesi tebariiz
ettirildikten sonra ilgili kanunlar ihtilafi kuralinin tatbiki yoluyla ihtilafi
¢Ozecek hukuk bulunacaktir. Ag¢ik veya zimni bir tercihin olmadigi
durumlarda sozlesmenin ruhu, hakemlerin birikimi devreye girecek,
mevcut bosluk hakemler tarafindan doldurulacaktir. Yaygin goriis,
tahkim yeri ve merkezinin kanunlar ihtilafi sisteminin uygulanmasidir.
Devletler Hukuku Enstitiisiiniin goriisii de bu yondedir; Ihtilafin esasina
uygulanacak hukuku tespit etmek icin hakem mahkemesinin ikametgahi
iilkesinde yiiriirliikte olan kanunlar ihtilafi kurallar1 uygulanacaktir. »36
Bazi kararlarinda hakemler tahkim yeri hukukunu, tahkim mahkemesi
veya hakemin Lexfori’si olarak gormiisler, hakimler gibi bu Lexfori’nin
kanunlar ihtilafi kurallarim1 uygulamak zorunda olduklar1 sonucuna
varmiglardir. Esasa uygulanacak hukukun tespitinde hakemlerin sahip
oldugu serbestlik, milletleraras1 ticaretin gerekleri, milletlerarasi ticari
tahkim kurumunun mabhiyeti, davanin Ozellikleri ve taraflarin
beklentilerine uygun olmalidir.

3.5.2. Milli Olmayan Bir Kanunlar ihtilafi Sisteminin
Uygulanmasi

Admnin biraktigr intiba ne olursa olsun, devletler hukuku veya
milletlerarasi 6zel hukuk da, milli hukukun bir pargasidir. Hukukun diger
dallar1 gibi i¢inden ¢iktiklar1 toplumun izlerini tagirlar. Hukukla kiiltiir,
siyaset ve ekonomi arasinda gii¢lii baglar vardir. Her hukuk sistemi ayni
zamanda hayat buldugu toplumun menfaatlerini korumayir amaglar.
Devletin kendisine karsi tarafsiz olmasi miimkiin olmadigindan, onun
hukuku da tarafsiz degildir.

Bir llkenin ihtiyag ve menfaatlerine gore tanzim edilmis bir
hukuk sisteminin, milletleraras: ticari ihtilaflarda kullanilmasi ne kadar
dogru ve ticari iliskilerin tabiatina ne kadar uygundur? Bu sualin cevabi,

36
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akdi iligskilerde milli olmayan hukuk sistemlerinin tercihini glindeme
getirmistir. Esasen, taraflarin aralarindaki ihtilafi milletlerarasi bir ticari
hakemlik merkezine sunmalar1 veya farkli tabiiyette hakemleri segmeleri,
ihtilafi milletleraras1 bir planda ¢ozmek isteyislerinin bir ifadesidir.
“Milli olmayan kanunlar ihtilafi kurallarinin kaynagi milletlerarasi
sozlesmeler, uygulama kodlari, milletleraras1 ticari tahkim tatbikatinda
kabul gormiis tatbikat ve teamiillerdir. Bu baglamda devletlerce on
goriilmiis milletlerarast konvansiyonlarin amaci da bu istikamette bir
yargi teknigi ve hukuk rejimi ihdas etmektir.

Bu yargi tekniginin bir parcasi olarak s6z konusu belge ve
konvansiyonlarda muayyen bir kanunlar ihtilafi diizenlemesi ©n
goriilmis ise, bu diizenleme milletlerarasi bir ticari ve ekonomik rejim
olusturmanin 6nemli bir vasitasi olur ve hakemlerce uluslararasi nitelikli
ticari ihtilaflarm ¢oziimiinde kullamlmas: gerekir. ”*%

Bu belge, tasar1 ve konvansiyonlardan ilk defa kanunlar ihtilafi
kuralina yer veren sozlesme 1961 tarihli Avrupa Milletlerarast Ticari
Tahkim So6zlesmesidir. Daha sonra BM Avrupa Ekonomik Komisyonu
Tahkim Kurallarinda UNCITRAL’in ad hoc tahkim kurallarinda, MTO
tahkim ve uzlagtirma kurallarinda kanunlar ihtilafi ile ilgili hiikiimlere yer
verilmistir.

Ticari ihtilaflarda taraflar arasinda bir kanunlar ihtilafin tercihinin
yoklugu halinde, hakemler tarafindan bu belge ve konvansiyonlarin
kanunlar ihtilafina dair hiikkiimleri uygulanabilecektir. “Hakemler
uygulanabilecek tiim kanunlar ihtilafi kural veya sistemlerini ve bunlarin
gosterdigi maddi hukuklar inceledikten sonra, ihtilafin mahiyetine en
uygun maddi hukuku gosteren kanunlar ihtilafi kuralini, ihtilafin
mahiyeti i¢in miinasip gorlip uygulayabilirler. Boyle bir metodun
izlenmesinde, ancak ihtilafin mahiyetine uygun kanunlar ihtilafi kurali,
ihtilafin mahiyetine uygun maddi sonuglara ulagmay1 saglayabilir. 38

Gortldiigic  gibi, uygulanacak kuralin taraflarin  tahkime
gitmekteki amaclarina uygun diismesi gerekmektedir. Bunun igin tercih
olunacak kanunlar ihtilafi kurali, maddi hukuk planindaki sonugclarla
birlikte diistiniilmelidir. Milli olmayan kanunlar ihtilafi sistem ve
kurallarinin baslica ilham kaynagi Avrupa Sozlesmesidir. Hakemlerin en

¥ Sanli, a.g.e, 5.256
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stk basvurduklar1 konvansiyonlar ise Avrupa Sozlesmesi ile birlikte,
1955 de imzalanip, 1964 de yiiriirlige giren, Menkullerin Milletlerarasi
Satimina Uygulanacak Hukuka Dair Soézlesme, 1980 tarihli BM
Teknoloji Transferine Dair Milletlerarasi Kod Tasari, Menkullerin
Milletleraras1 Satiginda Miilkiyetin Intikaline Uygulanacak Hukuka Dair
Lahey Sozlesmesi gibi sozlesmelerdir.

Keza, hakemlerin milli olmayan veya milletler aras1 karakterde
sayilan kanunlar ihtilafi kurallarini bulabilecekleri kaynaklardan biri de
genel sartlardir. Bu genel sartlarin dogrudan uygulanma kabiliyetleri
yoktur. Ciinkii bunlar ne kanun ne konvansiyon ne de yeknesak kanun
sozlesmeleridir. Muayyen sektorlerde ticari iligkilerin  rejimini
basitlestirmek, yeknesak ve belirgin hale getirmek maksadiyla formiile
edilen bu genel sartlar, taraflar aralarindaki akdi iliskide kullandiklari
zaman uygulanma imkani bulurlar. Mesela, Avrupa Ekonomik
Komisyonu birgok alanda genel sartlar tesis etmistir. (Mesela; ithalat ve
Ihracata Donilk Makine ve Tesisatin Temin ve Insasma Dair Genel
Sartlar )

Bu bagslikta ele alinmasi gereken konulardan biri de milli olmayan
micerret hukuk standartlarinin se¢imidir. Muayyen bir mahalli hukuk
sistemini ifade etmeyen bu kural ve standartlar, akil, hakkaniyet, nisfet,
Iyi niyet, adalet ve diirtistliik gibi evrensel kavramlardir. Kendilerine bu
yetki verilmis olan hakemler, kamu diizenine iliskin istisnalar disinda,
belirli bir hukuk sisteminin hem usul hem de esasa iliskin olan kati
kurallarina bagl kalmaktan kurtarilmis olmaktadirlar. Taraflarin karsilikli
anlagmalar1 halinde, hakemlerin amiables compositeurs olarak hakkaniyet
ve nisfete gore karar verebilecegi baslica milletlerarasi belge ve
konvansiyonlarda ve milli tahkim mevzuatlarinda kabul edilmistir.

3.5.3. Hakemlerce Dogrudan Maddi Hukukun Uygulanmasi

Bu durumda herhangi bir kanunlar ihtilafi sistem veya kural
uygulanmaksizin dogrudan maddi hukukun tatbiki s6z konusudur.
Ihtilafin mahiyetine gdre mahalli hukukun normlarinmn dogrudan
uygulanmasi mimkiin oldugu gibi, milletleraras1 hukukun veya
milletleraras1  ticaret hukukunun normlarinin  uygulanmasi da
miimkiindiir. Taraflarin tabi olduklar1 hukuk sistemleri arasinda gercek
bir kanunlar ihtilafi mevcutsa, ancak o zaman davanin basinda esasa
uygulanacak hukuk sorunu iizerinde durmak gereklidir. Taraflarin
mensup oldugu hukuk sistemleri benzer c¢oziimler Ongoriiyorsa
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uygulanacak hukuku arastirmaktan vazgegerek dogrudan bu miisterek
maddi hukuk kaideleri uygulanabilir. Nitekim Alman ve Isvigreli taraflar
arasindaki ayipli mal teslimine dair bir davada hakemler her iki hukuk
sisteminin benzer ¢oziimler Ongdrdigiinii tespit ettikten sonra, ihtilaf
konusu meseleye benzerlik arz eden maddi hiikiimleri birlikte ve
dogrudan uygulamisglardir.

Benzer sekilde, ihtilafa uygulanmasi muhtemel olan milli hukuk
sistemlerinin  miisterek olan genel hukuk prensipleri de dogrudan
uygulanabilir. Hakemler ¢ogu kez ihtilafla, ilgili hukuk sistemlerinin
miisterek temellerinden elde ettikleri genel prensibin iizerinden karara
varabilmekte, ihtilafi ¢ozebilmektedir. Ayni uygulama, milli olmayan
hukuk sistemlerinden elde edilen maddi kural ve standartlarin dogrudan
uygulanmasi i¢in de gecerlidir. Milletlerarasi ticari tahkimde, taraflarin
temel amaclarindan biri, esas alinacak tarafsiz ve milletleraras1 planda
gegerliligi olan bir hukuk sistemine miiracaattir. Bu bakimdan, milli
olmayan hukuk sistemlerinin maddi kurallarinin dogrudan uygulanmasi
ticari tahkimin ruhuna daha ¢ok uygundur. Bu da ii¢ sekilde miimkiindiir.
Ya milletleraras1 hukuk kurallar1 uygulanacaktir, ya topluluk hukuku
kurallari, ya da milletlerarasi ticaret hukuku kurallar1 (lexMarcatoria)
uygulanacaktir. Milletlerarast hukukun siijeleri, devletler, devlet
niteligine sahip olmayan topluluklar, uluslararas1 oOrgiitler ve gercek
kisilerdir. Topluluk hukukundan kasit ise, devletler {istii (supranational)
birliklerdir. AB, NAHDA bu tip topluluklara 6rnek olarak gosterilebilir.

Bazen ihtilafa uygulanacak hukuk bu tiir devletler {istii bir
hukukun muhtevasinda bulunabilir. iki veya daha fazla devletin yaptig1
antlagmalar ve bu antlagmalardan dogan hukuk bigimlerini de aym
diizlemde degerlendirmek gerekir. Herhangi bir kanunlar ihtilafinin
taraflarca tespit edilmedigi durumlarda hakemler, milletler arasi ticareti
diizenlemek amaciyla gelistirilmis bulunan kurallar ile uluslararasi kabule
mazhar olmus ticari Orf, adet ve teamiilleri ihtilafa dogrudan
uygulayabilirler. Kanunlar ihtilafi metodunun alternatifi olarak, hususan
milletler arasi1 miinasebetler i¢in ihdas edilmis, maddi normlarin
dogrudan ihtilaf konusu iliskiye uygulanmasini 6ngoéren maddi devletler
6zel hukuku metodu gelistirilmistir.>®

Daha once de ifade edildigi gibi hakemlerin dava konusu
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meselenin ¢oziimii i¢in uygun goriilen maddi kurallar1 illa bir kanunlar
ihtilafi sisteminin delaletiyle tespit etmeleri mecburi degildir. Dogru olan,
hakemlerin uygun maddi kurali tespit ettiklerinde, bunlarin dogrudan
uygulanmasini temin eden bir metodu tercih etmelerinde de serbest
olmalari gerektigidir. Burada Oonemli olan, hakemlerin
uygulayabilecekleri bu tiir maddi normlarin mevcudiyetidir. Bu yondeki
tesebbiislerin amaci milletleraras1 ticareti kolaylastiracak otonom bir
hukuk sistemi olusturmaktir. Bugiin, belki hakemlerin lexforisi olacak bir
normlar manzumesi mevcut degildir. Ancak bu yonde gittikce yaygin
kabul goren ticari orf, adet ve kurallar olusmakta, herhangi bir hukuk
se¢iminin yapilmadigi durumlarda bu kurallara gore ihtilaflarin karara
baglanabilecegine dair kiiresel ¢apta ¢agrilar yapilmaktadir.

Nitekim Avrupa Soézlesmesinde, UNCITRAL ve Milletlerarasi
Enerji Ajansinin tahkim kurallarinda hakemlerin ihtilafi karara baglarken
ticari orf, adet ve teamiilleri dikkate alabilecekleri ifade edilmektedir.
Keza, baz1 yeknesak kanun sozlesmeleri ve konvansiyonlarda yer alan
normlar, belgeler, uluslararasi ticaretin bir parcasi olarak hakemler
tarafindan dogrudan uygulanmaktadir. "Milletler arasi ticaret hukukunun
bir kaynagi da, milletleraras ticaret camiasinin belli branslarinda kendi
aralarinda ki uygulamalardan dogan orf, adet ve tatbikatlar1 yazili sekilde
formiile eden kodlardir.”*® Milletleraras: ticari iliskiler icin ihtiyag
duyulan bir Milletleraras1 Ozel Ticaret Kanunu heniiz olusturulabilmis
degildir.

Bu ihtiyaca cevap olmak iizere, muhtelif uluslararasi nitelikli
kuruluslarca kodlar, genel sartlar veya standart sdzlesme tipleri kodifiye
edilmistir. Hakemler, ihtilafin ¢6ziimiine de bu kodlardan da
yaralanabilmektedir. Bu hususta hakemlerin dogrudan
uygulayabilecekleri esas kodlar, yeknesak diizenlemelerdir. Bu
diizenlemelerin olusturulmasinda, oOzellikle MTO oldukca aktif rol
oynamaktadir. En yaygin ve en c¢ok bagvurulan diizenlemeler
milletlerarasi karakterli ticari terimlerin tefsirine iligkin INCOTERMS’ler
ve vesikali kredilerle ilgili yeknesak kural ve teamiillerdir.** Ozellikle
son yillarda milletleraras1 ticaret hakemleri, milletlerarasi camianin
ihtiyaglarindan  kaynaklan;  bir  takim  standartlar1  dogrudan

“ " Sanly, a.g.e, 5.336
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uygulamaktadirlar. Bunun yaninda 6demezlik defi, miicbir sebep, zarara
ugrayanin ancak ugranilan zarart sinirlandirmak icin elinden geleni
yaptig1 Olgiide tazminata hak kazanacagi, irade serbestisi vb. gibi bir
takim genel hukuk prensiplerini de milletleraras1 hukuk kurallar1 olarak
dogrudan uygulamaktadirlar.

Biitin bu kavramlar, milli hukuklardaki anlamlarindan
uzaklagtirilarak milletlerarasi ticaretin ihtiyag ve oOzelliklerine gore
yeniden yorumlanarak hakemlerce ihtilaflarin ¢cozlimiinde
kullanilmaktadir. Alt1 ¢izilmesi gereken hususlardan biri de, hakemlerin
taraflarin iradesini dogru anlamalaridir. Taraf iradelerinin anlasilmasi
konusunda hakemler bazen objektif, bazen siibjektif bazen de uluslararasi
ticaretin ihtiyag ve Ozelliklerine bagli olarak ticari tefsir bi¢imini
kullanmaktadir. Burada tizerinde durulmasi gereken bir husus ta zamanlar
arasi kanun ihtilaflaridir.

3.6. Zamanlararasi Kanun Ihtilaflar

Taraflarca segilen hukuk sistemi zaman iginde degisebilir.
Sozlesme, ihtilaf an1 ve yargilama sathasinda farkli bigimlere biiriinebilir.
Milli yasalarin toplumsal ihtiyaglara gore revize edilmesi, gbzden
gecirilmesi, hayatin olagan akisinin bir geregidir.

Bu durumda uyusmazliga, zaman iginde degisen hukuk
sistemlerinden hangisi uygulanacaktir?

Hakimlerin zamanlar arasi hukuk ihtilaflarii ¢6ziimii kolaydir.
Yapilacak is, kendi kanunlar ihtilafi kurallarina bakip yabanci bir hukuk
sisteminin yetkili olduguna karar verdikten sonra, yabanci hukuktaki eski
yeni diizenlemelerden hangisinin esas alinacagini, o hukukun zamanlar
aras1 hususi hukuk kurallarina gore tespit etmektir. Ayn1 durumla karsi
karsiya kalan hakemler ise, genelde sozlesmenin yapildigi anda
yurtirliikkte olan hukuku esas alarak ihtilaflar1 ¢6zmektedir. MTO
uygulamasi da bu istikamettedir.

Zamanlar aras1 kanun ihtilaflarinin bir baska boyutu da taraflarin
akit esnasinda segtikleri hukuk sistemini degistirip degistiremeyecekleri,
degistirdikleri takdirde neye, hangi hukuka gore karar verilecegidir.
Sonradan Hukuk degistirmenin istikrar1 bozacagi yoniinde elestiri ve
itirazlara ragmen, tahkimin taraflarin iradesine bagli oldugu
diistintildigiinde, s6zlesmenin akdedildigi andan, kararin verildigi ana
kadar taraflarin hukuk degistirmesi yapabilecekleri bir gercektir. Yaygin
olan uygulama da bu istikamettedir.
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Buraya kadar yaptigimiz agiklamalar hakemler ve taraflar
acisindan genis bir serbestlik alan1 oldugunu gdstermektedir. Ancak bu
genislik asla smirsizlik olarak anlasilmamalidir. Hakemlerin de esasa
uygulanacak hukuk konusunda tabi olduklar1 siirlamalar vardir. En
basta kamu diizeni gelmektedir.

3.7. Esasa Uygulanacak Hukukta Simirlamalar: Kamu Diizeni

Muayyen bir iilke veya iilkeler toplulugunda hakim olan sosyal,
siyasal ve ekonomik sistemin temel kural ve kurumlan kamu diizeni
olarak nitelendirilmektedir. Hakemlerin herhangi bir devletin veya
devletler toplulugunun kamu diizenini uygulama mecburiyeti yoktur.
Ancak verilen kararlarin tenfizi s6z konusu oldugunda devreye milli veya
topluluk hukuku sistemleri girmektedir. Kamu diizenini sadece milli ve
topluluklar diizeyinde ele almak meseleyi eksik tanimlamaktir.
Gilinlimiizde, milletlerarasi bir kamu diizeninin varlig1 da, kiiresel ¢apta
kabul gormektedir. Hakkaniyet, iyi niyet, adalet, bugiin hukukun evrensel
prensipleri haline gelmistir. Ote taraftan milletlerarasi kamu diizeni
doktrini esir ticaretini, koleligi, korsanlik ve terérizmi, 1rk, din, mezhep,
cinsiyet ayirimini, soykirim, 6ldiirme ve haksiz yere tutuklamay: ve bu
amaglarin tahakkukuna yonelik akitleri yasaklamustir.*?

Dolayisiyla, bu temel degerlerin ¢ignenmesine cevaz veren
akitler, kararlar, sozlesmeler milletleraras1 kamu  diizeninin
midahalesiyle karsi karsiya kalirlar. Hakemlerin taraf iradelerine baglh
olmalari, milletlerarast kamu diizenini hi¢ dikkate almamalar1 anlamina
gelmemelidir. Zira bu temel prensipleri nazara almayan karar ve
sozlesmeler anarsiye sebep olacak, bu da uyusmazlik ¢6zmenin bir yolu
olan tahkim kurumunun varlik sebebiyle celisecektir.

Tahkimin varlik sebebi, hakemlerce verilen kararlardir. Asil olan,
taraflarin bu kararlara uymasidir. Ancak ¢ogu zaman aleyhine karar
verilen taraf, hakem kararlarin1 yargiya tasimaktadir. Ayrica, hakem
karariin nihai olarak bir milli mahkemede icras1 isteneceginden, tenfiz
asamasinda hakem karari, milli bir mahkemenin 6niine gelmektedir.
Kamu diizeninin muhtevasini teskil eden prensipler, mahkemelerin
uymakla zorunlu bulunduklari asgari hukuk ve adalet prensipleridir.
Kararlarin bu prensiplerle agik¢a catigmasi durumunda, mahkemeler
mensubu olduklar1 iilkenin kamu diizenine aykirilik miinasebetiyle bu

2 Sanli, a.g.e. 5.390
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kararlarin icrasii ret edeceklerdir. Onun i¢in hakemlerin 6zellikle tenfiz
mahallinin milli kamu diizenini dikkate alarak karar vermeleri, alinan
kararin uygulanmasi agisindan son derece oOnemlidir. Bu durumda
hakemler aleyhine karar verilen tarafin isletme veya ikametgahinin
bulundugu tlke ve orun kamu diizenini Onceden ©n gdrmeleri
gerekmektedir.

Topluluk {lkeleri de aralarinda bir nevi kamu diizeni
olusturmuslardir. Mesela, AB hukukunun bazi diizenlemeleri de kamu
diizeni karakterindedir. Bunlar topluluk iiyesi iilkelerde zorunlu olarak
uygulandigindan Hakemler karar verirlerken, bu kurallar1 dikkate almak
durumundadirlar. Thtilaflarin ¢6ziimii sadece karar vermekle bitmemekte
bu kararlarin infaz edilebilir olmas1 da gerekmektedir. Bazen hakemler
milletlerarasi kamu diizenini ifade eden prensipleri dogrudan uygulayarak
karar verebilmektedirler.

Nitekim taraflari Alman ve Arjantin devleti olan bir davada
talebin riigvet alacag: ile ilgili oldugu anlasilinca hakem sdzlesmenin
icerigini milletlerarast kamu diizenine aykir1 bularak ret etmistir. New
York Konvansiyonu da kamu diizeni etrafinda genis bir igtihat
olusturmustur. Tiirk Hukuk Sisteminde de Kamu diizeni ile ilgili ihtilaflar
tahkime elverisli degildir.** Milli mahkemeler, kamu diizeni ile ilgili
yorum ve degerlendirmelerini dar yorumlayarak, milli hukukun
vazge¢ilmez tarafin1 ifade eden asgari kural ve standartlarla sinirh
tutmakladirlar. Dogru olan bu tutum ve uygulama tahkim miiessesesinin
gelisme ve isleyisine katkida bulunmaktadir. Baslica konvansiyon ve
milli tahkim mevzuatlar1 6zellikle tenfiz {ilkesinin kamu diizeni
cekincesini sakli tutmakta, kararlarin icra edilebilir olmasi icin bu
ayrintrya dikkat etmektedirler.

4. SONUC

Ticari tahkim, milletleraras1 ticari uyusmazliklarin hallinde
gittikce 6ne ¢ikan bir yargi bigimidir. Cabukluk, gizlilik ve ucuzluk gibi
ozellikler ve c¢agin demokratiklesme ve sivillesme gibi degerleriyle
uyumlu olmasi baglica tercih nedenidir. Milletlerarasi ticaret camiasinin
ihtiyaglarindan dogdugu i¢in, biiyiik devletlerin menfaatlerine hizmet
ettigine dair elestirel yaklagimlar olmakla birlikte, uluslararasi ticaretin

® Akinc, a.g.e, s. 267
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kacinilmazlig1 ve sermaye dolagiminin yoksul iilkelere getirdigi imkanlar
bu elestirileri dengelemektedir. Zira uluslararasi tahkim devletlerin
cikarlarina degil, uluslararasi ticaret camiasinin menfaatlerine hizmet
etmektedir. Amag uluslararasi ticaretin tiim taraflar agisindan giivenilir
hale getirilmesi, emniyet i¢inde yapilabilmesidir.

Asil olan taraflarin esasa uygulanacak hukuku kendilerinin
secmesi ve bunu sozlesmede acik veya zimni olarak gostermeleridir. Bu
durumda hakemlerin bu iradeyle bagl olduklari agiktir. Ama bazen, bu
tercih ihmal edilmekte, ihtilafa uygulanacak hukuku tespit ya kanunlar
ihtilafi yoluyla veya dogrudan hakemlere diismektedir. Bu durumda eger
kurumsal tahkim tercih edilmis ise seg¢ilen kurumun tiizik veya
yonetmeliklerinde yer alan kanunlar ihtilafi kurallarindan hareketle esasa
uygulanacak hukuk bulunacaktir. Tahkim kurumunun kurallarinda bir
kanunlar ihtilafi mevcut degil veya ad hoc tahkime gidilmisse hakemler
yargilama yaptiklar: iilkenin kanunlar ihtilafi kurallarinin tatbiki yoluyla
esasa uygulanacak hukuku bulacak veya dava ile en ¢ok irtibatli olan tilke
hukukuna gore ihtilafi ¢ozeceklerdir.

Prensip olarak taraflarin irade serbestisi simirsizdir. Bu
milletleraras1 tahkimin mahiyeti geregidir. Gerek taraflarin esasa
uygulanacak hukuku se¢mede, gerekse hakemlerin taraf iradelerine
bagliliklar1 sadece milletlerarasi ticaret diizeninin temel prensipleri ile
sinirlidir. Hakemler, milletleraras1 ticari kamu diizeni vasitasiyla bu
diizenin temel prensiplerini korumaktadirlar.

Kararlarin ikmali, tenfiz edilmelerine baghdir. Verilen kararlar,
tenfizci lilkenin kamu diizenine aykiriysa icra edilebilirlik 6zelligini
kaybedecektir. Onun igin, kararlarda milletleraras1 kamu diizeni ile
kararin irtibath oldugu iilkenin kamu diizeninin ¢izdigi ¢ercevenin
dikkate alinmasi, verilen kararlarin ete kemige biirlinebilmesi igin
elzemdir.

Milli mahkemelerin tahkim kurumuna olumlu yaklasimlar: ve
kamu diizeni kavramimi dar yorumlamalar1 miiessesenin gelisimine
onemli katkilarda  bulunmaktadir.  Gittikge yayginlasan  ticari
uyusmazliklar1 bir ¢6zme bi¢imi olarak tahkim, milletlerarasi ticaretin
kalbi ve teminati olmaya devam etmektedir. Ancak daha seffaf daha
denetlenebilir hale getirilmesi yoneltilen elestirileri ve kimi kaygilar
ortadan kaldirmak igin sarttir.
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