ISVICRE' DE MILLETLERARASI TICARI TAHKIM
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I. GENEL OLARAK TAHKIMIN GUNUMUZDEK| ONEMI

Tahkimin 6nemi eski Romaya kadar geriye gider: Ihtilaflarin, ta-
raflarca bir "comromissum" uzlasma icinde secilen bir "arbiter"
(hakem) vasitasiyla sonuclandirilmasi, Roma Hukukunun bitiin geli-
sm asamaarinda hak elde etmenin tabii bir araci idi. Bazi yazarlar daha
daileri giderek, Romanin olagan yargilama sstemini 6zel (istege bagli)
tahkimin gelistirilmis bir sekli olarak yorumlamaktadirlar (eger taraflar
bir hakem Uizerinde anlasamamidarsa, hakem preator tarafindan onlara
bildirilir, daha dogrusu davali bunu kabule icbar edilirdi).

Yeni ¢agda tahkim, daha ziyade, tatmin edici olmaktan uzak ola-
gan (devlet) yargisinin bir bdirtis idi. GUnimiuizde tahkim her seyden
once ticaret ve ekonominin uludararas bir nitdik kazanmasinin ve snir
asiri edim mibadeesindeki modern gelismelerin bir sonucudur: Farkli
devletlere mensup olan taraflardan hicbiri, kars tarafin mensup oldugu
devlet yargisina tabi olmak istememektedir. Boylece tahkim kaydi, ay-
nen hukuk secimi kaydi gibi, milletleraras ticarf uygulamanin ayrilmaz
bir parcasini teskil etmektedir.

Ticar? tahkim ticaretin kendis ile birlikte gelismektedir. Mutad
olarak, tahkim vyeri taraflardan birinin veya digerinin Ulkes yerine
Uclnc bir Ulkeye aktarilmakta ve bununla taraflar arasindaki dengenin
muhafaza edildigi dile getirilmektedir.

Isvicre, burada incelenmes gerekli olmayan nedenlerle, uzun za-
mandan beri blytk 6lctide imtiyazli bir yere sahiptir; bu Ulke, Isvicreli
olmayan taraflar arasindaki ihtilaflardave |svicreile esasen bir baglantis
bulunmayan muamek erde diger yabanci mahallerden daha sik tahkim
yeri olarak secilmektedir. Kaldi ki bu Ulkede ayrica nisbeten eski bir
kurumsal tahkim gelenegi de meveuttur: Zarih Ticaret Odasinin

*) A.U. Siyasd Bilgiler Fakiiltes Medeni Hukuk Anabilim Dali Arastirma
Gorevlisi )
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kurumsal tahkimi savas 6nces zamandan gelmektedir ve dolayisiyla
ornegin ancak yirmili villarda kurulan Milletleraras Ticaret Odasinin
kurumsal tahkimden daha eskidir. Zirih tahkimi, aradan gecen zaman
zarfinda hatiri sayilir bir itibar kazanmistir.

1. TAHKIMIN YASAL TEMELLERI

1 I\/lea(\fléirha{lt%g%{llrve milletleraras usul farkli

Tahkimin yasa dizenlenmesinde dinyada iki farkli sisteme
rastlanir; Bittin tahkim tdrlerini ayni kurala tabi kilan "Uniter(tek) d9s-
tem" ile bir yandan milli-dahili tahkim usulU icin farkli, 6te yandan
milletleraras (yani taraflardan en az birinin yabanci oldugu) davaar icin
farkli kurallar koyan "dualist(ikili) sistem™. GUnimizde bu son grup
revactadir. Burada Birlesmis  Milletlerin, daha  dogrusu
UNICITRAL'in, Uye devletlere kendi milli kanunlastirma calismala-
rinda 6rnek gosterilen "model kanununun” (tarih 21 Temmuz 1985) bu
ikili dizenlemeyi esas dldiginaisaret eémek yeterli olacaktir. Y akin za-
manlarda Isvicre de bu sstemi kabul etmistir. Fakat bu, pratik milaha-
zdlara dayanmaktan ziyade adeta zorunlu olmustur. Cinki yetkilerin
genis olclide federe devletler(kantonlar) arasinda dagitildigi bir tesekkdl
olan Isvicre Federa Devleti'nin, usul hukukuna ait kanunlastirmaarda
bir yetkis bulunmamakta, bu yetki sadece milletleraras usul hukuku
bakimindan kabul edilmektedir ki, bu dahi tartismai bazi anayasa
esadlara dayanmaktadir.

2. Milletleraras tahkim usuliine esasteskil eden
Milletleraras Ozel Hukuka Dair Federal
g_‘_sllr_]unyn(" IPRG", yururlik tarihi 1.1.1989) 12.

olumu

Kisa zaman dhecesine kadar 1svicrenin tamaminda gecerli tahkim
hikUmleri mevecut degildi; sadece kantona usul, kanunlarinda -kendi
ardarinda oldukca farkli- bazi 6zel hikumler vardi. Fakat bu hikimler
gitgide daha da tatmin edici olmaktan uzaklastiklarindan.kantonlar,
1969 yilinda kantonlararas bir anlasma (konkordat) yaptilar. Boylece
kantonlarin, katilmak suretiyle kantona usul kanunlarinin bir parcas
haline getirebilecekleri, adeta bir model kanun meydana cetirildi. Bu
katilim gercekten de bilyik 6lclide vuku buldu; bugiin Luzern Kantonu
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disindaki 26 kantonun tamami, milli-ic tahkime hala tek basina esas
teskil eden bu anlasmanin tarefidirlar.

Gerci anilan anlasma hukimleri milletleraras davalar icin de o
dukca pratik olma 6zelligi tasiyordu. Fakat bir sakincas vardi: Devlet
yargisinin, kotd niyetli taraflarin kararin icrasini engellemek veya hig
olmazsa geciktirmek icin bir ¢ok firsattan yararlanabilmelerine imkan
verecek dlciide genis bir kontrol i sdz konusu idi. Bu durum gézéniine
aindiginda, 12. bolimin tesekkilt, milletlerarasi tahkimin buginki
hukuki temeli olarak anlasilabilir. Yirmi yili askin bir slireye varan yeni
bir milletlerarasi 6zl hukuk kanunu hazirlama calismasinin sonuna
yaklasildigi esnada, adeta son dakikada, s6z konusu kanuna milletlera
ras ticari tahkime iliskin bir diizenleme de eklenmesi yolunda bir plan
ortaya cikti. Bu kanun 18.12.1987 tarihinde parlamento tarafindan ka-
bul edildi ve 1.1.1989 tarihinde federal hiukiimet(Bundesrat) tarafindan
yurirlige kondu. Bugtin bu kanun Isvicrede milletleraras ticari tah
kimeiliskin inhisari ve nihal diizenlemeyi teskil etmektedir.

3. IPRG'nin 12. bolimunin anlasma ile ber tar af

edilmes (m.I76/11)

Bilhassa kanunlastirma siirecinde "federdistlerden” gelen detiri-
leri ve anayasa hukukunailiskin tereddiitleri de gozoniinde tutarak, ta-
raflarin buna dair bir anlasmaile 12. bdlUmiin uygulanmasini bertaraf
edip bunun yerine simdiye kadarki kantona hukuku (yani "konkordat"
hikumlerini) vazedebilmelerini 6ngdren bir kural kabul edildi. Ancak
bu anlasma sarih olmali, yani hem olumsuz unsuru (12. bdlimiin berta-
raf edilmesini) hem de olumlu unsuru (kantonal hukukun secimini) ih-
tivaetmelidir (bu konuda kars. BGE 115 |1 391).

[11.DUZENLEMENIN ANA UNSURLARI

1. Uygulama alani: Yer Kavrami

Bu kanun, taraflardan birinin ik&metgahinin veya mutad meske-
ninin, bulundugu yerin lsvigre disinda oldugu (tahkim, stzlesmesinin
yvapildigi an esas dinir; IPRG m. 176/1) biitin hakemliklerde uygulama
dani bulur (ve kantonal usul hukuku devre dis kdir).

Doga olarak kurain gegerliliginin sarti "tahkim yeri"nin
(Ingilizce "seat veya'"place" of arbitration; Fransizca"sege") Isvigrede
olmasidir. Burada, tahkim yerinin tesbitinin sadece seklen gergeklese
ceginin, yani vakialara degil "normatif unsurlara’ tébi olacaginin teshiti
onemlidir. Oncelikle taraflarin anlasmasi esas alinir; boyle bir anlasma-
nin mevcut olmamas halinde tahkim yeri, taraflarca tayin edilen tahkim
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kurumu veya hakem mahkemesince bedlirlenir (m. 176/1). Tahkimin
gercekte nerede cereyan ettigi (oturumlarin, taraflarin dinlenilmesinin,
muzakerderin nerede yapildigi veya tahkim kararinin nerede imzalan
digi) sorusu, Isvicre Hukuku acisindan hic bir deger tasimamaktadir.

Burada, diger devletlerde bugiin daha ziyade tahkim yerini hakem
mahkemesinin fadiyetlerinin yoritildigl vere tébi kilan aks istikamet-
teki anlayisn benimsendigini belirtmek gerekir (ki bu bana ortaya cik-
mas muhtemd belirgzlikler muvacehesinde daha az isabetli gozikmek-
tedir): Tareflarin tahkim yeri olarak kararlastirdiklari Bern yerine
Pariste bir araya gelmek istemeleri hainde, Fransiz anlayisina gore
tahkimin Fransiz tahkimi olmas ve belki de oradaki kanun yollarina
tbi olmas tehlikes mevcuttur. Bunun ters hallerde su husus teshit
edilebilir: Iki Turk'in tahkim yeri olarak Zurih'i kararlastirmaari ha-
linde, bunun Isvigre Hukuku bakimindan anlami, tahkim Istanbul'da
cereyan etse ve tek bir asamas |svicrede gerceklesmese dahi, bir
Isvicre tahkiminin mevcut ve sadece Isvicre Federal Mahkemesinde
temyiz yolunun acik oldugudur.

~Buna ek olarak, tahkim yeri olarak Isvicreyi secmek icin her-
hangi bir maddi sartin bulunmadigi soylenebilir. Ayni sekilde ne taraf-
larin vekillerinin ne de hakemlerin Isvicreli olmaari, Isvicrede ikamet-
gahlarinin bulunmas veya medeki bir nitelige (6rnegin avukatlik ruh-
satina) sahip olmalari zorunlulugu vardir.

2. Tahkim _ anlasmasinin vapilmas ve bu anlasmanin

degerlendirilmes (m. 178)

Ihtil&fin ortaya cikisindan once veya sonra ayni kurallara gore
yapilacak olan tahkim kaydinin yazili sekilde kararladtirilmis olmas ge-
rekir. Her tirlt yaziyla teshit etme hali (muhtdif belgeerde olsa dahi)
veterlidir; teleks gibi modern haberlesme araglari ile yapilan anlasmaarin
bosa gitmemes icin, taraflarin imzas bile aranmamistir.

Tahkim kaydinin gecerli olup olmadigina dair karari vermeye ha-
kem mahkemes yetkilidir (m. 186/1). Baska bir deyide, hakem mah-
kemes kendi yetkisi hakkindaki karari yine kendis verir (Isvicrede
uzun zamandan beri kabul edilen "yetki-yetki" (Kompetenz-
Kompetenz) teoris). Bundan baska yetkisizlik def’ inin "esasa girilme-
den once" ileri strilmes gerektigi diizenlenmistir; bu husus kura ola-
rak on karar ile hikme baglanmalidir (m. 18611 ve l1I).

I11. fikrada, gitgide daha fazla taraftar toplayan ve lsvicrede cok
uzun zamandan beri kabul edilen "severability” teoris hilkme baglan
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mistir. Tahkim kaydinin gecerliligi, bu kaydi ihtiva eden sbzlesmenin
gecerliliginden ayri tutulmalidir; hakem mahkemes, taraflar arasindaki
sHzlesmenin (ki bu sdzlesmenin bir ciz'lnG tahkim kaydi olusturur)
gecersizligine hikmetse bhile, sdzkonusu sbzlesmenin hukuki
degerlendirmesini yapmaya yetkili sayilacak ve hukuken gegerli
sekilde karar verebilecektir.

3. Hakem mahkemesnin tekili

Ilk olarak taraflarca Uzerinde anlasmaya varilan, daha dogrusu
secilmis bir tahkim kurumu 6ngéren prosediire gore hareket edilir. Eger
boyle bir anlasma mevcut degilse (yani tahkim kaydi sadece su sekilde
ise: "Uyusmazliklarin hali i¢in Basdl'daki bir hakem mahkemes yetki-
lidir"), tahkim yerindeki yetkili hakim kuralari koymali, yani gerekti-
ginde hakem veya hakemleri tayin etmelidir.

Taraflar, mistereken tayini gereken hakem (6zellikle mahkeme
baskani) Uzerinde anlasamamidarsa veya taraflardan biri kendisine te-
rettlip eden tayin idemini yapmaktan imtina ederse, devlet hakimi bu
ide yetkilendirilmistir. Bu yetki, ya taraf anlasmasindan ya da yukarida
bahsedilen hakim tarafindan yapilan usule iliskin diizenlemeden dogar.
179. maddenin 1ll. fikrasi hikmi hem yeni hem de 6nemlidir. Bu
hilkme gore, taraflarca yetkilendirilen devlet hakimi fiilen de buna uy-
mak zorunda olup sdzkonusu tayin idemini yapmaktan kacinamaz.
Bunun ile 6zdllikle, taraflarca sik sk tayin idemini yapmakla yetkilen
dirilen, fakat bugtine kadar gen€llikle -en azindan kars pardfin itirazi
halinde- sbzkonusu belirlemeyi yapmayi reddeden Federa Mahkeme
baskanlarinin bu uygulamasinin sona erdirilmes amaclanmistir. Anilan
bu hilkiim, kanun koyucunun tahkim imkanini kolaylastirma ve tesvik
etme yolundaki ¢abasini agikca gozler dniine sermektedir.

4. Hakem mahkemesindeki usul (m. 182)

Tahkime iliskin dort bas mamur her diizenlemenin hareket nok-
tasinda, taraflarin tahkim usulini istedikleri gibi diizenleyebilméd erini
ongdren bir kural bulunmalidir. Bu ilke, bazen hem kurumsal tahkimde
hem de tahkim usultine iliskin devlet tarafindan yapilan diizenlemeerde
tutarli bir sekilde gerceklestirilememistir. Fakat hemen hatirlanmalidir
ki, tahkimin olagan yargi (devlet yargis) karsisindaki teme Ustinl gl
buradadir: Taraflar, ardarindaki anlasmadailgili sahidarin ihtiyaclarini
(6rnegin muzakerderin dili bakimindan) gdzéntinde bulundurabilirler
ve herseyden 6nce olayla ilgili en uygun ¢ozima, 6zellikle karmasik
meselelerin (6rnegin bir tesis insasindaki ayip ve benzeri hallerde ol
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dugu gibi) karara baglanmasinda usule iliskin olanaklarin esadi surette
iyilestirilmesini mumkin kilacak sekilde kendileri gergeklestirehilirler.

12, bolumin dizenlemes kelimenin gergek anlaminda usule dair
bir hikim ihtiva etmemekte, aksine sadece sekli bazi glivencelerden
(esit muamele; taraflarin davada hukuken dinlenilmeleri; kars.mad.
182/111, 190/11 bent d) sbzetmekte ve boylece taraflara prosediirti dii-
zmdieé/dabilmeleri icin disinulebilecek en genis hareket sahasini birak
maktadir. ,

Taraflarca yapilmis bir anlasmanin mevcut olmamas hainde, ta-
kip edilmes gereken usul diizeni hakkinda, tali olarak hakem mahke-
mes karar verir. Taraflar veya hakem mahkemes mevcut bir tahkim
dizenini (6rn.UNICITRAL hikimlerini veya kantona ya da baska bir
Ulkenin usul diizenini) esas olarak aabilecekleri gibi, kendi kuralarini
da koyabilirler. Bu teshit, tahkimin badangicinda ve sadece taraflarin
kendi goriderini yeteri kadar ileri sirebilmderi icin gerekli oldugu ol
¢ude olmalidir. Fakat tahkimin, cereyani esnasinda ve ortaya gikan her
ihtiyaca uygun olarak diizenlenmes de mimktndir. Daha 6nce secil -
mis veyatanzim edilmis bir usul diizenine ragmen taraflar, muhakeme
esnasinda dahi her zaman anlasarak her tirll hususu kararlagtirabilirler;
taraflarin bu anlasmas mahkeme icin baglayicidir ve daha once yapilan
anlasmdara veya mahkemenin tanzimine takaddim eder.

Usul dizenleme 6zgurltgu ozdlikle, taraflarin Kara Avrupas
hukuk gel enegine tamamen yabanci bir prosedirii kararl astirabilecekleri
anlamina da gelir. Bilhassa Ingilizce konusulan Ulkelerden gelen taraf-
lara, disik olduklari usul diizenini, yeri Isvicre olan bir hakem mahke-
mes icin de gecerli olarak kararlagtirmalari yolu agiktir.

5. Karara varilmas (mad.187-189)

Burada da adi olarak taraflar arasinda bir anlasmavar ise bu esas
dinir (m. 189). Bdyle bir anlasmanin olmamas halinde, oy ¢coklugu ile
(veya bunun mevcut olmamas halinde) baskanin oyu ile karar verilir.
Keza hakem mahkemes "kismi kararlar” daverebilir (m. 188). Bundan
sadece ihtilaf konusunun bir kismina iliskin son kararlar (6rnegin bir-
den fazla dava konusundan sadece birinin hilkkme baglanmasi) degil,
ayni zamanda usule iliskin 6n kararlar veya maddi hukuka iliskin ara
kararlar (6rnegin bir zamanasimi def’inin reddi vb.) da anlasimalidir.

Karar taraflardan her birince tevdi edilebilir ve kesin hikim nite-
ligi belgelendirilebilir (mad. 193). Hemen bdirtelim ki bunlarin her
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ikisi de ne kararin kesin hikim niteligi kazanmasi ne de 1958 tarihli
New York Anlasmasi'na goretenfizi igin gereklidir.

6. Hakem kararlarina kars kanun yolu-Gend bir
bakis

Tahkime iliskin her dizenlemenin ana problemi buradadir. Bu
husus Isvicrede yeni diizenlemeyi mucip olmustur: Konkordat hiikiim
lerine gore bugiine kadarki kantonal ¢coziimdeki devlet mahkemderinin
bir cok bakimdan abartili kontrol imkanlarindan daha dnce sizedilmisti.
Bugiinki ¢cozim, yani on ikinci bolim bir yandan 6ngorilen mahke-
mece tetkik imkanin kapsami bakimindan oldukca ¢ekingen, 6te yan
dan, -Federa Mahkemeyi gorevliendirmek suretiyle-, gérevlendirilen
(tek) merciin kaites bakimindan faydalidir. Ote yandan taraflara, pro-
sedirt sbzlesme ile diizenleyebilmeeri icin baska bir yerde olmayan 6l-
clide genis bir hareket dani taninmistir. 190. maddeye gore iptal dava-
sinin karara baglanmasina iliskin yetki bakimindan Federa
Mahkemenin yerine baska bir kantonal mahkeme ikame edilebilir (bu
konuda bkz. asagida 8) veya 12. bdlimin tamamen devre dis birakil-
mas suretiyle (kars. yukarida 11/3) kantona mahkemelerin yetkis tesis
edilebilecegi gibi, maddi bakimdan inceleme, tahkime iliskin kantonal
dizenleme (konkordatin 36. maddesi) cercevesine genidetilebilir.
Nihayet, taraflardan hicbirinin Isvicreéde mukim olmamasi halinde ha-
kem kararina kars kanun yolunun tamamen kapatilmas da mimkandiir

(asagida 9). :
7. Kanunda 6ngor ilen iptal sebepleri (m. 190)

Burada yetersizligin cesitli bicimlerine lliskin aisiimis temyiz se-
beblerinden (bent ac) ziyade, bizatihi usule veya ihtilaf konusunun
esasnin hilkme baglanmasinailiskin sebepler 6nemlidir (bent d ve ).

Usul bakimindan sadece, taraflarin yargilamada esit muamele
gormderi ve hukuken dinlenilmeleri sart kosulmustur. Bunun disindaki
usul hatalari temyiz edilemez. Taraflarca kararlagtirilan usul kurallarina
uyulmamas dahi tek basina bozma sebebi teskil etmez (bdyle BGE 117
Il 347). Ayrica muvafakat ile (bu, duruma gére muhakeme esnasinda
itiraz edilmemes seklinde de olabilir) usule iliskin eksikliklerin gideri-
lecegini de gbzden uzak tutmamak gerekir: Eger taraflardan biri, bdlirli
bir konu hakkinda beyanda bulunmasina izin verilmemesine itiraz et-
memisse, bu husus artik kararin iptdi icin ileri sirilememélidir.

Maddi bakimdan karar sadece "kamu diizeni" gercevesinde ince-
lenebilir. Bu terim biraz muglaktir. Ctinkd bu kavramin buradaki an-



20 BATIDER/BUCHER-BUZ [Yil 1993

lami, asil kullanildigi yer olan milletlerarasi 6zel hukuk doktrininde ta-
sdig anlamile ayni degildir. Ancak bunun ile Federal Mahkemenin
tetkik vyetkisnin blylk olcide sinirlandiga stiphesizdir. Federa
Mahkeme, asil yetkis disinda, kanton mahkeme erinin "keyfi" (yani
asikar hukuk ilkelerine aykiri) olarak karar verip vermediklerini anaya-
sd acidan inceerken sahip oldugundan daha az yetkiye sahiptir. Askar
hukuk ihlalleri veya yanlis vakia tesbitleri dahi temyiz icin yeterli de-
gildir; temd hukuk ilkderinin (6rnegin sizlesmeye sadakat, miilkiyet
garantis gibi) ihldli sarti aranabilir. Federa Mahkeme, tetkik yetkisine
dair anilan bu sinirlamayi ciddiye dmaya kesinlikle hazir oldugunu
%18?51? once aciklama firsati bulmustur (kars. BGE Il 636 ff.; 117 I

Sozkonusu bu ¢cekingenlik, hakem kararinin gerekcelendirilme-
sinin onun gecerlilik sartini olusturmadigini, yani gerekcenin mevcut
olmamasinin bozma sebebi teskil etmediginin ifade edilmes ile tamam:
lanmistir (BGE 116 |l 374). Boylece uygulama, hakem kararinin ge-
cerliligi icin gerekgelendirilmesini agikca sart kosan kantonal hukuktan
(Konkordat, m.33 bent & m.36 bent h) farkli bir goriisli benimsemistir.
Avyricadolayli olarak, bugiin skca ortaya atilan "lex mercatoria’ prob-
lemi de acikliga kavusturulmustur: Buna dair herhangi bir yetkilendirme
olmaksizin belli bir millT hukuk yerine "lex mercatorid'ya (adi gegen
kavramdan ne anlasildigi tam olarak belli degildir) dayanan bir hakem
karari, sirf bu sebebten dolayi e bendinde anilan temyiz sebebi kapsa-
minagirmez. BGE 116 |1 637 de, pozitif hukuka dayanmayan, esas iti-
bariyle hakkaniyet disiincesinden hareketle verilen bir kararin, ancak,
sonucu itibariyle pozitif hukukta 6ngorilen ¢cozimden esadi surette
ayrilmasi halinde iptal edilebilecegi ifade edilmistir.

il Itirazin kabul edilmes halinde karar 190. maddeye istinaden iptal
ilir.

8. Yetki (m.191)

Isvicrenin tamaminda yetkili tek ve ayni zamanda en yiksek
mahkeme dan Federa Mahkeme yetkilidir (fikra 1). Arcak taraflar
(fikra 1l warinca) anlasarak Federa Mahkemenin yerine, tahkim yerin-
deki kantonal hukuka gore bu isle gorevli hakimi yetkilendirebilirler
(kantonlar, kararlarina kars kanun yolu kapai olmak kaydi ile, tek bir
hakim bdlirlemek zorundadirlar). Bu imkanin kullanilmas halinde, ileri
stirlilebilecek iptal sebeplerinin kapsami degistirilmis olmaz; bu halde
dahi m. 190 esas dinir. Kantona hukuka iliskin iptal sebeplerinin ileri
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srtlebilmes, sadece 12. bolumin tamamen devre dis birakilmas
(yukarida 11/3) halinde sbzkonusu olabilir.

9. Kanun yolunun tamamen kapatilmas imkani
(m.192

Taraflarin, -bunlardan higbirinin (sbzkonusu kaydin kararlastiril-
digi anda) Isvicrede ikametgahinin bulunmamas sartiyla- hakem karari
bakimindan her tirli mahkeme kontrolinti devre dis birakabilmeleri,
Isvigre tahkim hukukunun bir 6zelligi olarak nitelendirilebilir. Ancak ta-
raflarin kararlastirdiklari bu sart sarih olmalidir. Ozdllikle, ilaili diizen
lemesinde hakem kararlarinin iptal edilemeyecegini, dogrudan dogruya
icra edilebilecegini hikme baglayan bir tahkim kurumunun (Or.
Milletleraras Ticaret Odasinin) secilmes ile kanun yolunun kapatilmas
kabul edilmis sayilmaz (kars. BGE 116 Il 640). Bu husus,
UNICITRAL tahkim diizeninin kararlastirilmas halinde de cecerlidir.
Bu hikim de gdstermektedir ki, taraflara miimkin oldugu, kadar genis
bir diizenleme dani birakilmas yolunda bir irade mevcuttur (Bu, 6rne-
gin Belcikalda sdzkonusu degildir: Bu konuda bir taraf anlasmasi ol-
masa dahi, milletlerarasi davalar bakimindan her tirlt kanun yolu ka-
patilmistir).

10. Uygulanacak maddi hukukun tesbiti (m.187).

Eskiden gendlikle, uygulanmasi gereken maddi hukukun belir-
lenmes bakimindan tahkim yerinde gecerli olan kanunlar ihtilafi kura-
larinin esas alinacagi yolundaki kural tartismasiz kabul ediliyordu. Bu
gorus, bugin tahkim aaninda gitgide artan oranda ve herseyden 6nce,
tahkim yerinin ihtilaf konusu ile bir baglantis olmadigi gerekcesiyle (ki
bu, bu satirlarin yazarini tamamen ikna etmemektedir) reddedilmekte-
dir. M. 187/1 bu gorusi kabul ederek, "ihtilaf konusu ile en siki irtibat
icinde bulunan hukukun" esas dinacagini hikme baglamistir.

Uygulamadaki kendi tecriibelerime dayanarak eklemek isterim ki,
tahkimde kanunlar ihtilafi problemi zaten sadece istisnai bir rol oynar:
Eger taraflar ihtilaf halini distinerek bir tahkim kaydi kararlastiriyor-
larsa, buna gendlikle bir hukuk secimi kaydi da ilave ederler. Bir mu-
kayesali hukukgu olarak ayrica belirtebilirim ki, stzlesme hukuku, en
azindan Kita Avrupas hukuk geleneg icinde (buna Latin Amerikanin
tamami, Akdeniz Ulkeleri ve uzak dogu da dahildir), birbirlerine o kadar
yakinlasmigtir ki, birden fazla olan milli hukuklardan hangisinin esas
alinacagi sorusu gogu zaman hic bir rol oynamaz.



2 BATIDER/BUCHERBUZ [Yil 1993

IV.SONUC

Su hususu belirtmeden konuya son vermemek gerekir: Hukuki
dizenlemder ve usul kanunlari, muhakemenin kdites ve sonucun dog-
rulugu Uzerinde cok 6nemli bir etki sahibi olamazlar; aksineilgililerin
(taraflarin, onlarin temsilcilerinin ve hakemlerin) yetenekleri ve diriist-
|Ukleri bitin diger husudardan daha 6nemlidir. Bu her tirl 6nlem ve
duzenlemenin konusu disindaki bir husustur.

Esasen usul kanunlari sadece iki bakimdan caba sarfedebilirler:
Taraflarin prosedirti diizenlemek bakimindan mimkin oldugu kadar
biyik olcliide 6zgirligl sdzkonusu olmalidir, o kadar ki taraflar veya
duruma gore mahkeme, mevcut olay bakimindan en uygun goriinen ¢co-
zimu secebilmeli, acikcas gerceklestirebilmelidirler. Bunun disinda,
bir tahkim dizeni, taraflarin prosediri torpillemelerine, yani geciktir-
meerine veya bir karara varilmasini tamamen engdlemderine mimkiin
oldugu kadar az imkan vermelidir. Saniyorum, yeni Isvicre tahkim di-
zggimin bu iki amaci da gerceklestirmeye iyiniyetle gayret ettigi Soyle-
nebilir.

MILLETLERARASI OZEL HUKUKA DAIR FEDERAL KANUN
(IPRG)

(TAHKIME ILISKIN HUKUMLER)*
Ceviren: Vedat BUZ™

12. BOLUM: MILLETLERARASI TAHKIM

Madde 176
1. Uygulama alani, tahkimin yeri

I. Bu bolimin hikumleri, tahkim yerinin Isvi¢re'de oldugu ve tahkim an-
lasmasinin yapildigi anda taraflardan en azindan birinin ikametgahinin veya mutad
meskeninin Isvi¢re'de bulunmadigi biitun tahkimler icin uygulanir.

2. Taraflarin bu bélimin uygulanmasini yazili olarak bertaraf etmeleri ve

minhasiran tahkime iliskin kantonal hikimlerin uygulanmasini kararlastirmalari ha
linde bu bélimiin hikiimleri uygulanmaz.

3. Tahkim yeri taraflarca veya taraflarin tayin ettigi tahkim kurumunca, bunun
disindaki hallerde hakemlerce belirlenir.

Madde 177

Il. Tahkim edilebilirlik

1 Malvarligi hukukuna iliskin her talep bir tahkimin konusunu olusturabi
lir. "

2, Taraflardan birinin bir devlet, devletin hakim oldugu bir tesebbiis veya
devletce kontrol edilen bir kurulus olmasi halinde bu taraf, tahkimdeki taraf ehliyetini
veya tahkim anlasmasinin konusunu olusturan ihtilafin tahkim edilebilirligini kendi
hukukuna dayanarak tartisma konusu yapamaz.

Madde 178
IIl. Tahkim anlasmasi

1. Tahkim anlasmasi yazili sekilde, telgraf, telefaks ile veya anlasmanin belge
ile ispatini mumkun kilan diger bildirim sekillerinde yapilmalidir.

(*) .Ceviri, esas itibariyle Kanunun Almanca metninden yapilmis olmaklabirlikte,
bazi maddelerin (m. 176/1 ve m. 185) ¢evrilmesinde Kanunun Fransizca metni de
g6zoniinde tutulmustur.

(**) A.U. Siyasal Bilgiler Fakiiltes Medenit Hukuk Anabilim Dali Arastirma
Gorevlisi



